<
(@]
w
=
Q
DLIJ
(@]
o g
mLIJ
>
b4
RS
N
w
w

PADOVA

Positivita giuridica.
Studi ed attualizzazioni
di un concetto complesso

a cura di Claudio Sarra e M.2 Isabel Garrido Gémez

P ADOVA UNIVERSITY P RESS



File riservato ad esclusivo fine di studio



File riservato ad esclusivo fine di studio

JuSQuid,sezione scientifica

Nella sezione scientifica di JusQuid sono pubblicate opere sottoposte a re-
visione valutativa con il procedimento del « doppio cieco » (double blind peer
review process), nel rispetto dell’anonimato dell’autore e dei due revisori. I re-
visori sono professori di provata esperienza scientifica, italiani o stranieri, o
ricercatori di istituti di ricerca notoriamente affidabili. Il revisore che accetti
Pincarico di valutazione formula il suo giudizio tramite applicazione di punteg-
gio da 1 a 10 (sufficienza: 6 punti) in relazione ad ognuno dei seguenti profili:
struttura (coerenza e chiarezza dell’impianto logico, metodologia); riferimenti
normativi, dottrinali e giurisprudenziali; correttezza espositiva; argomentazio-
ne critica e propositiva; bibliografia; rilevanza scientifica nel panorama nazio-
nale (e internazionale, se ricorre l'esigenza relativa a questo profilo). Precisa
se l'opera sia pubblicabile senza modifiche o previo apporto di modifiche, o se
sia da rivedere, oppure da rigettare, e comunque da opportune indicazioni. Nel
caso di giudizio discordante fra i due revisori, la decisione finale sara assunta
dal direttore responsabile e dal comitato scientifico, salvo casi particolari in cui
il direttore medesimo provvedera a nominare un terzo revisore cui rimettere
la valutazione dell’elaborato. Le valutazioni sono trasmesse, se & opportuno, e
rispettando ’anonimato del revisore, all’autore dell’opera. L’elenco dei revisori
e le schede di valutazione sono conservati presso la sede di JusQuid, a cura del
direttore. Il termine per lo svolgimento dell’incarico di valutazione accettato
e di venti giorni, salvo espressa proroga, decorsi i quali, previa sollecitazione
e in assenza di osservazioni negative entro dieci giorni, il direttore e il comi-
tato scientifico, qualora ritengano I'opera meritevole, considerano approvata
la proposta. Sono escluse dalla valutazione opere di componenti del comitato
scientifico e del direttore responsabile. A discrezione del direttore responsabile
e del comitato scientifico sono escluse dalla valutazione opere di indubbia meri-
tevolezza o comunque di contenuto da ritenersi gia adeguatamente valutato in
sede accademica con esito positivo, per esempio scritti pubblicati su invito o di
autori di prestigio, atti di particolari convegni, opere collettive di provenienza
accademica.
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Introduzione

Il testo che si introduce ha per oggetto il tema delle manifestazioni plurali
della positivita giuridica nell’epoca contemporanea e continua il lavoro di ri-
cerca inaugurato con Positivita e giurisprudenza. Teoria e prassi nella formazio-
ne giudiziale del diritto, edito per i tipi di FrancoAngeli', e proseguito con Res
Iudicata. Figure della positivita giuridica nell’esperienza contemporanea, uscito,
invece, nella collana JusQuid di questo Editore?.

Se le prime due raccolte coinvolgevano Autori di varie discipline, sia filoso-
fico-giuridiche che giuridico-positive, del panorama accademico italiano, questo
lavoro ha invece una spiccata dimensione internazionale dal momento che ha
visto impegnati sul tema giusfilosofi italiani e spagnoli, questi ultimi con il coor-
dinamento di M.? Isabel Garrido Gémez. A tale proposito, si & voluto rimarcarne
Pinternazionalita con la decisione di mantenere i contributi nella loro lingua
originale (salva la presentazione di un abstract in inglese per dare omogeneita
e ulteriore apertura), ritenendo che il concetto di internazionalita nelle scienze
umanistico-sociali, lungi dal soffocare in una mono-lingua (e mono-cultura uni-
versale), debba, invece, esprimere un delicato e paritario equilibrio tra le esigen-
ze di massima diffusione degli studi, da un a parte, e, dall’altra, la conservazione
delle ricchezze semantiche e storico-concettuali di ciascuna lingua, le quali, a
loro volta, esprimono modi di razionalizzare specifici, seppur diversi, ma non
meno qualificati sul piano epistemico.

Come per gli altri lavori citati, si € deciso, inoltre, di lasciare ai singoli Autori
la massima liberta di esprimersi sul tema generale nei modi e nelle forme che
ciascuno avesse ritenuto piu confacenti ai propri percorsi intellettuali ed espe-
rienze di studio, ritenendo che il primo elemento di interesse filosofico specifico
fosse dato proprio dal vedere quali riferimenti I'espressione “positivita giuri-
dica” avesse animato, quanto vi fosse di comune, e quanto no, nei presupposti
semantici dell’espressione, se vi fosse qualche concetto teorico particolare dato
per scontato nell’elaborazione del tema e quanto fosse diffuso. Da questo punto
di vista, dunque, nessuna istruzione meta-teorica comune ¢ stata data, né puo
essere presupposta a priori, venendo gli Autori da differenti Scuole di pensiero

! Moro P., Sarra C. (a cura di), Positivita e Giurisprudenza. Teoria e prassi nella formazione giudi-
ziale del diritto, FrancoAngeli, Milano 2012.

? Sarra C., Velo Dalbrenta D. (a cura di), Res Iudicata. Figure della positivita giuridica nell’esperien-
za contemporanea, Padova University Press, Padova 2013.
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e accomunati, in questo caso, dalla riconosciuta centralita del tema proposto
per riflettere attorno ai mutamenti di cio che chiamiamo “diritto” nel contesto
contemporaneo.

Parlare di “positivita” significa, in senso generalissimo, discutere del modo
in cui si da nell’esperienza qualcosa che rileviamo intersoggettivamente come
“diritto™: e, sebbene, l'espressione evochi una qualche forma percepibile di
quest’ultimo, la parola €&, anche nell’'uso degli studiosi, di significato piu am-
pio rispetto a quello, ristretto, di “documento normativo”. Né appare riferibile
aproblematicamente e in modo esclusivo al concetto di norma giuridica, special-
mente quando di essa si faccia un’entita intelligibile costituita dal “significato”
di una o piu disposizioni®.

Insomma: quello di positivita giuridica non ¢ un elemento primo ed autoe-
vidente del pensiero giuridico, ma &, semmai, concetto che, quando si specifica,
¢ gia interno alla teoria che se ne serve, e pertanto di per sé inidoneo a valere
come elemento istituzionale di base. Esso, in altri termini ha le connotazioni
che gli vengono assegnate dal punto di vista speculativo a partire dal quale si
considera I'esperienza giuridica ed e, percio, trattabile in molti modi.

Cosi, venendo alla presentazione dei lavori qui racchiusi, diremmo che uno
dei tratti principali del modo in cui il diritto “si pone” nella esperienza contem-
poranea é senz’altro collegato all’evidenziarsi della giurisprudenza come consa-
pevole forza dinamica di innovazione giuridica. Quella “distanza” che, superan-
do il formalismo illuministico, la teoria da tempo ha visto tra la “disposizione”
e la “norma”, si &¢ mostrata il luogo dello svolgersi fisiologico delle complesse
attivita interpretative delle comunita che, a vario titolo, collaborano alla deter-
minazione delle cornici giuridiche delle azioni dei consociati, facendo del diritto
un’impresa che si compie “a pitt mani”. In questo contesto, pero, la comunita dei
giudici € emersa come la piu determinante, e cio per molte e complesse ragioni,
non ultime quelle connesse allo sviluppo economico e sociale, sempre meno in-
cline ad approcci complessivi, stabili e sistematici, e sempre piu, invece, animato
da esigenze tecnico-pratiche che richiedono delle determinazioni puntuali ed
efficaci, in un grado e una scala che il legislatore generale (statale o sovrastatale)
non riesce a realizzare.

L’attenzione generale al lavoro del giudice e alle dinamiche in gioco nei pro-
cessi decisori una volta abbandonato il velo fittizio dell’ideologia del “giudice

* D’altro canto, nella storia recente del pensiero giuridico, per esempio, si € usato il termine
“positivo”, riferito all’altra espressione-chiave delle visioni teoriche sul diritto, quella di “ordi-
namento giuridico, nell’ambito di concezioni critiche del normativismo. Lo usa, per esempio,
Santi Romano a proposito della propria concezione di istituzione ritenendo di mantenersi con
essa ‘rigorosamente sul terreno di una concezione positiva del diritto ed evitando ogni veduta
giusnaturalistica”. Il concetto di istituzione &, per il grande pubblicista, “il piti positivo che una
dottrina giuridica puo assumere a suo fondamento”, cfr. Romano S., L’ordinamento giuridico, 1,
Spoerri ed., Pisa 1918, p. 88.
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bocca della legge”, costituisce un tratto comune della riflessione giuridica (non
soltanto filosofica) della contemporaneita, nella consapevolezza della tensione
fortissima che, con il crollo del mito formalistico, vengono a subire i postulati
generali dell’intero edificio concettuale della scienza giuridica moderna: con la
crescente e consaputa creativita giurisprudenziale la stessa separazione dei po-
teri viene compromessa, come anche ’assetto stesso del giudiziario (visto che va
in crisi il concetto di “controllo” sull’operato decisorio dei giudici), ma anche il
ruolo e la funzione della giurisprudenza dottrinale, per citarne soltanto alcuni*.

I tema € cosi vivo ed importante che qui ben quattro Autori — in modo del
tutto indipendente — vi hanno rivolto le loro riflessioni seppur da angolature
assai diverse, e, talvolta, offrendo un contributo critico in altrettanti nuovi ma
gia affermati campi di indagine accademica. Cosi, il saggio di Stefano Fuselli
dedicato al tema di Law and Emotions, ci conduce dentro le linee essenziali di
questo ambito, ormai esteso, della ricerca scientifica che indaga, alla luce del-
la crisi del dualismo antropologico cartesiano e la conseguente rivalutazione
scientifica della funzione delle emozioni nella decisione razionale, in quali modi
tali aspetti possano venire in rilievo per pensare la figura del giudice e la sua
attivita decisoria.

Alla trasformazione delle modalita di approccio alla decisione del caso, al
ruolo della disposizione scritta in relazione all’attivita interpretativa e al ragio-
namento complessivo del giudice ¢, invece, dedicato il contributo di Paolo Som-
maggio. Questo Autore, preso atto della natura poietica dell’attivita giudiziale e
della alternativa secca che sembra porsi tra astrattezza e irrealizzabilita del for-
malismo, da una parte, e arbitrio decisorio dell’antiformalismo, dall’altra, pone,
nel mezzo, il tema degli strumenti per garantire una struttura democratica, ma
non ideologica, all’attivita del giudice e avanza la proposta “socratica” di una
riposizione al centro del discorso giudiziale del principio del contraddittorio,
inteso in un senso sostanziale e di controllo.

Rimanendo sul tema generale della crisi della positivita giuridica in ragione
del liberarsi dell’attivita creativa ed imprevedibile del giudice, un ruolo specifico
deve essere riconosciuto alle giurisprudenze sovra-nazionali, non certo in quan-
to creatrici di questo fenomeno, ma, piuttosto, in quanto catalizzatori poten-
tissimi del formarsi di una, chiamiamola cosi, “coscienza di classe” dei giudici,
con riferimento al riconoscimento a loro stessi non solo della funzione di inter-
pretazione delle disposizioni giuridiche, ma anche di una diretta introduzione
delle norme giuridiche®. Una tale funzione le Corti sovranazionali vengono ad

* Visto che i giudici fanno anche quella: non solo partecipando alla formazione della letteratura
scientifica ma anche con i loro stessi atti di esercizio della funzione, pensiamo al caso delle cc.dd.
“sentenze-trattato”.

5> Come scrive il Tribunale di Varese, ord. 8 ottobre 2010, nell’ambito della interessantissima
vicenda susseguente alla incredibile sentenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione n.



File riservato ad esclusivo fine di studio

14 Introduzione

averla specialmente quando la loro opera, grandissimamente discrezionale, ri-
ceva forme di applicazione diffusa incentivata dagli stessi organismi di controllo
di vertice interno (come, ad esempio, nella vicenda italiana, con lo strumento
della c.d. “interpretazione conforme” nell’applicazione interna del c.d. diritto
di Strasburgo, eminentemente giurisprudenziale®). Tale fenomeno supera la di-
mensione dello spazio giuridico europeo, mostrandosi come una vera tenden-
za globale della contemporaneita giuridica, come mostra molto bene il saggio
di Claudio Sartea in questa raccolta, dedicato allo sviluppo del “controllo di
convezionalita” nell’ambito della giurisprudenza della Corte Interamericana dei
Diritti dell'uomo.

Il tema della decisione giudiziale puo, naturalmente, venire in considerazio-
ne anche sotto il profilo sistemico, come fa qui Juan Alberto del Real Alcala, il
quale si sofferma ad evidenziare il collegamento tra la trasformazione del ruolo
del giudice nell’epoca contemporanea con la caratteristica dei sistemi contem-
poranei, ispirati al modello (neo-)costituzionalistico, di generare essi stessi ’au-
mento dei casi borderline, con conseguente bisogno di una presa di posizione
contingente da parte del giudice allorché occorra una determinazione di fronte
all’incertezza che paralizza la prassi.

Uscendo dall’ambito della positivizzazione giurisprudenziale, e collocandosi
su quello della regolazione generale, va detto pero, che uno sguardo, diciamo
cosl, “prognostico”, mostra anche 'emergere sempre piu potente di segni che
possono forse preludere ad un ulteriore cambio di panorama. Per esempio, a
partire dalle trasformazioni, prima di tutto socio-economiche, che I'informa-
tizzazione ha determinato e continua a produrre, si cominciano a vedere rile-
vantissimi interventi di normazione astratta che accolgono il paradigma della
“datificazione” introducendo modifiche ai sistemi giuridici che, per certi versi,
appaiono aver gia superato la “massa critica” che prelude ad uno stravolgimento
dei principi fondamentali. La costruzione della legislazione generale in modo
tale da legittimare e proteggere le traduzioni informatiche dell’esperienza, pro-
ducendo la tendenza ad appiattire il lecito sul “tecnicamente possibile”, rinforza
senz’altro l'efficacia e la certezza giuridica, giacché, per dirla con uno slogan, si
puo fare solo cio che si e stati abilitati a fare da chi crea o gestisce ’ambiente
virtuale entro cui si dispiega I’agire. Inoltre, attraverso gli automatismi infor-
matici, essa porta a compimento, il sogno di un “giusto totalmente procedura-
lizzato”, seppur attraverso “procedure” che sono in realta “processi di calcolo”

19246/2010, sulla quale si veda Sarra C., Obiter posita. A margine di un caso esemplare di giurispru-
denza normativa, in Sarra, Velo Dalbrenta, Res iudicata. Figure della positivita giuridica nell’espe-
rienza contemporanea, cit., pp. 249-272.

¢ Cfr. Sarra C., Quando i fatti sono discorsi. L’interpretazione conforme nella delimitazione del “reale
in quanto opposto al chimerico”, in Moro, Sarra, Positivita e giurisprudenza, cit., pp. 85-115.
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degli elaboratori, resi possibile, si, da regole, ma regole tecniche fatte potenti
giuridicamente dal diritto stesso. Questa tendenza rinvigorisce il positivismo,
elevandolo, anzi, a potenza, agendo conformativamente sulla prassi in un modo
che, forse, il diritto non ha mai potuto fare. Parleremo qui, allora, di “iper-posi-
tivita”, il cui concetto € proposto nel saggio di Claudio Sarra.

Rimanendo sul tema delle trasformazioni delle forme di normazione gene-
rale, a proposito degli spazi aperti dalla crisi del monopolio della norma posi-
tiva da parte dell’autorita statale e pubblica in genere, un posto di primo piano
occupa ormai il concetto di soft law. Quest’ultimo, tuttavia, non € univoco in
letteratura, né appare unificato dalle funzioni che vengono assegnate alle varie
manifestazioni di questa normativita giuridicamente rilevante seppur non for-
malmente cogente. Di precisare il senso, le funzioni che un tale concetto possa
svolgere, nonché i livelli nel quale pud operare, nell’epoca contemporanea, si
occupa qui il saggio di M. Isabel Garrido Gémez.

Il lavoro di Angeles Solanes Corella é dedicato alle vicende contemporanee
dell’istituto del non-refoulement, cosi delicato in tempi connotati da rilevanti
fenomeni migratori. L’Autore contesta la pratica di alcuni stati di intendere un
tale principio come espressione, appunto, di soft law, rilevandone, invece il ca-
rattere cogente anche di fronte a situazioni critiche come le attuali, ma mostra
molto bene il ginepraio normativo multilivello in cui si inserisce e dovrebbe
operare. Ci accorgiamo, cosi, che la positivita hard o soft dipende dalle pratiche
interpretative e non le precede. In altre parole, anche lo stabilire se si & in pre-
senza di un diritto posto o meno, dipende dall’interpretazione (p. es. delle norme
sulle fonti), sicché la positivita segue 'interpretazione e non la precede.

Sempre in una prospettiva che guarda alla dimensione sociale e studia il
rapporto dei suoi dinamismi con i concetti di validita, efficacia ed efficienza
delle norme poste o positure, abbiamo qui I'interessante lavoro di Angel Pelayo
Gonzéalez-Torre, che, attraverso una rivisitazione dei concetti di “illegalismo” e
di “norme perverse” proposti rispettivamente da Michel Foucault e José Miguel
Fernandez Dols, discute di rilevanti fenomeni sociali — connotati dalla program-
matica disapplicazione o applicazione intermittente di norme poste, e/o, talvol-
ta, persino dalla posizione preordinata ad una “gestione” variabile della appli-
cazione — nei quali possiamo vedere forme che saremmo tentati di chiamare di
“abuso della positivita giuridica”. L’Autore qui si prodiga di distinguere varie
forme di tali situazioni contribuendo cosi all’emersione di un fenomeno difficile
da focalizzare per il fatto che si colloca negli interstizi tra la teoria generale, la
filosofia del diritto e la sociologia giuridica.

Sul piano della teoria generale, invece, spetta a Corrado Roversi e Leonor
Suarez Llanos di fare i conti (teorici) con il giuspositivismo in quanto teoria del
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diritto, in particolare nella sua forma post-hartiana. Roversi prende sul serio la
associazione che spesso é fatta tra I'idea di positivita e di artificialita della “cosa”
diritto, vale a dire, del suo essere ritenuto privo di dimensione “metafisica” (in
senso razionalista) o naturalistica, ed essere un mero prodotto artificiale dell’a-
gire umano, come tale del tutto contingente, sebbene il frutto di un’intenzio-
ne autoriale. L’Autore la discute alla luce delle complessita concettuali proprie
della filosofia degli oggetti istituzionali e I'ontologia degli artefatti, portando a
conclusioni interessanti ed utili per rivedere il rapporto — sovente assunto come
mutualmente esclusivo — tra il giuspositivismo non formalista, il realismo giu-
ridico e perfino il giusnaturalismo stesso.

Leonor Suarez Llanos, invece, muove dalla crisi dei presupposti teorici del
giuspositivismo, per sostenere che le esigenze contemporanee di giustizia so-
stanziale e continua correzione degli ordinamenti giuridici sono meglio affron-
tabili adottando un punto di vista postmoderno e pospositivistico, entro il quale
si inserisce, declinandone le principali connotazioni.

A questa pluralita di svolgimenti del concetto di positivita giuridica, si ag-
giunge, infine, la riflessione di Manuel Calvo Garcia che ci offre una fenomeno-
logia critica della regolazione giuridica. Partendo dalla complessita delle vicen-
de dell’'ultimo secolo segnate dall’ascesa e il declino dei paradigmi dello “Stato
regolativo” e “post-regolativo”, con il risorgere — a fronte del disastro economico
e sociale conseguente alla crisi economico-finanziaria del 2008 — della richie-
sta di nuovo interventismo regolativo, di “piu Stato”, I’Autore qui ci mostra le
criticita teoriche e pratiche che costituiscono I'odierna sfida della teoria della
regolazione.

Al termine di questa breve presentazione non possiamo non notare la ric-
chezza e la complessita dei percorsi che a partire dal tema della positivita giuri-
dica si dipartono e mostrano chiaramente I'impossibilita di trascurare o anche
solo di dar per scontato un significato univoco di tale concetto. Di pill: possiamo
dire che adottare la positivita come il tratto fondamentale del diritto, e dun-
que professarsi “positivisti” oggi, significa lavorare in una pluralita di direzioni
teorico-speculative e, percio, aprirsi a competenze e metodologie di indagine
assai differenti. Gli intrecci si fanno cosi articolati, ma cosi fondamentali per
la comprensione dell’esperienza giuridica odierna, che verrebbe da ipotizzare
anche un ammodernamento degli studi giuridici, con ampliamento del curricu-
lum universitario, a discipline non tradizionali, affinché le nuove generazioni
siano piu preparate ad affrontare tali complessita, e non vengano lasciate nella
credenza (erronea e incosciente) che imparare alcune formule teoriche o stilemi
argomentativo-espositivi sia sufficiente a far fronte, dalla parte del diritto, alle
sfide del mondo futuro.
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Parliamo, dunque, ancora di positivita giuridica, ma fuori dai monismi me-
todologici e dalle “esclusive” teoriche, ché nell’epoca contemporanea, proprio
non si giustificano pit.

Settembre 2018

Claudio Sarra, M.? Isabel Garrido Goémez
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STEFANO FUSELLI

Tra legge e sentenza. Sul ruolo delle emozioni nella decisione giudiziale

ABSTRACT. During the last two decades, the number of studies and researches on the role
of emotion in judicial decision making has been steadily increasing. Using the discoveries
of the cognitive sciences about the function of emotion in performing good reasoning
and deliberative processes, scholars from different fields have raised a challenging issue.
It is about whether it should not only be accepted but even required that emotions
should play a role in the judge’s decisions. In addition, the kind of emotions and how
they could be managed has been tackled. After focusing on the conceptual premises of
this debate, the essay aims to analyze Terry Maroney’s claim about the role of anger as
well as shed light on the underlying assumptions about law and judicial decision and to
outline an alternative model pivoted on the litigation.

SomMaRiIo: 1. Introduzione. 2. La ragione emotiva. 3. Una (diversa) mappatura. 4. In-
torno a un distillato di «quintessenza». 5. Una base ontologica per 'emotivita. 6. Un
modello kantiano. 7. Una conclusione.

1. Introduzione

Il passaggio dalla disposizione generale astratta alla norma singola e con-
creta € un momento cruciale del porsi del diritto, del suo darsi in quanto posi-
tum. Questo passaggio non avviene senza l'intervento di un organo (sia esso
costituito da un singolo individuo o sia collegiale) deputato a ‘decidere’, cioé a
porre in essere quella regola che prescrive — qui ed ora — gli atti da compiersi o
le condotte da tenere.
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Come é stato giustamente rilevato, pero, nella temperie culturale corrente, il
giudice appare rivestito del compito, quasi ‘mistico’, di rendere ‘vivente’ il dirit-
to, un compito che egli puo assolvere non solo perché si postula che padroneggi
le tecniche ermeneutiche adeguate a conferire significato alle disposizioni, ma
che egli sia anche “interprete saggio delle (molte, diverse e conflittuali) esigenze
sociali, crogiuolo della molteplicita di opinioni, in grado di distillarne il valore
giuridico univoco, ‘bilancia’ degli interessi costituzionali, recettore della mo-
ralita intima dell’ordinamento costituzionale che attraverso di lui si fa(rebbe)
univoca guida della legislazione e [...] degli stessi conflitti intersoggettivi”’.

D’altro canto, che il complesso delle dinamiche che portano alla formulazio-
ne di quella norma in cui si condensa la decisione sia una sorta di ‘scatola nera’,
é consapevolezza che ha accompagnato la riflessione novecentesca la quale, non
a caso, si € concentrata “non sul modo in cui il giudice giunge a decidere il caso
in questione”, quanto piuttosto “sul modo in cui tale decisione viene giustifica-
ta”, lasciando il primo aspetto alla competenza “della psicologia giuridica e delle
scienze cognitive™.

E tuttavia, proprio in questo avvio del nuovo secolo, questa rigida delimita-
zione di campo pare essere stata messa in qualche modo in discussione, cosic-
ché — proprio a partire dai contributi forniti dalle scienze cognitive — gli aspetti
‘soggettivi’ della decisione hanno riacquistato una nuova attenzione da parte di
giuristi di diversa estrazione.

Poco piu di un decennio fa, la rivista Law and Human Behavior ha dedicato
un numero apposito al tema del rapporto tra diritto ed emozioni®. I vari contri-
buti esaminavano diversi modi in cui le emozioni possono avere una qualche
rilevanza nelle questioni giuridiche®. Il quadro che ne risultava era alquanto
articolato e, per certi versi, ancora bisognoso di approfondimenti. Non a caso,
uno degli studi era dedicato proprio a fornire una sorta di mappa concettuale di
quello che allora appariva ancora come un “emerging field™.

Il fatto che a questo tema nel 2015 sia stato dedicato anche il congresso
mondiale della societa internazionale di filosofia del diritto® &€ una eloquente

! Moro P., Sarra C., Introduzione, in Positivita e giurisprudenza. Teoria e prassi nella formazione
giudiziale del diritto, a cura di Paolo Moro e Claudio Sarra, FrancoAngeli, Milano 2012, pp. 10-11.
? Canale D., Il ragionamento giuridico, in Filosofia del diritto. Introduzione critica al pensiero giuri-
dico e al diritto positivo, a cura di Pino G., Schiavello A., Villa V., Giappichelli, Torino 2013, p. 324.
* Bornstein B. H., Wiener R. L. (a cura di), Emotion in Legal Judgment and Decision Making, in Law
and Human Behavior, 2006, 30, pp. 115-248.

* Bornstein B. H., Wiener R. L., Introduction to the Special Issue on Emotion in Legal Judgement and
Decision Making, in Law and Human Behavior, 2006, 30, pp. 115-18.

* Maroney T. A., Law and Emotion: A Proposed Taxonomy of an Emerging Field, in Law and Human
Behavior, 2006, 30, pp. 119-142.

¢ Sellers M. N. S. (a cura di), Law, Reason, and Emotion, Cambridge University Press, Cambridge
2017.
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attestazione di come, nel corso degli anni, Law and Emotion (L&E) sia divenu-
to un indirizzo di studi che si & ulteriormente articolato’, evoluto e consolida-
to®, diventando oggetto di studio in diversi Paesi’, a partire da una molteplicita
di prospettive. Ad essere coinvolti nel dibattito, infatti, non sono solo giuristi,
ma anche filosofi o sociologi' oltre che, ovviamente, psicologi o studiosi delle
scienze cognitive''.

Tra i molti indirizzi che vengono proposti e sviluppati, quello che — almeno
di primo acchito - pare dotato di una particolare forza dirompente rispetto ai
canoni tradizionali € appunto costituito dal ruolo che le emozioni hanno nella
decisione giudiziale. La possibile carica ‘eversiva’ di questo tema va pero spie-
gata.

Impegnarsi oggi a sostenere la tesi che le emozioni possano avere un ruolo
nella decisione giudiziale, o la tesi che di fatto esse lo abbiano, sarebbe quanto
meno giudicato una inutile fatica, solo a pensare al ruolo che Aristotele assegna
ai pathe nella Retorica, o alla denuncia dei rischi della “malsana digestione™'
del giudice fatta da Beccaria, o alle caustiche pagine di qualche esponente del
realismo giuridico contro la illusorieta che la decisione sia il prodotto di una
deduzione asettica.

Ben diversa, invece, pare essere, almeno di primo acchito, la tesi secondo la
quale la decisione giudiziale non solo puod essere o di fatto ¢ intrisa di emozioni,
ma lo deve anche essere, nel senso che solo una decisione che accolga in sé il
contributo delle emozioni puo essere una buona decisione. Tale tesi, rivendi-
cando un ruolo non meramente fattuale o patologico ma addirittura normativo
delle emozioni nella decisione giudiziale, pare andare contro, prima ancora che

7 Bandes S., Blumenthal J. A., Emotion and the Law, in Annual Review of Law and Social Science,
2012, 8, 1, pp. 161-81; Grossi R., Understanding Law and Emotion, in Emotion Review, 2015, 7, 1,
pp- 55-60.

8 Maroney T. A., A Field Evolves: Introduction to the Special Section on Law and Emotion, in Emotion
review, 2016, 8, pp. 3-7.

® Maroney, A Field Evolves, cit.; Landweer H., Koppelberg D. (a cura di), Recht und Emotion I
Verkannte Zusammenhdnge, Vol. 26, Neue Phanomenologie, Karl Alber, Freiburg-Miinchen 2016,
Id., Recht und Emotion II. Sphdren der Verletzlichkeit, Vol. 28, Neue Phianomenologie, Karl Alber,
Freiburg und Miinchen 2017; Fuselli S., Le emozioni nell’esperienza giuridica: I'impatto delle neu-
roscienze, in Il diritto nelle neuroscienze. Noi non «siamo» i nostri cervelli, a cura di Palazzani L.,
Zannotti R. , Giappichelli, Torino 2013, pp. 53-77; Di Giovine O., Un diritto penale empatico? Dirit-
to penale, bioetica e neuroetica, Giappichelli, Torino 2009; Papaux A., Un droit sans émotions. Iram
non novit jus: esquisse des rapports entre sciences et droit, in Revue européenne des sciences sociales.
European Journal of Social Sciences, 2009, XLVII, 144, pp. 105-119.

1 Bergman Blix S., Wettergren A., A Sociological Perspective on Emotions in the Judiciary, in Emo-
tion review, 2016, 8, 1, pp. 32-37; Nussbaum M. C., Upheaveals of Thought. The Intelligence of Emo-
tions, Cambridge University Press, Cambridge 2001.

" Wiener R. L., Bornstein B. H., Voss A., Emotion and the Law: A Framework for Inquiry, in Law
and Human Behavior, 2006, 30, pp. 231-148.

12 Beccaria C., Dei delitti e delle pene, Mondadori, Milano 1999, cpv. IV.
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a specifiche disposizioni di legge, a quella idea di senso comune secondo la qua-
le — per essere imparziale — il giudice ha da decidere secondo ragione e quindi
non ha da farsi influenzare dai suoi sentimenti. Questa prospettiva suppone
ovviamente che un conto sia la ragione, che consente di esaminare e di decidere
‘a mente fredda’, un conto sia invece I'emotivita che, con la sua carica d’impul-
sivita, porta a prendere delle decisioni quanto meno affrettate o sbilanciate.

Affermare che le emozioni contribuiscono invece al prodursi di una buona
decisione e che, proprio per questo, esse devono entrare nella decisione giudi-
ziale significa, quindi, in primo luogo prendere di petto e contestare la visione
di una ragione contrapposta alle emozioni e rivendicare un ruolo costitutivo
dell’emotivita per la razionalita della decisione. Al contempo, pero, affermare
che I'ideale regolativo non é quello di un giudizio ‘spassionato’® o rivendicare
che nel suo giudizio il giudice deve fare spazio alle emozioni', indicando come
compito quello di stabilire quali emozioni si addicono a un buon giudice e a una
buona decisione®, parrebbe implicare, almeno, di dover ripensare i contenuti
dell’idea di ‘rule of law’ o del principio di legalita.

Questo contributo vuole prendere in esame proprio queste tesi. Per farlo,
dopo una ricognizione circa il ‘ripensamento’ dello statuto e del ruolo delle
emozioni nella decisione, ci si concentrera sul modello di decisione, di giudice
e di ‘diritto’ che viene prospettato da quanti sostengono la funzione normativa
delle emozioni. L’intento é quello di delineare la possibilita di un ripensamento
della questione su basi concettuali diverse da quelle dominanti nel dibattito, tale
che induca anche a spostare 'attenzione dalla decisione alla sua ragion d’essere:
la soluzione di una controversia.

2. La ragione emotiva

Ritenute per molto tempo di pertinenza propria, se non esclusiva, delle di-
scipline psicologiche, non di rado screditate o guardate con sospetto, soprat-
tutto nel confronto con le facolta cognitive superiori, percepite spesso come
antitetiche all’idea di razionalita, da vari decenni si guarda alle emozioni e ai
sentimenti in una prospettiva diversa, facendone un tema di ricerca su cui con-
vergono studiosi di diversi ambiti disciplinari, appartenenti tanto al versante

¥ Maroney T. A., The Persistent Cultural Script of Judicial Dispassion, in California Law Review,
2011, 99, pp. 629-182.

" Wristich A. J., Rachlinski J. J., Guthrie C., Heart Versus Head: Do Judges Follow the Law or Follow
Their Feelings?, in Texas Law Review, 2014, 98, 855, pp. 317-330.

> Maroney T. A., Angry judges, in Vanderbilt Law Review, 2012, 65, 5, pp. 1207-1286, Maroney T.
A., Judicial Emotion as Vice or Virtue: Perspectives both Ancient and New, in Aristotle on Emotions in
Law and Politics, a cura di Huppes-Cluysenaer L., Coehlo N. M.M.S., Law and Philosophy Library,
Springer Switzerland 2018, pp. 11-26.
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delle ‘scienze naturali’ quanto a quello delle ‘scienze umane’. Si possono fornire,
a tale riguardo, due esempi paradigmatici.

Un impulso rilevante al ripensamento del ruolo delle emozioni é stato sen-
za dubbio fornito dagli studi compiuti dal neurologo Antonio Damasio. Anche
attraverso una feconda attivita di divulgazione's, egli ha formulato, sostenuto e
riccamente illustrato la tesi secondo cui emozioni e sentimenti fanno “parte del
circuito della ragione™’, sono “parte integrante del modo di operare della ragio-

ne”*®, nel senso che “certi aspetti del processo dell’emozione e del sentimento

sono indispensabili per la razionalita™.

Secondo lo studioso portoghese, dal punto di vista fisiologico I’emozione &
un dispositivo di cui il processo evolutivo ha dotato gli organismi cosi da ren-
derli capaci di reagire in modo istantaneo alle sollecitazioni ambientali, attivan-
do i meccanismi di ripulsa (come nel caso della paura) o di accoglimento (come
nella gioia) di una data situazione®. Anche se le emozioni operano in modo
automatico, spesso inconscio, esse tuttavia sono diverse tanto dai semplici ri-
flessi, quanto dagli impulsi come la fame e la sete®, perché sono correlate ad una
attivita mentale, al prodursi, mediante uno specifico sistema cerebrale, di una
immagine mentale. Questo fa si che si possa provare una data emozione — ad
esempio la paura per un esame — anche quando 'esame é gia stato superato da
tempo: basta che qualcosa (I'imbatterci fortuito nel nostro professore di allora)
ci faccia improvvisamente ricordare quell’esperienza.

' Damasio A.R., Descartes’ Error. Emotion, Reason and the Human Brain, Penguin Putnam, New
York 2005, Damasio A.R., The Feeling of What Happens. Body and Emotion in the Making of Con-
sciousness, Harcourt, Orlando 1999; Damasio A.R., Looking for Spinoza. Joy, Sorrow and the Feeling
Brain, Harcourt, Orlando 2003; Damasio A.R., Self Comes to Mind: Constructing the Conscious
Brain, Pantheon, New York, 2010.

" Damasio, Descartes’ Error, cit., xi; Damasio A. R., L’errore di Cartesio. Emozione, ragione e cervello
umano, (tr. it. F. Macaluso, I. C. Blum), Adelphi, Milano 1995, p. 5. Per un’analisi delle sue tesi
a partire da una prospettiva filosofico-giuridica, cfr. Fuselli S., Diritto neuroscienze filosofia. Un
itinerario, FrancoAngeli, Milano 2014, pp. 81-126; Fuselli S., Logoi enuloi. Aristotle's Contribution
to the Contemporary Debate on Emotions and Decision-Making, in Aristotle on Emotions in Law and
Politics, a cura di Huppes-Cluysenaer, Coehlo, cit., pp. 91-111.

'8 Damasio, Descartes’ Error, cit., p. xvi; Damasio, L’errore di Cartesio, cit., p. 18.

' Damasio, Descartes’ Error, cit., p. xvii; Damasio, L’errore di Cartesio, cit., p. 19.

% “Un’emozione € un insieme di cambiamenti dello stato del corpo connessi a particolari imma-
gini mentali che hanno attivato uno specifico sistema cerebrale”, Damasio, Descartes’ Error, cit.,
p- 145, Damasio, L’errore di Cartesio, cit., pp. 209-210. “Le emozioni sono complicate collezioni di
risposte chimiche e neurali, che formano una configurazione; tutte le emozioni hanno un qualche
ruolo regolatore da svolgere (...); le emozioni riguardano la vita di un organismo - il suo corpo,
per essere precisi — e il loro ruolo ¢ assistere ’organismo nella conservazione della vita”, Damasio,
The Feeling of What Happens, cit., p. 51; Damasio A. R., Emozione e coscienza, (trad. it. S. Frediani),
Adelphi, Milano 2000, p. 70. Da questo punto di vista “Le emozioni offrono al cervello e alla mente
un mezzo naturale per valutare I’ambiente all’interno e all’esterno dell’organismo e per reagire
in modo adattivo”, Damasio, Looking for Spinoza, cit., p. 54; Damasio A. R., Alla ricerca di Spinoza.
Emozioni, sentimenti e cervello, (tr. it. I. C. Blum), Adelphi, Milano 2003, p. 72.

* Damasio, The Feeling of What Happens, cit., p. 71, Id., Emozione e coscienza, cit., p. 93.
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La centralita del circuito emozione-sentimenti* nei processi decisionali di-
viene tuttavia evidente con ci6 che Damasio chiama il “marcatore somatico”.
Accade spesso che, di fronte ad una situazione incerta, prima ancora di ragiona-
re distesamente su costi e benefici delle diverse opzioni, venga alla mente, come
un lampo, I'esito negativo connesso ad una determinata opzione di risposta e
che cio provochi una sensazione spiacevole alla bocca dello stomaco: € uno stato
somatico che contrassegna una determinata immagine un marcatore somatico,
appunto. Il suo compito e quello di forzare I’attenzione sull’esito negativo a cui
puo condurre una data opzione, cosicché esso agisce come una sorta di segnale
d’allarme irriflesso. In questo modo rende piu efficiente e preciso, nonché piu
veloce, il processo di decisione.

A scanso di facili equivoci, Damasio ci tiene a rimarcare con insistenza che
si tratta di dispositivi che “non deliberano per noi”*, ma piuttosto assistono il
processo deliberativo selezionando — in modo automatico e inconscio, facendo
‘tesoro’ delle passate esperienze — certe previsioni, scartandone alcune e dando
rilevo ad altre.

Infatti, quando ci troviamo a dover prendere una decisione, vi € un conti-
nuo attivarsi di immagini mentali corrispondenti alle diverse opzioni d’azione:
si tratta di un pullulare continuo, un incessante generarsi di combinazioni e di
possibilita. Per deliberare € pero necessario anzitutto sollecitare i meccanismi
dell’attenzione di base, che consentono di far permanere un’immagine a scapi-
to di altre; in secondo luogo, bisogna disporre di un meccanismo di memoria
operativa di base, che trattenga le immagini isolate per un tempo relativamente
lungo (centinaia di millisecondi); infine, & necessario avere dei valori di base
(come: piacevole/spiacevole) in grado di guidare selettivamente I’attenzione e
la memoria. Secondo Damasio € proprio questo che fa il marcatore somatico,
positivo o negativo: marcando cio che é rappresentato nell’'immagine, funge
anche da propulsore dell’attenzione e della memoria operativa, che vengono
rinvigorite da ogni segnale che indichi che é in corso una valutazione®.

Nel complesso, dunque, il corredo emotivo consente a suo avviso di “agire in
modo accorto, senza dover pensare in modo accorto” e ha un ruolo importante

2 Vale la pena di ricordare che per Damasio il sentimento ¢ invece ’esperienza di tali cambiamenti
dello stato del corpo in quanto sono colti in relazione alle immagini mentali che hanno dato avvio
al processo. Esso dunque ha per oggetto ’emozione in quanto effetto di — o comunque associata
a — un evento emotigeno e consente una flessibilita nelle risposte, generalizzando sulla base della
‘storia’ delle interazioni fra quell’organismo e ’ambiente. “Alla semplice definizione di emozio-
ne come mutamento transitorio, con cause specifiche, dello stato dell’organismo corrisponde un
semplice definizione del sentimento di un’emozione: ¢ la rappresentazione di tale mutamento
transitorio in termini di configurazioni neurali e di conseguenti immagini”, Damasio, The Feeling
of What Happens, cit., p. 282, Id., Emozione e coscienza, cit., p. 339.

# Damasio, Descartes’ Error, cit., p. 174, Damasio, L’errore di Cartesio, cit., p. 246.

* Damasio, Descartes’ Error, cit., pp. 184-187, Damasio, L errore di Cartesio, cit., pp. 273-276.
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nell’intuizione. Inoltre, “pud dare maggior peso e risalto ad una premessa” e
contribuisce “al processo grazie al quale teniamo a mente i numerosi dati ne-
cessari per arrivare ad una decisione™®. Il circuito emozionale, dunque, opera in
parallelo a quello dell’analisi logica e lo integra. Ne sono la riprova casi clinici
di pazienti con importanti lesioni neurologiche nelle aree interessate al prodursi
delle emozioni, ma perfettamente in grado di svolgere ragionamenti anche com-
plessi. Questi attestano che “[qJuando 'emozione € completamente esclusa dal
processo del ragionamento [...] la ragione si scopre essere ancora piu difettosa
di quando ’emozione si intromette nelle nostre decisioni”®. Secondo Damasio,
dunque, le emozioni sono intrinsecamente razionali, non tanto nel senso di lo-
gico-razioncinative, ma nel senso di ragionevoli¥, cioe funzionali a predisporre
azioni benefiche per 'organismo.

Sul versante delle ‘scienze umane’, uno dei contributi senza dubbio piu in-
fluenti a riguardo — almeno per il tema che & ad oggetto nel presente studio - &
stato fornito da Martha Nussbaum con un volume in cui raccoglie e mette a frut-
to i risultati di una lunga attivita di ricerca®. Con ’ampiezza di prospettiva che
le ¢ solita, la studiosa coniuga le istanze di una pluralita di ambiti disciplinari,
che vanno dalla storia della filosofia alle scienze cognitive, dalle neuroscienze
alle scienze sociali, dalla letteratura alla giurisprudenza.

Come noto, la tesi che Nussbaum sostiene, con I'ausilio di un’ampia messe
di materiali, ¢ che le emozioni abbiano una precisa funzione cognitiva e che,
come tali, siano parte integrante e insostituibile del modo in cui ci rapportia-
mo al mondo. Infatti, rispetto ai meri appetiti, che sono sempre fissati su di un
oggetto (la sete ci indirizza sempre a una bevanda), le emozioni sono flessibili
quanto al loro oggetto e soprattutto sono pervase di valore: si pud provare af-
fetto per una persona ma anche per un animale o per un luogo perché, appunto,
essi sono stati investiti di un certo valore. Proprio per questo, mentre ’assenza
dell’oggetto non fa cessare I’appetito (in assenza di cibo non smettiamo di avere
fame), le emozioni possono variare a seconda del variare delle nostre credenze
circa il valore del loro oggetto (ci possiamo convincere che le ragioni per le quali
in un primo tempo ci siamo arrabbiati non siano piu tali)®.

Poggiandosi sulle teorie degli antichi stoici, Nussbaum rivendica cosi per le
emozioni un contenuto proposizionale di tipo valutativo: esse sarebbero, cioe,
“valutazioni o giudizi di valore™ con i quali esprimiamo e manifestiamo le no-

» Damasio, Descartes’ Error, cit., pp. xi—xii; Damasio, L errore di Cartesio, cit., p. 6.

% Damasio, Descartes’ Error, cit., p. xi; Damasio, L’errore di Cartesio, cit., p. 7.

7 Damasio, Looking for Spinoza, p. 150; Damasio, Alla ricerca di Spinoza, cit., p.183.

% Nussbaum, Upheaveals of Thought, cit.; Nussbaum M. C., L’intelligenza delle emozioni, (tr. it. R.
Scognamiglio), Il Mulino, Bologna 2004.

* Nussbaum, L’intelligenza delle emozioni, cit., pp. 166—167.

* Nussbaum, L’intelligenza delle emozioni, cit., p. 20.
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stre preferenze rispetto a cio con cui entriamo in relazione. Da questo punto di
vista, sarebbero tutt’altro che irrazionali. Anzi, proprio alle emozioni sarebbero
rimessi gli aspetti piu importanti della nostra capacita di relazionarci anche con
inostri simili e di comprenderne aspettative, intenzioni, comportamenti. Come
tali, esse non solo sono “elementi essenziali dell’intelligenza umana”, ma gio-
cano un ruolo importante nelle societa umane, nei vari aspetti dell’etica o della
vita pubblica.

Ad esempio, le sue minuziose analisi sulla compassione, sulla possibilita di
configurare una ‘compassione razionale’, di cui delinea gli elementi cognitivi o
i rapporti con 'empatia, le consentono, da un lato, di esplorarne il ruolo nella
struttura politica di uno stato liberaldemocratico® o nella aspirazione a costrui-
re e promuovere — anche attraverso I'educazione morale e civica®® — una societa
giusta, dall’altro, di argomentare che “[d]ai giudici e dai giurati [...] dobbiamo
esigere sia empatia che un’appropriata compassione, quali elementi costituti-
vi della loro padronanza dei fatti umani che hanno di fronte™*. E questo non
perché la compassione sia infallibile o non si lasci fuorviare®, ma perché solo
dei giudici (e dei giurati) dotati “di un’appropriata emotivita” — che li rende
consapevoli del fatto che “tutti gli esseri umani sono fallibili, e che la differenza
tra il criminale e il giurato, o tra il criminale e il giudice, & spesso generata da
circostanze personali e sociali” — possono essere “esempio di razionalita”.

3. Una (diversa) mappatura

Gli studi prodotti negli ultimi decenni sul tema del ruolo delle emozioni
nella decisione giudiziale mettono a fuoco almeno tre profili attorno ai quali si
addensano anche le diverse posizioni teoriche che animano il dibattito attuale.
Essi attengono, rispettivamente, a quella che possiamo chiamare la fisiologia, la
patologia e la deontologia del giudizio.

Come si e visto, dal punto di vista fisiologico, I’emozione ¢ un elemento
costitutivo dei processi psicofisici attraverso i quali si perviene a prendere una
decisione o a formulare un giudizio. Su queste basi, richiamandosi per lo piu a
una teoria cognitiva delle emozioni”, si sostiene che queste sono indispensabili

! Nussbaum, L’intelligenza delle emozioni, cit., p. 19.

2 Nussbaum, L’intelligenza delle emozioni, cit., p. 479.

¥ Nussbaum, L’intelligenza delle emozioni, cit., p. 507.

* Nussbaum, L’intelligenza delle emozioni, cit., p. 530.

* Nussbaum, L’intelligenza delle emozioni, cit., p. 525.

* Nussbaum, L’intelligenza delle emozioni, cit., p. 531.

7 Caratteristica di una teoria cognitiva delle emozioni & di intenderle come intenzionali, cioé
come rivolte ad un oggetto (Ben-Ze’ev A., The Thing Called Emotion, in The Oxford Handbook of
Philosophy of Emotion, a cura di Goldie P., Oxford University Press, Oxford 2010, pp. 41-61); per
un mappatura complessiva si veda de Sousa R., Emotion, a cura di Edward N. Zalta. The Stanford
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fonti di motivazione dell’azione e che, essendo meccanismi adattivi altamente
evoluti per la sopravvivenza e non meri riflessi agli stimoli, le emozioni contri-
buiscono al funzionamento della ragione. Dal momento poi che esse giocano
un ruolo decisivo nel giudizio morale, diventa particolarmente rilevante il fatto
che siano plasmabili attraverso 'educazione®. Da questo punto di vista, tra gli
studiosi della corrente L&E si lamenta una generale scarsa attenzione, fra quanti
si occupano del diritto, per le nuove acquisizioni scientifiche grazie alle quali
risulta essere riduttiva e riduzionistica la visione di una razionalita scevra di
emozioni, denunziandone la astrattezza oltre che la vetusta®

D’altro canto, se da un lato si lamenta una certa arretratezza degli studi giu-
ridici su questo versante, va rilevata la non-specificita della componente emoti-
va per l'esperienza giuridica in generale e per la decisione giudiziale in partico-
lare. In altri termini, trattandosi di un fenomeno fisiologico che si assume essere
presente in ogni processo decisionale, non vi & ragione né per pensare che esso
sia assente nelle decisioni giudiziali, né che esso sia specifico o peculiare del
contesto giudiziale e/o giuridico. Cio che viene messo in discussione, allora, ¢
I'idea di una soggettivita disincarnata® e, quindi, per riflesso, anche quella che
si indica come una visione astratta — se non addirittura ideologica — del giudizio
come mero prodotto di una attivita avalutativa®.

Encyclopedia of Philosophy, 2017, https://plato.sanford.edu/archives/win2017/entries/emotion/
(con. 26.06.2018).

* Maroney, The Persistent Cultural Script of Judicial Dispassion, cit., pp. 643-68.

* Abrams K., Keren H., Who’s Afraid of Law and the Emotions?, in Minnesota Law Review, 2010, 94,
pp- 1997-2074; Maroney, The Persistent Cultural Script of Judicial Dispassion, cit.; Grossi R., Under-
standing Law and Emotion, in Emotion Review, 2015, 7, 1, pp. 55-60. Val la pena di ricordare che
in Europa continentale il tema era stato esplorato gia agli inizi dello scorso secolo: ad esempio, in
Polonia da Petrazycki (cfr. Brozek B., Le emozioni giuridiche, in Rivista di filosofia del diritto, 2014,
III (numero speciale), pp. 107-30.), mentre in Italia Rignano aveva sostenuto la tesi della base
affettiva del ragionamento, anche in ambito forense, cfr. Rignano E., Psicologia del ragionamento,
Zanichelli, Bologna 1920, pp. 219-228.

* Papaux A., Un droit sans émotions. Iram non novit jus: esquisse des rapports entre sciences et droit,
in Revue européenne des sciences sociales. European Journal of Social Sciences, 2009, XLVII, 144, pp.
105-119.

1 Abrams, Keren, Who’s Afraid of Law and the Emotions?, cit. Pur muovendosi in un diverso oriz-
zonte concettuale, mi pare che contro questa visione si sia espresso recentemente anche Celano
B., Ragionamento giuridico, particolarismo. In difesa di un approccio psicologistico in Rivista di
filosofia del diritto, 2017, VI, 2, pp. 315-344. Riguardo alla sua tesi, che ¢ volta a rimettere al centro
la soggettivita — naturalizzata — del decidente mi pare tuttavia che I'affermazione seguente: “Che
cosa valga come ragionamento in senso logico dipende — almeno nel caso di inferenze non dedut-
tive — da fatti mentali, psicologici, ossia: dalla natura dei processi biochimici che si svolgono nel
cervello” (331) configuri la possibilita che esista una forma di validita del ragionamento — quella
deduttiva — che non sia riducibile a processi biochimici; perché il soggetto sia di volta capace e
non capace di produrre inferenze che non siano il mero risultato di processi biochimici resta pero
non chiarito. Cosi come discutibile, almeno alla luce delle diverse posizioni rilevabili nel vasto
campo della filosofia della mente, ¢ I’assunto che i fatti mentali e psicologici siano riducibili ai
processi biochimici che si svolgono nel cervello. Per una diversa linea di pensiero, si veda ad
es. Chiereghin F., L’eco della caverna. Ricerche di filosofia della logica e della mente, 11 Poligrafo,
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Complementare al ruolo fisiologico delle emozioni € quello che possiamo
chiamare il loro profilo patologico. In linea di massima, esso si rivela laddove le
emozioni intervengono a distorcere la capacita di giudizio.

E ovvio che per quelle posizioni secondo le quali razionale ¢ solo la decisione
che non contiene alcuna traccia di emotivita, laddove si aspiri ad un giudizio
che sia razionale il ruolo delle emozioni nella decisione giudiziale non puo non
essere che patologico. Meno ovvio, invece, é il fatto che le stesse ragioni per cui
possono essere considerate un momento necessario del processo decisionale
sono anche quelle che le rendono pericolose*.

Si tratta di un aspetto che é ben noto e che interessa sotto vari profili I’espe-
rienza giuridica e, in particolare, 'attivita giudiziale. Il fatto che il giudice, come
chiunque altro, sia soggetto a biases®, a pregiudizi di tipo anche emotivo, la
consapevolezza dei rischi derivanti dai moti degli affetti, & anzi il cuore di quelle
istanze — additate come formalistiche o razionalistiche dagli esponenti di L&E
- che hanno portato a sviluppare teorie normative del ragionamento giudiziale
volte ad escludere il pit possibile 'influsso dell’emotivita nella decisione.

Come giustamente si € rilevato, le emozioni sono delle forze motrici che
minacciano di fare precipitare il diritto nell’arbitrario proprio laddove esso &
chiamato a porsi concretamente come regola capace di trascendere e comporre
- secondo ragioni condivisibili e logicamente difendibili — le istanze particolari
di chi e impegnato nella controversia. Da cio - si sostiene - il diritto si difende
attraverso gli strumenti procedurali che vanno, ad esempio dalla disciplina delle
prove alla composizione collegiale dei tribunali, dall’obbligo di motivazione alla
ricusazione. Le stesse accuse troppo spesso rivolte al sillogismo giudiziale non
terrebbero conto, da questo punto di vista, del fatto che esso costituisce uno
strumento per produrre la pace sociale mediante una parola definitiva, che e
tale perché concludente*.

Per altro, non va trascurato di rilevare che gli stessi esponenti di L&E non
intendono affatto mettere in discussione il fatto che il giudicare non sia né possa
essere ridotto a un atto arbitrario, a una manifestazione di volonta inevitabilmen-
te parziale, e che debba anzi poggiare su ragioni vagliabili e controllabili. Se da
un lato sostengono che le emozioni forniscono ragioni, dall’altro non hanno al-
cuna difficolta ad ammettere che esse possono pero fornire le ragioni ‘sbagliate’.

La loro capacita di agire da selettori e semplificatori di diverse possibilita,
consentendo di focalizzare in tempi rapidi ’attenzione su di un aspetto dei molti
possibili, se da un lato ne fa un elemento imprescindibile dei processi decisio-

Padova 2004.

* Maroney, Angry judges, cit.

* Forza A., Menegon G., Rumiati R., Il giudice emotivo. La decisione tra ragione ed emozione, Il
Mulino, Bologna 2017; Callegari A., Il giudice fra emozioni, biases ed empatia, Aracne, Roma 2017.
* Papaux, Un droit sans émotions, cit.
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nali, ha come contropartita il rischio di facilitare I’adozione di euristiche stere-
otipate, di connessioni inferenziali semplicistiche e sclerotizzate che portano a
trascurare gli aspetti peculiari del caso in questione nonché ad una assolutizza-
zione di un punto di vista.

Non a caso, da un lato il confronto con opinioni o prospettive diverse dalle
proprie € indicato come uno strumento essenziale per correggere i nostri punti
ciechi®; dall’altro, un ruolo centrale € attribuito all’empatia®, quale capacita di
assumere un punto di vista altrui. Queste avvertenze, comunque le si valuti,
paiono concorrere entrambe verso la medesima direzione, cioé quella di sotto-
lineare che gli influssi perniciosi sulla decisione non sono dati dalle emozioni
come tali, ma dal loro imporsi come esclusive o totalizzanti, cosi da assorbire in
un’unica prospettiva un complesso in sé articolato e problematico.

Senza dubbio il carattere piu innovativo di questo orientamento di studi é
dato dal terzo profilo con cui le emozioni entrano nella decisione giudiziale,
ossia quello deontologico o normativo. La tesi, in altri termini, & che le emozioni
non solo siano una componente strutturale di come di fatto il giudice perviene
alla formulazione della decisione, ma che vi siano emozioni appropriate al rag-
giungimento di questo scopo. Cosicché il giudizio — per essere un buon giudizio
- deve essere orientato da certe emozioni.

Si tratta di una prospettiva la cui novita e peculiarita viene rivendicata con
forza, soprattutto laddove ci si confronta non solo con le posizioni da cui ci si
vuole distanziare, ma anche con quelle che vengono in qualche modo indicate
come prodromiche a questo indirizzo. Nel contesto statunitense, dove il movi-
mento L&E é sorto, si e sviluppato ed é cresciuto, un importante antecedente
viene individuato nel Realismo giuridico americano* e nella scossa che esso
ha inferto all’idea dell’oggettivita del diritto. D’altro canto, pero, si sottolinea
anche che il carattere specifico e originale del new emotional realism che prende
forma alla fine del XX secolo é invece il tentativo programmatico di integrare
I'emozione nella decisione giudiziale*.

* Bandes S., Empathetic judging and the rule of law, in Cardozo Law Review De Novo, 2009, 63, pp.
133-148.

* Posner R. A., Emotion versus Emotionalism in Law, in The Passions of Law, a cura di Susan A.
Bandes, New York University Press, New York and London 1999, pp. 309-329; Callegari, Il giudice
fra emozioni, biases ed empatia, cit.

4 Pillsbury S. H., Harlan, Holmes, and the Passions of Justice, in The Passion of Law, a cura di S.
Bandes, New York University Press New York and London 1999, pp. 330-362.

*® Maroney, The Persistent Cultural Script of Judicial Dispassion, cit., Id, Judicial Emotion as Vice or
Virtue, cit. Per altro é interessante notare che nel Realismo giuridico americano viene vista anche
la fonte della prospettiva di Law and Economics — orientata ad un paradigma di tipo prognostico
ed efficientista — che si sostiene essere del tutto opposto a quello che informerebbe tradizional-
mente il common law, incentrato sul valore dell’equita e sulla convinzione che la giustizia richieda
un certo giudizio morale (West R., The Anti-Empathic Turn, in Nomos, 2013, 53, pp. 243-288). Per
una discussione delle tesi di West, cfr. Zipursky B. C., Anti-Empathy and Dispassionateness in Ad-
Jjudication, in Nomos 2013, 53, pp. 304-314; Kersch K. I, Systems and Feelings, in Nomos, 2013, 53,
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Per altro, vi & anche la consapevolezza che questa esigenza di incorporare
le emozioni nella attivita giudiziale non puo trascurare il fatto che il loro ruolo
in questo contesto ¢ differente da quello che esse svolgono in altri contesti,
come ad esempio quello terapeutico®. La sfida della integrazione nell’ambito
giudiziale delle conoscenze guadagnate in altri ambiti e data quindi proprio dal-
la possibilita di tradurle nelle categorie giuridiche e negli scopi e nella prassi
della decisione giudiziale®. E questo, si sottolinea, diventa tanto piu difficile in
quanto non solo non vi & una definizione o una teoria unica delle emozioni*, ma
perché mancherebbe anche una adeguata epistemologia delle emozioni*.

Certo, si puo facilmente constatare una generale convergenza sul ruolo cen-
trale che viene riconosciuto all’empatia, cioé — in prima approssimazione — alla
capacita di mettersi dal punto di vista dell’altro, comprendendo cosa puo sentire
o pensare®. Come noto, pero, si tratta di una nozione assai problematica, il cui
significato non solo & mutato nel corso del tempo, ma € tuttora assai discusso.
In particolare, cio che viene contestato dai piu attivi esponenti della corrente di
studi L&E é la sua natura propriamente emotiva*.

Come puntualizza Susan Bandes, infatti, I'empatia € pitt una capacita che
non un’emozione e precisamente: é la capacita di assumere il punto di vista al-
trui®. L’empatia implica la consapevolezza che gli altri sono diversi da noi e, al
contempo, ci consente di comprendere cosa stanno pensando o provando. Nel

pp- 289-303; Meyler B., Equity over Empaty, in Nomos, 2013, 53, pp. 315-330.

¥ Bandes S., Introduction, in The Passions of Law, a cura di Susan Bandes, New New York Univer-
sity Press, York and London 1999, pp. 1-15.

0 Abrams, Keren, Who’s Afraid of Law and the Emotions?, cit.

! Bandes, Introduction, cit.

’2 Maroney, The Persistent Cultural Script of Judicial Dispassion, cit.

** Posner, Emotion versus Emotionalism in Law, cit.; Deigh J., Empathy, Justice, and Jurisprudence,
in The Southern Journal of Philosophy, 2011, 49, pp. 73-90; Chin D., Sentencing: a Role for Empathy,
in University of Pennsylvania Law Review, 2012, 160, 6, pp. 1561-1584; West, The Anti-Empathic
Turn, cit.; Meyler, Equity over Empaty, cit.; Zipursky, Anti-Empathy and Dispassionateness in Ad-
Jjudication, cit.; Callegari, Il giudice fra emozioni, biases ed empatia, cit.

** C’e da dire, peraltro, che questo orientamento che esclude I'’empatia dal novero delle emozioni
risente in modo profondo del dibattito che si & sviluppato negli USA, durante la presidenza Oba-
ma, circa il ruolo del giudice in generale e, piu in particolare, circa il ruolo dei giudici della Corte
Suprema. Se, infatti, da un lato i sostenitori di un approccio piu tradizionalista o conservatore
vedevano nel concetto di empatia e di criterio empatico un modo per rispolverare un attivismo
giudiziario tutto sbilanciato nei confronti dei soggetti piti deboli o di una lettura di tipo libe-
ral-progressista della costituzione, dall’altra parte, invece, veniva enfatizzato il ruolo dell’empatia
quale componente necessaria per evitare la burocratizzazione del diritto (Brennan) e per realiz-
zare la giustizia del caso concreto. Rivendicare la non emotivita dell’empatia diventava percio, in
tale contesto, un modo per non esporsi all’accusa di voler minare I'imparzialita del giudice. Per
una ricostruzione del dibattito Callegari, Il giudice fra emozioni, biases ed empatia, cit., pp. 61-96.
% Bandes, Empathetic judging and the rule of law, cit. Mi pare che anche Callegari sulla scorta di
Bandes e Nussbaum privilegi I’aspetto pit propriamente cognitivo o — se si vuole — immaginativo
dell’empatia rispetto alla sua possibile declinazione emotiva.
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contesto della decisione giudiziale ¢ una capacita essenziale per comprendere
cosa € in questione. Idealmente, il giudice dovrebbe essere in grado di mettersi
nei panni di tutti coloro che sono coinvolti dalla sua decisione*®. Soprattutto,
pero, il giudice deve costantemente cercare di comprendere o prevedere le moti-
vazioni della condotta umana e 'empatia, cosi intesa, ¢ quella dote che lo rende
possibile®.

4. Intorno a un distillato di «quintessenza»

Tuttavia, dato che il carattere emotivo dell’empatia & controverso, forse & ben
pit indicativo di che cosa si intenda quando si parla di funzione normativa delle
emozioni lo studio di Terry Maroney sul ruolo dell’ira (anger) nella decisione
giudiziale®. Che l'ira sia un’emozione € fuori discussione; d’altro canto, essa
sembra particolarmente atta a fungere da collettore di quell’insieme di ragio-
ni per cui alle emozioni viene attribuito un effetto distorsivo della capacita di
giudizio®. Tanto piu provocatoria, quindi, risulta essere la tesi sostenuta dalla
studiosa statunitense, secondo la quale “anger could be called the quintessen-

¢ Secondo Posner, Emotion versus Emotionalism in Law, cit.; Posner E. A., Law and the emotions,
a cura di University of Chicago Law School, Occasional papers from the Law School, the Universi-
ty of Chicago, Chicago 2001, Ill.: University of Chicago Law School. http://heinonline.org/HOL/
Page?handle=hein.journals/unchoocp42&id=1&size=2&collection=journals&index=journals/un-
choocp. (cons. 26.06.2018), ’empatia consente anche — e soprattutto — di tenere presenti le ragioni
degli assenti, cioe le conseguenze che ricadono su soggetti ulteriori rispetto alle parti e per questo
essa non € in opposizione con l'indirizzo di Law&Economics. Secondo Deigh, Empathy, Fustice,
and Jurisprudence, cit., p. 79, “Hence, to interpret a law soundly, one must be sensitive to the per-
spectives of the different people whose interests the law affects or is liable to affect if applied to
their situation. Sound interpretation of law, in other words, requires empathy. And when law is
interpreted without empathy for those whose interests it affects, when it is instead applied on the
basis of a ‘strict’ reading, then the outcome is as likely as not to be grossly unjust”.

*7 Sicuramente piu connotata emotivamente € la nozione di empatia a cui fa riferimento Di Gio-
vine O., Un diritto penale empatico? Diritto penale, bioetica e neuroetica, Giappichelli, Torino 2009,
pp- 161-182, la quale auspica, nelle questioni bioetiche, I’approdo a un diritto penale empatico,
capace di valorizzare I'apporto delle emozioni — in tutta la loro immediatezza e ‘corporeitd’ — nella
conoscenza del fatto e nelle decisioni che devono di volta in volta essere prese e che non possono
essere risolte mediante una predeterminazione normativa. L’empatia consentirebbe la costituzio-
ne di un idem sentire capace di superare le differenze culturali e la pluralita di quadri valoriali che
caratterizzano la societa contemporanea e rendono sempre piu insostenibile — nell’ambito delle
scelte bioetiche — la predeterminazione del bene da tutelare. Laddove I’empatia potesse costituirsi
a base del giudizio e fornire anche un fondamento alle politiche legislative, sarebbe possibile, a
suo avviso, una maggiore aderenza del diritto (penale) alla realta sociale. Per una discussione del
quadro concettuale che fa da sfondo a questa posizione cfr. Fuselli, Le emozioni nell’esperienza
giuridica: 'impatto delle neuroscienze, cit.; Fuselli, Diritto neuroscienze filosofia. Un itinerario, cit.,
pp. 81-101.

* Maroney, Angry judges, cit.

% Maroney, Angry judges, cit., p. 1209.


http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/unchoocp42&id=1&size=2&collection=journals&index=journals/unchoocp
http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/unchoocp42&id=1&size=2&collection=journals&index=journals/unchoocp
http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/unchoocp42&id=1&size=2&collection=journals&index=journals/unchoocp
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tially judicial emotion™. Mi provero, qui di seguito, a riassumere prima (4.1.),
e a esaminare poi (4.2.), quelli che mi paiono essere i passaggi cruciali di questa
posizione: al di la, infatti, del suo chiaro radicamento nel sistema di common law
e nel modo in cui i giudici statunitensi esercitano la loro funzione, essa fornisce
una serie di interessanti spunti di riflessione.

La cornice teorica entro cui si inquadra la sua proposta ¢ quella in cui con-
fluiscono, come si € visto, le numerose occasioni di ripensamento del ruolo cru-
ciale delle emozioni, soprattutto in relazione alla loro capacita di riflettere quelle
ragioni che si incarnano nelle nostre valutazioni degli eventi del mondo e del
modo in cui questi si relazionano ai nostri obiettivi e ai nostri valori. D’altro
canto, con l'ausilio di una nutrita casistica, viene offerta una attestazione em-
pirica dell’effettiva presenza di questa specifica emozione nei comportamenti
dei giudici, nonché dei diversi bersagli — gli avvocati, i loro assistiti, i testimoni
o anche altri giudici - a cui si indirizza. Per comprendere quale sia la funzione
normativa che I'ira dovrebbe svolgere nella decisione giudiziale, & necessario
tuttavia esaminare quelli che, ad avviso di Maroney, costituiscono i tratti speci-
fici di quest’emozione.

Da un lato, I'ira si accompagna al senso di sicurezza, di padronanza della
situazione da parte dell’agente, e lo carica di un’energia impulsiva (tanto cor-
porea quanto mentale) che lo predispone a prendere decisioni veloci o a reagire
rapidamente a una situazione che viene avvertita come lesiva, cosi da modifi-
carla®. Dall’altro, cio che la rende interessante € il ‘motivo’ a cui si accompagna,
cioé al ‘perché’ in genere nell'uomo si scatena I'ira. Esso consiste essenzialmen-
te nel fatto che quella situazione a cui si predispone a reagire viene percepita
come un torto ingiustificato commesso da un agente razionale®®. Proprio questo,
infatti, agli occhi di Maroney rende I'ira non solo un’emozione che di fatto e
all’opera anche nella quotidianita dei tribunali e dei comportamenti dei giudici,
ma un’emozione che dovrebbe guidarne le decisioni. Ovviamente, a determina-
te condizioni che la rendano giustificata, e tali sono: il basarsi su una percezione
accurata e non distorta della realta, il concernere aspetti costitutivi del caso e
non fattori ad esso completamente estraneli, il riflettere un determinato assetto
di credenze e valori che sono degni di un giudice in una societa democratica,
cioe quelle credenze e quei valori che rispondono a sentimenti morali ampia-
mente condivisi nella comunita®.

¢ Maroney, Angry judges, cit., pp. 1208-1209.
' Maroney, Angry judges, cit., pp. 1224-1225.
¢ Maroney, Angry judges, cit., p. 1209.
¢ Maroney, Angry judges, cit., p. 1283.
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Da questo punto di vista, la giustificazione dell’ira giudiziale giunge al suo
apice laddove si danno degli atti che sono indice di un tale disprezzo per gli al-
tri, che ciascuno puo sentirsi ferito e leso: qui si manifesta nel modo pil scevro
da ambiguita il fatto che anche in una societa democratica, caratterizzata da
un’ampia gamma di giudizi morali, persiste un “moral baseline*, rispetto al
quale si registra una convergenza istintiva su cio che costituisce un torto ingiu-
stificato e su cio che significa agire colpevolmente.

L’ira, tuttavia, é anche funzionale al giudizio: sia perché tiene desta I'atten-
zione e la focalizza sulla persona offesa, sia perché favorisce le decisioni orienta-
te al ripristino della giustizia, anche quando esse potrebbero essere impopolari,
conferendo al giudice una maggiore sicurezza in se stesso®. Certo: cio presenta
dei rischi, quali la superficialita e la frettolosita nel giudizio o la possibilita di de-
bordare dal contesto, divenendo preda di una euristica che procede per stereo-
tipi®, ma questi pericoli potrebbero essere scongiurati con un apposito training
che insegni ai giudici a gestire in modo adeguato I’ira®.

Come anticipato, si tratta indubbiamente di una tesi provocatoria che ha il
pregio di suscitare molteplici interrogativi, oltre che perplessita.

Ad esempio, Maroney considera la prima condizione che dovrebbe giustifi-
care I'ira del giudice - ossia il poggiare su premesse accurate — il criterio piu
facile da definire. Laddove un giudice si arrabbia con I’avvocato perché questi
sta mentendo, allora cio che conta per giustificare la sua ira € il fatto che le affer-
mazioni dell’avvocato siano effettivamente false, che questi le ritenga tali e che
sia veramente intenzionato ad ingannare il giudice. Tuttavia, poiché si tratta di
una serie di valutazioni su cui il giudice puo ovviamente essere in errore, la sua
ira puo essere ingiustificata®.

Posta in questo modo, pero, la condizione dell’accuratezza delle premesse
non pare essere diversa da quella della ‘verita’ di una serie di asserti ‘descrittivi’,
cioé come una qual forma di corrispondenza tra essi e i ‘fatti’ a cui si riferisco-
no®: una corrispondenza per stabilire la quale I'ira e, piu in generale, le emozio-
ni non possono avere nessun ruolo normativo, dal momento che in tanto esse
sono giustificate soltanto in quanto quella corrispondenza sia gia stata stabilita,
0 possa esserlo successivamente, magari da una prospettiva esterna, neutrale
(per restare all’esempio di Maroney: in sede di appello) che accerti che il giudice

¢ Maroney, Angry judges, cit., p. 1260.

¢ Maroney, Angry judges, cit., pp. 162-164.

¢ Maroney, Angry judges, cit., pp. 1265-1266.

¢ Maroney, Angry judges, cit., p. 1284.

 Maroney, Judicial Emotion as Vice or Virtue, cit., p. 20.

% Assumo qui una nozione del tutto ingenua e comune di ‘corrispondenza’.
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si € 0 no sbagliato. In altri termini, il giudice ‘appassionato’ sembra inevitabil-
mente restare subalterno a quella figura di giudice ‘disinteressato indagatore del
vero’ la cui funzione e il cui sfondo epistemologico avevano trovato una potente
sintesi proprio nelle teorizzazioni dell’Illuminismo giuridico.

A questo ordine di considerazioni € connesso un ulteriore profilo critico evi-
denziato da Christof Rapp che, in un recente intervento, richiama alla necessita
di distingue gli eventuali vantaggi che sono tali per il giudizio e quelli che lo
sono invece per il giudice. Se, infatti, il modo in cui I'ira facilita il giudizio & quel-
lo di aiutare il giudice a rimanere concentrato sul caso consentendogli di non
essere cinico o disincantato, allora questo €&, propriamente parlando, un benefi-
cio per il giudice e non per il giudizio in sé”. Da questo punto di vista, se & vero
che le emozioni attivano i meccanismi dell’attenzione, segnalando I'importanza
di un evento, € anche vero che esse indicano solo cio che é importante per noi,
cioé per I'individuo che le prova. Ma questo ha come conseguenza il fatto che le
emozioni rendono il giudizio inevitabilmente parziale™.

Del resto, é proprio il pericolo che vengano a priori soffocate le condizioni
dell'imparzialita che rende cosi sospetta la tesi della funzione normativa delle
emozioni nel giudizio; ed & proprio per questo che essa non appare conciliabile
né con il ruolo che il nostro ordinamento (e non solo) assegna al giudicante’,
né con i principi deontologici che, sempre per restare nel contesto domestico,
dovrebbero pil in generale ispirare i magistrati e che potrebbero, al piu, lasciare
spazio al sentimento dell’indulgenza’.

Adottando una lettura ‘caritatevole’, si potrebbe forse ribattere a questo tipo
di rilievo il fatto che, nella particolare prospettiva che € qui in esame, il canone
dell'imparzialita — una volta che si sia mostrata la astrattezza di un giudizio di-
sincarnato e di un giudice anemotivo — trova una sua forma di riconfigurazione
nell’idea che il giudice si fa portatore di valori e credenze che non sono ‘suoi’,
ma sono quelli propri della societa democratica in nome della quale ¢ chiamato
ad amministrare la giustizia e la violazione dei quali legittima la sua ira. In altri
termini, 'idea di una funzione normativa delle emozioni parrebbe condurre a

" Rapp. C., Dispassionate Judges Encountering Hotheaded Aristotelians, in Aristotle on Emotions in
Law and Politics, a cura di Huppes-Cluysenaer, Coehlo, cit., pp. 27-49, qui p. 33. Questa distinzio-
ne non sembra pero tenere conto fino in fondo di un presupposto implicito della tesi di secondo
cui I'ira é "emozione giudiziale per eccellenza, e cioe che non si possano produrre buoni giudizi
senza essere buoni giudici e che un buon giudice € uno che reagisce di fronte alle ingiustizie.

' Rapp, Dispassionate Judges Encountering Hotheaded Aristotelians, cit., p. 34.

72 Su di un caso relativamente recente, deciso da Cass. Pen. Sez. III, n.12983/2014, cfr. Civinini M.
G., Tono di voce incalzante e atteggiamento partecipativo e il giudice viene ricusato!l, in Questione
Giustizia, 2014, http://questionegiustizia.it. (cons. 26.06.2018); Callegari, Il giudice fra emozioni,
biases ed empatia, cit., pp. 154-158.

3 Cfr. Ferrajoli L., Deontologia giudiziaria, in Diritto e questioni pubbliche, 2013, 13, pp. 497-511.


http://questionegiustizia.it/

File riservato ad esclusivo fine di studio

Tra legge e sentenza. Sul ruolo delle emozioni nella decisione giudiziale 35

configurare I'imparzialita del giudizio come 'espressione di un attivo — e reat-
tivo, nel caso dell’ira — ‘prendere parte per’ quella base di valori condivisi alla
luce dei quali, soltanto, una qualsiasi pretesa puo legittimarsi. L’imparzialita del
giudice, pertanto, potrebbe essere vista proprio nel suo farsi garante — attra-
verso la sua reazione emotiva — di quel «moral baseline» che qualsiasi societa
democratica, anche quella in cui massima ¢ la divergenza dei valori, deve avere
per mantenere un minimo di unitarieta’™.

Tuttavia, anche questa possibilita sembra destinata inevitabilmente a scon-
trarsi con il carattere soggettivo dell’emozione, che ha la sua radice - biolo-
gicamente giustificata — nel fare del punto di vista di chi la prova I'unita di
misura e di valutazione dei fatti del mondo. Cosicché, il giudice finirebbe per
rappresentare e riversare nel suo giudizio nient’altro che quello che egli ‘sente’
come insieme di valori condivisi, ergendosi in qualche modo a interprete unico
- e insindacabile — di un ‘sano sentimento del popolo’ di nefasta memoria. Le
contromisure che vengono suggerite non paiono attingere un livello diverso da
quello di una serie di accorgimenti prudenziali che non incidono sull’imperante
e — date queste premesse — intrascendibile soggettivismo giudiziale.

5. Una base ontologica per I’'emotivitd

Se vi sono buone ragioni per respingere la proposta di considerare nell’ira
la quintessenza dell’emozione giudiziale, cio non significa tuttavia che le ragio-
ni che inducono a prender sul serio il ruolo dell’emotivita siano da trascurare:
semmai cio invita a pensare se sia mai possibile — e in che termini — che essa
abbia una funzione costitutiva per 'imparzialita.

Detto altrimenti: ammesso che I'idea di un giudizio (sia esso inteso come
attivita, sia inteso come prodotto di tale attivita) ‘spassionato’ sia un’astrazione
che non tiene conto della realta, la domanda é se sia possibile configurare un
qualche fenomeno di tipo emotivo che possa essere posto a presidio di un giudi-
zio imparziale, ossia di un giudizio il cui esito decisionale non sia 'imposizione
del punto di vista particolare di un determinato soggetto. Si tratta cioé di capire
se vi sia una componente emotiva — e quindi indubbiamente soggettiva — che

™ In questa direzione, ad esempio, sembrano condurre sia la dissertazione dottorale di Salomon
E., Le juge pénal et I’émotion, Thése pour le Doctorat en Droit, en sociologie du droit, droit pénal
et procédure pénale, Université Panthéon-Assas — Ecole doctorale de droit privé (Paris 2) 2015,
che attribuisce al giudice la funzione di far valere nel giudizio finale quei valori che si riflettono
nelle emozioni sociali in cui egli stesso € immerso, sia per converso la tesi di Di Giovine, Un
diritto penale empatico?, cit., secondo la quale ’empatia € la via per recuperare — nel giudizio su
laceranti questioni bioetiche — una comune base di conoscenza pratica fondata su di una sorta di
grammatica morale universale.
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possa essere indicata come condizione di possibilita” dell’imparzialita del giu-
dice e della sua decisione e che, quindi, abbia la sua giustificazione in null’altro
che nella realizzazione di quella ‘terzieta’ che — sin dalle Eumenidi di Eschilo™ -
pare essere un tratto costitutivo, un carattere ‘concettuale’, del ruolo del giudice.

Come si ¢ ricordato, la via pit frequentemente battuta ¢ quella che porta
alla valorizzazione dell’empatia’, la cui appartenenza al novero delle emozioni
€, tuttavia, come si € visto, controversa. Per altro, oltre alle riserve gia menzio-
nate, vale la pena di ricordare anche la critica alla nozione di empatia o, meglio,
ad un certo modo di concepirla, che ¢ stata mossa da Heidegger, una critica che
concerne non tanto il suo essere riconducibile o meno alle emozioni, ma la sua
stessa struttura concettuale.

Questa critica, come noto, prende le mosse dall’analisi che egli fa della co-
stituzione d’essere della soggettivita umana come esserci (Dasein), ossia come
quell’ente che ha quale suo carattere strutturale il suo essere situato (esser-ci,
Da-sein). Comprendere la soggettivita in questi termini significa fare cadere
nella totale insignificanza ogni visione di una soggettivita chiusa in se stessa,
irrelata, che ‘esce da sé’ e si protende verso cio che sta fuori di essa — il mon-
do — secondo le forme dell’apprensione teorica o pratica. Per contro, secondo
Heidegger, il conoscere o il fare non sono i modi in cui il soggetto va verso una
realta esterna, istituendo una relazione con qualcosa che gli ¢ estraneo, ma sono
Pespressione del fatto che sin da principio esso in tanto e quello che ¢, cioe
soggettivita, in quanto & nel mondo, in quanto questa modalita relazionale gli
appartiene in modo costitutivo’. Quelle relazioni che si declinano secondo le
forme del conoscere o del fare in tanto sono possibili in quanto essere soggetto
significa, sin da principio, essere-gia-presso le cose, essere-nel-mondo, appunto.

In maniera analoga, I'incontro con altri soggetti, che a loro volta sono es-
ser-ci, non € qualcosa che soltanto ‘capiti’, o qualcosa che il soggetto introduca
come un corpo estraneo, ma € qualcosa la cui possibilita ¢ costitutiva del modo
d’essere proprio di ci0 che & soggetto. Con le sue parole: “[L]’esser-ci é, in quanto

75 Si potrebbe obiettare che se si parla di condizione di possibilita non si parla di ‘normativitd’, in
quanto un conto e cio che € necessario, un conto e cio che € buono o doveroso. Credo tuttavia si
possa rispondere che se il giudizio buono ¢ il giudizio imparziale, allora ’emozione che lo rende
possibile é 'emozione giustificata. Essa & giustificata — in questo senso ‘normativa’ - se e in quan-
to crea le condizioni per 'imparzialita.

76 Per una lettura in chiave processuale della tragedia cfr. Cavalla F., L’ origine e il diritto, Franco-
Angeli, Milano 2017, pp. 187-194.

7 Si veda anche Galuppo M., Law and Emotion: How Empathy Forms the Judges’ Sense of Justice, in
SSRN Scholarly Paper ID 2627363. Rochester 2015, NY: Social Science Research Network. https://
papers.ssrn.com/abstract=2627363. (cons. 26.06.2018).

8 Heidegger M., Prolegomena zur Geschichte des Zeitbegriffs, Klostermann, Frankfurt a.M. 1975,
p. 221, Heidegger M., Prolegomeni alla storia del concetto di tempo, (tr. it. R. Cristin, A. Marini), Il
melangolo, Genova 1999, p. 199.
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essere-nel-mondo, anche essere 'un-con-l’altro — piu esattamente: «essere-con»"".

L’incontro con ’altro, cioé, non é qualcosa che si produca solo quando com-
pare un altro individuo, “non € un risultato sommatorio dell’occorrenza di pit
persone [...]”, ma ¢ al contrario reso possibile dal fatto che I’esser-ci, in quanto
essere-nel-mondo, € di per se stesso “un esser-con™. Anzi, € solo a partire dal
fatto che I'essere di ciascuno € “un essere assegnati l'uno all’altro™' che diven-
tano possibili tutte le diverse forme della relazione, sia quelle in cui si e ‘pro’
o ‘contro’ o ’senza’ qualcuno, sia quelle in cui si € o si passa semplicemente e
indifferentemente ‘accanto’ agli altri®.

Dati questi presupposti, diventa insostenibile I’assunto che sta alla base
dell’idea stessa di empatia: “Si presuppone che un soggetto sia dato per se stes-
so, come incapsulato, cui poi si attribuisce il compito di penetrare per empatia
in un altro soggetto”. Di contro a questa maniera artificiosa di raffigurare la
comprensione di un altro soggetto, Heidegger rivendica che “io lo comprendo
a partire dal mondo nel quale esso & con me”®. Non devo, cio¢, ‘entrare nell’al-
tro’, in quanto siamo gia compenetrati I'uno dell’altro e questa compenetrazione
reciproca €, appunto, quel ‘mondo’, quella struttura relazionale a partire dalla
quale ‘ci’ rendiamo comprensibili 'uno all’altro: senza questo essere da sempre
assegnati alla reciproca comprensibilita, nessuna comprensione empatica sareb-
be mai possibile. Proprio per questo, non ha senso raffigurarsi I’empatia come
un ‘entrare’ nell’altro.

Ora, che si sia 0 meno d’accordo con le tesi heideggeriane, esse hanno tutta-
via un pregio. Questo sta nel portare allo scoperto un presupposto antropologico
implicito — sia esso consaputo o meno — del dibattito in esame. Tale presupposto
€ - sia detto con una certa rudezza — quello di una soggettivita che si concepi-
sce strutturalmente come solipsistica, isolata e, come tale, capace solo di quei
rapporti di cui si pensa o si pretende artefice: rapporti che, proprio per questo,
sono ‘artificiali’, cioé prodotti solo a partire dalla sua attivita, trascurando del
tutto le condizioni di tale attivita: condizioni che, in questo senso, non sono né
soggettive, né oggettive, cioé: non sono tali da lasciarsi ridurre entro la relazione
soggetto-oggetto che é invece il campo proprio in cui quell’attivita si dispiega.
Di qui allora quella dialettica singolare — di cui la Fenomenologia dello spirito di

7 Heidegger, Prolegomena zur Geschichte des Zeitbegriffs, cit., p. 328, Heidegger Prolegomeni alla
storia del concetto di tempo, cit., p. 294.

8 Heidegger, Prolegomena zur Geschichte des Zeitbegriffs, cit., pp. 329-330, Heidegger Prolegomeni
alla storia del concetto di tempo, cit., p. 296.

8 Heidegger, Prolegomena zur Geschichte des Zeitbegriffs, cit., p. 331, Heidegger Prolegomeni alla
storia del concetto di tempo, cit., pp. 297-298.

8 Heidegger, Prolegomena zur Geschichte des Zeitbegriffs, cit., pp. 331-332, Heidegger Prolegomeni
alla storia del concetto di tempo, cit., p. 298.

8 Heidegger, Prolegomena zur Geschichte des Zeitbegriffs, cit., p. 335, Heidegger Prolegomeni alla
storia del concetto di tempo, cit., p. 301.
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Hegel offre ad esempio una sintesi paradigmatica — in cui le diverse forme con
cui la ‘coscienza’ cerca di realizzare dei rapporti stabili — teoretici o pratici — con
alcunché che le si presenta come ‘opposto’, cioé come objectum, Gegenstand, si
capovolgono in altrettante dimostrazioni della loro insufficienza®.

Se da un lato, cioe, I'aspirazione che sta sotto alla corrente L&E ¢ quella di
prendere le distanze da una certa visione del diritto di tipo ‘illuminista’ o ‘razio-
nalista’, tuttavia pare restare impregiudicato proprio quell’assunto antropologi-
co di tipo individualista che a quella concezione fa da sfondo e che anzi la giusti-
fica®. Certo: il richiamo all’emotivita e al suo ruolo vorrebbe conseguire, grazie
anche all’apporto di altri campi disciplinari, un diverso terreno su cui fondare
non solo I'attivita e il ruolo del giudice, ma anche — pit ampiamente - del dirit-
to: rivendicando la sua funzione di garante di quel ‘baseline’ che rederebbe pos-
sibile — anche nel ‘politeismo dei valori’ — 'organizzazione sociale dei rapporti
intersoggettivi. E tuttavia, come mi pare mostri proprio ’esempio dell’ira, I’e-
mozione cosi intesa rischia di essere 'ennesima riproposizione di quello stesso
assunto individualistico e solipsistico, con I’aggravante, per di piu, di togliere di
mezzo anche quel sistema di garanzie e di contrappesi a cui rinviano — pur con
tutte le loro deficienze — il modello dello stato di diritto e il principio di legalita.

Allo stesso tempo, proprio esigenza di superare 'idea di una soggettivita
che, strutturalmente separata, non pud incontrare altro che ‘oggetti’, sembra
conferire una profondita all’indagine sul ruolo dell’emotivita nel diritto e, piu
nello specifico, nella decisione giudiziale qualora si prenda sul serio un’altra
indicazione heideggeriana: secondo la quale “in fondo, ogni stato d’animo - &
un essere ibrido, in parte oggettivo e in parte soggettivo™®.

Come si sa, le molte pagine che Heidegger riserva all’analisi delle emozioni
e dei sentimenti sono tappe fondamentali del suo tentativo di comprendere la
costituzione d’essere della soggettivita in un’ottica profondamente diversa da
quella della ontologia tradizionale. Il soggetto, infatti, e caratterizzato da un suo
peculiare modo d’essere, I'esistere, che ne fa qualcosa di completamente diverso
da tutti gli altri ‘enti’, ne fa un Dasein. In questa prospettiva, la sua indagine sui
fenomeni emotivi sposta I’attenzione dal loro ruolo biologico o psicologico o
gnoseologico o sociologico al loro ruolo ‘ontologico’, cioé al ruolo che essi han-
no rispetto ad una soggettivita intesa come essere-nel-mondo.

Il modo primario in cui si manifesta la strutturale relazionalita del soggetto

8 Per una ricostruzione di questa dinamica si veda Chiereghin F., La «Fenomenologia dello spirito
di Hegel». Introduzione alla lettura, La Nuova Italia Scientifica, Roma 1994.

# Sul tema si veda Zanuso F., Autonomia, uguaglianza, utilita. Tre paradossi del razionalismo mo-
derno, in Custodire il fuoco, a cura di Zanuso F., FrancoAngeli, Milano 2013, pp. 15-82.

% Heidegger M., Die Grundbegriffe der Metaphysik. Welt — Endlichkeit — Einsamkeit, Klostermann,
Frankfurt a.M. 1983, p. 132, Heidegger M., Concetti fondamentali della metafisica. Mondo — Finitez-
za — Solitudine, (tr. it. C. Angelino), Il melangolo, Genova 1999, p. 117.
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cosi inteso, infatti, non &, ad avviso di Heidegger, nessuno di quelli tradizional-
mente invocati da una certa antropologia (e — potremmo qui aggiungere — an-
che dalle opposte visioni del diritto e della decisione che di volta in volta privi-
legiano 'uno o I’altro), ossia: il conoscere o il volere. Tanto il conoscere quanto
il volere implicano infatti un certo andare o dirigersi del soggetto verso le cose.
Come si € visto, pero, questo andare verso le cose in tanto € possibile solo in
quanto in un certo qual modo si € gia presso le cose. Per potersi dirigere-verso
bisogna che cio verso cui ci si dirige abbia in qualche modo gia dato notizia di
sé, senza pero anticipare in nulla 'apporto specifico del conoscere e del volere.
E necessario, cio¢, che questo essere gid presso non renda insensato quel com-
plesso di attivita conoscitive e pratiche con cui si va verso le cose.

Questo modo di accesso originario € quello che Heidegger indica come il
trovarsi in una certa situazione emotiva, in un certo ‘stato d’animo’, per cosi
dire. I “come ci si trova”, il come ci si sente non € solo una modalita propria del
nostro essere nel mondo, ma ¢, anzi, quella modalita che orienta sin da principio
le forme - teoretiche o pratiche — in cui quell’essere nel mondo si declina, ed
é, al contempo, il modo in cui ci si dispone ad accogliere cio che via via prende
forma attraverso il conoscere e il volere. Il trovarsi in un certo stato emotivo o in
una data situazione emotiva & quell’apriori®’ che dischiude all’esserci il mondo
al quale ¢ da sempre assegnato.

E importante tenere presente che, nella prospettiva di Heidegger, questo
‘trovarsi’ non € un dato psicologico ma &, in senso proprio, un carattere
‘ontologico’, in quanto distintivo e rivelativo del modo d’essere proprio di un
certo tipo di ‘enti’: “Una pietra non si trova mai, ma € soltanto sottomano; un
animale primitivo unicellulare invece puo gia trovarsi, dove questo trovarsi puo
anche essere la piu grande e la pill oscura ottusita™®. Per questa ragione, non
solo “[lJo stato d’animo fa parte dell’essere dell’'uomo™, per cui non si da mai
un uomo che non si trovi in un determinato stato d’animo, ma proprio lo stato
emotivo é il primo indicatore di quel particolare modo d’essere che caratteriz-
za in modo specifico I'uvomo. Cosi, ad esempio, un’emozione come quella della
paura, a cui Heidegger dedica intense pagine®, rivela la costituzione ontologica
fondamentale della soggettivita umana, che & quella di un ente che é il proprio
aver-da essere ed ¢, quindi, consegnato a se stesso.

87 Heidegger, Prolegomena zur Geschichte des Zeitbegriffs, cit., p. 354, Heidegger Prolegomeni alla
storia del concetto di tempo, cit., p. 317.

8 Heidegger, Prolegomena zur Geschichte des Zeitbegriffs, cit., p. 352, Heidegger Prolegomeni alla
storia del concetto di tempo, cit., p. 315.

% Heidegger, Die Grundbegriffe der Metaphysik. Welt — Endlichkeit — Einsamkeit, cit., p. 96, Heideg-
ger, Concetti fondamentali della metafisica. Mondo - Finitezza — Solitudine, cit., p. 87.

% Heidegger M., Sein und Zeit, 19° ed., Niemeyer, Tiibingen 2006, pp. 140-142, Heidegger M.,
Essere e tempo, (tr. it. P. Chiodi), Longanesi, Milano 1976, pp. 179-182.
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Riconsiderata alla luce di queste indicazioni, I'indagine sul ruolo di emo-
zioni e sentimenti nella decisione giudiziale puo forse acquisire un altro rilievo
nella esplorazione di un diverso modo di pensare il diritto — diverso, almeno,
rispetto all’edifico concettuale costruito sulla pietra angolare della idea moder-
na di soggettivita’ — o puo, pit umilmente, consentire di dubitare del fatto che
una tazza di caffé” possa essere altrettanto efficace quanto le emozioni nel ca-
talizzare le energie cognitive e conative da cui si sprigiona un atto decisionale®.

6. Un modello kantiano

Come si € visto, tanto chi invoca quanto chi teme un ruolo normativo dell’e-
motivita nella decisione giudiziale lo fa in nome di una esigenza minimale: quel-
la che vengano preservate le condizioni dell’intersoggettivita, condizioni che
poi, concretamente, sono diversamente interse a seconda che si adotti — uso qui
una classificazione proposta da Sellers® — una concezione tecnocratica, roman-
tica, postmoderna o totalitaria del diritto. La stessa idea di un giudice la cui deci-
sione sia espressione di un comune sentire risponde, da quanto spunto di vista,
ad una esigenza non cosi lontana da quella che animava un certo formalismo,
cioé: I'idea di un giudizio che definisca la regola di composizione dei contrappo-
sti interessi delle parti in nome di un criterio capace di superare e al contempo
inverare le pretese parziali, dando loro un radicamento intersoggettivo.

Come si ricordava piu sopra, ammesso che non sia possibile prescindere dal-
le emozioni, la questione € quella di individuare una componente affettiva della
decisione che apparecchi, sul piano soggettivo, le condizioni per 'imparzialita
del giudizio. Perché cio accada, essa deve agire come freno inibitore del punto di
vista soggettivo di chi decide, dei suoi pregiudizi, dei suoi biases anche emotivi,
pur condividendone la stessa natura emozionale, pur rampollando dalla loro
stessa fonte.

Se le emozioni sono, heideggerianamente, quella forma di accesso al mondo
che precede ogni fare e ogni giudicare, si tratta di individuare qualcosa che pos-
sa configurarsi come il pre-giudizio della imparzialita e che, non dissimilmente

°! In questa direzione mi pare vada anche la proposta, che accoglie le istanze dell’approccio feno-
menologico, formulata in relazione al ruolo dei sentimenti nell’argomentazione giuridica da Han-
ni J., Phdnomenologie der juristischen Entscheidung. Zur Bedeutung des Gefiihls in der praktisch-ju-
ristischen Argumentation, in Recht und Emotion I. Verkannte Zusammenhdinge, a cura di Landweer
H., Koppelberg D., Neue Phanomenologie, Karl Alber, Freiburg-Miinchen 2016, pp. 227-248.

% Cfr. Rapp, Dispassionate Judges Encountering Hotheaded Aristotelians, cit., p. 33.

% Sulla funzione delle emozioni quali “schemi della ragion pratica”, ossia come unita mediatrice
degli “estremi divaricati e contrapposti della cognitio iners e del principium executionis dell’agire”
si veda Chiereghin F., Emozione, comprensione e azione nell’opera d’arte, in Verifiche, 2011, XL,
1-3, pp. 74-75.

% Sellers M. N. S., Law, Reason, and Emotion, in Law, Reason and Emotion, a cura di Sellers M. N.
S., Cambridge University Press, Cambridge 2017, pp. 11-31.
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da quanto riesce a fare qualsiasi altra emozione, sia capace di catalizzare tanto le
energie intellettive — dell’attenzione, della memoria, del vaglio critico — quanto
quelle appetitive — grazie alle quali ci si risolve in una decisione.

Credo che un buon modello di riferimento possa ritrovarsi nel modo in cui
Kant configura il sentimento del rispetto (Achtung) e nel ruolo che gli riconosce®.
E noto che il sentimento del rispetto ha uno statuto affatto peculiare: esso infat-
ti, pur rientrando nell’orizzonte della sensibilita, in quanto € un sentimento, &
tuttavia unico, in quanto é I'unico sentimento che non viene attivato da uno sti-
molo esterno al soggetto, ma e prodotto soltanto dalla ragione®, &, per cosi dire,
autooriginato ed € per questo conoscibile interamente apriori”. Proprio questo
suo carattere fa si che esso indirizzi il soggetto che lo prova verso qualcosa che
non si lascia risolvere nella particolarita dei suoi interessi o dei suoi impulsi sen-
sibili, ma verso cio che, sul piano pratico, sul piano dell’agire, & espressione della
massima universalita ciog, la legge morale stessa, quella legge in virtu della qua-
le la ragione da prova, sul piano pratico, della sua incondizionatezza e liberta®.

Il sentimento del rispetto ¢ quindi 'unico adeguato all’'universalita della
legge morale, I'unico capace di renderla efficace in un soggetto finito nel quale
agiscono, potentemente, stimoli ed inclinazioni sensibili. Questo é infatti il com-
pito del rispetto: quello di consentire che la legge morale, e con essa una volonta
capace di determinarsi senza restare intrappolata nelle panie dell’arbitrio, sia
I’unico movente dell’azione: anzi a tale punto il suo ruolo e decisivo che Kant
non esita ad affermare che “il rispetto per la legge non € movente alla moralita,
ma € la moralita stessa considerata soggettivamente come movente””, &¢ — per
usare le parole di Heidegger — “la maniera in cui puo in generale farmisi incon-
tro la legge morale come tale™®.

% Theis R., Respect de la loi, respect de la personne: Kant, in Revue Philosophique de Louvain, 2005,
103, 3, pp. 331-346, ricorda che il termine ricorre circa trecento volte nel corpus kantiano.

% Kant, I, Grundlegung der Metaphysik der Sitten, Akademie-Textausgabe, Bd. IV, Kants Werke,
de Gruyter, Berlin 1968, IV: 405, Kant, 1., Fondazione della metafisica dei costumi, (tr. V. Mathieu),
Rusconi, Milano 1994, 75n: “Ma, sebbene il rispetto sia un sentimento, esso tuttavia non & punto
un sentimento ricevuto per un’azione esterna, bensi prodotto da sé, per un concetto della ragione.
Esso si distingue percio specificamente da tutti i sentimenti del primo tipo, che si possono ripor-
tare o a inclinazione o a timore”.

7 Kant, L, Kritik der praktischen Vernunft, Akademie-Textausgabe, Bd.. V, Kants Werke, de Gruy-
ter, Berlin 1968, V, p. 78, Kant, I, Critica della ragion pratica, (tr.it. da V. Mathieu), Bompiani,
Milano 2017, p. 165.

% Sullo statuto della legge morale e il ruolo del rispetto cfr. Chiereghin F., Il problema della liberta
in Kant, Verifiche, Trento, 1991, pp. 63-116; Schadow S., Achtung fiir das Gesetz. Moral und Moti-
vation bei Kant, Vol. 171, Kantstudien-Erganzungshefte, de Gruyter, Berlin/Boston 2013; Falduto
A., The Faculties of the Human Mind and the Case of Moral Feeling in Kant’s Philosophy, Bd. 177.
Kantstudien-Ergénzungshefte, de Gruyter Berlin/Boston 2014, 177, pp. 217-238.

% Kant, Kritik der praktischen Vernunft, cit., V, p. 76, Kant, Critica della ragion pratica, cit., p. 169.
1 Heidegger M., Die Grundprobleme der Phdnomenologie, Klostermann, Frankfurt a.M. 1975, p.
191, Heidegger M., I problemi fondamentali della fenomenologia, (tr. it. A. Fabris), Il melangolo,
Genova 1999, p. 129.
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La disciplina che la liberta della legge morale impone € durissima: essa in-
fatti richiede che vengano tenuti a freno tutti quegli impulsi che vengono a
condensarsi nell’amore di sé e nella superbia, e che portano 'individuo a fare di
sé e del proprio arbitrio “il motivo determinante oggettivo della volonta in gene-
re”’', fino a elevarlo a principio supremo dell’azione. Il sentimento del rispetto
e cio che consente che questa battuta d’arresto non si traduca in una paralisi
dell’azione, ma che il soggetto si determini ad agire in virtu di qualcosa che non
si lascia ridurre al piano degli interessi particolari e che € quindi la condizione
alla quale ¢ possibile prospettare una regola concreta dell’azione — una massi-
ma - che valga intersoggettivamente, fino al limite della sua universalizzabilita.

Mi sembra che, relativamente alle questioni che sono qui in discussione, sia
da tenere in massimo conto il fatto che nella Achtung si dia a vedere una forma
di affetto che, a differenza dei sentimenti empirici che possono cogliere solo
valori relativi e condizionati, ¢ capace dell’incondizionato'® e che proprio per
questo rende possibile I’attuazione concreta, in una scelta d’azione, dell’autono-
mia della ragione. La configurazione del sentimento del rispetto, in altri termini,
¢ quella di un movente che, nel suo essere massimamente soggettivo, ¢ tuttavia
indirizzato a cio che, per la ragione stessa, e talmente oggettivo da presentarsi
come un fatto, anzi come 'unico vero “Factum der reinen Vernunft”'®, I’'unico
fatto della ragione pura.

La pregnanza della Achtung, laddove si tratta di valorizzare la funzione nor-
mativa della componente emotiva della decisione giudiziale, risulta rafforzata se
si presta attenzione ad un altro degli elementi che concorrono a definire il signi-
ficato, in particolare quell’elemento che porta Kant a indicare nella reverentia il
corrispettivo del termine tedesco™. Come noto, infatti, reverentia € a sua volta
la traduzione dei termini greci aidos ed eulabeia. Se entrambi indicano quell’at-
teggiamento di pudore, circospezione e timore reverenziale che connotano il
timore di Dio, in particolare il termine aidos é riservato per qualificare tutto cio
che deriva da questo atteggiamento dell'uomo nei confronti della divinita, ossia:
“T'osservazione dei vincoli superindividuali, il timore nei confronti di cio che va
oltre il metron”; come tale, aidos & “rispetto per la giustizia (dike) e per le leggi
della polis e ha come suo contrario la violenza (hybris)”'®.

Per quanto possa apparire banale ricordarlo, nel contesto della decisione

1t Kant, Kritik der praktischen Vernunft, cit., V, p. 74, Kant, Critica della ragion pratica, cit., p. 165.
12 Per questa funzione ‘valutativa’ del rispetto cfr. Goy L., Immanuel Kant iiber das moralische
Gefiihl der Achtung, in Zeitschrift fiir philosophische Forschung, 2007, 61, 3, pp. 337-360.

19 Kant, Kritik der praktischen Vernunft, cit., V, p. 31, Kant, Critica della ragion pratica, cit., p. 89.
104 Kant, Metaphysik der Sitten, cit., VI, p. 402, Kant., La metafisica dei costumi, cit., p. 255.

1% Menegoni F., Critica del giudizio. Introduzione alla lettura, La Nuova Italia Scientifica, Roma
1995, p. 99. Sul termine aidos si veda, piu diffusamente, Cairns D. L., Aidos. The Psychology and
Ethics of Honour and Shame in Ancient Greek Literature, Oxford University Press, Oxford 1993.



File riservato ad esclusivo fine di studio

Tra legge e sentenza. Sul ruolo delle emozioni nella decisione giudiziale 43

giudiziale il primo e fondamentale atto di hybris starebbe proprio nel trascurare
il fatto che se c’é un giudice & perché c’é una controversia e che cio su cui il
giudice deve prendere la decisione € proprio sugli esiti del confronto dialettico
fra le parti. Cosi, con una certa elasticita, I'esigenza che venga garantita I'im-
parzialita della decisione puo essere letta come la trasposizione nell’aria densa
e spessa dell’esperienza giuridica di quanto si da a vedere nell’atmosfera tersa
della fondazione della morale, ovverosia I’esigenza di una decisione che non si
lasci condizionare da fattori (interessi, preferenze, scopi, pressioni) precostituiti
e in questo senso esterni all’ambito definito e articolato dalle ragioni invocate
ed esibite dalle parti all’interno del quadro giuridico di riferimento, una deci-
sione che possa essere presa sulla base di cio che ha sostenuto e superato la
dialettica del contraddittorio'®.

Se vi sia uno stato emotivo adeguato a sostenere lo sforzo richiesto da una
decisione imparziale siffatta, credo che i suoi tratti identificativi non possano
scostarsi molto da quelli con cui Kant delinea il sentimento del rispetto. In altri
termini, 'imparzialita richiede una certa qual forma di autonomia che il model-
lo offerto dal sentimento del rispetto sembra consentire si attui sotto vari profili
anche nell’ambito specifico della controversia.

In primo luogo, esso € in grado di operare come movente soggettivo, ma non
soggettivistico, dal momento che impone una battuta d’arresto proprio a quelle
pulsioni o inclinazioni egoistiche che caratterizzano ogni chiusura autoreferen-
ziale dell’individuo. In tal modo il rispetto manifesta e attua come condizione
dell’autonomia il fatto che la soggettivita del decidente, il suo “amor proprio”
e la sua “superbia” — cioé la pretesa di erigere il proprio punto di vista a fonda-
mento della decisione — vengano inibiti.

Al contempo, poiché esso porta ad effetto la capacita della ragione di essere
per se stessa pratica, esso si presenta come un sentimento che da il massimo im-
pulso alla piena realizzazione delle potenzialita della ragione. Come la Achtung
in ambito morale indirizza a considerare qual unico motivo la legge morale,
ossia quello che per Kant configura 'unico fatto della ragione, cosi il movente
soggettivo della decisione deve essere capace di indirizzare il decidente solo a
cio che da prova di resistere ai tentativi di confutazione e non lascia adito ad
alcun ragionevole dubbio. In questo modo, cio in base a cui il decisore decide
non ¢ I'autoreferenzialita della propria volonta, ma qualcosa che gli si presenta
come un ‘fatto’ razionalmente innegabile, perché ‘fattosi’ attraverso il confronto
dialettico fra le parti.

Su queste basi, pare venire meno anche la distinzione fra cio che € ‘soggetti-
vamente’ vantaggioso per il decisore da cio che € ‘oggettivamente’ vantaggioso

1% Sul tema, cfr. Sommaggio P., Contraddittorio Giudizio Mediazione. La danza del demone media-
no, FrancoAngeli, Milano 2012.
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per la decisione. La decisione, piuttosto, si configura come qualcosa che é pos-
sibile solo dall’armonizzarsi dei diversi lati, qualcosa che, nella sua complessita,
abbisogna dell’accordo di soggettivo e oggettivo e, in questo senso, si costituisce
sin da principio come la sintesi di processo e risultato. Il paradigma concettuale
del rispetto, infatti, € quello di una componente affettiva che non si sostituisce
né alla intellezione né alla volonta, ma appresta le condizioni per I'incontro del-
la componente cognitiva e di quella conativa senza del quale non puo avere pro-
priamente luogo alcuna decisione razionale. Esso fornisce il modello di un certo
modo d’essere dell’affettivita che, lungi dall’ottenebrare le capacita critiche ne-
cessarie per ogni buona decisione, rende al contempo possibile il loro incontro
con 'energia impulsiva necessaria laddove ci si risolve per porre in essere quella
norma particolare e concreta che ¢ costituita dalla decisione giudiziale.

7. Una conclusione

Una rapida ricapitolazione del cammino percorso puo essere d’aiuto, a que-
sto punto, per trarre le fila del discorso fin qui svolto.

Come si ¢ visto, € da tempo in atto un generale ripensamento del ruolo che
le emozioni hanno nello svolgimento delle normali attivita di ciascun individuo.
In particolare, sulla spinta anche di cospicue e accreditate ricerche in ambi-
to neuroscientifico, si é fatta via via sempre piu strada la convinzione che le
emozioni, lungi dall’essere degli agenti di disturbo della decisione razionale, ne
siano invece un momento integrante.

Da almeno due decenni fioriscono studi volti ad esplorare le conseguenze
che cio puo avere nel contesto giuridico e, soprattutto in ambito di common law,
vi sono numerosi studi dedicati in modo specifico alla decisione giudiziale: la
sua rilettura attraverso questi nuovi strumenti ermeneutici, infatti, viene vista
come una via per ripensare non solo il tipo di dinamiche sottese ai processi de-
cisionali, ma addirittura per ridiscutere la ragion d’essere del diritto.

Pur tra le differenze che caratterizzano i vari approcci e le molte prese di po-
sizione, il ruolo delle emozioni appare caratterizzato da un triplice profilo, che
puo essere sintetizzato come fisiologico, patologico e deontologico o normativo.
Come si ¢ visto, € proprio quest’ultimo a rivestire un particolare interesse per-
ché viene presentato — da alcuni — come la via per mettere definitivamente in di-
scussione un certo modello di diritto quale ambito dominato da una razionalita
asettica, di tipo vagamente formalistico, incapace di dare risposte soddisfacenti
alle concrete istanze della societa, di cui il giudice deve invece farsi interprete
proprio nel momento in cui pone in essere la norma del caso.

Dati questi presupposti, non stupisce allora che siano in atto tentativi di
definire quali siano le emozioni appropriate, cioé quali emozioni debbano au-
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spicabilmente essere presenti al fine di conseguire questo risultato. Tuttavia,
come si € avuto modo di vedere, un tratto distintivo delle proposte in campo e
quello di configurare delle componenti affettive che non possono essere poste
a presidio di un giudizio imparziale, ossia di un giudizio il cui esito decisionale
non sia 'imposizione del punto di vista particolare di un determinato soggetto
che si intesta di essere o il depositario di un comune sentire o il garante di un
assetto assiologico indiscutibile.

Anche laddove si fa ricorso alla nozione di empatia, si paga il prezzo di con-
finare il fenomeno emotivo alla pura dimensione psicologica, trascurandone la
sua valenza ontologica o esistenziale, cosicché viene persa di vista quella origi-
naria e strutturale aperura all’incontro intersoggettivo di cui esso € invece una
manifestazione. Il fenomeno giuridico, nel suo complesso, non appare caratte-
rizzato da tratti distintivi radicalmente diversi da quelli in cui lo ha modellato
I'individualismo moderno, né la decisione giudiziale pare arricchirsi di tratti
particolarmente innovativi: anzi, essa semmai viene ad essere il momento, inve-
ro inquietante, in cui domina il soggettivismo piu sfrenato, il cui unico vincolo
resta quello dell’obbligo di motivazione.

Su queste basi, lavorando sul modello kantiano del sentimento del rispetto,
si & cercato cosi di configurare un tipo di fenomeno affettivo che, nel suo essere
indubbiamente e indiscutibilmente soggettivo, non sia pero soggettivistico, dal
momento che la sua primaria funzione ¢ quella di inibire la pretesa di elevare il
proprio punto di vista a unico criterio a cui informare la decisione. Come si € vi-
sto, esso pare particolarmente adatto ad apparecchiare le condizioni soggettive
perché venga valorizzato, ai fini della decisione, il contraddittorio fra le parti. Al
centro del giudizio viene cosi rimesso cio da cui tale giudizio ha tratto impulso
e cio in virtu di cui esso esiste, ossia una controversia che si svolge nel confron-
to fra opposte ragioni di fronte a qualcuno che € non solo terzo nei fatti o nel
ruolo, ma e terzo anche nel suo habitus mentale in quanto non prende le parti
di nessuno, né dei contendenti né di un supposto ‘sentire comune’, ma piuttosto
si dispone ad accogliere solo ed esclusivamente cio che si fa avanti con la forza
della sua innegabilita.
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ABSTRACT: The essay proposes a survey on the concept of 'extra-legal’ positivity of law,
understood as the set of legal arguments for (external) justification of the sentencing. The
research traces its evolution: from the use of topics in the studies of Viehweg (50s-60s),
through the alternative use of law (ideological current of the 70s), the transformation
into the idea of living law (current of the 80s) and subsequently in an antagonistic
formula with respect to the traditional production of law. Since the years 2000s courts
in fact develop a tendency to replace the legislature as a central figure in the creation of
law: a real schizophrenic antithesis between law intended as political rule (coming from
the legislator) and law as an argumentative rule (posed by the judges) that substitutes
the function of the parties in trial with a clear deficit of democracy.

SoMmMmaARIO: 1. Introduzione. 2. L’emergere della questione. 3. Il ragionamento decisorio
nell’epoca delle rule. 4. Dalle rule agli standard. 5. Dall’uso alternativo del diritto al dirit-
to vivente. 6. Dal diritto vivente all’'uso alternativo dei diritti. 7. Una proposta socratica
(e democratica).

1. Introduzione

Negli ultimi anni in Italia, cosi come in Spagna, molti giuristi che svolgono
ruoli di primo piano nella realta giuridica si misurano con alcune tematiche di
teoria del diritto e, in senso lato, di filosofia del diritto'. Non possiamo che plau-

! Tra i molti si vedano almeno Galgano F., La globalizzazione nello specchio del diritto, Il Mulino,
Bologna 2005; Irti N., Il salvagente della forma, Laterza, Roma-Bari 2007.
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dire a queste iniziative, considerando quanto importanti possano essere, per lo
statuto scientifico della materia, i contributi e le riflessioni di chi ha maturato
con impegno e passione una vasta esperienza nei settori specialistici del diritto
o nella pratica del Foro.

Occorre sottolineare come molte delle riflessioni di carattere squisitamente
filosofico giuridico rimangano ancora oggi legate alla tradizione del diritto na-
turale, rinnovata nei temi grazie al notevole successo riscosso dai diritti umani?.
Tutto cio a fronte di una apparente perdita di interesse verso quelle istanze po-
sitiviste e formaliste che, giorno dopo giorno, sembrano condannate ad assistere
allo sgretolarsi delle loro certezze dogmatiche a cagione dei colpi che proven-
gono da diverse direzioni’. Chiameremo queste due impostazioni culturali right
based e rule based*. La differenza primaria che per il momento mi interessa far
emergere € che mentre i primi considerano le prerogative personali e sociali
in una posizione di preminenza rispetto allo strumento piu adatto per porle in
essere, i secondi ritengono che ogni prerogativa personale o sociale discenda da
un sistema di regole formali poste da una fonte formale.

L’attuale contesto internazionale, comunitario e costituzionale sembra aver
contribuito a trasformare I'impianto ordinamentale delle fonti ed il contenuto
assiologico delle norme, sino a porre in crisi uno dei punti cardine del positivi-
smo giuridico: il monopolio dello stato sovrano sulla produzione normativa. Di
conseguenza il fenomeno della produzione del diritto si distribuisce oggi in una
varieta di eventi che non consente di riferirsi al fenomeno della positivita nelle
forme consuete del pensiero della tradizione positivista otto-novecentesca.

Anche nella realta spagnola, forti sono le critiche al formalismo avanzate
dalla concezione argomentativa del diritto che, riscoprendo la matrice lingui-
stica ed informale della logica giuridica, ha cercato di superare I'impostazione
deduttivista, aprendosi ad un tipo di ragionamento giuridico piu elastico ed in

# Sul punto non posso far altro che rimandare alla copiosa letteratura sul tema dei diritti umani.
Tuttavia, per una breve introduzione alle questioni e alle tematiche sollevate nel campo dei diritti
umani (human rights) si consiglia la lettura di: Callaway R. L., Harrelson-Stephens J., Exploring
international human rights: essential readings, Lynne Rienner Pub., Boulder 2007.

* Per inciso possiamo ricordare che i piu strenui difensori del formalismo — Bulygin ed Alchour-
ron — hanno riconosciuto I’esistenza di altre forme di giustificazione giuridica diverse dal modello
deduttivo, pur non approfondendole; si veda a riguardo Entrevista a Eugenio Bulygin, (por Ricardo
Caracciolo), in Doxa, 14.

* Tale concezione € una mia rielaborazione di quanto espresso in alcune delle opere di Ronald
Dworkin. L’autore in questione riteneva infatti che il Diritto fosse formato da principi (principles)
e regole (rules). Queste ultime, in particolare, avrebbero avuto un peso differente rispetto alle
regole che, invece, dovevano applicarsi in un modo che lo stesso Dworkin definiva all-or-nothing.
In questo testo, ho ritenuto tuttavia piu appropriato usare la dicitura regole (rules) e diritti (rights).
Sul punto cfr., ad esempio. Dworkin R. M., Taking rights seriously, Harvard University Press,
Cambridge 1977.
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accordo con i sempre piu rapidi mutamenti sociali e politici®. Il rischio, in questi
casi, appare quello di avvicinarsi troppo ad un tipo di prassi che riduce il diritto
ad una semplice pratica sociale, sfornita di garanzie razionali di accettabilita®.

Questa concezione, dunque, sembra aver intrapreso una strada alternativa
rispetto al positivismo di stretta osservanza, ispirandosi ad una concezione av-
vicinabile ad un moderato realismo.

In Spagna, come nel nostro Paese, infatti, la crisi del positivismo é sfociata in
forme di positivismo ‘morbido’, ovvero inclusivo di una prospettiva assiologica
oppure in un pragmatismo di tipo argomentativo’.

Siamo dunque di fronte ad un bivio: da un lato I'astrattezza della disposizio-
ne che nasce da una discussione parlamentare spesso percepita come astrusa e
frutto di compromessi, dall’altro lato la concretezza di provvedimenti che risol-
vono problemi pratici.

2. L’emergere della questione

Come due sembrano i punti di partenza — right e rule — cosi due sono gli
atteggiamenti razionali verso questo fenomeno: il ricorso ad una ragione ‘for-
malista’ (astratta) o I'appello ad una ‘ragione pratica’ (fin troppo concreta).

Il problema sembra riposare nel collegamento tra il diritto progettato dal
legislatore nella disposizione e il diritto praticato nel foro: un complesso gioco
di rimandi tra la emanazione e la concretizzazione. Questo fenomeno costituisce
una rete inestricabile che si ¢ decisamente allontanata dalla concezione tradi-
zionale secondo cui il legislatore produce la regola astratta, mentre il giudice la
applica al caso concreto: oggi il giudice pretende, non senza ragioni, di entrare
nel novero delle fonti di diritto.

Partiamo, dunque, dalla constatazione secondo cui, mentre ogni disposizio-
ne di legge consiste in un progetto di regola, la sua determinazione concreta
pone un problema di ragione giuridica che si presenta in molteplici forme?®.

Tra una ragione giuridica pura (formalista, dogmatica) ed una ragione giu-
ridica pratica (giurisprudenziale/sociologica) le strade che ci si parano d’innan-

> Si veda a tale proposito Atienza M., El Derecho como argumentacion, Ariel, Barcelona 2006.

¢ A tal proposito occorre ricordare come anche I’ermeneutica abbia, per certi versi, contribuito a
portare allo scoperto la crisi del positivismo dato che, tanto che si indirizzi verso l'atto legislativo
quanto verso i valori sociali, essa propone una teoria del diritto intesa come esito della attivi-
ta dell’interprete, che si rivela decisamente piu concreta rispetto alla costruzione dogmatica ed
astratta propria del legislatore. Si veda Serna P. (dir.), De la argumentacion juridica a la hermenéut-
ica, Ed. Comares, Granada 2005.

7 Per questi temi si rimanda a Villa V., Il positivismo giuridico: metodi, teorie e giudizi di valore,
Giappichelli, Torino 2004, pp. 229 e ss.

¢ Condividiamo sul punto un’importante osservazione di un illustre processualista italiano. Cfr.
Consolo C., Spiegazioni di diritto processuale civile, Cedam, Padova 2008.
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zi appaiono, nella loro originalita, decisamente molto ardue ed irte di insidie,
soprattutto qualora decidessimo di intraprendere una terza via. Abbandonata
infatti I'illusione neokantiana di poter risolvere il giuridico nella forma astratta
della norma, sembra che il mondo di Civil Law stia procedendo verso la risco-
perta di una ragione giuridica eminentemente pratica’.

Questo fenomeno che, ad un primo sguardo, potrebbe apparire come un
inesorabile processo di americanizzazione degli ordinamenti di civil law coin-
volge tanto I'Italia quanto la Spagna.

La tentazione di risolvere i problemi giuridici attuali, riconoscendo esplici-
tamente un potere di vera e propria produzione del diritto da parte del giudice,
sembra I’anticamera di una vera e propria svolta realista. Un blando realismo
che cerca di prendere a prestito alcune formule dagli ordinamenti a tradizione di
Common Law senza, peraltro, considerare il delicato equilibrio di pesi e contrap-
pesi che, in quel contesto, la tradizione giuridica impone di seguire.

Cionondimeno questo lavoro, per parte sua, non solo cerchera di tenersi
ben distante da questo tipo di tentazione, ma sara ispirato ad un approccio che
solleciti il ricorso a quella ragione giuridica che possiamo definire critica.

* Dobbiamo questa osservazione a Norberto Bobbio che, durante il Congresso internazionale di
filosofia giuridica e sociale di Milano Gardone del 1967, muto le sue considerazioni circa il posi-
tivismo logico radicale, attraverso I'esplicazione di una serie di critiche circa I'avalutativita del
giurista. Tali critiche sono state poi espresse nel saggio pubblicato ’anno successivo ed intitolato
“Scienza Giuridica tra essere e dover essere”. In tale opera I'autore lumeggia la possibilita che la
giurisprudenza sia prescrittiva, ovvero produttrice di norme, mutando in tal modo I’assetto delle
fonti del diritto e uscendo da una prospettiva giuspositivista basata sulle rules per avvicinarsi ad
una prospettiva basata su rights. Tale mutamento di prospettiva sara successivamente ripreso
ed esplicato piu chiaramente nel 1990 nella monografia intitolata L’eta dei diritti. Cfr. Bobbio N.,
Scienza Giuridica tra essere e dover essere, in Rivista internazionale di Filosofia del diritto, 1968, 4°
serie, XLV, p. 481; Bobbio N., L’eta dei diritti, Einaudi, Torino 1990.

1° Riprendiamo l'espressione da Filippo Sartori il quale, trattando il tema della azione di classe,
sostiene che questa novitd normativa “appare insomma una riforma simbolica che si inserisce
nell’ambito del piu generale fenomeno di americanizzazione del diritto”, Sartori F., Informazione
economica e responsabilita civile, Cedam, Padova 2011, p. 320 (vedi anche nota 384). In particolare,
sul fenomeno della americanizzazione, Sartori rimanda a Mattei U., Miraggi transatlantici. Fonti
e modelli nel diritto privato dell’Europa Colonizzata, in Quaderni fiorentini, (2002), pp. 401 e ss. La
americanizzazione dei Paesi a diritto legislativo (come la Spagna e I'Italia) potrebbe essere posta
in collegamento con le strategie che intendono imporre una economia di mercato globale. Un
forte indizio di cid potrebbe essere la preferenza attribuita dalla Banca Mondiale per sistemi di
Common Law. Al contrario, i sistemi di Civil Law sarebbero fortemente svantaggiati da questo
mutamento a cagione della loro impostazione giuridica di tipo statalista. Si veda, su questo tema,
Somma A., A proposito di processo, democrazia partecipativa e ruolo dei media, in Politica del di-
ritto, 2011, 1, pp. 123-142, in part. p. 124. L’autore aveva gia trattato questi temi in Somma A. (a
cura di), Giustizia sociale e mercato nel diritto europeo dei contratti, Giappicchelli, Torino 2007. Sul
tema della influenza del Common Law sulle diverse esperienze di Civil Law e sul fenomeno della
“americanizzazione del diritto” si veda anche il lavoro antologico: Carty A., Law and Development,
Darthmouth pu. Ltd., New York 1992.
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Quest’ultima, infatti, & in grado di promuovere I’identificazione e la proget-
tazione di tecniche e di istituzioni di garanzia idonee ad assicurare il massimo
grado di effettivita ai valori fondamentali delle democrazie occidentali''.

Un’armonizzazione non immediata, ma frutto di una attivita razionale e cri-
tica che consenta di colmare quel vallo che sussiste tra il progetto di norma
posto dallo stato e la sua determinazione concreta, attraverso il diritto praticato.

Non bisogna dimenticare infatti che tra il diritto posto ed il diritto pratica-
to sussiste un fenomeno che é il processo, ovvero il confronto oppositivo tra
differenti modalita di determinazione. Se non si fa strada una ragione critica, il
pericolo é una carenza di democraticita nelle nuove forme di produzione giuri-
sprudenziale del diritto.

Se il giudice produce diritto, e lo fa all’interno di un contesto come il pro-
cesso, allora anche questo ambito, come quello parlamentare, dovrebbe essere
dotato di quelle caratteristiche minime di democraticita proprie dei sistemi di
produzione giuridica di tutte le democrazie occidentali. Pena un violento vulnus
di democraticita del giudice divenuto un sovrano ab-solutus.

3. Il ragionamento decisorio nell’epoca delle rules

Il passaggio da una ragione formale ad una ragione pratica che tende a pro-
fessare un blando realismo, ha origini risalenti, ma non cosi antiche.

In Italia, come noto, la crisi del formalismo ha coinciso, in parte, con la mi-
grazione della giurisprudenza verso lidi decisamente piu ideologici. La ragione
giuridica del formalismo, in altre parole, avrebbe ceduto alla ragione pratica del-
la cd. giurisprudenza supplente, in particolare nel momento della giustificazione
delle premesse sulla base delle quali i giudici arrivano, di volta in volta, ad una
decisione’.

Eppure il modello di ragionamento giuridico proposto dai formalisti sem-
brava — e, in un certo senso, sembra ancor oggi — essere adamantino. Secon-
do I'ideale illuminista, cosi ben espresso dal Beccaria, il giurista avrebbe avuto
lobbligo di attenersi ad un rigido schema secondo cui la prescrizione normativa
avrebbe dovuto costituire la pre-messa, il punto di partenza, del suo ragiona-
mento. Un ragionamento che, secondo il giurista milanese, si sarebbe dovu-

! Con la ragione critica, la democrazia costituzionale dovrebbe essere configurata come una co-
struzione di tipo reticolare, dove i nodi sarebbero rappresentati di volta in volta dalle differenti
modalita in cui si armonizzano il diritto posto ed il diritto praticato.

12 Tralasciando di approfondire per evidenti esigenze di opportunita la distinzione tra ragiona-
mento decisorio (il cd. “contesto di scoperta”) e giustificativo (reperibile nella motivazione), pos-
siamo invece inquadrare brevemente la questione della giustificazione delle decisioni, al solo
scopo di comprendere meglio la portata delle trasformazioni storicamente determinatesi in Italia.
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to limitare ad una deduzione sillogistica®. Alla prescrizione normativa, infatti,
avrebbe dovuto far seguito la descrizione del fatto, di modo che la conclusione
del ragionamento potesse emergere ed apparire come quella conseguenza ne-
cessaria gia prevista dall’ordinamento giuridico. In altre parole, 'ideale di ragio-
namento giuridico proposto dai formalisti, partendo da una premessa generale
ed astratta (rule), mirava a raggiungere un risultato puntuale e concreto.

Le generalita (o premesse), in tale modello, erano gia pre-determinate dallo
stato sovrano che ne pretendeva il monopolio attraverso la riduzione di ogni
fenomeno dell’esperienza alla legge generale ed astratta.

Se a cio si aggiunge che uno dei corollari dell’approccio formalista impone-
va di ritenere costante ed inalterato nel tempo il significato del testo legislativo,
capiamo come, secondo i formalisti, la giustificazione esterna delle premesse
poteva benissimo essere puramente indicativa: non vi & bisogno di alcuna giu-
stificazione se la legge € sempre I'unica e la sola premessa utilizzabile; essa non
deve essere giustificata poiché auto-evidente. Ecco che il ragionamento giuridi-
co veniva a ridursi essenzialmente in una giustificazione interna. Giustificazio-
ne interna che, nel modello formalista, aveva le caratteristiche di un percorso
obbligato di restringimento progressivo dall’astratto della legge al concreto del
caso.

Il movimento del ragionamento aveva, in altre parole, una direzione precisa:
dall’alto verso il basso e veniva formalizzato nel cd. sillogismo pratico, che dove-
va servire, negli intenti di Beccaria, come strumento di calcolo atto ad impedire
ogni forma di ingresso di altre premesse. Il calcolo razionale, inoltre, era struttu-
rato con lo scopo dichiarato di impedire I'ingresso nel processo delle “passioni”

13 Sostiene il Milanese che “In ogni delitto si deve fare dal giudice un sillogismo perfetto: la mag-
giore dev’essere la legge generale, la minore ’azione conforme o no alla legge, la conseguenza la
liberta o la pena. Quando il giudice sia costretto o voglia fare anche due soli sillogismi, si apre la
porta alla incertezza”, in Beccaria C., Dei delitti e delle pene, in Edizione Nazionale delle Opere di
Cesare Beccaria, I, Milano 1984, p. 36. Per un interessante approfondimento, rimandiamo a Zanuso
F., Utilitarismo ed umanitarismo nella concezione penale di Cesare Beccaria, in Cavalla F. (a cura di),
Temi e problemi di filosofia del diritto, Cedam, Padova 1996, pp. 175-219. Sulla figura del sillogismo,
come forma del ragionamento nella realta giuridica si veda: Wréblewski J., Legal Syllogism and
Rationality of Judicial Decision, in Rechtstheorie, 5, 1974, pp. 33-46; la traduzione di questo saggio,
corredata di osservazioni a margine € di Paolo Comanducci e si trova in Comanducci P., Guastini
R., L’analisi del ragionamento giuridico, Giappichelli, Torino 1987, pp. 277-309. Jerzy Wroblewski
propone, come noto, questa definizione di sillogismo giuridico: “questa locuzione designa un
tipo di ragionamento giuridico in cui, da due premesse (la norma giuridica applicata e un asserto
relativo all’essersi la fattispecie verificata), si inferisce la conclusione applicativa del diritto, si
inferisce cioé che la fattispecie ha conseguenze giuridiche, determinate sulla base della norma
giuridica applicata”, ivi, p. 277.
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dei giudici®. Uno strumento per garantire gli ideali di certezza ed uguaglianza,
ma soprattutto di controllo da parte del sovrano, poi divenuto collettivita.

Ma, ahimeé, con quali costi®!

E’ evidente che questo ideale regolativo fu perseguito allo scopo di garanti-
re al sovrano il pieno controllo del fenomeno giuridico. Tale modello, seppure
in una sua versione molto raffinata, dal periodo illuministico transita sino al
novecento e costituira un riferimento quando si apriranno nuove possibilita
di estensione dei significati degli enunciati normativi. In tal caso, I’espansione
del significato linguistico delle espressioni del legislatore, pur costituendo un
elemento di sicura novita e relativa liberta, non mutera significativamente la
struttura sillogistica di ragionamento.

I criteri di estensione infatti rientreranno in quella che molti hanno salutato
come una evoluzione del giurista-esecutore: la figura del giurista-interprete®®.

L’unica differenza, rispetto al modello precedente, starebbe nel fatto che, a
cagione dell’interpretazione, il ragionamento si ‘arricchirebbe’ anche di mate-
riale extralegale, in un sistema che continua pero a riconoscere un ruolo pre-
dominante (e di partenza/premessa/protasi del ragionamento) alla disposizione

" Questa & certamente la giustificazione del sistema delle prove legali, ovvero del loro valore
pre-determinato normativamente, che “rispondeva ad una esigenza di legalita, ossia di assoluta
prevalenza del momento normativo (inteso in senso ampio, come vuole la teoria del diritto co-
mune) sull’esperienza del caso concreto. Esso si pone come una sorta di contrappeso al potere del
giudice”, Nobili M., Il principio del libero convincimento del giudice nel diritto processuale penale,
Giuffre, Milano 1974, p. 108.

15 Una considerazione da fare circa il ‘sillogismo pratico’ & che esso implica una concezione del
sapere secondo cui la ragione umana puo rappresentare la realta grazie alla adozione di un meto-
do che garantisce la certezza del sapere: “Ovvio presupposto & che esistano, e il giudice li cono-
sca, un ‘vero’ — cioé un unico - significato normativo della legge e un ‘vero’ svolgimento — cioé
un’unica ricostruzione obiettiva — dei fatti”, cfr. Fuselli S., Ragionamento giudiziale e sillogismo.
Appunti in margine ad Aristotele, in Cavalla F., Retorica, processo, verita, Cedam, Padova 2005,
pp- 151-194. In quest’opera 'autore sostiene che ancora in epoca contemporanea il sillogismo
perfetto di Beccaria costituisce il modello ideale di riferimento, temperato tuttavia dal potere del
giudice di ‘disposizione’ sulla base di valutazioni personali di natura etico-politica: un margine di
discrezionalita (arbitraria) ineliminabile (Ivi, p. 157). La posizione discussa da Fuselli & quella di
Luigi Ferrajoli in Ferrajoli L., Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, Roma-Bari
1996, in particolare pp. 147-160.

11 fenomeno della interpretazione del testo normativo € parte integrante della cultura giuridica
e non si pretende qui di fornire alcun riferimento in ordine a questa attivita, della quale chiunque
puo attestare la diffusione e la necessita. Tuttavia, per alcuni utili riferimenti, rimando a Viola
F., Zaccaria G., Diritto e interpretazione. Lineamenti di una teoria ermeneutica del diritto, Laterza,
Roma-Bari 1999. In questa sede, ci sembra utile ricordare anche alcuni luoghi autorevoli sul tema
della interpretazione: Scialoja V., Sulla teoria dell’interpretazione delle leggi, in Scritti giuridici vari,
III, Anonima Romana Editoriale, Roma 1932, pp. 46 e ss. ed inoltre Sacco R., Il concetto di inter-
pretazione del diritto, Torino 1947; Tarello G., Il «problema dell’interpretazione»: una formulazione
ambigua, in Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1966, p. 349 e ss. ed inoltre Id., L’inter-
pretazione della legge, in Trattato Cicu-Messineo, Giuffre, Milano 1980. Sui limiti vedi, invece, D.
Canale, Forme del limite nell’interpretazione giudiziale, Cedam, Padova 2003.
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normativa e, di conseguenza, al rapporto intimo che con la stessa intrattiene il
giudice, vale a dire colui che effettua quel movimento razionale di progressiva
individuazione del contenuto della norma ‘dall’alto verso il basso’"”. Una strut-
tura di ragionamento molto pit ricca ma che, anche in questo caso, consistereb-
be sempre e solo nel concretizzare una disposizione astratta'.

4. Dalle rule agli standard

Un diverso modello di ragionamento decisorio si & comunque fatto strada
senza troppo clamore nel corso del tempo. Esso € noto come: “decisione fondata
su standard”". Non si tratta piu di stabilire il significato di un enunciato nor-
mativo, “ma di formulare una norma — o almeno parte di essa — riempiendo il
“vuoto” lasciato dal legislatore™®. Percio di utilizzare anche un potere integrati-
vo che, per molti versi, diviene creativo.

Questo modello, a differenza del modello formalista, si muove ‘dal basso
verso l'alto’ e, infatti, segue questo schema: “il punto di partenza non é la nor-

7 E noto come, nella cultura giuridica italiana, si incominci a parlare di ermeneutica e precom-
prensione a partire dall’opera di Joachim Hruschka e Josef Esser. Nei primi anni settanta, infat-
ti, entrambi lavorano al tema della individuazione del significato nella attivita interpretativa. Si
veda, dunque: Hruschka J., Das Verstehen von Rechtstexten, Minchen 1972, (trad. it. cura di De
Giorgi), La comprensione dei testi giuridici, ESI, Napoli 1983; tuttavia 1’autore di riferimento, circa
il tema della precomprensione, rimane Esser J., Vorverstindnis und Methodenwahl im Rechtsfin-
dung, Frankfurt am Main 1972, (trad. it a cura di Patti-Zaccaria), Precomprensione e scelta del
metodo nel processo di individuazione del diritto, ESI, Napoli 1983. Per un approfondimento sulla
questione si vedano anche Zaccaria G., Ermeneutica e Giurisprudenza. Saggio sulla metodologia di
Josef Esser, Giuffre, Milano 1984; ed il pili recente Id., Precomprensione, principi e diritti nel pensiero
di Josef Esser. Un confronto con Ronald Dworkin, in Ragion pratica, 1998, 11, pp. 137-152.

18 Si veda a tale riguardo la interessante distinzione di Enrico Diciotti tra attivita di individuazione
di norme espresse e attribuzione di significato a enunciati legislativi da una parte; individuazio-
ne di norme inespresse ovvero integrazione della legge che ne colmerebbe le lacune, dall’altra:
Diciotti E., Interpretazione della legge e discorso razionale, Giappichelli, Torino 1999, in part. pp.
202-219, 323-324, 451-469, 482-493.

¥ Si veda Taruffo M., La giustificazione delle decisioni fondate su standards, in Bessone M., Guasti-
ni R., La regola del caso. Materiali sul ragionamento giuridico, Cedam, Padova 1995, pp. 267- 290.
Questa edizione riprende uno scritto del 1988: la versione italiana della relazione presentata al
Premier Congrés de I’Association Internationale de Méthodologie Juridique (Aix-en-Provence,
5-7- settembre 1988) pubblicata in traduzione in Comanducci P., Guastini R., L’analisi del ragio-
namento giuridico, Giappichelli, Torino 1989, pp. 311-344. In questo saggio Michele Taruffo non
fornisce una definizione precisa di standard, e tuttavia introduce interessanti spunti di riflessione
sul modo nel quale gli stessi influiscono sulla decisione e sulla giustificazione della decisione.
Nella precedente versione del saggio, si richiamano alcuni autori che qui vogliamo ricordare,
limitandoci a quelli italiani: Falzea A., Gli standards valutativi e la loro applicazione, in Aa. Vv., La
sentenza in Europa. Metodo, tecnica e stile, Cedam, Padova 1988, pp. 101 e ss. e Rodota S., Il tempo
delle clausole generali, in Rivista critica di diritto privato, 1987, pp. 709 e ss.

? Taruffo, La giustificazione delle decisioni basate su standards, cit., p. 269.
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ma, ma il fatto: ¢ il fatto concreto che, una volta accertato, viene valutato se-
condo lo standard per poi essere qualificato secondo la norma...il fatto, e non
la norma, ¢ il punto di riferimento per I'impiego dello standard; la norma ¢
integrata dallo standard perché il fatto cui essa viene applicata é valutato sulla
base dello standard™'.

In questo modo, il giudice, partendo dagli standard extralegali, giungereb-
be a reperire un riferimento formale nella disposizione di legge, alla luce della
quale poter “leggere” le conseguenze previste dall’ordinamento. Le generalita (o
premesse) del suo ragionamento non sarebbero pil, pertanto, le sole disposizio-
ni di legge, ma realta di altro tipo.

Dungque, il giudice si muoverebbe da un punto extranormativo, — in maniera
solitaria — verso la legge. In altre parole, non ci sarebbe pit, come sognavano i
formalisti, una deduzione che partendo dalla norma e passando per il fatto po-
tesse condurre verso una conclusione astrattamente prevista dalla norma stessa,
ma piuttosto una lettura della realta che potesse tendere ad una norma o, me-
glio, ad una particolare lettura di quella norma.

Anche in questo modo di ragionare vi sono, tuttavia, alcune criticita: da
dove provengono le premesse che non sono di natura legislativa? Quale legitti-
mazione possiedono per costituire la base razionale della decisione?

La provenienza delle premesse, e la loro giustificazione razionale, assumono
un valore molto piu elevato all’interno di una decisione basata su standard®.
Giustificazione razionale che, attingendo al serbatoio di ‘precomprensione’ sog-
gettiva del terzo, necessitera, se non vuole presentarsi unicamente in ragione
della sua autorita, di una lunga serie di argomentazioni (giustificative e raziona-
li) rispetto al modo di scelta, al valore di scelta ed alla rilevanza rispetto al caso
in esame.

Meno complessa, in tale modello, sembra essere la giustificazione interna,
dato che ¢ sufficiente connettere argomentativamente lo standard prescelto con
la norma di legge®. Anche se, a ben guardare, rimane non investigata la relazio-

' Taruffo, La giustificazione delle decisioni basate su standards, cit., p. 272.

2 “Si puod dunque dire che la modalita di impiego dello standard non ¢ in sé la giustificazione
della decisione, che implica un discorso argomentativo formulato a posteriori, ma va considerato
che essa ha un rilievo essenziale rispetto a cid che si puo definire una “buona” giustificazione.
Quantomeno si potra dire che non vi é giustificazione accettabile se la motivazione snatura com-
pletamente il ragionamento decisorio, e se essa non fornisce una base razionale alle scelte che
hanno condotto alla decisione”, Taruffo, La giustificazione delle decisioni basate su standards, cit.,
p. 272-273.

2 “E chiaro che lo schema di impiego dello standard non ¢ il modello tradizionale della sussunzio-
ne sillogistica: non si ha una premessa maggiore, costituita dalla norma integrata dallo standard,
e una premessa minore rappresentata dal fatto, da cui il giudice trae una conclusione deduttiva.
Si ha invece uno schema completamente diverso, dove prima si pone il fatto, che viene valutato
secondo lo standard, che viene poi qualificato in base alla norma, e che costituisce infine oggetto
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ne di queste scelte con la discussione intercorsa tra le parti del giudizio, ovvero
con il contraddittorio nel processo.

In ogni caso, giova ripeterlo, il problema pil evidente, in questa impostazio-
ne, € rappresentato dall’individuazione e giustificazione di quelle generalita che
costituiscono il cuore della decisione: potrebbe infatti trattarsi anche di una re-
alta completamente estranea alle statuizioni legislative e “terza” anche rispetto
a quanto dibattuto dalle parti.

A questo punto, dunque, sorge il problema di come si possano giustificare
razionalmente questi criteri extranormativi, in modo da limitare il pericolo di
arbitri*.

Secondo Michele Taruffo, autore molto noto anche in Spagna, tre sarebbero
le modalita di giustificazione esterna che si possono considerare:

il giudice sociologo, che interpreta non piu la legge ma la societa;

il giudice che attua valori individuali, e che adatta le proprie scelte a quelle
che ritiene siano le esigenze delle parti;

il giudice che crea criteri di valutazione, ovvero che formula autonomamen-
te criteri alla luce dei quali procedere a valutazioni®.

Ebbene, siamo giunti al punto: questo modello produce nuovo diritto?

La risposta, come abbiamo accennato, sembra essere affermativa. Tuttavia,
per una risposta piu precisa, occorre considerare come questo modello si sia
fatto strada nella giurisprudenza di casa nostra.

5. Dall’uso alternativo del diritto al diritto vivente

Storicamente, in Italia, & possibile fissare il punto di partenza della evoluzio-
ne del ragionamento giuridico che porta oggi a decidere secondo standard. Un
momento in cui le generalita del ragionamento non vengono pil reperite per

di decisione”, Taruffo, La giustificazione delle decisioni basate su standards, cit., p. 272.

# Sulla indagine specifica circa la natura degli elementi extralegali, con particolare riguardo alla
dottrina tedesca, si veda Orru G., I criteri extralegali di integrazione del diritto positivo nella dottri-
na tedesca contemporanea, in Jus, 1977, XXIV, pp. 298-427.

» Si veda Taruffo, La giustificazione delle decisioni basate su standards, cit., pp. 277-288. Riman-
diamo a quella sede per le interessanti questioni che una concezione del terzo come “sociologo”
potrebbe dischiudere. Da interprete del testo, infatti, egli diverrebbe interprete della societa. Ana-
logamente si comporta il terzo che attua valori individuali (delle parti, comunque prese singolar-
mente) e il terzo che crea criteri di valutazione: in quest’ultimo caso vi sarebbero alcuni limiti, tre
condizioni che Taruffo definisce pre-giuridiche: una condizione di legalita (i criteri non devono
essere in contrasto con il diritto positivo); una condizione di congruenza assiologica (coerenza con
sistemi valoriali propri dell’ordinamento o ad esso estranei); ed una condizione di universalizza-
bilita (utilizzabilita potenziale in ogni caso simile). Ci si domanda tuttavia quali conseguenze po-
trebbero derivare alla motivazione nel caso di mancato rispetto di questi limiti di sapore kantiano.
Crediamo nessuna, e cio confermerebbe indirettamente I’esistenza di un potere creativo del terzo
completamente illimitato almeno stando alla constatazione che esso non é sanzionato da alcun
precetto normativo.
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colmare una lacuna della legge o per integrarla, ma vengono reperite o, meglio,
create al fine di trasformare la legge stessa e, conseguentemente, I'intero ordi-
namento.

La stagione, come noto, € quella del cd. uso alternativo del diritto, secondo
cui le premesse della decisione avrebbero dovuto fondarsi su generalita ovvero
su pretesi valori sociali diffusi®.

Se l'uso alternativo del diritto si pone come uno dei primi movimenti giu-
risprudenziali critici della impostazione formalista, riteniamo quantomeno
problematica la preminenza di alcuni valori “di classe” che, all’epoca, erano
considerati come auto evidenti e dunque relativamente facili da giustificare
esternamente.

Luigi Ferrajoli uno dei piu accesi sostenitori, in allora, dell’'uso alternativo
del diritto, ci fornisce lumi sulle caratteristiche della concezione in esame. L’u-
so alternativo del diritto, nella sua concezione, si specifica: a) nella critica alla
impostazione formalista e b) nell’introduzione di generalita/valori ideologica-
mente orientate/i.

L’illustre autore sosteneva infatti che:

La giurisprudenza alternativa risulta da un capovolgimento del rapporto tra norma
e fatto istituito per via di sussunzione. Non é piu la norma che é assunta quale dato
naturale di cui é scontata, secondo le soluzioni canonizzate dalla tradizione, la ca-
pacita rappresentativa del fatto, ma ¢é il fatto ad essere assunto a oggetto primario
e privilegiato di conoscenza, non pil in segmenti frazionati e avulsi dal contesto
come il formalismo postula e impone attraverso il filtro della rilevanza giuridica,
bensi nella totalita dei suoi nessi e delle sue complesse e singolari determinazioni
economico-materiali. In forza di questo capovolgimento il giudizio non consistera
pit nell’estrarre dal fatto gli elementi “giuridicamente rilevanti” rispetto alle norme
da applicare dommaticamente assunte a schemi rigorosi e coerenti di interpreta-
zione del mondo, bensi, al contrario, nell’estrarre dalle norme, con procedimento
inteso a riconoscerne e a risolverne di volta in volta sulla base del caso concreto
le innumerevoli ambiguita e contraddizioni, i criteri di valutazione e di giudizio
“fattualmente rilevanti” cioé volta a volta pil adeguati al fatto considerato e appre-
so nella sua concreta interezza: sicché non sia il fatto a piegarsi alla norma ma la

2 E noto, peraltro che in Italia il giurista-interprete (soprattutto il giudice) diventa protagonista,
attorno agli anni settanta, di una nuova funzione etico-politica di completamento ed adattamento
della legge (riconoscendone implicitamente il limite) a volte di natura anche prettamente creativa.
Si veda sul punto Tarello G., Orientamenti della magistratura e della dottrina sulla funzione politica
del giurista-interprete, in Barcellona P. (a cura di), L uso alternativo del diritto, Laterza, Roma-Bari
1973; si veda inoltre Bricola F., Partecipazione e giustizia penale. Le azioni a tutela degli interessi
collettivi, in La Questione criminale, 1976, II, 1 pp. 7 e ss. ora in Id, Scritti di Diritto Penale, v. I,
Giuffre, Milano 1997, pp. 1033 e ss. Si veda altresi Baratta A., Criminologia critica e politica penale
alternativa, in La Questione criminale, 1977, 111, 3, pp. 339 e ss. Per un approfondimento sul punto
si rimanda a Baratta A., Criminologia critica e critica del diritto penale. Introduzione alla sociologia
giuridico-penale, Il Mulino, Bologna 1982.
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norma al fatto, non sia la realta ad adattarsi al diritto ma sia il diritto ad adeguarsi
alla realta, e non sia il contenuto a essere modellato sulla forma ma sia la forma a
modellarsi sul contenuto?.

Ecco che le premesse (generalita) della decisione non provengono piu dal
legislatore ‘borghese’, ma da valori sociali. L’organo giudicante, quale portavo-
ce del movimento di classe, avrebbe dovuto reperire nella societa tali valori®.
Vediamo, nelle parole di Ferrajoli, che I'impegno di proselitismo lega il terzo ad
un supposto pre-ordinamentale mondo dei valori, rivelandosi una vera e propria
tirannia.

Secondo l'autore infatti:

[L]agiurisprudenzaalternativanon puo essere improvvisatasullabase dielaborazioni

puramente intellettualistiche e dottrinarie, ma richiede una maturazione politica
del giudice che puo compiersi solo attraverso una radicale trasformazione dei suoi
modelli di comportamento e dei suoi abiti mentali e culturali...in quanto cioe il
giudice si apra all’esterno, e superando la chiusura corporativa e castale del proprio
ruolo rompa I'isolamento fittizio in cui lo vuole la cultura dominante e si collochi
all’interno delle dinamiche sociali, mediante un impegno politico vissuto non gia,
idealisticamente e moralisticamente, come impegno tutto individuale e soggettivo
bensi come partecipazione diretta allo scontro politico in collegamento organico
con il movimento di classe®.

Solo in questo modo il terzo avrebbe potuto liberarsi dai condizionamenti
ideologici del mondo borghese e sarebbe stato “capace di impostare le sue scelte
tecniche come momenti specifici di un impegno politico generale, cioé come
soluzioni non gia semplicemente “nuove” o “coraggiose”, ma autenticamente
alternative e tuttavia suscettibili, al di la di ogni ingenuo velleitarismo, di avere
presa e di affermarsi concretamente™.

Un collegamento con la realta esterna che, per cosi dire, avrebbe autogiu-

#7 Si veda Ferrajoli L., Magistratura democratica e I’esercizio alternativo della funzione giudiziaria,
in Barcellona, L uso alternativo del diritto, cit., p. 117-118. Si pretende, insomma, di non “partire”
pit da una legge per individuarne il significato e qualificare il fatto; ma sono le “premesse”, i
precetti etici soggettivi o sociali, che costituiscono il punto di partenza (ovvero la generalita che
consente la sussunzione) del ragionamento. Detti elementi non sono di natura formale o positi-
va. Ma sociale. Ed infatti: “non basta un semplice atto volontaristico del giudice che pure abbia
compiuto una scelta politica di classe, ma € necessario che le soluzioni giurisprudenziali prescelte
traggano ispirazione e trovino rispondenza e sostegno in interessi e in forze sociali che si trovino
in posizione antagonista rispetto agli equilibri del potere”. Di esse andra costruita una giustifica-
zione accettabile socialmente.

% Dij fatto, pero, auto-legittimando la sua attivita di fonte produttiva di tali valori.

» Ivi, p. 118-119.

0 Ivi, p. 119.
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stificato le scelte processuali promosse da un siffatto giudice, il quale avrebbe
sostituito la propria opera a quella del legislatore in funzione di una volonta di
trasformazione della societa secondo ideali di stampo postmarxista®.

Il giudizio, in questa prospettiva, veniva ad essere strumento per 'imposi-
zione di ideali e di valori politicamente orientati, aggirando cosi il vaglio demo-
cratico-parlamentare che caratterizza invece la legge.

Una forma di supplenza del legislatore molto forte e che poneva una serie di
rischi di democraticita. Appare evidente che, in questo contesto, la difficolta pri-
maria, per il giudice, starebbe tutta nella giustificazione esterna delle premesse/
generalita legate a prospettive ideologiche particolari, ma altresi del tutto estra-
nee e, in molti casi, irrilevanti rispetto alla controversia da risolvere®.

Se dunque I'impostazione “sociologica” non € nuova, tuttavia il discorso sul-
la stagione dell’'uso alternativo del diritto urge di una precisazione importante:
la prassi alternativa avrebbe dovuto coinvolgere non solamente il completa-
mento o l'integrazione delle lacune legislative, ma si sarebbe dovuta applicare
ad ogni tipo di controversia processuale.

Inoltre il dogmatismo formalista non viene sostituito dalla prassi alternativa
solo per completare o integrare la regola (rule), esso serve altresi per orientare
la societa: si costituisce un nuovo modello di ragionamento giuridico, che non
si serve piu del dettato normativo, ma lo trasforma in una particolare istanza
politica. In altre parole la rule viene strumentalizzata per fini di lotta politica.

Appare appena il caso di ricordare poi che il terzo non avrebbe reperito le
istanze sociali da utilizzare come generalita o premessa del proprio procedere
decisionale e giustificativo, ma avrebbe dovuto costruirli razionalmente, invo-
cando una sorta di loro autoevidenza sociale®.

Se la critica al ragionamento giuridico formalistica, che caratterizza 1'uso
alternativo del diritto, ci trova pienamente d’accordo, crediamo tuttavia che gli
autori che si sono ispirati a questa stagione abbiano confidato troppo sulla au-
toevidenza di certe ideologie che, di li a qualche anno, avrebbero perso il loro
appeal sociale.

%! Si veda a tale riguardo Barcellona P., La scienza giuridica italiana e il marxismo (prima e dopo
luso alternativo del diritto), in Rivista critica diritto privato, 2000, pp. 715 e ss.

2 T sostenitori di questo atteggiamento ritrovavano i suoi fondamenti nella Costituzione, in par-
ticolare nell’art. 101 Cost. ove si dichiara che I'amministrazione della giustizia avviene “in nome
del popolo” e I'art. 3 Cost. relativo al principio di uguaglianza sostanziale. Percio le istanze sociali
avrebbero, in tale prospettiva, dovuto guidare le scelte del giudice. Quanto lo stesso si facesse
portavoce di queste istanze o, invece, le creasse appare un argomento seppure interessante, fuori
dal tema di questo lavoro.

% In questa attivita si annida tuttavia il pericolo di una interpretazione arbitraria del “sentire so-
ciale”, come ricordava Santoro Passarelli in Santoro Passarelli F., Quid ius?, in Id., Ordinamento e
diritto civile. Ultimi saggi, Jovene, Napoli 1988, pp. 25-29, in part. p. 26.
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L’atteggiamento dell’uso alternativo, infatti, consegnava al terzo la piena
disponibilita non solo della controversia, ma addirittura del reperimento ovvero
della formulazione, anche creativa, di quelle sollecitazioni sociali che si sarebbe-
ro dovute riversare sul popolo nel nome del quale si faceva luogo alla decisione:
una concezione fortemente antidemocratica.

A distanza di alcuni anni, il ragionamento giuridico nel nostro paese si e
trasformato di modo che la giustificazione esterna di una decisione é venuta
ad essere collegata non piu a militanti usi alternativi dello strumento giuridi-
co, bensi a quel serbatoio di valori condivisi rappresentato dalla Costituzione o,
meglio, dalle interpretazioni della Corte Costituzionale che possono porsi come
ricognitive di valori per definizione condivisi, poiché esplicitamente o implici-
tamente facenti parte dell’ordinamento*. La giustificazione esterna ¢ divenuta,
cosi, una giustificazione costituzionalmente orientata®.

In questo modo ¢ come se lo stato, in termini generali, avesse cercato di
riprendere un minimo di coordinamento della giurisdizione attraverso il riferi-
mento, nelle giustificazioni esterne, alle generalita contenute nella Costituzione
ovvero ricavabili attraverso il lavoro della Corte Costituzionale.

Il ricorso ai principi della Costituzione ha aperto un vasto fronte di discus-
sione circa la figura del cd. diritto vivente®.

3 E curioso notare che, proprio in quegli anni di sviluppo dell’'uso alternativo del diritto, una
sentenza del 1974 proponga il concetto di diritto vivente. Come noto, la sentenza n. 286 del 1974,
senza definirlo, lo utilizza come criterio per ravvicinare due fattispecie differenti.

% Tanto che lo stesso Ferrajoli, piu di recente, cosi si esprime: “L’uso alternativo del diritto fu solo
il titolo di un convegno di giuristi di sinistra svoltosi a Catania nel maggio 1972 e dei due volu-
mi, curati da Pietro Barcellona, che ne raccolsero gli atti. Con quella formula, e piu esattamente
con lespressione “giurisprudenza alternativa” — caricate in seguito di tanti significati politici,
accomunati dalla strana idea di un diritto alternativo a quello vigente —, intendevo in quegli
anni, insieme ad altri, solo una pratica giuridica vincolata, nella legislazione, nella giurisdizione e
nell’amministrazione, a quel suo “dover essere” giuridico, vigente e positivo, che & espresso dalle
norme costituzionali e che allora era largamente ignorato da politica, dottrina e giurisprudenza.
La divaricazione normativa, in certa misura fisiologica ma oltre tale misura patologica, fra “il
diritto che &” e il “diritto che deve essere” dettato dalle Costituzioni & rimasto per me un tema
centrale di riflessione teorica”, Intervista a Luigi Ferrajoli, in il Mulino, 2011, 3.

%11 concetto di diritto vivente ha avuto moltissime caratterizzazioni, ed in questa sede non pos-
siamo darne conto in maniera esaustiva; tuttavia, per un primo approfondimento, si vedano:
Ehrlich E., Grundlegung der Soziologie des Rechts, Munchen u. Leipzig 1913, (trad. it.), I fondamenti
della sociologia del diritto, Giuffre, Milano 1976; Ascarelli T., Giurisprudenza costituzionale e teoria
dell’interpretazione giuridica, in 1d., Problemi giuridici, Giuffre, Milano 1959; Mengoni L., voce
Diritto vivente, in Dig. Disc. priv., pp. 445-452, ripubblicato con il titolo Il diritto vivente come cate-
goria ermeneutica in Id., Ermeneutica e dogmatica giuridica. Saggi, Giuffré, Milano 1996, pp. 141-
164; Zagrebelsky G., La dottrina del diritto vivente, in Giurisprudenza Costituzionale, 1986, pp. 1148
e ss.; Busnelli F. D., Ars notaria e diritto vivente, in Rivista del Notariato, 1991, pp. 1-15; Pugiotto
A., Sindacato di costituzionalita e diritto vivente. Genesi, uso ed implicazioni, Giuffrée, Milano 1994;
Meneghelli R., Breve nota sulla tanto diffusa nozione di diritto vivente, in Giurisprudenza Costitu-
zionale, 1994, pp. 2306-2310; Urbina S., Tradizione e diritto vivente, in Ars Interpretandi, 2003, pp.
153-177; Resta E., Diritto vivente, Laterza, Roma-Bari 2008; Marinelli V., Studi sul diritto vivente,
ESI, Napoli 2008; M. Cavino, Esperienze di diritto vivente. La giurisprudenza negli ordinamenti di
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6. Dal diritto vivente all’uso alternativo dei diritti

Non potendo soffermarci a lungo sul tema affascinante e complesso del di-
ritto vivente, ci limitiamo a ricordare alcune considerazioni di Luigi Mengoni,
Pautore che, in Italia, puo esserne considerato a buon diritto uno dei padri nobili
di questa corrente di pensiero.

Il giurista trentino, seguendo il solco tracciato da Eugen Ehrlich, ha avuto
il merito di riprendere e vivificare il concetto di diritto vivente, identificandolo
come il diritto vigente interpretato ed applicato dalla giurisprudenza — soprat-
tutto quella della corte Costituzionale *.

La sua posizione apparve decisamente critica verso quelli che egli stesso
definisce i “free riders del diritto alternativo”, che riducono la giustificazione
giuridica all’argomentazione politica*. Da questo punto di vista, anche Mengo-
ni contrasto la tradizione formalista, chiarendo come il significato di un testo
normativo non emerga se non in relazione ad un caso specifico e, percio, non
possa ridursi ad una semplice esplicitazione del linguaggio normativo, ma ne-
cessiti sempre anche di una sua trasformazione in regola concreta di decisione.
1l diritto vivente, nella accezione mengoniana, avrebbe un significato pitt ampio
della semplice proposizione testuale (disposizione), ma comprenderebbe anche
un diritto di formazione extralegislativa.

Negli anni Ottanta del secolo appena trascorso abbiamo assistito, nella giu-
risdizione ordinaria italiana, ad un sempre piu diffuso ricorso a generalita repe-
rite nel diritto vivente che ha assunto, dunque, il valore di premessa/generalita
extralegale attraverso la giurisprudenza consolidata, intesa in una accezione piu
ampia rispetto al concetto di giurisprudenza “costante”.

Mentre, infatti, per i casi ordinari potrebbe essere sufficiente una certa “co-
stanza” delle decisioni per potersi parlare di diritto vivente, secondo Mengoni
nelle pronunce delle Giurisdizioni Superiori prevale, sul criterio quantitativo,
il criterio qualitativo del grado e della funzione rivestiti dalla autorita da cui
promana la decisione.

Ecco che la formula diritto vivente diviene, in modo particolare nel linguag-
gio della Corte Costituzionale, “sintesi verbale di un certo orientamento in or-
dine al problema dei rapporti tra la giurisdizione costituzionale e il potere in-
terpretativo dei giudici ordinari: orientamento gia da tempo affermato ma che
negli anni ottanta si ¢ ulteriormente definito e rafforzato™.

Qualche tempo dopo, e siamo gia negli anni Duemila, notiamo come si sia
inaugurata una stagione particolare in cui il rapporto tra legislatore e giudice

diritto legislativo, Giuffre, Milano 2009.

%7 Si veda Mengoni, Diritto vivente, cit., pp. 445-452.

* Si veda Mengoni L., Ugo Natoli come giurista del lavoro, in Rivista di giurisprudenza del lavoro,
1993, 1, p. 10.

¥ Mengoni, Diritto vivente, cit., p. 449.
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si dispone in forma antagonistica, poiché ambedue si pretendono portatori di
valori esclusivi. Nel nostro paese cio sembra accadere ancor oggi dato che, da un
lato, la magistratura avrebbe sviluppato una concezione del diritto “a forte voca-
zione etico politico pedagogica, in una dimensione autoreferenziale™, facendo-
la coincidere non piu con un valore sociale o “di classe”, ma con il proprio ethos
personale, sviluppando cosi un atteggiamento antidemocratico e puramente
soggettivistico; dall’altro lato, il legislatore, che pure sulla carta ha ancora il pri-
mato della legalita, ripiega in una reazione “revanscista” all’atteggiamento della
magistratura, tentando di limitarla con una serie di posizioni ispirate anch’esse
a un giusnaturalismo secolarizzato (ad esempio il garantismo individualistico
espresso proprio nella riforma del cd. “giusto processo”).

Da un estremo formalista di astrattezza e generalita si giunge oggi all’estre-
mo opposto, di una prassi caratterizzata da contingenza ed incertezza.

In un siffatto panorama, in cui la ragione giuridica si basa su generalita
soggettive, il problema ricade sulle spalle dei singoli magistrati, i quali devo-
no sobbarcarsi, nella motivazione della loro decisione, prima la giustificazione
dell’esistenza di alcuni valori sociali “condivisi” — molto spesso confusi con i
diritti (rights) costituzionalmente garantiti — e poi un collegamento razionale
con essi'.

Da una prospettiva che possiamo riassumere nello slogan illuministico del
giudice “bocca della legge” si € passati dunque ad una prospettiva che considera
il terzo rispettivamente “bocca della societa”, “bocca della Costituzione” ed oggi
“bocca di se stesso”.

7. Una proposta socratica (e democratica)

Vi & un ultimo ed ulteriore passo che ci sembra necessario compiere prima
di concludere questa breve disamina sulla ragione giuridica in Italia: 'attitudine
contemporanea del terzo a sostituire non solo il legislatore, ma le parti stesse,
per esigenze di semplice “aggiustamento” della procedura, ovvero di semplice
economia processuale.

Accade infatti che il giudice non é piu il produttore di prerogative (rights)
o il propalatore di una ideologia, ma semplicemente un segretario della proce-
dura che si limita a “sistemare le cose” in funzione di una celere cessazione del
controvertere.

* Fiandaca G., Il diritto penale tra legge e giudice, Cedam, Padova 2002, pp. 17-18.

1 Si pensi ad esempio alla struttura della sentenza n. 4020/2012 del Tribunale di Torino (nota
come “sentenza Fiat”) ed allo sforzo argomentativo per giustificare la generalita (o premessa)
relativa al cd. principio di effettivita (p. 19) oppure relativa all’abuso di diritto (p. 48). La fatica
concettuale di simili giustificazioni razionali, rendono il procedere argomentativo del terzo giudi-
cante vicino ai trattati di teoria generale del diritto.
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Cio presuppone comunque di continuare a considerare il giudicante come
una figura che aspira ad essere onnipotente, si professa bastevole a se stesso, e
necessita di essere onnivoro nella raccolta delle prove*.

Nessun altro soggetto é ammesso infatti in questo atto di autonomo aggiu-
stamento/creazione del diritto, che esautora lo stesso legislatore e le parti in
modo decisamente ‘antidemocratico’, seppure non piu per motivi ideologici ma
per esigenze squisitamente tecniche.

Sembra dunque che, tramontate le ideologie, tanto quelle legaliste quanto
quelle sociologico-valoriali, le premesse o generalita cui si riferisce oggi I'or-
gano giudicante nella propria pronuncia non siano piu espressione di valori
condivisi, o patrimonio di una comunita interpretativa (costituzionale o meno)
di riferimento ma, sulla scorta della crisi postmoderna, esse facciano parte uni-
camente del vissuto soggettivo di ciascun operatore.

Il materiale su cui si basano questi nuovi prodotti proviene dalle fonti piu
disparate: dalle Dichiarazioni dei diritti dell’'Uomo, alle pronunce della CEDU, a
qualunque altra possibile fonte di ispirazione. Ogni terzo, insomma, forma oggi
una comunita ermeneutica ed assiologica unicamente con se stesso, divenendo
egli stesso fonte di prerogative (rights) giustificate in termini internazionalistici
o di gusto puramente personale. Con un evidente, forte rischio di autoreferen-
zialita del prodotto. Un prodotto che, come abbiamo visto, pretende oggi di es-
sere diritto positivo a tutti gli effetti.

Riflettiamo per un momento su questo. Se, come abbiamo visto, il giudice
si proclama (e lo ¢ nei fatti) produttore di nuovo diritto, quale ¢ la garanzia di
democraticita di questa procedura?

Inutile nascondere che tale giudice € una sorta di Leviatano hobbesiano
pronto ad imporre il suo volere senza alcun controllo, trasformando a sua di-
screzione i diritti (rights) in regole positive (rules). Questo tuttavia rischia di
esitare in un paradosso: il processo resterebbe 'unico luogo del diritto dove non
vige il principio democratico di partecipazione, ma una sovranita ancora per
troppi versi legata alle forme di una sovranita assoluta.

Per questo motivo, ci sembra necessario assumere una posizione meditata
pit ragionevole che, pur riconoscendo la potesta decisionale e quella impositiva
dell’organo giudicante, renda possibile assoggettare le pretese avanzate dalle
parti durante il processo ad un controllo democratico, oltre che razionale.

Innanzitutto dobbiamo chiederci: é il giudice da solo o ¢é il fenomeno proces-
suale che produce diritto? Appare chiaro che solo se pensiamo che sia il proces-

2 Un rischio che, intendiamoci, potrebbe portare alla evoluzione di un organo giudicante che non
miri pil a dirimere le controversie o ad applicare una disposizione approvata dagli organi legi-
slativi, ma che, quale mero funzionario pubblico, una volta messo a conoscenza di un problema
concreto, cerchi di sua iniziativa tutte le informazioni possibili. In questo modo, egli giungerebbe
ad una sorta di verita che, ancorché non assoluta, avrebbe almeno il pregio di non essere una
“verita di parte” e quindi terza.
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so a creare il diritto abbiamo la possibilita di rinvenire nella suddetta creazione
delle garanzie di razionalita e democraticita.

Esiste infatti una procedura razionale di matrice socratica che consente di
rinvenire nel fenomeno processuale (di cui il giudice partecipa) una garanzia
anche democratica.

Si tratta del contraddittorio: della opposizione dialettica che consente di
espellere cio che si contraddice e di mantenere cio che supera 'opposizione.

Si tratta infatti di un “controllo di razionalita” che si esplica durante tutto il
procedimento giudiziale e che comporta la possibilita per le parti di produrre
informazioni ed ipotesi frutto dello scontro dialettico®.

In tutti i casi, 'espansione del principio del contraddittorio, lungi dal rende-
re il giudice superfluo, sembra poter dare alla dimensione dialogica del processo
un nuovo riconoscimento. In quest’ottica 'organo giudicante, dopo aver messo
le parti nella condizione migliore per dialogare, guidato da un fine comune con
esse, cooperera con le stesse al fine di giungere ad una soluzione condivisibile
della controversia, ispirata anche al principio di democraticita. Il terzo, infatti,
in questo sistema non sarebbe pil bocca della legge, della societa, della Costitu-
zione o di se stesso, ma sarebbe bocca di cio che, nel caso concreto, apparendo
indiscutibile non puo che essere condiviso dai pit.

In altre parole, in un sistema giuridico informato al metodo socratico, grazie
al contraddittorio, il terzo si troverebbe nella posizione di potersi pronunciare
a favore di una delle parti, dopo aver ascoltato e, in un certo senso, partecipato
alla formazione della decisione stessa nel contraddittorio.

Se il diritto praticato non ¢ il termine ad quem dell’itinerario che comincia
con il referente positivo, ma € la stazione di una singola tappa che, a sua volta,
€ posta al principio di un nuovo stadio in un movimento senza fine (poiché le
pronunce successive si pongono a loro volta come nuovo referente), allora in un
lasso di tempo molto limitato, come é accaduto in Italia, assisteremo alla crisi,
se non alla scomparsa, proprio del referente posto. Questo non sara piu rap-
presentato dalla disposizione di legge, ma dalle singole pronunce in un circolo
autoreferenziale tutto interno alla magistratura, senza alcun tipo di garanzia
di razionalita e di democraticita e, soprattutto, con il forte rischio di incertezza
giuridica e, quindi, sociale.

Il collegamento del ragionamento giuridico al principio del contraddittorio
appare idoneo ad arginare il rischio di simili derive.

* Non solo: anche qualora fosse lo stesso organo giudicante a produrre informazioni, una lettura
costituzionalmente orientata — per usare una terminologia cara a Mengoni — di tale prerogativa
alla luce, in particolare, dell’art. 111 della nostra Costituzione, imporrebbe al giudice di mettere a
disposizione delle parti il contenuto informativo della sua attivita per dar modo alle parti stesse
di poter avere un contraddittorio, in condizioni di parita, sulla questione rilevata ufficiosamente.



File riservato ad esclusivo fine di studio

Positivita giuridica e usi (alternativi) del diritto. Per la democrazia nel processo 69

Il problema sollevato in queste pagine, in sintesi, si inserisce nel contesto
della pit avanzata riflessione teorica italiana circa il superamento del dibattito
tra giusnaturalismo e giuspositivismo*.

Da quando lo stato ha perduto il monopolio della produzione normativa,
non € piu possibile pensare al concetto di diritto positivo negli stessi termini in
cui lo si concepiva alla fine dell’ottocento o nell’ambito del formalismo kelsenia-
no: il contenuto preciso di ogni norma non é nella sua cifra letterale, ma & quel
contenuto che la norma assume dopo la sua determinazione nel caso concreto.
Questo movimento di determinazione puo essere messo in atto solamente attra-
verso una opposizione di tipo processuale, ovvero attraverso un confronto che
vive nel contraddittorio. Detto in altri termini, “le norme giuridiche sono quelle
predisposte alla positivizzazione mediante 'esperienza processuale™.

Il ponte tra norme poste e norme ‘positure’, il ragionamento giuridico, puo
essere attuato attraverso lo strumento del contraddittorio, riconoscendo la sua
centralita nella esperienza giuridica®.

Il contraddittorio, infatti, consente tanto di mantenere un alto grado di im-
portanza alle premesse normative, quanto di assicurare una garanzia di razio-
nalita e di sistematicita ordinamentale (e quindi di certezza) alle pronunce giuri-
sprudenziali. Esso, invero, pone in crisi tanto coloro che ritengono che I’attivita
del terzo sia una semplice sussunzione sillogistica, quanto coloro che ritengono
che essa possa essere una attivita completamente creativa, svincolata da ogni
garanzia di razionalita.

In questo modo il contraddittorio attua quel passaggio tra diritto posto e
diritto praticato rinnovando, proprio nel diritto, il fenomeno della razionalita
critica, e permettendo di adattare le forme proposte dal legislatore alla realta
concreta.

Anche noi, dunque, ci inseriamo nel solco della trasformazione, oggi sempre
piu pressante, del ragionamento giuridico, auspicando di riuscire a transitare da
un Requiem per le forme morte a un motore dialettico produttore di creature
vive, attraverso una formula critica, una metodologia che consenta di temperare
Pimpostazione autoritaria del fenomeno processuale e, percio, anche del feno-

meno di produzione di nuovo diritto.

* Riprendiamo, qui, alcune delle considerazioni contenute in Cavalla F., Sull’attualita del dibattito
fra giusnaturalismo e giuspositivismo, in Rivista di filosofia del diritto, 2012, 1, pp. 107-122.

* Cavalla, Sull’attualita del dibattito fra giusnaturalismo e giuspositivismo, cit., p. 118.

* Sia consentito in questa sede rimandare Sommaggio P., La centralita del contraddittorio nell’e-
sperienza giuridica, in Diritto e Questioni Pubbliche, 7 (2007) reperibile all'URL www.dirittoeque-
stionipubbliche.org. Si veda comunque: Sommaggio P., Contraddittorio giudizio mediazione, Fran-
coAngeli, Milano 2012.
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Requiem per la positivita giuridica: il controllo di convenzionalita della
Corte Interamericana dei Diritti umani.

ABSTRACT: For about ten years the Inter-American Court of Human Rights and its
Commission have developed a legal institution called “conventionality control”: in
short, through it the supranational bodies, established with the Pact of San José de
Costarica in 1948 and the Convention on Human Rights in 1969, penetrate the structure
of the national legislative power with a check of the compatibility with the Convention
of normative texts approved or even being approved at national level. It is an extreme
form of that erosion (jurisprudential but not only) of the legislative power of the
States that inevitably reconfigures the originary idea of positivity of law and returns it
substantially meaningless. It is an experience that, in the age of globalization and the
dialogue between the Courts, it is worth meditating also in Europe, to reflect on the
advantages and risks of the crisis of the positive nature of law.

SommaRIo: 1. Introduzione: breve storia del controllo di convenzionalita. 2. I presup-
posti, la giustificazione normativa e la pretesa di legittimita. 3. Analisi delle criticita.
3.1. Criticita giuridiche: la giurisdizionalizzazione dei diritti. 3.1.1. Le difficolta della
de-positivizzazione. 3.1.2. Discussioni sul contenuto dei diritti umani. 3.2. Criticita po-
litiche: il deficit democratico di Corte e Commissione. 3.2.1. Rarefazione del margine
di apprezzamento. 3.2.2. Violazione del criterio della sussidiarieta. 4. Requiem per la
positivita del diritto.

1. Introduzione: breve storia del controllo di convenzionalita

Con una sentenza del 2006 la Corte Interamericana dei Diritti Umani (d’ora
in avanti, CIDH) ha introdotto, e successivamente allargato e definito in termini
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teorico-generali, il cosiddetto “controllo di convenzionalita”. La sua rilevanza
principale dipende non tanto dai poteri che la Corte si attribuisce, e che in re-
alta le derivano indiscutibilmente dai Trattati istitutivi del sistema interameri-
cano di protezione dei diritti umani: in analogia a quel che avviene per i Paesi
aderenti alla Convenzione Europea per i Diritti dell’'Uomo’, che ha istituito la
Corte di Strasburgo, I’assise giudiziaria sovranazionale ha il precipuo compito
di vegliare sul rispetto della Convenzione che si sostanzia nella salvaguardia,
protezione e promozione dei diritti fondamentali proclamati nella Carta. Tale
vigilanza, come tutti sanno, si manifesta sotto la forma giurisdizionale: con un
netto progresso in termini di effettivita, le Convenzioni a cui ci stiamo riferendo
compresero che era necessario, contestualmente alla proclamazione dei diritti?,
implementarne la tutela con l'istituzione di apposite Corti alle cui decisioni i
Paesi aderenti decidevano di sottomettersi. Cio che semmai attira specialmen-
te 'attenzione nel controllo di convenzionalita introdotto dalla CIDH é¢ la sua
natura diffusa: non intrinsecamente connessa al concetto, invero, ma di fatto, a
partire da quella data, sempre pil indicata come la via principale di implemen-
tazione del diritto internazionale dei diritti umani. Questo “controllo diffuso
di convenzionalita” costituisce un istituto di elevato interesse perché consiste
nell’assegnazione alle giurisdizioni domestiche di ogni ordine e grado del com-
pito di verificare in qualunque momento del procedimento (di approvazione o di
esecuzione di una norma) la compatibilita con la Convenzione Interamericana
dei Diritti Umani delle norme interne che sarebbero chiamate ad applicare, con
l'obbligo di disapplicarle in caso di difformita.

Per ricorrere alle testuali parole della CIDH tratte dalla sentenza inaugurale,
gia citata®, “la Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar

! Si tratta dell’esperienza parallela sviluppata in Europa a partire dall’anno di approvazione del
Trattato di Roma, il 1950. Il testo della Convenzione ed i suoi successivi aggiornamenti sono di-
sponibili presso il sito web della Corte Europea dei Diritti Umani e quello correlato del Consiglio
d’Europa: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ITA.pdf

* Molto in voga negli anni immediatamente successivi al secondo, devastante conflitto mondiale,
a partire dalla storica Dichiarazione ONU del 1948, che inaugurava la stagione delle dichiarazioni
universali (nei fatti, non solo negli intenti: sia consentito in proposito il rimando a Sartea C., Di-
ritti umani. Un’introduzione critica, Giappichelli, Torino, 2018).

* Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de Septiembre de 2006, n. 124. Il documento ¢ integralmente disponibile presso il
sito web istituzionale della CIDH: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.
pdf. Ho deciso di lasciare in lingua originale (salvo rare eccezioni) sia i contributi dottrinari sia i
testi normativi e giurisdizionali, cosi come i documenti ad elaborazione istituzionale.
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porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
[sic] por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y [sic] que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas
internas que aplican [sic] en los casos concretos y la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana”.

Da quel momento, I'impostazione sull’istituto si € consolidata ed é divenuta
indiscussa (non tanto a livello dottrinale, come sto per evidenziare in nota, ma
certamente a livello della giurisprudenza CIDH). Si vedano per convincersene
le affermazioni ancora piu esplicite di una decisione di sette anni successiva, e
quindi ancor piu vicina ai giorni nostri*: “Cuando un Estado es Parte de un trata-
do internacional como la Convenciéon Americana, todos sus 6rganos, incluidos
sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicaciéon de
normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y 6rganos vinculados
a la administracién de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes, y en esta tarea deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién
Americana”. Per tale via, la CIDH si € spinta fino ad elaborare la categoria della
“cosa juzgada internacional”, idonea a riverberare i propri effetti in tutti i Paesi
aderenti al sistema, a prescindere dal loro coinvolgimento diretto nel contenzio-
so di cui la CIDH ha avuto cognizione: com’¢ stato notato, “a partire da alcune
poche pronunce, ed abbondante dottrina che si ¢ fatta carico di diffonderle e
commentarle a profusione, il controllo di convenzionalita — interno ed ester-
no — non riguarderebbe solamente il Paese condannato dalla Corte nel caso
specifico che ha dato origine alla decisione (in virtu dell’effetto relativo delle
sentenze, previsto dalla Convenzione stessa all’art. 68.1), bensi dovrebbe essere
vincolante per tutti i Paesi che hanno attribuito competenza a questo tribunale.
In altri termini, 'idea & che il ragionamento o 'argomentazione elaborati dalla
Corte in ogni sentenza emessa (la cosiddetta res interpretata), realizzato tramite
il controllo di convenzionalita esterno, debba avere effetto erga omnes per tutto
il Continente, tramite I’applicazione del controllo di convenzionalita interno di
ogni Paese™.

* Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, n. 66: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf

> Silva M., ;Es la Corte Interamericana de Derechos Humanos solamente un Tribunal?, in press, pp.
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Con questa duplice trasformazione del sistema, che in altre parole é consi-
stita da un lato nel trasferimento alle Corti nazionali dei poteri attribuiti in via
esclusiva dai Trattati alla Corte Interamericana, e dall’altro nell’estensione® della
portata e degli stessi contenuti delle norme convenzionali in modo da includervi
anche la loro interpretazione ad opera delle istituzioni convenzionali medesime,
la CIDH ha prodotto un vero e proprio salto qualitativo del sistema interameri-
cano di protezione dei diritti umani: il controllo diffuso di convenzionalita non
€ infatti previsto in nessuna norma dei trattati’, e concede ai giudici nazionali
ordinari — come organi dello Stato aderente ed in qualche modo, quindi, come
suoi esecutivi, direttamente vincolati dai trattati — un potere fino ad ora mai
immaginato, in aperta e problematica tensione con alcuni principi considerati
fin qui fondamentali per i sistemi costituzionali liberali® (primato della legge o
principio di legalita, divisione dei poteri, indipendenza dei giudici, etc.). Inoltre,
lungi dall’indebolire I'incidenza dell’attivita della CIDH (che apparentemente
viene emarginata dall’attribuzione di un potere di controllo di convenzionali-

10 e s. (mia la traduzione).

¢ Pitt normativa che ermeneutica, si direbbe alla luce di una visione complessa del ruolo dell’inter-
pretazione giurisdizionale nella vita delle norme: si vedano i classici testi di Perelman C., Logica
giuridica. Nuova retorica, (1976), trad. it. di M. Meier, Milano Giuffré 1979; e da noi di Viola F., Zac-
caria G., Diritto e interpretazione: lineamenti di teoria ermeneutica del diritto, Laterza, Roma-Bari
1999. Riflette sull’influsso della “nuova coscienza ermeneutica” anche nella vita del diritto D’ Ago-
stino F., Interpretazione, in Id., Lezioni di teoria del diritto, Giappichelli, Torino 2006, p. 65.

7 Si tratta di una constatazione generalizzata ed acquisita: cfr. Silva M., ;Es la Corte Interamericana
de Derechos Humanos solamente un Tribunal?, cit., che a sua volta menziona Casal J.M., Algunos
desafios del control de convencionalidad en América Latina, s.d., reperibile comunque anche presso
il seguente indirizzo web: http://www ijf.cjf.gob.mx/cursosesp/2012/derhumancontrolconven-
cionalidad/Algunos%20desaf%C3%ADos%20del%20control%20de%20convencionalidad%20en%20
Am%C3%A9rica%20Latinal.pdf; Mejia Lemos D.G., On the ‘Control de Convencionalidad’ Doctrine:
a Critical Appraisal of the Inter-American Court of Human Rights’ Relevant Case Law, in Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, 2014, XIV, pp. 136-137; Castilla Juarez K., ;Control interno o
difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la garantia de los tratados, in Anuario Mexicano de De-
recho Internacional, 2013, vol. XIII, p. 53. Di conseguenza, non sono pochi gli autori fortemente cri-
tici nei confronti dell’intero istituto, quanto alle sue utilizzazioni ed al suo fondamento: Bianchi A.
B., Una reflexion sobre el llamado ‘control de convencionalidad’, in La Ley, 2010-E, 426, al seguente
indirizzo: http://www.joseperezcorti.com.ar/Archivos/DC/Articulos/Bianchi_Control_de_Con-
vencionalidad_LL_2010.pdf, pp. 4-5; Contesse J., ;/La ultima palabra? Control de convencionalidad
y posibilidades de dialogo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, contributo del 2013,
reperibile anche in internet: http://www.law.yale.edu/documents/pdf/sela/SELA13_Contesse_
CV_Sp_20130401.pdf, pp. 4-5 e nota n. 23, p. 11; Henriquez Vinas M. L., La polisemia del control
de convencionalidad interno, in International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional,
2014, 24, pp. 125, 128, 131 e 135-136; Malarino E., Activismo judicial, punitivizacién y nacionaliza-
cion. Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
in Gruppo Latinamericano di Studi sul Diritto Penale Internazionale, Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional, Konrad-Adenauer-Stiftung e.
V., Montevideo 2014, pp. 27-29.

8 Si veda lo studio gia classico di Viola F., Rule of law. Il governo della legge ieri ed oggi, Giappi-
chelli, Torino 2011.


http://www.joseperezcorti.com.ar/Archivos/DC/Articulos/Bianchi_Control_de_Convencionalidad_LL_2010.pdf
http://www.joseperezcorti.com.ar/Archivos/DC/Articulos/Bianchi_Control_de_Convencionalidad_LL_2010.pdf
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ta alle corti domestiche), in realta I'invenzione ed introduzione nel sistema di
tale istituto ne rafforza enormemente I'importanza, visto il vincolo ermeneutico
stabilito nell’ultima frase della parte di sentenza citata. Come onestamente rico-
nosce il Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos n. 7, dedicato appunto all’istituto del controllo di convenzionalita’, “uno
de los aspectos controvertidos del control de convencionalidad es el parametro
con que debe realizarse el referido control. La Corte IDH ha sefnalado que no
solo la Convencion Americana, sino que también su propia jurisprudencia, es
parte del pardmetro”.

2. I presupposti, la giustificazione normativa e la pretesa di legittimita

Non deve sorprendere I’evoluzione dell’istituto. Se é vero infatti che I’analo-
go europeo della Corte Interamericana, la Corte Europea dei Diritti dell'Uomo,
non si € mai spinta fino ad ipotizzare questo potere in chiari termini formali
(come invece, lo abbiamo constatato, avviene espressamente a partire dalla sen-
tenza citata, nel caso dell’omologa americana), non va d’altra parte dimenticato
che vi sono alcune differenze nei contesti, tali da spiegare almeno sul piano
storico questo divergere evolutivo. In primo luogo, la Corte Interamericana si
é mossa fin dall’inizio in un Continente, come quello centro e latinoamericano,
in cui secondo le tradizioni giuridiche dominanti il controllo diffuso di costitu-
zionalita e la regola, e non 'eccezione, a differenza dell’Europa, dove le Corti
ed i Tribunali costituzionali sono previste in numerosi ordinamenti, sebbene di
recente introduzione (in Italia avvenuta nel 1948 con la Costituzione repubbli-
cana, in Spagna analogamente nel 1978, in Francia l'istituzione del Consiglio
Costituzionale risale al 1958, in Germania nel 1951, e cosi via). In secondo luogo,
€ a tutti noto che la storia del Secondo Dopoguerra nei Paesi su cui ha giurisdi-
zione la Corte Interamericana, a causa soprattutto degli strascichi di complessi
processi postcoloniali, ¢ stata caratterizzata dall’avvicendarsi di dittature mili-
tari e/o familiari che, per definizione, hanno costruito I’affermarsi del proprio
potere su violazioni spesso sistematiche dei diritti umani (la stessa sentenza
contro il Chile, che come detto ha inaugurato 1’era del controllo diffuso di con-
venzionalita, scaturisce da un episodio gravissimo verificatosi nei primi giorni
del golpe militare in quel Paese, nel settembre del 1973)".

° Si tratta di una pubblicazione periodica a cura della CIDH, disponibile online: http://www.cor-
teidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/controlconvencionalidad8.pdf

1 Luis Alfredo Almonacid Arellano, che dal giorno del golpe si nascondeva, la mattina del 16 set-
tembre 1973 si reco in visita alla moglie (Elvira Gémez Olivares, incinta all’ottavo mese avanzato),
e fu mitragliato a morte sotto i suoi occhi dalla polizia incaricata dal governo golpista di arrestarlo
in quanto esponente di spicco dell’ala estrema del partito comunista cileno. La ragione dei col-
pi, nella sua testimonianza, € collegata ai gesti che il marito fece per sistemarsi gli occhiali, che
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Sul piano sostanziale, pertanto, gli organismi sovranazionali hanno avuto
dalla propria parte I'investitura di una missione civilizzatrice tanto importante
storicamente quanto delicata sul piano politico e sociale, in qualche modo sin-
tetizzata nei primi considerando del Preambolo della Convenzione Americana
sui Diritti Umani, siglata a San José de Costarica nel novembre del 1969: “Los
Estados Americanos signatarios de la presente Convencion/Reafirmando su
proposito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las institucio-
nes democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado
en el respeto de los derechos esenciales del hombre/ Reconociendo que los dere-
chos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razdn por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza conven-
cional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos™'.

Sul piano formale, la giustificazione normativa del controllo diffuso di con-
venzionalita e stata sin dall’inizio cercata e individuata dalla Corte e dalla Com-
missione’ nel combinato disposto di Convenzione Americana sui Diritti Umani
e normativa internazionale sui trattati. In concreto, le norme fondamentali di
riferimento sono:

provocarono la reazione di uno dei due agenti incaricati dell’arresto. Contestualmente alla spara-
toria, per lo spavento, la donna soffri un distacco placentare e perse il figlio. Una legge nazionale
del 1978 (il Decreto Ley 2191) avrebbe poi introdotto un’amnistia per tutti i crimini commessi
nel periodo di affermazione e consolidamento della dittatura: in base all’art. 1 di tale Decreto, si
concesse I’amnistia per qualunque tipo di reato (ad eccezione di quelli elencati nell’art. 3, come il
parricidio, I'infanticidio, la produzione o il traffico di stupefacenti, etc.), “a todas las personas que,
en calidad de autores, complices o encubridores hayan incurrido en hechos delictuosos, durante
la vigencia de la situacion de Estado de Sitio, comprendida entre el 11 de septiembre de 1973 y el
10 de marzo de 1978”, senza distinguere tra delitti comuni e delitti politici. E per questo ordine di
ragioni che, al termine della dittatura nel 1990, molti parenti e conoscenti delle sue vittime chie-
sero I'annullamento degli effetti di quell’amnistia ed alcune vicende processuali si protrassero per
molti anni, compresa quella relativa all’uccisione di Almonacid Arellano.

' Se ne puo leggere il testo integrale ed ufficiale in https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_
convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

12 § utile qui ricordare che affianca la CIDH, con funzioni eminentemente amministrative e pro-
cedurali ma non per questo meno importanti, la Commissione Interamericana per i Diritti Umani,
il cui ruolo piu rilevante per quel che riguarda il nostro tema (in base agli articoli 44 e seguenti
della Convenzione Americana sui Diritti Umani del 22 novembre del 1969) consiste nell’effettuare
un primo “filtro” del ricorso (per il quale, proprio come avviene per I’analoga Corte Europea,
occorre che siano stati previamente esauriti i ricorsi interni), mediante I'istruzione di un tentativo
di conciliazione che esordisce con I'invito allo Stato denunciato a chiarire la propria posizione: se
esso sara stato in grado di giustificare ’asserita violazione o addirittura mostrarne l'inesistenza,
la Commissione archiviera la denuncia senza che sia piu possibile adire la CIDH. Tale evenienza,
peraltro, ¢ stata finora molto rara: ma non ha impedito alla Commissione di accrescere significa-
tivamente il proprio potere anche in termini di influsso sull’ermeneutica della Convenzione e dei
Trattati, operata dalla CIDH con gli importanti effetti erga omnes che gia abbiamo sottolineato.
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- Convenzione di Vienna sul Diritto dei Trattati, del 1969, che all’art. 27
dispone espressamente: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado™;

- Convenzione Americana sui Diritti Umani, del 1969: in particolare, per
i contenuti, l’art. 2 che impone a ciascuno Stato membro il “deber de adoptar
disposiciones de derecho interno: Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones le-
gislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Con-
vencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”; e per le procedure, gli artt. 62 e 63
(sulla funzione giurisdizionale) e 64 (sulla funzione consultiva).

La pretesa di legittimita si fonda, negli intendimenti degli organismi inte-
ramericani, sulla priorita del diritto internazionale dei diritti umani rispetto a
qualsivoglia normativa nazionale, foss’anche di rango costituzionale. L’urgenza
e larilevanza della protezione dei diritti umani — secondo una prospettiva inne-
gabilmente giusnaturalistica, che evoca la gia aristotelica distinzione tra giusto
legale e giusto naturale - spiegherebbe 'assenza di esitazione al momento di
apprestare tutela in caso di (rischio di) violazione.

Un altro punto di vista frequentemente evocato per spiegare ed in qualche
modo legittimare in termini filosofici il sistema interamericano (e non solo) &
quello del Kelsen della Teoria pura del diritto, che si domandava retoricamente
“come potrebbe essere possibile tale contraddizione [tra diritto internazionale e
diritto dello Stato singolo] se ¢ la stessa ‘volonta’ quella che riconosce il diritto
internazionale e che si presenta come ordinamento giuridico dello Stato partico-
lare?”'. Epigono dell’'utopia kantiana della “pace perpetua”, il giurista austriaco
generalizzava in tal modo su scala mondiale la sua costruzione a centratura pub-
blicistica (rectius, statualistica) dell’ordinamento giuridico: ed alcuni interpreti
contemporanei amano vedere nell’affermarsi del diritto internazionale dei dirit-
ti umani una sorta di inveramento di quella, piuttosto diversa, profezia. E stato
per esempio osservato che la nuova configurazione, se accettata come proposta
dalla CIDH, implica al contempo la fine della sovranita nazionale ed una meta-
morfosi radicale del sistema delle fonti: “En la cuspide de la piramide Kelseniana
no esta la Constitucién sino la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, sin que ello signifique la inexistencia de la supremacia constitucional, toda
vez que para los ordenamientos juridicos internos ella seguira existiendo, pero
solo bajo el entendido de que haya concordancia entre la constitucién y la Con-

3 http://www.wipo.int/export/sites/www/wipolex/es/glossary/vienna-convention-es.pdf
“ Kelsen H., Lineamenti di dottrina pura del diritto, (1934), trad. it. di R. Treves, Einaudi, Torino
1967, p. 161.
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vencion Americana sobre Derechos Humanos, tratindose entonces, al igual que
con el concepto de soberania y de las fuentes del derecho, en [sic] un replante-
amiento de este principio constitucional”®.

A questo tipo di prevalenza hanno immancabilmente fatto riferimento gli
autori piu favorevoli al controllo di convenzionalita come potente strumento di
progresso giuridico, che in qualche modo si giustifica di per sé, escludendo persino
quello spazio residuo di discrezionalita delle autorita locali che, parallelamente,
la Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo aveva invece frequentemente richiamato
a partire dal 1956 sotto il nome di “margine di apprezzamento”. Le parole
di un paladino di questa impostazione, che ne ¢ stato almeno in parte anche
artefice lavorando nella CIDH come giudice, sono nette: “El ‘control difuso de
convencionalidad’ constituye un nuevo paradigma que deben ejercer todos los
jueces mexicanos. Consiste en el examen de compatibilidad que siempre debe
realizarse entre los actos y normas nacionales, y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), sus protocolos adicionales, y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Unico 6rgano
jurisdiccién [sic] del sistema interamericano de protecciéon de los derechos
humanos, que interpreta de manera “Gltima’ y ‘definitiva’ el Pacto de San José.
Se trata de un estandar ‘minimo’ creado por dicho tribunal internacional, para
que en todo caso sea aplicado el corpus iuris interamericano y su jurisprudencia
en los Estados nacionales que han suscrito o se han adherido a la CADH y
con mayor intensidad a los que han reconocido la competencia contenciosa
de la Corte IDH”". Di piu, da molte parti si ¢ da qualche anno cominciato a
parlare di uno jus commune interamericano che sarebbe il frutto crescente
del nuovo sistema: “La doctrina del ‘control de convencionalidad’” se presenta
como una de las herramientas mas practicas e inmediatas para elaborar un ius
commune en la region, en particular en cuanto una vision homogénea [sic] en
materia de derechos humanos fundamentales™®. Quel che dunque il sistema

> Mora Méndez J. A., El control de convencionalidad: un replanteamiento de principios y fuentes del
derecho, in Revista Republicana, XII, 2012, p. 231.

1 Corte Europea dei Diritti Umani (Commissione), Grecia c. Regno Unito (caso Cipro), ricorso n.
176/56, decisione del 2 giugno 1956. Per una sintetica ricostruzione dell’istituto europeo si veda
Anro L, Il margine di apprezzamento nella giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’'Unione euro-
pea e della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo, in Oddenino A., Ruozzi E., Viterbo A., Costamagna
F., Mola L., Poli L. (a cura di), La funzione giurisdizionale nell’ordinamento internazionale e nell’or-
dinamento comunitario. Atti dell’Incontro di studio tra giovani cultori delle materie internazionali-
stiche — VII Edizione Torino 9-10 ottobre 2009, ESI, Napoli 2010, pp. 7-28.

7 Ferrer Mac-Gregor E., Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano, in Estudios Constitucionales, IX, 2011, p. 532.

'8 Sagiiés N. P., Obligaciones internacionales y control de convencionalidad, in Estudios Constitucio-
nales, VIII(1), 2011, p. 117. Pitt ampiamente Id., El ‘control de convencionalidad’ como instrumento
para la elaboracion de un ius commune interamericano, in von Bogdandy A., Ferrer Mac-Gregor E.,
Morales Antoniazzi M.(coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un ius
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cosi riplasmato tende a produrre non é semplicemente un rafforzamento della
tutela dei diritti umani, ad un livello sovranazionale e comunque in subordine
all’esaurimento dei ricorsi interni, bensi molto piu profondamente un sistema
sovracostituzionale di estensione continentale: in altri e piu semplici — anche
se tecnicamente meno precisi — termini, una “costituzione continentale”: “Para
todos los Estados del continente americano que libremente la adoptaron, la
Convencion equivale a una Constitucién supranacional referente a Derechos
Humanos. Todos los poderes publicos y esferas nacionales, asi como las

respectivas legislaciones federales, estatales y municipales de todos los Estados

adherentes, estan obligados a respetarla y a ella adecuarse™.

Un’ultima notazione che riflette 'evoluzione dell’istituto ¢ quella che pos-
siamo mutuare da un altro studioso molto favorevole ad esso: “El Tribunal re-
gional remarc en los ultimos afios la importancia del control ‘primario’ de
convencionalidad, como pilastra fundamental de todo el sistema, partiendo del
postulado que el ‘secundario’ — hecho por ella — debe atenerse al modelo de la
subsidiariedad, criterio que fue consolidado en el caso ‘Brewer Carias’ ya ana-
lizado, donde se requirié por mayoria el agotamiento de los recursos internos
rechazando la demanda por incumplimiento de este criterio”®. In altri termini,
forse per ribilanciare ’enorme ed inedita crescita di importanza (anche politica)
della propria attivita giurisdizionale, la CIDH ha preferito autolimitare la pro-
pria funzione ad una specie di ruolo sussidiario, ove mai gli organi domestici

constitutionale commune en América Latina?, IIJ-UNAM, IIDC, 2010, p. 453. Lo stesso eminente
studioso argentino, in conclusione dell’articolo ribadisce di nuovo che “la doctrina del ‘control de
convencionalidad’, bien instrumentada puede ser una herramienta provechosa para asegurar la
primacia del orden juridico internacional de los derechos humanos, y edificar un ius commune en
tal materia, en el 4rea interamericana. Se trata de una innovacién muy significativa, quiza coper-
nicana, que: a) Provoca una interpretacion mutativa por adicién al Pacto de San José de CostaRica.
b) Recorta el margen de accién de los jueces nacionales en materia de control de constitucionali-
dad y de interpretacion del pacto y de las Constituciones locales. c) Parte del supuesto de la pri-
macia del pacto sobre las Constituciones domésticas, cuestion muy polémica pero que es positivo
que se defina de una vez. d) Posee una vertiente ‘destructiva’ o ‘saneadora’ (no aplicar las reglas
locales opuestas al Pacto de San José de CostaRica y a la interpretacion de la Corte Interamerica-
na), y otra ‘constructiva’, tan importante como la primera (interpretar las normas domésticas en
consonancia con el pacto y con la Corte Interamericana). e) No explicita claramente su aplicacién
con la vigencia de la doctrina del margen de apreciacion nacional. e) Tampoco delimita con cui-
dado si es obligatoria respecto de todos los tratados internacionales sobre derechos humanos, y
si todos ellos tienen primacia sobre las constituciones locales. f) No ha explicado con nitidez qué
ocurre con los jueces nacionales que no pueden ejercer control de constitucionalidad, en el senti-
do de si también deberian, o no, practicar el de convencionalidad” (p. 467).

¥ Voto Razonado del Juez ad hoc R. De Figueiredo Caldas con Relacion a la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil, de 24 de Noviembre de 2010, parr. 5: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_219_esp.pdf

» Hitters J.C., Control de Convencionalidad (Adelantos y retrocesos), in Estudios Constitucionales,
XIII, 2015, pp. 123-162.
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(e non solo quelli giurisdizionali, ma anche quelli legislativi ed amministrativi,
purché statali e dunque sottomessi ai vincoli del trattato come rappresentanti
del Paese aderente), non abbiano mostrato capacita di onorare gli impegni presi
nell’'implementazione concreta delle norme di protezione e promozione dei di-
ritti umani dei propri cittadini?.

3. Analisi delle criticita

Fin qui la presentazione dell’istituto, della sua storia, dei suoi fondamenti
normativi e della sua giustificazione teorica da parte della CIDH medesima e
dei suoi sostenitori: non pretendo di averne esaurito ogni profilo (per esempio
non ho approfondito la questione del cosiddetto “material normativo controlan-
te”??), ma ritengo che quanto esposto possa rappresentare il minimo cognitivo
indispensabile per riflettere sul piano critico attorno al controllo di convenzio-
nalita per come va configurandosi nel contesto della Convenzione Americana, e
dell’azione conformatrice della CIDH, con interessanti riflessi anche sul sistema
europeo della CEDU?®. Di seguito cerchero di esporre, anche sulla scorta della
fiorente e sempre piu abbondante letteratura scientifica americana, le perples-
sita che l'istituto in questione ha generato, e che talora hanno mostrato vere
e proprie criticita del sistema, tali da mettere i giuristi dinnanzi ad un cambio
di paradigma e, come sempre avviene in questi casi, alla necessita di assumere
una posizione davanti al dilemma: assecondare I’evoluzione magari tentando

1 Per la letteratura monografica favorevole all’istituto, si vedano soprattutto le opere di Cancado
Trindade A. A., El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI, Santiago, Editorial
Juridica de Chile 2006, e di Sagiiés N. P., La Constitucién bajo tension, Centro de Estudio Constitu-
cionales del Estado de Querétaro, 2017.

2 Di cui parlano vari autori: cfr. Silva M., ;Es la Corte Interamericana de Derechos Humanos
solamente un Tribunal?, cit., pp. 14 e ss., che illustra tre percorsi che si aprono davanti al giudice
domestico e che devono guidarne I'interpretazione in sede di controllo diffuso di convenzionalita,
vale a dire le risoluzioni della CIDH, anzitutto, ma poi anche le sue opinioni consultive (espresse
in base all’art. 64 della Convenzione), ed infine, meno intuitivi ma altrettanto incisivi, gli eventua-
li riconoscimenti (ammissioni) di responsabilita totale o parziale che lo Stato denunciato decides-
se di effettuare per evitare il giudizio della CIDH, o anche gli accordi cui esso potesse addivenire
in via stragiudiziale davanti alla Commissione. Si veda altresi quel che dice in argomento Sagiiés
N. P., El ‘control de convencionalidad’ como instrumento para la elaboracién de un ius commune
interamericano, cit., pp. 458 e ss., distinguendo tra “material normativo controlado” e “material
normativo controlante”.

# 1] disinteresse degli europei per il sistema interamericano non ha corrispondenza biunivoca: si
vedano per esempio le considerazioni di comparazione tra i sistemi che effettua ancora Sagiiés
N. P., El ‘control de convencionalidad’ en el Sistema Interamericano, y sus anticipos en el ambito
de los derechos econdomico-sociales. Concordancias y diferencias con el Sistema Europeo, in Ferrer
Mac-Gregor E., Herrera Garcia A. (coords.), Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre tri-
bunales constitucionales y cortes internacionales: in memoriam jorge Carpizo, generador incansable
de dialogos, Tirant Le Blanch, Valencia 2013, pp. 993-1030.
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di giustificarla in termini di giustizia, oppure contrastarla, nel nome di principi
irrinunciabili? Non ho dubbi infatti circa la sapienza racchiusa nelle parole con
cui Giuseppe Capograssi, molti anni fa, descrisse 'opera del filosofo del diritto
- ed anche in quell’occasione si trattava dell’apporto del pensiero alla “pratica
dei diritti umani”®: “Spetta al pensiero di riconoscere lo sforzo che fa la vita
nell’affermare la verit, e col riconoscerlo, aiutarlo. E tutto quel che il pensiero
puo fare. E non € poco; ed € un aiuto essenziale”®. Come si vede, il compito del
“pensiero” non & quello di un supino assecondamento dei fatti, bensi quello di
un loro vaglio critico che li coadiuva, ed eventualmente orienta, nel percorso
verso la verita che vogliono/debbono affermare. Il resto, ¢ fallacia naturalista, o,
quel che ¢ peggio, storicista.

3.1. Criticita giuridiche: la giurisdizionalizzazione dei diritti.

Un primo aspetto — cosi generale da ricomprendere tutti gli altri — & quello
della transizione postpositivistica, da un modello legalista di ordinamento giu-
ridico ad un modello giurisdizionalista. Non ¢ un mistero che per alcuni autori,
anche prestigiosi, poiché ¢é la struttura stessa del fenomeno giuridico ad esse-
re casistica, prudenziale e non scientifica, il modello giurisdizionale & I"unico
modello sensato per il diritto: come in epoca romana (vale a dire, alle origini
del diritto occidentale), fu la spinta pretoria a far evolvere e perfezionare gli
strumenti giuridici fino all’apoteosi della compilazione giustinianea — che come
noto € solo in minima parte collezione di leggi, prevalendo I’antologia di pareri
e consulti giurisprudenziali — e come per lunghi secoli dopo la fine dell'Impero
fu pur sempre un diritto di matrice romanistica e di elevata complessita come il
diritto comune, a dominare la scena europea con suprema rilevanza della classe
dei giuristi (quindi, di nuovo, degli interpreti e dei giudici, non dei legislatori),
cosi la rapida crisi del progetto illuministico e positivistico segnerebbe un ine-

vitabile “ritorno al diritto”?, oltre “le mitologie giuridiche della modernita™?.

2 Come la defini felicemente Viola F., Etica e metaetica dei diritti umani, Giappichelli, Torino 2000,
ed anche, piu recentemente e sinteticamente, Viola F., I diritti umani sono naturali?, in Botturi F.,
Mordacci R. (a cura di), Natura in etica. Annuario di etica, 6, Vita e Pensiero, Milano 2009, p. 76.
Di elevato interesse per un’attuale teoria dei diritti umani il volume a quattro mani di Trujillo
L, Viola F., What human Rights are not (or not only). A negative Path to human Rights Practice.
Novinka, New York 2016.

% Capograssi G., Il diritto dopo la catastrofe, saggio del 1950, reperibile anche in Id., Incertezze
sull’individuo, Giuffre, Milano 1969 (cito da qui, nota 13, p. 40).

2 Grossi P., Ritorno al diritto, Laterza, Roma-Bari 2018.

?7 Grossi P., Mitologie giuridiche della modernita, Giuffre, Milano 2007.
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3.1.1. Le difficolta della de-positivizzazione.

Non c’é dubbio che l'opinione esposta ha dalla sua molta scienza e molta
saggezza: quel che occorre tuttavia problematizzare, in primo luogo, € la capa-
cita dei giudici di “dire la giustizia”, in uno scenario composito e culturalmente
molto frammentato come quello in cui, in maniera probabilmente inedita ed
imprevista, si trovano oggi ad operare; ed in secondo luogo, ¢ la legittimita
dell’operazione ermeneutica effettuata dalla CIDH al momento di imporre come
contenuto vincolante in forza della Convenzione non soltanto il testo della me-
desima, ma anche, ed allo stesso livello, 'interpretazione che essa ne da®. Alle
spalle dell’operatore giudiziario infatti non vi é pii - come invece avveniva
in passato — una chiara e pill 0 meno univoca tradizione, magari frastagliata
ma convergente in alcune linee comuni (un’antropologia filosofica soggiacente,
anche se magari mai esplicitata, proprio per la sua indiscussa unanimita; una
visione della politica e delle funzioni del potere; contenuti condivisi circa i beni
umani). Che la legge scritta da un parlamento sia sempre e comunque idonea
a sopperire pienamente a questo deficit € ovviamente un’utopia: ma - se con-
sideriamo la democrazia una sorta di zattera di salvataggio provvisorio per la
coesistenza collettiva, e le sue forme una specie di “salvagente” — non possia-
mo non concludere che anche la legge scritta conserva un suo ruolo prezioso®.
Quando, negli anni Settanta, si diffuse la “moda” dell’uso alternativo del diritto,
quel che allarmo i giuristi piu attenti fu 'impiego ideologico o persino politico
dello strumento giudiziario, con sacrificio non gia della norma che veniva erme-
neuticamente forzata o magari tradita, bensi dell’'uguale liberta delle persone,
discriminate in base a criteri estranei alle esigenze della giustizia. E probabile
pertanto che quando Kelsen in persona ripeteva la nota espressione secondo cui
“il diritto puo avere qualsiasi contenuto”, coltivasse un concetto di diritto che
alla fin fine coincideva con quello di “legge approvata validamente da una mag-

% Tutt’altro che irrilevanti, sul punto, appaiono le obiezioni per esempio di Bianchi A.B., Una
reflexion sobre el llamado ‘control de convencionalidad’, in La Ley, 2010-E, 426: “Las sentencias
mencionadas [tra esse, la pill volte citata Almonacid Arellano vs. Chile], lejos de establecer una
obligacién, formulan una recomendacién. Lo que imponen, a mi juicio, no es la fuerza vinculante
de la jurisprudencia de la Corte IDH, sino, en todo caso, la obligaciéon de ‘tenerla en cuenta’, de
considerarla, de hacer mérito de ella, lo que no implica necesariamente el deber de acatarla. En
relacion con lo segundo, preciso es admitir que, bajo la CADH [la Convenzione], la Corte IDH
no puede imponer otra obligacion que la de ‘tener en cuenta’ su jurisprudencia. En efecto, no
existe norma alguna en la CADH que le otorgue a la Corte IDH poder para imponer a los Estados
integrantes del SIDH la obligacion de ‘acatar’ su jurisprudencia bajo pena de incurrir en responsa-
bilidad internacional. Esta responsabilidad solamente surge frente al incumplimiento de los fallos
recaidos en los casos en los cuales los Estados son parte”.

# Per evocare la brillante metafora di Irti N., Il salvagente della forma, Laterza, Roma-Bari 2007.
* Alcune valide suggestioni sulla necessaria interazione di giustizia e certezza per garantire al di-
ritto il compimento delle sue funzioni in Amato Mangiameli A.C., Arte e/o tecnica. Sfide giuridiche,
CEDAM, Padova 2012, specialmente capitoli secondo e terzo.
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gioranza legittima”, e confidasse che questo fosse sufficiente — fermo restando
il vincolo del giudice alla norma scritta come fonte di legittimazione del suo
potere decisionale — a garantire la “pace attraverso il diritto™.

3.1.2. Discussioni sul contenuto dei diritti umani.

Un ulteriore problema di non piccolo momento che scaturisce dalla de-po-
sitivizzazione dei diritti umani risiede nella loro paradossale arbitrarieta. E noto
che i criteri, per cosi dire, “storiografici” a cui si affida I’espansione giurisdi-
zionale della CIDH sono il favor personae e la progressivita ed unita dei diritti
umani®’: ed e difficile contestare quanto tali criteri risultino preziosi al momento
di innescare e portare avanti i processi di democratizzazione di Paesi che esco-
no da dittature e governi illiberali. Le difficolta iniziano subito dopo: questa
“marcia dei diritti” verso quale meta si dirige? Ed il suo procedere ¢ inarresta-
bile? Svincolando la giustificazione teorica delle pretese soggettive da qualsivo-
glia antropologia filosofica, oppure — che é lo stesso — coltivandoli all’ombra di
un’antropologia schiettamente individualista che scommette tutto sull’arbitrio
individuale trasformato in diritto soggettivo con il solo limite del danno ad al-
tri*, & poi possibile governare ed organizzare ’ordinamento dei “diritti insazia-
bili”**? Si dira che le Convenzioni appunto questo fanno essenzialmente, e prima
ancora di istituire le Corti incaricate di tutelarli: esse dichiarano cioé quali siano
i diritti umani, cosi conferendo loro un contenuto definito. Ma cio é vero solo
in parte: sia perché I’abilita ermeneutica delle Corti si & spesso mostrata tale da
andare ben al di la del dettato letterale di tali definizioni, sia perché per natura
propria le dichiarazioni sui diritti umani tendono ad una certa genericita, sem-

3! Secondo il titolo del noto saggio di Kelsen H., La pace attraverso il diritto (1944), trad. it. di L.
Ciaurro, Giappichelli, Torino 1990. Sul difficile equilibrio tra i due “principi” (“In principio era la
legge e in principio era il giudice”), e I'insostituibile ma arduo compito dei giuristi come protago-
nista di una “infaticabile mediazione tra jus e lex, tra equita e giustizia”, si veda Amato Mangia-
meli A.C., Sfide di teoria giuridica, CEDAM, Padova 2010, pp. 125 e ss.

** Nogueira Alcala H., Los desafios del control de convencionalidad del corpus juris interamericano
para los tribunales nacionales, en especial, para los tribunales constitucionales, in Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, XLV, 135, p. 1175. 1l riferimento normativo é I’art. 29 della Convenzione
Americana sui Diritti Umani, che regola I'interpretazione della medesima.

* Notoriamente critici di questa prospettiva sui diritti soggettivi ed a maggior ragione sui diritti
umani sono stati in Europa Villey M., II diritto e i diritti dell’'uomo, Cantagalli, Siena 2009, e Cotta
S., Attualita e ambiguita dei diritti fondamentali, anche in Id., Il diritto come sistema di valori, San
Paolo, Milano 2004, pp. 9 e ss.

3 L’espressione € stata resa proverbiale da uno scritto di Pintore A., Diritti insaziabili, in Teoria
politica, 2/2000, XVI, pp. 3-20, con riferimento all’attitudine contemporanea dei diritti soggettivi
a fagocitare persino le garanzie democratiche determinando il “sacrificio degli stessi connotati
democratici dei nostri ordinamenti costituzionali” (p. 3). Riprende I’espressione, facendone un uso
piu vicino a quello che qui ne faccio io, D’Agostino F., Corso breve di filosofia del diritto, Giappi-
chelli, Torino 2011, p. 155.
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pre suscettibile di differenti interpretazioni, sia infine perché non é difficile - e
le Corti medesime lo hanno fatto dagli inizi del loro operato — reperire nei testi
delle Convenzioni norme aventi la funzione di clausole generali, di valvole che
consentono l'ingresso nel sistema di fattispecie completamente inedite e non
considerate nel testo convenzionale®. Siccome pero, lo abbiamo notato, non
solo non esiste un’istanza di controllo esterno e nemmeno un meccanismo in-
terno di appello avverso le decisioni della CIDH, il potere di riempimento di tali
clausole, o volta per volta del diritto umano considerato, risulta alla fine sconfi-
nato e insindacabile*. Ancor piu della certezza del diritto (che per alcuni magari
¢ addirittura un valore dubbio, o “mitologico”, nonostante la sua capacita ras-
sicurante), & qui in gioco 'arbitrarieta del giudizio: e mentre la prima potrebbe
mostrarsi irrealizzabile e forse nemmeno tanto desiderabile nelle sue forme pit
rigide, la seconda é uno spettro che andrebbe tenuto il pit possibile lontano dai
tribunali di ogni ordine e grado, ivi incluse, ovviamente, le Corti sovranazionali.

3.2. Criticita politiche: il deficit democratico di Corte e Commissione.

Proprio sulla natura democratica delle Corti sovranazionali & in secondo
luogo il caso di portare ’attenzione®. Come noto, le procedure di nomina dei
giudici (che, rispetto ai numeri ben superiori della CEDU, nella CIDH sono sol-
tanto sette) non coinvolgono direttamente la popolazione degli Stati aderenti
alle rispettive Convenzioni, che possono tutt’al piu raccogliere informazioni
sulla composizione delle Corti tramite, per esempio, internet. Secondo le Con-

% Per la CEDU la norma chiave di tali processi & sempre stata I’art. 8. Per una riflessione critica
su usi ed abusi di questa norma sia permesso il rinvio a Sartea C., Aventuras y desventuras del
derecho a la intimidad, in Santos J. A., Albert M., Armida C. (a cura di), Bioética y nuevos derechos,
Comares, Granada 2016, pp. 187-202.

% Sembra pertanto difficile negare 'importanza cruciale che puo avere, in aiuto del lavoro di
queste Corti, la riflessione teorica sul fondamento dei diritti umani: sia in proposito consentito
nuovamente il richiamo di Sartea, Diritti umani. Un’introduzione critica, cit.

7 Naturalmente lo stesso problema puo essere riguardato da un punto di vista della giustifica-
zione sostanziale della democrazia, come propone Santiago A., El derecho internacional de los
derechos humanos: posibilidades, problemas y riesgos de un nuevo paradigma juridico, in Persona y
Derecho, 2009, 60, pp. 100 e s.: “Legitimidad democratica y pleno respeto a los Derechos Humanos,
son dos principios organizadores de la convivencia politica y juridica, a primera vista, plenamente
compatibles y armonizables entre si, es mas, pareceria que se exigen mutuamente. Cabria, sin em-
bargo, preguntarse ;cual de ellos tiene un valor mas definitivo y supremo en caso de un conflicto
supuestamente inevitable? ;jcual de ellos deberia prevalecer: el respeto a la opinién de la mayoria
o la proteccion de la dignidad humana y los derechos que de ella se derivan? ;a quién corresponde
resolver, en ultima instancia, las situaciones aparentemente dilematicas? Nos inclinamos a pen-
sar que es el principio de la dignidad humana el que tiene mayor valor ético y juridico y, por lo
tanto, corresponde reconocerle un caracter supremo. Los Derechos Humanos son un valor final
y definitivo que en situaciones limites pueden quitar la palabra final a la voluntad mayoritaria,
ya que la dignidad humana es el presupuesto, fundamento y limite del sistema y procedimiento
democratico”. Resta il problema di definire i contenuti di questi diritti cosi potenti da riuscire a
prevalere, almeno sulla carta, persino contro I'autorita (legittimamente) costituita.
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venzioni, ciascuno Stato aderente alla Convenzione candida alcuni giuristi (per
la CIDH, al massimo tre, tra cui uno almeno dev’essere cittadino di altro Stato),
ed ovviamente, se sono sette i giudici e durano in carica quattro anni, una buona
parte dei venticinque Paesi aderenti (i Paesi americani sono 34: come noto non
hanno aderito alla Convenzione, tra gli altri, USA e Canada), non sara rappre-
sentata da un giudice proprio nei procedimenti che la riguardano. Sebbene nella
fase istruttoria (fin dal filtro della Commissione®) le regole sul procedimento
prevedano il coinvolgimento obbligatorio degli Stati sottoposti a giudizio nella
persona dei loro rappresentanti, ¢’é da dubitare dell’idoneita di queste misure a
colmare il gap cognitivo e di sensibilita giuridica e culturale tra Corte concreta-
mente formata e Stato denunciato. Va anche osservato che - a differenza della
CEDU - le decisioni della CIDH non sono appellabili, perché la Corte America-
na non ¢ suddivisa in Camere e non conosce un secondo grado davanti alla Gran
Camera, come avviene a Strasburgo. In questo senso, € possibile sostenere che
le sentenze provenienti dalla CIDH si collocano fuori dal sistema giurisdizionale
ordinario: ed anche se si accettasse 1'idea, da alcuni difesa da altri osteggiata,
che la CIDH costituisca una sorta di “quarto livello” di giurisdizione, rimane il
monstrum giuridico di un’istanza decisionale non rivedibile perché sottratta ad
appello.

3.2.1. Rarefazione del margine di apprezzamento.

Un aspetto se vogliamo secondario, ma non certo irrilevante, della tendenza
della CIDH per come si manifesta nell’istituto del controllo di convenzionali-
ta, & quello su cui insiste la strutturale tensione tra livello nazionale e livello
sovranazionale del discorso giuridico. Vi si riverbera, chiaramente, una tensio-
ne ancor piu profonda tra locale e globale, che alimenta le diatribe dei filo-
sofi del diritto e della politica come poche altre questioni teoriche sanno fare
ai nostri giorni. Se infatti optiamo per un generoso e nobile cosmopolitismo

* In base alle disposizioni della Convenzione, la Commissione dovrebbe avere una maggior ca-
pacita rappresentativa rispetto alla CIDH: si vedano per esempio le considerazioni sul punto di
Dulitzky A. E., El impacto del control de convencionalidad. ;Un cambio de paradigma en el sistema
interamericano de derechos humanos?, in Rivera J.C., Elias J.S., Grosman L.S., Legarre S. (a cura di),
Tratado de los derechos constitucionales, Abeledo Perrott, Buenos Aires 2014, pp. 533-569. Questo
autore cosl scrive a p. 551: “Si se acepta la premisa postulada por la Corte y apoyada por parte
de la doctrina que el control de convencionalidad se debe ejercer de acuerdo a la Convencién
interpretada a nivel interamericano, entonces el pardmetro para dicho control debe abarcar inter-
pretaciones de la Convencion efectuadas tanto por la Comisiéon como la Corte. Seria importante
pues que la Corte asi lo reconociese. Este cambio seria el que mejor se adecuaria a un sistema
donde un tercio de los Paises no aceptan ni reconocen la competencia de la Corte Interamericana.
Reconoceria a la Comision su caracter de organo principal y consultivo de la OEA [Organizacion
de los Estados Americanos] y representante de todos los Estados de la Organizacién, algo no atri-
buido a la Corte. Principalmente demonstraria que el control de convencionalidad interamericano
es bifronte”.
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giusnaturalista (di sapore vagamente neostoico), potremmo pensare di gettarci
tranquillamente alle spalle ogni preoccupazione etnica e domestica, sicuri che
la difesa del modello universalistico di uomo é la via maestra per 'affermazione
della giustizia a tutti i livelli. Il problema pero si fa sottile, perché e I'antropolo-
gia filosofica stessa ad insegnarci che I'uomo & “naturalmente culturale™, per
natura propria s’inserisce in contesti circoscritti e non ¢ in grado di abitare
concretamente (esistenzialmente, se si preferisce) 'universale, nemmeno 1'u-
niversale virtuale della rete (si pensi anche solo alla lingua parlata e scritta, ed
alle sue innumerevoli sfumature che, sullo sfondo della generale comunicabilita
dei messaggi tra esseri umani, accomunati appunto dalla loro umanita, proietta
una paradossale incomunicabilita, giacché li divide la Babele degli idiomi e dei
pregiudizi culturali che si manifestano nel parlare e nell’ascoltare®, condizio-
nandoli intimamente). Anche ammettendo che a sedere sugli scranni delle Corti
sovranazionali siano sempre e solo persone dotate di straordinarie capacita in-
tellettuali e di un formidabile senso del giusto, possiamo essere convinti, senza
riserve, che affidare loro una pienezza di potere decisionale eviti del tutto danni
e torti ai sottosistemi culturali legittimi? (Dico legittimi perché non si creda
che voglio qui difendere la teorica dei “reati culturali”, che mi trova invece
piuttosto freddo a causa dell’evidente — almeno a mio avviso — spessore giusna-
turalistico del diritto penale). L’invenzione del “margine di apprezzamento” &
stata tra le migliori trovate dell’attivita della CEDU, ma non sembra altrettanto
presente ad illuminare 1’azione della CIDH®*, ed in un Continente che senz’altro
¢ piu complesso e frammentato, sul piano delle tradizioni ancestrali, rispetto a
quello europeo, plasmato ed armonizzato, nonostante tutto, da secoli di cristia-
nita. Forse andrebbe dunque difesa adeguatamente — cioé con maggior energia
di quanto non sia stato fatto finora - I'importanza di questo strumento anche
nel contesto americano: e questo, oltre ad allentare in modo benefico tensioni
latenti, favorirebbe un ridimensionamento del potere della CIDH con maggior
rispetto dell’autonomia domestica e della sovranita nazionale®.

% D’Agostino F., Pluralita delle culture ed universalita dei diritti, in 1d., Filosofia del diritto, Giappi-
chelli, Torino 1996, pp. 248-269.

0 Sulle difficolta e le virtu dell’ascolto, notevole il saggio di Zanetti G.F., Il principio dell’ascolto, in
Amato A., Amato S., Palazzani L. (a cura di), Diritto e secolarizzazione. Scritti in onore di Francesco
D’Agostino, Giappichelli, Torino 2018.

! Tutto dedicato a questo problema, e proprio in relazione alla complessa realta latinoamericana,
il lavoro di dottorato di Tejada Pinto P.E., Los delitos culturalmente motivados de las poblaciones
indigenas y nativas de Latinoamérica, Dissertazione presentata in seno al Dottorato di Ricerca in
Storia e Teoria del Diritto Europeo presso 'Universita degli Studi di Roma “Tor Vergata”, 2015.
* Per un approfondimento di questo tema, si veda Contreras P., Control de Convencionalidad,
Deferencia Internacional y Discrecion Nacional en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, in Ius et Praxis, 2013, 20, 2, pp. 235-274.

“ E ovvio che questo discorso richiede uno speciale equilibrio, che sara normalmente fondato
sulla conoscenza delle situazioni reali: deprecando le ripetute renitenze di Paesi come il Peru di
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3.2.2. Violazione del criterio della sussidiarieta.

Anche qui ci troviamo di fronte ad un dilemma che la CIDH ha impostato*
ma non sempre risolto, o risolto in maniera soddisfacente. Teoricamente, il si-
stema € basato proprio su una funzione secondaria e, per cosi dire, “patologica”
delle istituzioni interamericane, quando non € funzionato il fisiologico “control-
lo di convenzionalitd” ad opera delle istituzioni domestiche: “Solamente si un
caso no se ha solucionado a nivel interno, como corresponderia primariamente
hacerlo a cualquier Estado Parte en la Convencion en ejercicio efectivo del con-
trol de convencionalidad, entonces el caso puede llegar ante el Sistema, en cuyo
caso deberia resolverse ante la Comision y, solamente si las recomendaciones
de ésta no han sido cumplidas, el caso podria llegar ante la Corte™®. Tuttavia, ¢
arduo non vedere dietro questo meccanismo una permanente condizione di “ri-
cattabilita” dello Stato, che dunque non e semplicemente invitato o incoraggiato
a svolgere la propria parte nella protezione dei diritti umani (con il contenuto
proclamato dalla Convenzione secondo la declinazione interpretativa che ne
da volta per volta la CIDH), bensi vi € pill propriamente costretto. Il recente ma
progressivo aumento di tensioni tra i poteri nazionali e la CIDH in relazione
a decisioni delicate, testimonia con la forza dei fatti che questa ipotesi non ¢

Fujimori ed ora, soprattutto, il Venezuela di Chavez e Maduro, si mostra molto critico verso ogni
rivendicazione di autonomia Meier Garcia E., Nacionalismo constitucional y Derecho internacional
de los derechos humanos, in Estudios Constitucionales, 2011, 9, 2, pp. 329-376: “Esto es una muestra
de cémo los Tribunales Supremos o Tribunales Constitucionales pueden y deben cambiar, porque
la resistencia al Derecho internacional de los derechos humanos es un signo de franco aislacioni-
smo, un brote de autoritarismo, de nacionalismo constitucional o de provincialismo judicial, muy
inconveniente en nuestros dias, en que ya son pocos los jueces nacionales que se creen portadores
de la tltima palabra, siguen apotegmas constitucionales cerrados o se escudan en la omnipotencia
de sus propios poderes, o lo que es lo mismo, en la infalibilidad de sus propias decisiones”.

* Come spiega il Cuadernillo 7, cit., § 7, p. 18, “la Corte IDH ha puesto de relieve la importancia
de la realizacion del control de convencionalidad en el ambito interno para evitar que los Estados
incurran en responsabilidad internacional, considerando que ellos son los primeros llamados a
cumplir con la labor de proteccion de los derechos humanos. En este sentido, la Corte IDH ha
destacado la subsidiaredad del sistema internacional (en lo contencioso) y ha dado cuenta de la
progresiva incorporacion del control por parte de la jurisprudencia constitucional comparada”.
* Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012.

# 11 caso piu clamoroso, tuttora in sospeso, &€ quello che ha contrapposto la Repubblica Argenti-
na alla CIDH a partire dal 2011: Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Sentencia de 29 de
noviembre de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas) (reperibile online: http://corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_238_esp.pdf). La crisi € stata scatenata dalla decisione con cui il 24 febbraio
del 2017 la Corte Suprema de la Nacién Argentina ha affermato che “ella no puede ser obligada a
acatar el fallo supranacional de dejar sin efecto un pronunciamento doméstico” (CSJN, 14 febbraio
2017, 368/1998 (34M)/CS1 Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dicta-
da para el caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos). In precedenza, aveva elaborato un quadro sintetico delle reazioni delle Corti Supre-
me nazionali alle giurisprudenza della CIDH Bazan V., El control de convencionalidad: incognitas,



File riservato ad esclusivo fine di studio
90 Claudio Sartea

teorica ma rischia di mettere in discussione l'intero sistema interamericano, ove
non si proceda con saggezza ed equilibrio.

4. Requiem per la positivita del diritto

I segnali di crisi della positivita del diritto che il sistema che abbiamo de-
scritto e sottoposto a vaglio critico presenta sono davvero numerosi, e debbono
indurre il giurista a prendere molto sul serio questo processo che avviene sotto
i suoi occhi e mette in discussione alcune pietre miliari della sua scienza e della
sua arte. Prendere sul serio puo anche significare, a mio avviso, criticarne e
respingerne i risvolti inaccettabili (perché ingiusti: e la giustizia, che natural-
mente va definita in base ad un paradigma teorico, torna ad essere il criterio
fondamentale di guida del discernimento giuridico), sapendo al contempo acco-
glierne i profili da salutare con convinzione perché consentono il superamento
di schematismi che hanno preteso di imbrigliare abusivamente la vita del diritto.
Non & necessario aderire agli entusiasmi (a volte forse troppo facili) del neo-
costituzionalismo®’, per comprendere i pregi di questa situazione in termini di
progresso della civilta giuridica.

Rimane il punto principale: anche ammettendo che la giurisdizionalizzazio-
ne dei diritti umani sia un fatto compiuto o inevitabile, e costituisca in ultima
analisi un “ritorno al diritto”, cosi come il moltiplicarsi delle fonti e dei livelli
del discorso normativo®, vale ancora la pena di invocare garanzie contro l’ar-
bitrio del potere giudiziario? La risposta che ipotizzo é affermativa: quel che
faccio piu fatica ad immaginare ¢ quali forme possano o debbano assumere tali
garanzie nel contesto concreto in cui oggi I'attivita dei giuristi si svolge®. Molti
ritengono superati i modelli legati alla tradizione, e con questi nuovi strumenti

desafios y perspectivas, in Id. et Alii (a cura di), Justicia constitucional y derechos fundamentales.
Control de convencionalidad, Programa Estado de Derecho de la Fundacion Konrad Adenauer y
Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Bogota 2012,
spec. pp. 36 e ss.

¥ Con riferimento ai lavori di Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelski, Luigi Fer-
rajoli, in ordine al celebrato “dialogo tra le Corti”, si veda il saggio di Carbonell M., Introduccion
general al control de convencionalidad, Porrua, México 2013. Da noi si veda Mazzarese T., Le sfide
del costituzionalismo (inter)nazionale e il disordine delle fonti del diritto, in Diritto e Questioni Pub-
bliche, 2017, XVII/1, pp. 109-137.

4 F per esempio ’approccio proposto in Italia da Zaccaria G., Nuove fonti e pluralismo giuridico, in
Amato A., Amato S., Palazzani L. (a cura di), Diritto e secolarizzazione. Scritti in onore di Francesco
D’Agostino, cit.

* Qualche indicazione utile in uno dei pochi testi che in Italia ha approfondito il nostro tema:
Rossetti A., La Corte interamericana y el sistema regional de proteccion de los derechos humanos.
Surgimiento, importancia y perspectivas en el mundo globalizado actual, in Diritto e Questioni Pub-
bliche, 2017, XVII/1, numero monografico a cura di Mazzarese T., Disordine delle fonti del diritto
(inter)nazionale e tutela dei diritti fondamentali, pp. 59-83.
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internazionali prendiamo anche le distanze dai metodi positivisti del legalismo,
del vincolo rigido del giudice alla norma scritta, e cosi via. Dobbiamo allora
pensare ed intraprendere nuove strade, tra le quali certamente ha la sua par-
te anche una piu accurata formazione dei giudici, che giocoforza dovra anche
tener conto dello spessore antropologico dei beni in gioco quando parliamo di
diritti dell’'uomo, e di un’adeguata responsabilizzazione lato sensu politica di chi
arriva a rivestire quel ruolo.
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“Iper-positivita™ la riduzione del giuridicamente lecito al tecnicamente
possibile nella societa dell’informazione.

ABSTRACT: In this work I discuss a peculiar trend in contemporary european and italian
legislation aiming at reducing fundamental legal concepts within the boundaries of
technical categories of IT. Some crucial examples are presented, and a general overview
of the consequences is given. In first place, this phenomenon changes the way in which
the legal norm is derived asking for a modification of the composition in the set of
communities whose interpretative work is necessary for making the legal rule work
in the society. Since the main framework is made by technical presuppositions and
definitions, the community of IT scholars is now legitimate as one new kind of legal
community too, and new forms of dialogue with the traditional legal communities
(judges, legal scholars, professional legal associations) are to be found. Secondly, it may
lead to the extreme the reduction of what is lecit from the juridical point of view to
what is technically made possible by IT (“Code is Law™), thus increasing exponentially
the level of artificiality in legal behaviour. As a matter of fact, in order for the technical
framework to be efficient it needs to have a complete dominance of the pragmatic
conditions of the behaviour which is supposed to comply, realizing a level of control
never attained before by the legal rule alone. I suggest to call this last phenomenon -
which is open to discussion — “Hyper-positivity”.

SomMMARI0: 1. Introduzione. 2. “Hominum causa omne ius constitutum sit’? 3. E-gover-
nment o la nuova cibernetica. 4. “...un deficit strutturale/ontologico..”. 5. Conseguenze
sulle dinamiche della positivizzazione giuridica. 6. “Iper-positivita”.

! Cfr. Lessig L., Code and other Laws of Cyberspace, Basic Books, New York 1999; Maestri E., Lex
Informatica. Diritto, persona e potere nell’eta del Cyberspazio, ESI, Napoli 2015; Id., Lex Informatica
e soft law. Le architetture normative del Cyberspazio, in Moro P., Sarra C. (a cura di), Tecnodiritto.
Temi e problemi di informatica e robotica giuridica, FrancoAngeli, Milano 2017, pp. 157-177.
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1. Introduzione.

In uno dei passaggi piu inquietanti del suo famoso libro The Human Use of
Human Beings (1950), testo pionieristico quanto ai temi che sarebbero stati di-
scussi nella futura Cyberethics?, Norbert Wiener scrive:

La nostra nostalgia per la “vita semplice” risale all’epoca precedente ai successi
della rivoluzione industriale, ma essa non deve oscurare il fatto che noi non siamo
liberi di ritornare al nostro stato primitivo [...] I nostri nonni hanno gustato il frutto
dell’albero della scienza, e anche se questo frutto ha oggi un sapore amaro per le
nostre bocche, I'’angelo dalla spada fiammeggiante ¢ ormai dietro di noi. Dobbiamo
continuare ad inventare nuove tecniche e guadagnarci il pane non soltanto con il
sudore dei nostri muscoli, ma con il metabolismo del nostro cervello®.

Il tono sconsolato, perfino apocalittico, nel testo di un autore che, con la
sua Cibernetica, tanta parte ha avuto nello sviluppo della nuova rivoluzione
tecnologico-informatica che in quegli stessi anni andava realizzando alcuni dei
propri decisivi presupposti?, si accompagna ad una preoccupata riflessione sulle
trasformazioni che I'inevitabile accrescimento della potenza tecnica e della re-
golazione automatica della societa avrebbe determinato sulla capacita morale
dell’'uomo’.

Un analogo senso di “inevitabile progresso infelice” compare nell’orizzonte
intellettuale anche prima del lavoro di Wiener: gia Bertrand Russell, nel suo

? La c.d Cyberethics costituisce un settore della filosofia morale che ha come oggetto 'incidenza
delle tecnologie informatiche sulle categorie morali. Si tratta di una disciplina presente sin dalla
meta degli anni Settanta del Ventesimo secolo sotto il nome di Computer Ethics e che esplicita-
mente individua la propria prima fondazione nel lavoro di Wiener. Si veda Bynum T. W., Com-
puter Ethics: its Birth and its Future, in Ethics and Information tehcnology, 2001, 3 p. 109-112, e piu
in generale per una panoramica su questi studi si vedano almeno: Johnson D., Computer Ethics,
Pearson Int., New Jersey 2003, Spinello R. A., Case Studies in Information Technology Ethics, Upple
Saddle River, New Jersey 2003; Himma K., Tavani H., The Handbook of Information and Computer
ethics, Wiley & Son, New Jersey 2008; Tavani H., Ethics and Technology. Controversies, Questions
and Strategies for Ethical Computing, Wiley & Son, New Jersey 2012; Floridi L., The Cambridge
Handbook of Information and Computer Ethics, Cambridge University Press, Ney York 2010.

* Cfr. Wiener N., Introduzione alla cibernetica. L’uso umano degli esseri umani, Bollati Boringhieri,
Torino, 1966, p. 72 (tr. it. The Human use of Human Beings, Houghton Mifflin Company, Boston
1950).

* 1l testo di Wiener, Cybernetics. Control and Communication in the Animal and the Machine & del
1948. In quegli stessi anni si realizza il progetto avviato nel 1943 di ENIAC, il primo computer
‘general purpose’ della storia. Del 1950 ¢, invece, il famoso articolo di Alan Turing, Computer Ma-
chinery and Intelligence, nel quale si trova rappresentato il famoso “test” che ancora oggi porta il
suo nome. Del 1956 ¢ la Conferenza di Darthmouth nella quale viene coniata la stessa espressione
Artificial Intelligence ed inaugurato il paradigma c.d. “forte” della ricerca in questo ambito, mentre
nel 1958 John Mc Carthy e Marvin Minsky fondano I’Artificial Intelligence Laboratory al MIT.

> Sulla vita, ’educazione, il lavoro e il senso morale di Wiener si veda Conway F., Siegelman J.,
The Dark Hero of Information Age. In search of Norbert Wiener the Father of Cybernethics, Basic
Books, New York 2005.
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profetico e, a tratti, visionario The Scientific Outlook (1931), descriveva fredda-
mente I'immagine della societa “scientifica” del prossimo futuro nella quale
ogni elemento avrebbe trovato il proprio posto in un’organizzazione millime-
tricamente misurata, quantificata, preveduta e regolata; una societa nella quale,
scrive Russell, “potra forse esservi piacere, ma non gioia”™.

Ed ancora, in quegli stessi anni, ispirato dagli stessi motivi, Aldous Hux-
ley nel celeberrimo Brave New World (1932), fornisce 'immagine letteraria alla
societa “scientifica” di Russell, e, incarnando lo stesso freddo sguardo di fron-
te ad un decorso ineluttabile, rappresenta un mondo dove le forme di vita e
di organizzazione sociale “pre-scientifiche”, “naturali”, sviluppatesi, cio¢, al di
fuori di una logica di misurazione e controllo totale, residuano ormai soltanto
nella riserva dei “selvaggi™, ed appaiono incomprensibili, perfino disgustose,
nient’affatto piu “felici” o “buone” della sterilizzata societa scientifica.

L’uso del termine “scientifico”, in questi contesti, non ha nulla del disinteres-
sato amore per la conoscenza fine a se stessa. Al contrario, “societa scientifica”
qui sta, precisamente, per “tecnicamente organizzata”: una societa nella quale
I'uso efficace di strumenti e mezzi ¢ impiegato per I'ottenimento di precisi risul-
tati di controllo e stabilita®. Essa semmai ¢ il prodotto tecnologico di un sapere
che quantifica scopi e mezzi e procede ricodificando ogni conoscenza in funzio-
ne di tale quantificazione’: &, dunque, uno dei frutti della tecnica. Quest’ultima,
secondo il filosofo Emanuele Severino, trova la propria essenza nell accresci-
mento indiscriminato della potenza, e sta nel cuore dello stesso Occidente, dalla
grecita ai giorni nostri'. Le forme dello sviluppo della tecnica, le modalita con
cui si presenta I’accrescimento della potenza, sono ovviamente storicamente
mutevoli, e nel nostro tempo si esprimono nell’esigenza di piu velocita, di tra-
sferimento di informazioni, di riduzione della “fisicitd” e delle limitazioni dovute
a distanza, lentezza di trasmissione o archiviazioni “chiuse” (siloed, nel contem-
poraneo gergo IT). Questi sono i principali formanti dell’attuale realizzazione
socio-tecnica, nella forma dell’incorporea potenza informazionale.

Ma la tecnica e, per I'appunto, in primo luogo, accrescimento: essa & neces-
sitata al continuo superamento delle proprie realizzazioni storiche, a “correre
sempre in avanti”, per sfuggire a quell’“angelo dalla spada fiammeggiante”, che

¢ “In such a world, though there may be pleasure, there will be no joy”, Russell B., The scientific
outlook, Allen & Unwin, London 1931, p. 266.

" Huxley A., Il mondo nuovo, Mondadori, Milano 1991, pp. 95-124.

8 “«La stabilita» disse il Governatore «la stabilitd. Non c’é civilta senza stabilita sociale. Non c’é
stabilita sociale senza stabilita individuale»”, Huxley, Il mondo nuovo, cit., p. 39.

° E sullo sviluppo totalizzante di questa mentalita il cui cuore & dato dalla riflessione sul concetto
di algoritmo - quale sintesi dell’effettiva calcolabilita teorica e dell’efficienza tecnica di computa-
zione, si veda oggi il fondamentale Zellini P., La dittatura del calcolo, Adelphi, Milano 2018.

' Tra i molti luoghi in cui I’Autore enuncia e sviluppa questo suo tema fondamentale, cfr. per
esempio E. Severino, Il destino della tecnica, BUR, Milano 2009.
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rappresenta ’enormita del rischio di un arresto tecnologico, o dell’incapacita di
soddisfare, con ulteriore strumentario, le innumerevoli esigenze che ogni rag-
giungimento fa, a sua volta, inevitabilmente nascere.

Ne emerge un paradosso che traluce dal disagio della citazione di apertura:
I'uomo, in cerca della propria liberazione - dal bisogno, dai propri limiti, dalla
paura — per mezzo della scienza-tecnica — non é piu libero di fronte a questo
stato di cose, lo dice con lucidita Wiener. Non puo piu permettersi di non volere
quell’accrescimento indiscriminato, costi quello che costi, costi pure la propria
felicita. Liberandosi, si € vincolato: una sorta di nuovo Prometeo che inchioda se
stesso alla roccia della propria condizione. E in gioco la sua stessa sopravviven-
za: nella tecnica ¢ il suo pericolo e la sua salvezza, essa ¢ — ora piu che mai - il
suo pharmakon universale. Non potra, per esempio, permettersi di non volere
lo sviluppo di nuovi e pilu potenti farmaci antibiotici, o altre forme di conteni-
mento e neutralizzazione dei batteri nocivi che I'utilizzo della sua stessa tecnica
(passata) ha prima contenuto e poi reso piu forti''.

Un paradosso, dunque: il mezzo (la tecnica) impiegato per il superamento
dei propri limiti, percepito a servizio della propria liberta, diviene scopo obbli-
gato e, pertanto, limite alla liberta stessa. Una volonta che liberandosi, pit po-
tentemente si vincola, diviene volonta necessitata (cio che forse & un ossimoro).
Anche questo un tema severiniano'.

Ora, la liberta del volere con la sua caratteristica riottosita perfino alle con-
clusioni della ragione e alla consapevolezza — comunque concepita ed acquisita
— di cio che e giusto (video meliora proboque, deteriora sequor®), costituisce un
presupposto fondante di larga parte del diritto e delle sue teorizzazioni. Di piu,
esso ¢ alla base perfino delle narrazioni fondative della modernita giuridico-i-
stituzionale: la liberta in capo ad ogni individuo di volere (e quindi di fare) cio
che “non si deve” giustifica la regola con la sua sanzione, rende visibile la sua
esistenza specifica', e la coazione, a sua volta, rafforza il “patto con la spada”®.

" Livermore D. M., The Need for New Antibiotics, in Clinical Microbiology and Infection, 2004, 10,
pp. 1-9; O’Brian S., Meeting the social need for new antibiotics: the challenges for pharmaceutical
industries, in British Journal of Clinical Pharmacology, 2014, 79, 2, pp. 168-172.

2 Cfr. Severino, Il destino, cit., cap. V; Id., La tendenza fondamentale del nostro tempo, Adelphi,
Milano 1988, cap. III.

3 Ovidio, Le metamorfosi, Libro VIL

14 “L’illecito non significa, come lascia supporre la concezione tradizionale, un’interruzione nell’e-
sistenza del diritto, ma proprio I'opposto; in questo fatto si conferma I’esistenza del diritto che
consiste nella sua validita, nella doverosita dell’atto coattivo come conseguenza dell’illecito”, Kel-
sen H., Lineamenti di dottrina pura del diritto, Einaudi, Torino 1984, p. 68.

15 “Le leggi di natura (come la giustizia, 'equita, la modestia, la compassione, e, insomma il fare
agli altri quel che vorremmo fosse fatto a noi) sono di per se stesse, senza il timore di qualche
potere che ne impone I’osservazione, contrarie alle nostre passioni naturali che ci spingono alla
parzialita, all’orgoglio, alla vendetta e simili. I patti senza la spada sono soltanto parole prive della
forza di dare sicurezza”, Cfr. Hobbes T., Leviatano, UTET, Torino 1955, p. 313.
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In questo senso, forse piu profondo di quanto talvolta si rappresenta, puo
dirsi che la tecnologizzazione della societa operi una “trasformazione del dirit-
to”: non tanto con riferimento ai contenuti specifici di una qualche legislazione,
cio che ¢ triviale, e non distingue la trasformazione tecnologica odierna da qual-
siasi altro mutamento sociale bisognoso di normazione adeguata. Ma nemmeno
si comprende il senso intimo della trasformazione tecnologica del diritto pen-
sando che con essa si determini I'insufficienza di alcune categorie tradizionali
di base. Piuttosto, e ben piu significativamente, & il fatto che 'accrescimento
indiscriminato della potenza comporta il paradosso del rovesciamento della li-
berta in necessita, della trasfigurazione del volere libero nella impossibilita di
volere diversamente, inducendosi cosi una trasformazione delle stesse narrazio-
ni fondative alla base dell’istituzionalizzazione e della legittimazione del diritto.

Come pensare il diritto quando viene meno la liberta di “fare cio che non si
deve”? Ebbene, quando la volonta € necessitata a rimanere dentro i confini pre-
scritti da un certo avanzamento tecnico, le logiche e le finalita di quest’ultimo le
si impongono e il diritto segue questa necessita: se i fini sono gia posti, realiz-
zarli o proteggere gli avanzamenti, diviene, di nuovo, una questione tecnica, e il
diritto si fa tecnica a sua volta.

Questo lavoro intende proseguire la riflessione di vari autorevoli Autori sul-
la funzione di nuove “leggi di natura” delle regole cc.dd. “virtuali”, cioé delle
regole che governano i processi informatici'®, in particolare con riferimento al
concetto di “positivita giuridica” sul quale da qualche tempo si & riaperta la
discussione'’. Cosi come quelle determinavano 'ambito del fisicamente (o mo-
ralmente) possibile, queste determinano ’ambito del virtualmente possibile, ma,
nella misura in cui ai processi da esse determinati si affidi la regolazione giu-
ridica di sempre piu estesi ambiti dell’esperienza, esse vengono a determinare
anche, con cio, 'ambito del giuridicamente possibile.

L’informatizzazione della societa starebbe, cosi, realizzando una transizione
verso un modello di diritto nel quale a ciascuno é “lecito fare quanto egli di fatto
e in grado di fare [...] ma egli ¢ in grado di fare solo cio che é stato abilitato a fa-
re”'®; una transizione, questa, che produrrebbe una radicale rivoluzione nel con-

1 Cfr. Sartor G., Internet e il diritto, in Di Cocco C., Sartor G., Temi di diritto dell’informatica,
Giappichelli, Torino 2017, pp. 4-5; Capaccioli S., Smart contracts: traiettoria di un’utopia divenuta
attuabile, in Ciberspazio e diritto, 2016, 17, 55, p. 34.

7 Cfr. i saggi di Autori di differenti discipline giuridiche raccolti in Moro P., Sarra C. (a cura di),
Positivita e Giurisprudenza. Teoria e pratica della formazione giudiziale del diritto, FrancoAngeli,
Milano 2012; nonché in Sarra C., Velo Dalbrenta D. (a cura di), Res Iudicata. Figure della positi-
vita giuridica nell’esperienza contemporanea, Padova University Press, Padova 2013. Cfr. inoltre
Cavalla F., L’origine e il diritto, FrancoAngeli, Milano 2017, spec. parte IV, Cap. 1; Cavalla F.,
Sull’attualita del dibattito fra giusnaturalismo e giuspositivismo, in Rivista di filosofia del diritto,
2012, 1, pp. 107-121.

'8 Sartor, Internet, cit., p. 17.
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cetto stesso di diritto quale lo si é inteso dalla modernita ai giorni nostri, e cid
esattamente perché ambisce a realizzare una forma del giuridico che — sempre
pit conformata all’automatismo informatico — non ha bisogno della volonta per
realizzarsi nel mondo. Dal momento che le regole “virtuali”, avendo la funzione
di governare processi informatici, hanno natura prettamente tecnica', parlere-
mo di “tecnicizzazione del diritto” per indicare il fenomeno generale sopra ricor-
dato e in questo contributo, proveremo a riflettere su questa trasformazione alla
luce, da un lato, di alcuni esempi di realizzazione normativa e giurisprudenziale
del fenomeno, e, dall’altro, valutandone pit in generale I'incidenza di esso sul
concetto di “positivita” giuridica.

Il lavoro e pertanto diviso come segue: i §§ 2, 3 e 4 presentano esempi di
realizzazioni giuridiche dirette a chiudere il confine giuridico entro 'orizzonte
delle regole “virtuali”; il § 4, in particolare, discute di un caso giurisprudenziale
in cui alla tecnicizzazione del diritto viene fatto corrispondere — dice il giudice
stesso — un fenomeno di trasformazione delle ontologie giuridiche; il § 5 valuta,
alla luce degli esempi, I'incidenza della “tecnicizzazione del diritto” sul concetto
di positivita giuridica, mentre il § 6 conclude introducendo il concetto “iper-po-
sitivita” per esprimere il peculiare grado di esplicitazione e di determinazione
della prassi quando il diritto, con le sue categorie pit fondamentali, viene pen-
sato all’interno delle regole “virtuali” che governano i processi informatici.

2. “Hominum causa omne ius constitutum sit”°?

In questo paragrafo, e in quelli successivi, proporro una serie di esempi di
interventi normativi e giurisprudenziali che manifestano I'intenzione esplicita
di determinare un assetto giuridico il cui confine sia dato dalle regole “virtuali”
di governo dei processi informatici, introducendo o potenziando la realizzazione
di assetti dell’esperienza che esistono giuridicamente solo e per quanto essi si ri-
codifichino entro i paradigmi resi possibili da quelle stesse regole, a prescindere
dall’intuizione e dalla consapevolezza dei soggetti potenzialmente coinvolti. Per
quanto riguarda gli esempi legislativi, pur trattandosi di normazioni in alcuni
casi notevolmente significative nella trasformazione delle esperienze giuridiche
di riferimento e delle concettualizzazioni ad esse sottese, in questa sede non si

¥ Corrispondono, in effetti, al concetto di “regola tecnica” noto e discusso ampiamente quale tra-
dizionale contraltare della regola giuridica, sebbene non siano mancati Autori che, interpretando
la norma tecnica come la traduzione in termini prescrittivi di una legge naturale, abbiano ritenuto
di avvicinare i due concetti ponendoli entrambi sul piano della doverosita del comportamen-
to-mezzo posto in essere in vista di un fine liberamente scelto, cfr. Modugno F., Norma giuridica
(teoria generale), in Enciclopedia del Diritto, XXVIII, 1978, ad vocem.

» Non ¢é inopportuno riportare il noto passo per intero: D. 1.5.2 Hermog. L. 1 iuris epit.: Cum igitur
hominum causa omne ius constitutum sit, primo de personarum statu ac post de ceteris”
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offrira una discussione esaustiva delle stesse ma le si presentera e commentera
esclusivamente con il fine di mostrare il punto in oggetto, e cioé la tendenza
alla costruzione di un assetto che determina I’agire giuridicamente lecito entro i
confini del tecnicamente possibile, nella forma peculiare della tecnica costituita
dall’informatica.

In generale, ogniqualvolta la realizzazione di un’attivita giuridicamente
rilevante venga fatta dipendere in modo esclusivo dal funzionamento di una
qualche piattaforma informatizzata, che a sua volta costituisce il luogo di svol-
gimento di automatismi pilt o0 meno visibili, abbiamo una situazione del tipo di
quelle che stiamo trattando, in cui, cio€, sono le regole “virtuali” a dettare le con-
dizioni di possibilita per quella stessa attivita, con un grado di dipendenza del
giuridico dal tecnologico come forse mai prima d’ora s’era realizzato. Esempi si
possono trovare nelle realizzazioni e la pianificazione per il single digital market
a livello europeo, nella riforma della P.A. con I'introduzione dell’agenda digi-
tale, nella legislazione tributaria, previdenziale ecc. ecc. Qui, tuttavia, vengono
in considerazione situazioni che sembrano spingere il presupposto normativo
“virtuale” piu in la del solo efficientamento tecnico, producendo una tensione
trasformativa nelle categorie giuridiche piu profonda, fino a farne trasfigurare
i fondamenti.

Il primo dei nostri esempi ¢ dato da uno degli interventi normativi piu ri-
levanti e discussi degli ultimi tempi vale a dire il Regolamento Generale per
la Protezione dei Dati Personali (Reg. UE 2016/679, GDPR), che, nel momento
in cui scriviamo, ha appena visto la propria entrata in vigore. Come é noto, la
prima e rilevantissima novita in materia consiste proprio nell’adozione di un
Regolamento come strumento regolativo, la qual cosa ha avuto lo scopo di su-
perare, per lo spazio giuridico dell’'Unione, i residui di frammentazione giuridica
conseguenti al precedente sistema basato sulla Direttiva 95/46/CE, e sulle con-
seguenti legislazioni nazionali di implementazione?. Stando alla ricostruzione
teorica piu diffusa sulla c.d. “primazia” del diritto dell’'Unione?®, il Regolamento
si caratterizza per la peculiare forza giuridica delle proprie disposizioni che ri-
sultano immediatamente efficaci negli ordinamenti interni collocandosi nella
gerarchia delle fonti a livello supra-costituzionale, al di sotto esclusivamente
dei cc.dd. “principi supremi” dell’ordinamento giuridico®. Il che fa si che non

2l ITnnanzi tutto, nel caso italiano, la L. 675/1996 e le successive modifiche, riordinate nell’adozione
del D. Lgs 30 giugno 2003, n. 196, c.d. “Codice Privacy”, a sua volta pilt volte modificato.

# Ma vedi contra Guastini R., Teoria e dogmatica delle fonti, Giuffré, Milano pp. 673-676, che la
ritiene “tanto indifendibile sul piano teorico, quanto incontestabile sul piano pratico (politico)”,
p. 673, nota 12. L’Autore considera la tesi, recepita dalla Corte Costituzionale, un esempio di
“sovra-interpretazione”, cfr. Guastini R., Filosofia del diritto positivo. Lezioni, a cura di V. Velluzzi,
Giappichelli, Torino 2010, p. 222.

# Anche I'individuazione di questi ultimi, come € noto, da parte della Corte Costituzionale nella
famosa sentenza 1146/1988 non € avvenuta senza critiche da parte della dottrina, cfr. Cicconetti
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vi possa essere alcuna “caratterizzazione” personale da parte degli ordinamenti
in merito al modo con cui introdurre i principi regolativi, ma essi vi si trava-
sino direttamente conformandoli, ed offrendo un’unica visione dell’esperienza
giuridica cosi regolata. Non solo, la particolare collocazione nel sistema - su-
pra-costituzionale — delle fonti implica il riconoscimento di una una peculiare
“forza conformativa” rispetto a tutta la normazione inferiore, dal momento che
la potesta legislativa “é esercitata nel rispetto dei vincoli derivanti dall’ordina-
mento comunitario”, come recita oggi ’art. 117, I comma, Cost., novellato con la
riforma del Titolo V del 2001.

Ebbene, ancor prima di entrare nel merito della regolazione specifica e di
chiedersi come essa, nel complesso delle sue assai articolate disposizioni, tra-
sformi il diritto degli stati dell’'Unione e sia piti 0 meno in linea con le trasfor-
mazioni epocali della societa dell’informazione, la stessa riarticolazione formale
delle fonti produce un effetto assai importante, che, sebbene non ancora sotto-
lineato a dovere dalla letteratura scientifica impegnata nella ricostruzione si-
stematica, costituisce un indice di trasformazione giuridica molto rilevante e, a
parere di chi scrive, potenzialmente foriero di evoluzioni impreviste una volta
portato all’attenzione delle corti.

L’art. 1, nel suo primo e secondo comma, del GDPR, infatti, dispone che
il Regolamento, in primo luogo, “stabilisce norme relative alla protezione delle
persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali”; in secondo luogo,
“norme relative alla libera circolazione di tali dati”, e infine, “protegge i diritti e
le liberta fondamentali delle persone fisiche in particolare il diritto alla prote-
zione dei dati personali”. Tuttavia, con un interessante “chiasmo assiologico™,
il comma terzo del medesimo articolo dispone che “la libera circolazione dei dati
personali nell'Unione non puo essere limitata né vietata per motivi attinenti alla
protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali”.
La protezione delle persone fisiche in relazione al trattamento dei dati personali
non puo, stante la lettera del terzo comma, essere invocata come argomento per
vietare o limitare la circolazione degli stessi nell'Unione. Poiché la “circolazio-
ne” dei dati configura senz’altro un “trattamento” degli stessi®, & chiaro che nel

M., Le fonti del diritto, Giappichelli, Torino 2007, p. 105-111.

# 11 “chiasmo” ¢é la figura retorica per la quale I’ordine delle parole presenti in un enunciato viene
invertito in un enunciato successivo ottenendo una disposizione incrociata dei termini, cfr. Moro
P., L’arte della scrittura giuridica, Libreria al Segno, Pordenone 2016, p. 124. In questo caso parlo di
“chiasmo assiologico” perché i termini invertiti corrispondo ai valori asseritamente tutelati dalla
normazione discussa. Cosi, la protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati
personali viene indicato per primo nel primo comma, rispetto alla circolazione dei dati nell’U-
nione, e per secondo, corrispondentemente ad una subordinazione gerarchica, nel terzo comma.
# E cio ai sensi dello stesso regolamento, atteso che I’art. 4, punto 2), indica come definizione di
“trattamento”: “qualsiasi operazione o insieme di operazioni, compiute con o senza 'ausilio di
processi automatizzati e applicate a dati personali o insiemi di dati personali, come la raccolta, la
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Regolamento europeo esiste almeno una forma di “trattamento dei dati perso-
nali” che - diversamente dalle altre — lungi dal porsi al servizio della protezione
della persona fisica, appare invece costituire il confine di riferimento entro cui
ricodificare quello stesso concetto, che, dunque, sembra subire una ridetermina-
zione significativa e, decisamente, tecnologicamente orientata.

Ora, in linea di principio, la disposizione in parola non costituisce una no-
vita assoluta: in effetti, la Direttiva 95/46/CE, si apriva con un articolato relati-
vamente simile?®.

E tuttavia, tale previsione, inserita in una fonte del genere, non immediata-
mente efficace nei confronti dei cittadini dei singoli stati dell’'Unione, si mani-
festava propriamente come I’enunciazione di un obbligo da valersi nel rapporto
tra gli stati membri. In qualche modo, dunque, essa aveva, con riferimento alle
future loro implementazioni interne, una funzione “programmatica”, che, ove
disattesa, avrebbe semmai aperto una questione di relazione fra stati senza de-
terminare una regola subito vincolante verso i singoli cittadini®. Ed infatti ¢
accaduto che, almeno la ricezione italiana sul punto, non presentasse alcuna
disposizione specifica in cui veniva riportato come principio generale I'impos-
sibilita di limitare o vietare la circolazione dei dati in ragione della tutela dei
diritti fondamentali delle persone.

Anzi, I’art. 1 della L. 675/1996, disponeva che la legge in questione avrebbe
garantito che i trattamenti dei dati personali si svolgessero “nel rispetto dei di-
ritti, delle liberta fondamentali, nonché della dignita delle persone fisiche, con
particolare riferimento alla riservatezza e all’identita personale”, e che sarebbe-
ro stati garantiti altresi “i diritti delle persone giuridiche e di ogni altro ente o
associazione”. Non facendosi distinzione di sorta tra “trattamento” e “circolazio-
ne” dei dati, la naturale interpretazione che poteva darsi andava in senso dia-
metralmente opposto a quanto previsto come obbligo degli stati nell’art. 1 della
Direttiva d’origine. Né tale situazione aveva subito alcuna modifica con I'intro-
duzione del D. Lgs. 196/2003, che esordiva con la protezione per “chiunque” dei
propri dati personali (art. 1), e la netta dichiarazione di subordinazione di ogni
trattamento degli stessi al “rispetto dei diritti e delle liberta fondamentali, non-

registrazione, I’organizzazione, la strutturazione, la conservazione, ’adattamento o la modifica,
Pestrazione, la consultazione, I'uso, la comunicazione mediante trasmissione, diffusione o qualsiasi
altra forma di messa a disposizione, il raffronto o I'interconnessione, la limitazione, la cancellazio-
ne o la distruzione”

% Art. 1, Direttiva 95/46/CE: “Gli stati membri garantiscono, conformemente alle disposizioni
della presente direttiva, la tutela dei diritti e delle liberta fondamentali delle persone fisiche, e
particolarmente del diritto alla vita privata, con riguardo al trattamento dei dati personali. Gli
stati membri non possono restringere o vietare la libera circolazione dei dati personali tra Stati
membri, per motivi connessi alla tutela garantita a norma del paragrafo 1.”

" Difficile, sul piano interpretativo, ritenere una tale disposizione un contenitore di norme
self-executing, data la sua genericita e vaghezza.
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ché della dignita dell’interessato, con particolare riferimento alla riservatezza,
all’identita personale e al diritto alla protezione dei dati personali”.

Nella recezione interna, dei principi europei, dunque, non vi poteva essere
dubbio che la tutela dei diritti e delle liberta fondamentali nonché della dignita
della persona — le quali costituiscono le prime ed essenziali forme giuridiche
della “protezione della persona fisica” — venissero intese come limite ad ogni
trattamento, incluso — non poteva non concludersi — quello che si sostanzia
nella messa in circolazione dei dati personali nello spazio europeo.

Non solo. Piu profondamente, se si vuole, si puo notare che tali concetti ol-
tre ad essere dichiarati assiologicamente superiori, venivano a costituirsi come
limite esterno al trattamento dei dati personali®. In altri termini, si presumeva
che la loro costruzione concettuale avvenisse al di fuori e fosse indipendente
dall’'universo delle esperienze informatizzate dei soggetti e, in quanto tali, non
subissero alcuna decodifica in ragione di queste ultime.

Indubbiamente, una tale discrepanza tra Direttiva e realizzazioni interne,
nel mondo degli anni Novanta, in cui ancora non era infrequente una gestione
non informatizzata dell’esperienza e, certamente, si dava una assai limitata “glo-
balizzazione” dei dati®, & potuta passare pressoché inosservata, e non apparire
in grado di generare alcuna seria tensione sistemico-costituzionale®. In quel
contesto, d’altronde, il “dato personale”, per come vissuto nella prassi, non ave-
va un’immediata e predominante costruzione informatizzata.

Ben diversa ¢, tuttavia, la situazione nella quale il Regolamento 2016/679
inizia ad operare, come ben diverso ¢, come ricordato, a questo punto l'effetto
della mera riarticolazione della fonti e della loro forza formale data la sua diretta
incidenza nel tessuto costituzionale. Ora, in punta di diritto la questione sarebbe

% Vale a dire, il cui concetto veniva costituito aliunde, sulla base di categorie diverse, pit generali
e comprensive, di quelle che costituiscono la base per la costruzione del concetto specifico “dati
personali”.

# Secondo le statistiche riportate dalla Banca Mondiale, nel 1995 la percentuale di utilizzatori di
Internet in Italia si aggirava intorno allo 0,5% per salire rapidamente al 23% nel 2000, cft. https://
data.worldbank.org/indicator/IT.NET.USER.ZS?end=2016&locations=IT&start=1995. Attualmen-
te secondo i dati Istat, raccolti nel report 2018 Internet@Italia. Domanda e offerta di servizi Online e
scenari di digitalizzazione, che raccoglie dati e statistiche nel periodo 2006-2016, la percentuale di
coloro che nel periodo di riferimento non hanno mai utilizzato Internet ¢ passata dal 63% al 32,7%
(cfr. https://www.istat.it/it/files/2018/06/Internet@Italia-2018.pdf).

* Sebbene, in linea teorica, una tale questione non appaia del tutto irrilevante per lo meno dopo
la riforma dell’art. 117 Cost. che ora individua come limite al potere legislativo di Stato e Regioni
il “rispetto dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario”. Ora, anche una direttiva, benché
non self-executing, e proprio per la sua caratteristica forza normativa, individua dei “vincoli” di tal
fatta. In effetti, la Corte Costituzionale ha ammesso la funzione di norme interposte delle direttive
e la necessita per il giudice interno — che non ¢ nella condizione di disapplicare il diritto statale nel
caso di specie — di sollevare la questione di illegittimita costituzionale, cfr. Corte Cost. 129/2006;
28/2010, con nota di Celotto A., Venisti tandem! La Corte finalmente ammette che le norme comuni-
tarie sono «cogenti e sovraordinate», in Giurisprudenza Costituzionale, 2010, 1, pp. 382 ss.


https://data.worldbank.org/indicator/IT.NET.USER.ZS?end=2016&locations=IT&start=1995
https://data.worldbank.org/indicator/IT.NET.USER.ZS?end=2016&locations=IT&start=1995
mailto:Internet@Italia
https://www.istat.it/it/files/2018/06/Internet@Italia-2018.pdf
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quali possono essere gli effetti sistemici della subordinazione assiologica della
“tutela della persona” rispetto a quello specifico trattamento che consiste nella
circolazione dei dati personali (nei paesi dell’'Unione), e, quindi, quale consi-
stenza giuridica abbia I'impossibilita di invocare una limitazione (se non una
proibizione) di esso per “motivi attinenti alla protezione delle persone”. Tale
subordinazione pare, infatti, prima facie, mettere in tensione questa previsione
con la preminenza costituzionale dei diritti fondamentali delle persone e della
loro dignita, i quali, tutti, come & noto, costituiscono “principi supremi dell’ordi-
namento repubblicano”, e, dunque, in linea teorica, comunque prevalenti anche
rispetto alla regolamentazione europea di diretta applicazione. Ma lavorando
interpretativamente e possibile ipotizzare che non si dia alcun conflitto a tale
livello apicale sol che si tenti di riconfigurare il concetto giuridico stesso di
“protezione della persona” in modo da escludere che esso vada in conflitto con
la liberta di circolazione dei dati.

In altri termini, il punto rilevante per il percorso che qui stiamo svolgendo
é che, nel disegno del legislatore sovranazionale, la tutela della persona sem-
bra “stare dentro” un assetto caratterizzato dalla circolazione continua dei dati
personali, e poiché tale circolazione avviene, oggi, nella societa digitalmente
evoluta del 2018 d.C., pressoché esclusivamente nella forma informatizzata,
ecco che le regole “virtuali” - secondo la definizione data - che costituiscono
e governano questi processi, vengono a porsi, esse stesse, come il limite esterno
entro cui si gioca anche la partita sui diritti fondamentali delle persone. Appare,
dunque, che vi sia la potenzialita per portare verso una riconfigurazione concet-
tuale anche dei concetti-limite relativi ai diritti fondamentali e alla tutela della
persona interna compatibile con una visione completamente informazionale
dell’esistenza umana®'.

Per opportuna - anzi, urgente — che sia I’apertura di una seria discussione
costituzionalistica sulla gerarchizzazione assiologica operata dal Regolamento,
qui possiamo limitarci a rilevare come essa sottenda una visione del diritto (e
dei diritti, financo fondamentali) che “sta al di qua” delle regole “virtuali” della
(costruzione prima e della) circolazione (poi) dei dati personali, che nel mondo
contemporaneo corrispondono alle loro condizioni di (esistenza e) trasferimen-
to nella cybersfera.

Quod erat demonstrandum.

* Secondo un percorso non nuovo e presente in letteratura. Gia da tempo, infatti, sono state avan-
zate visioni “informazionali” come nuove “filosofie generali”, nelle quali il concetto di “essere”
viene sostituito con quello di “informazione” in costruzioni idonee anche a riconfigurare in senso
complessivo il discorso morale sulla dignita degli “enti informazionali” entro una visione oggetti-
vistica e non antropocentrica. Ivi, 'uomo condivide lo spazio morale con enti non umani ed anche
artificiali entro una riconfigurata “gerarchia degli enti”, cfr. Floridi L., On the intrinsic value of
information object and the infosphere, in Ethics and Information Technology, 2002, 4, 4, pp. 287-304.



File riservato ad esclusivo fine di studio
106 Claudio Sarra

3. E-government o la nuova cibernetica.

Quando Norbert Wiener introdusse la sua cibernetica, vale a dire la teoria
del controllo e della comunicazione nell’animale e nella macchina, individuo
con essa le condizioni di possibilita di un campo concettuale e logico-linguisti-
co aggiornato alle possibilita aperte dalla tecnica del XX™ secolo, ed idoneo a
fornire il quadro di riferimento per un’implementazione ingegneristica avente
per oggetto indifferentemente il comportamento finalizzato di organismi biolo-
gici o artificiali. Su tale livello di astrazione, per esempio, poteva discorrersi di
tutti gli aggiustamenti del movimento che un agente (organico o meno) mette
in atto una volta prefissato — per qualche ragione - un certo fine, modifican-
do ed ottimizzando il comportamento sulla base della contestuale verifica di
efficacia ambientale (retroazione o feedback)®. Eliminando dall’orizzonte con-
cettuale tutto cio che, per qualsiasi motivo (imprecisione definitoria, limitata
conoscenza), non fosse necessario ad una rappresentazione puramente fenome-
nologico-tecnica dei comportamenti orientati al raggiungimento di uno scopo
specifico empiricamente constatabile, si otteneva cosi la base di un linguaggio,
utile a molte diverse discipline, e soprattutto idoneo a collocare sullo stesso pia-
no, considerandoli fungibili, umano e non umano, animale e artificiale*. Il nome
adeguato per questa teoria, fu scelto assieme ad Arthur Rosenbleuth, riprenden-
do il greco Kybernétes, timoniere, e realizza un interessante trasferimento sined-
dotico. Wiener stesso ricorda, infatti, come esso fosse stato ispirato dalla lettura
di un articolo di Clerk Maxwell sui dispositivi di controllo, detti governors, il cui
nome — cosi come il nostro termine governo — ¢ il derivato dalla traslitterazione
latina (gubernum) proprio del termine greco sopra ricordato. Poiché al tempo di
Wiener i dispositivi di guida delle navi costituivano le migliori realizzazioni di
apparati di controllo basati su feedback, e, dunque, ottimi esempi di applicazioni
rappresentabili ciberneticamente, i due studiosi ripresero l'originario termine
greco per dare un nome a quello specifico punto di vista costituito dalla nuova
“scienza” del controllo e della comunicazione®.

32 Cfr. Wiener, Introduzione, cit., p. 29. Quanto alla retroazione essa & definita come “il comando
di un sistema attraverso la reinserzione nel sistema stesso dei risultati del suo comportamento”,
Ivi, p. 86

% “E mia convinzione che il comportamento degli individui viventi sia esattamente parallelo al
comportamento delle piu recenti macchine per le comunicazioni. Entrambi sono forniti di organi
sensoriali di recezione che agiscono come primo stadio del ciclo di funzionamento: in entrambi
esiste, cioé, un apparato speciale per raccogliere informazioni dal mondo esterno a bassi livelli di
energia e per renderle utilizzabili nel comportamento dell’individuo o della macchina. In ambedue
i casi questi messaggi esterni non sono utilizzati al loro stato naturale, ma dopo un processo in-
terno di trasformazione operato dalle forze dell’apparato, siano esse viventi o no. Le informazioni
sono tradotte quindi in una nuova forma utilizzabile dagli stadi successivi del funzionamento. Sia
negli animali che nelle macchine ci6 deve tradursi in un’azione effettiva sul mondo esterno”, cosi,
ad esempio, in Wiener, Introduzione, cit., pp. 29-30.

* Wiener N., Cybernetics or Communication and Control in the Animal and the Machine, I ed., MIT
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La Cibernetica, dunque, si costitul come una sorta di programma di ricer-
ca fortemente interdisciplinare sulle strutture di controllo e di comunicazione
di enti, naturali o artificiali, in rapporto informazionale con ’ambiente con il
quale interagiscono, modificandolo in vista di scopi prefissati. Si capisce, dun-
que, quanta importanza tale programma abbia avuto in un momento in cui il
progresso tecnologico si andava sempre piu affermando nel potenziamento e
nella estensione di catene di automazioni, governate da meccanismi sempre pitt
autonomi nella gestione delle variabili di risposta ambientale.

Focalizzata sul tema del controllo e della comunicazione in vista del perse-
guimento di scopi, la cibernetica ha creato, il framework e il lessico per una rap-
presentazione fenomenotecnica delle attivita di gestione e di governo; termine,
quest’ultimo, che non esclude affatto dal proprio ambito nemmeno i significati
socio-istituzionali e giuridici. Con riferimento al diritto, d’altro canto, la riduci-
bilita cibernetica era apparsa ovvia allo stesso Wiener al quale essi apparivano
“per natura problemi di comunicazione e di cibernetica”, vale a dire problemi
connessi appunto “al regolato e ripetibile governo di certe situazioni critiche™®.
L’applicabilita del punto di vista cibernetico alla dimensione politico-sociale ap-
parve piu che possibile, ed anzi, naturale, sicché, gia nel 1963 Karl Deutsch pub-
blicava, con il suo The Nerves of Government: Models of Political Communication
and Control, un completo programma di ricerca in tal senso*.

Anche qui, come altrove, dunque, le attuali progettazioni e, talvolta, notevoli
realizzazioni giuridiche del c.d. e-government, orientate alla automazione e com-
pleta informatizzazione degli apparati di governo e, in particolare dell’intera
Pubblica amministrazione, appaiono, quindi, proseguire un progetto che ¢ per-
fettamente inserito nello sviluppo della visione tecnica generale del XX secolo*.

Press, Cambridge 1961, pp. 11-12.

* Wiener, Introduzione, cit., p. 134.

% Cfr. Carradore R., Cibernetica e ordine sociale. Modelli e immagini di societa in Norbert Wiener e
Karl Deutsch, in Scienza e Politica, 2013, XXV, 48, pp. 149-173.

%7 Sulla nozione di e-government e sullo sviluppo delle relative politice in Europa e in Italia, cfr.
Maddalena M.L., La digitalizzazione della vita dell’amministrazione e del processo, in Foro Ammi-
nistrativo, 2016, 10, pp. 2535 ss; Cardarelli F., Amministrazione digitale, trasparenza e principio di
legalita, in Diritto dell’Informazione e dell’Informatica, 2015, 2, pp. 227 ss; per i profili costituzio-
nali, D’Orlando E., Profili costituzionali dell’amministrazione digitale, in Diritto dell’Informazione
e dell’Informatica, 2011, 2, pp. 213 ss., si veda inoltre Masucci A., Il procedimento amministrativo e
nuove tecnologie, Giappichelli Torino 2011; Masucci A., Atto amministrativo informatico, in Enci-
clopedia del diritto, 1997, I aggiornamento.

38 “Il processo di digitalizzazione, dunque, non pud riguardare solo 1'uso delle risorse tecnologiche
come supporto strumentale all’attivitd amministrativa, lasciandola tale e quale, o la realizzazione
delle sole necessarie infrastrutture tecnologiche, ma incide anche sul modo di strutturare i pro-
cedimenti amministrativi, imponendo I’elaborazione di moduli uniformi per la presentazione di
istanze, I’'omogeneizzazione della struttura dei siti web delle amministrazioni, I'utilizzo del fasci-
colo elettronico e delle modalita di comunicazione telematiche, ecc. In sostanza, tutto il modo di
lavorare dell’amministrazione cambia”, Maddalena, La digitalizzazione cit., p. 2569
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Oggigiorno, riconoscendosi nelle tecnologie digitali il mezzo fondamentale
per favorire lo sviluppo economico degli Stati, offrire loro nuovi strumenti per
uscire dalla crisi economica, anche attraverso la promozione di un’amministra-
zione piu efficiente, trasparente, responsabile e partecipata®, si é proceduto ad
un deciso rafforzamento delle implementazioni giuridiche idonee a realizzare
una definitiva trasformazione delle strutture e delle modalita di conduzione del-
la vita amministrativa dei paesi®. Il radicale potenziamento della comunicazio-
ne tra amministrazioni attraverso 'informatizzazione della loro attivita istitu-
zionale, affinché i presupposti e i prodotti di essa siano fin dall’inizio attingibili,
condivisibili, interscambiabili, e interoperabili*, costituisce un programma di
ripensamento del rapporto cittadini-governo che comporta una vera e propria
ricodificazione entro ’ambito dei presupposti che sono alla base della visione
tecno-giuridica contemporanea®.

In questo percorso, nell’ambito del quale, per I'ordinamento italiano, spicca
il lungo e assai complicato lavorio normativo attorno al D. Lgs. 82/2005 (Codice
dell’Amministrazione Digitale), si nota una progressiva trasformazione che va
proprio nel senso che in questo lavoro stiamo mettendo a fuoco, e cioe del-
la strutturale dipendenza dell’attivita giuridica — in quanto tale — dalle regole
“virtuali” che governano i processi informatici, di talché le possibilita dell’agire
giuridicamente rilevante siano messe in progressiva dipendenza da tali regole,
e, dunque, esistano solo entro le condizioni di possibilita espresse da esse. Cio si
mostra in particolare nelle pit recenti riforme, tra le quali spicca in primo luogo
il D. Lgs 179/2016, in realizzazione della importante delega contenuta nell’art.
1 della L. 124/2015 (c.d. Riforma “Madia”). Quivi, si trovano enunciati i principi
e criteri direttivi per 'esercizio delle deleghe in realizzazione della c.d. “Carta
della Cittadinanza Digitale”, vera e propria (ri-)costituzione delle modalita di

% Cfr. Maddalena, La digitalizzazione, cit., p. 2545-2549.

" Tra le molte iniziative istituzionali sul punto si segnalano: I’Agenda Digitale Europea entro il
piano Europa 2020 dell’Ue, e le strategia per la costituzione del mercato unico digitale del 2010,
la Raccomandazione OCSE sulle strategie di governo digitale del 2014; il rapporto sull’e-Gover-
nment delle Nazioni Unite del 2016; la ricerca della Banca d’Italia sull’E-Government del 2016 e
naturalmente le trasduzioni italiane di tali movimenti quali principalmente il Codice dell’ Ammi-
nistrazione Digitale (CAD), D. Lgs 82/2005 e successive modifiche in particolare dopo la realizza-
zione dell’Agenda Digitale Italiana prevista dal D.L. 5/2012, conv. L. 35/2012 e successive modi-
fiche tra cui il D.L. 179/2012, conv. L. 221/2012, la L. 98/2013, la L. 124/2015, art. 1, che prevede la
delega al Governo per I’emanazione di decreti legislativi di riforma del CAD, in parte realizzata
recentemente con i Decreti Legislativi 179/2016 e 217/2017.

! L’interoperabilita tra i sistemi di gestione, la valorizzazione degli open data, al fine di rafforzare
strumenti e modalita di costruzione e condivisione della conoscenza pubblica sono tra gli obiettivi
fondamentali del recente D. Lgs. 217/2017.

2 Sul concetto di Tecnodiritto cfr. Moro, Sarra (a cura di), Tecnodiritto, cit.; Amato Mangiameli
A. C., Tecno-diritto e tecno-regolazione. Spunti di riflessione, in Rivista di filosofia del diritto, spec.
2017, pp. 87-112.



File riservato ad esclusivo fine di studio
“Iper-positivita” 109

instaurazione e gestione dei rapporti tra PA, cittadini e soggetti economici, nel
senso di un assorbimento, idealmente totale, di essi nei canali di trasduzione
digitale. Rispetto alle categorie giuridiche della modernita, appare significativo
il ricorso alla categoria “primordiale” della costituzione della relazione Stato-po-
polo e cioé del concetto di “cittadinanza”, indice, di nuovo, della consapevole
messa in atto di una radicale ricodificazione.

Sebbene progetti di office automation per la PA siano stati avviati fin dagli
anni Settanta del Ventesimo Secolo®, e per quanto un vero e proprio diritto
soggettivo a (ma non un obbligo di...) “richiedere ed ottenere 'uso delle tecno-
logie telematiche nelle comunicazioni con le pubbliche amministrazioni” fosse
previsto gia nella prima formulazione del CAD*, € con la L. 124/2015 che per la
prima volta viene affermato esplicitamente il principio del c.d. “digital first” vale
a dire la “ridefinizione e semplificazione dei procedimenti amministrativi [...],
mediante una disciplina basata sulla loro digitalizzazione™®.

Si noti come la realizzazione di tale principio implichi che la digitalizzazione
venga a costituirsi come il presupposto (“disciplina basata sulla digitalizzazio-
ne”) su cui la legislazione di ricodifica dei procedimenti amministrativi debba
avvenire. Anche in questo caso, cioe, la digitalizzazione si costituisce come il
limite esterno della costruzione giuridica che, di conseguenza, si concepisce solo
entro l'orizzonte delle possibilita che le regole “virtuali” determinano. Ed en-
tro il medesimo orizzonte devono venire pertanto ricodificati termini e concetti
propri della funzione amministrativa (se € vero che il procedimento ¢é la forma
delle funzione amministrativa stessa*) e informata I'organizzazione e le strut-
ture amministrative (cosa che, non a caso, richiede lo stesso art. 1 L. 124/2015,
lett. b).

Andiamo, con cio, oltre I'idea di un’amministrazione che si dota di stru-
menti per l'efficientamento della propria azione giuridica, il digitale non é pit
il mezzo per lo svolgimento dell’azione amministrativa, come se essa avesse
un’identita a prescindere da quello. Invero, anche qui, i termini appaiono rove-
sciati e lo strumento diviene il fine: il digitale e “first”, & cio a partire dal quale si
ridefinisce il concetto di azione e di funzione amministrativa.

Sicché quel principio di “digital first” — cosi naturale nella percezione dello
spirito del tempo da apparire ovvio il suo inserimento nell’orizzonte giuridico —

# Olson M.H., Lucas H.C, The Impact of Office Automation on the Organization: Some Implications
for research and Practice, in Communication of the ACM, 1982, 25, 11, pp. 838-847; Maddalena, La
digitalizzazione, cit., p. 2536.

* Art. 3, D. Lgs 82/2005, versione originaria in G.U.16/05/2005, n. 112.

L. 124/2015, art. 1, lett. b), corsivo aggiunto.

# Cfr. Benvenuti F., Eccesso di potere amministrativo per vizio della funzione, in Rassegna di Diritto
Pubblico, in 1d. Scritti giuridici, II, Vita e Pensiero, Milano 2006, pp. 991-1136; Benvenuti F., Funzio-
ne amministrativa, procedimento processo, Id. Scritti giuridici, II, Vita e Pensiero, Milano 2006, pp.
1117-1140; Giannini M.S., Lezioni di diritto amministrativo, Giuffré, Milano 1950, p. 261.
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sembra in realta affermare un salto di qualita nella costruzione concettuale della
forma giuridica della vita amministrativa. Esso appare tradursi, in effetti, in un
“digital only”: dal momento che la ridefinizione che implica si esprime e si rea-
lizza fin dalle modalita esclusive di costruzione e conservazione dei documenti,
di raccolta e condivisione dei dati (elettronici, e aperti, in formato che garantisca
Paccessibilita e I'interoperabilita). Tutto cio ricodifica radicalmente, in generale,
il processo di costruzione e diffusione della conoscenza “pubblica™, alla base
dell’azione amministrativa, come pure la configurazione concreta dei diritti di
accesso e di partecipazione a partire dalla stessa identificazione e domiciliazione
digitale.

Questa la direzione su cui, giustamente, il legislatore delegato si € mosso in
realizzazione della delega della L. 124/2015 con il recente D. Lgs. 217/2017. Non
a caso un’introduzione significativa — anche sul piano simbolico - di tale ultimo
decreto consiste nella rinuncia alla fonte formale per ’emanazione delle “regole
tecniche e di indirizzo”, quali i decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri
o del Ministro delegato per la pubblica amministrazione e I'innovazione, previ-
sta dalla previgente normativa, a favore di “linee guida” emanate direttamente
dall’Agld quale agenzia tecnica della Presidenza del Consiglio. In questo modo
la produzione e la successiva modifica delle regole tecniche dovrebbero avveni-
re con la tempistica e la competenza necessarie per la migliore e rapida imple-
mentazione del progetto codicistico, seppur attraverso forme di consultazione e
partecipazione pubblica®.

Una “disciplina basata sulla digitalizzazione”, implica una primazia (assiolo-
gica? O, piuttosto, ontologica?) del tecnico rispetto al giuridico, e, dunque, una
positivizzazione giuridica che si muove entro il cerchio delle possibilita aperte e
consentite dalla regola tecnico-informatica: non € un caso, dunque, che la fonte
formale “si ritragga” lasciando lo spazio alla nuova fonte tecnica la quale non
abbisogna nemmeno piu del “vestito” simbolico della prima per valere giuridi-
camente il quel mondo che, in fondo, le & proprio.

4. “..un deficit strutturale/ontologico...”

Sotto molti profili 'istituzione di procedure giudiziarie informatizzate e
telematiche costituisce un ulteriore modo di darsi del fenomeno appena de-
scritto di riformulazione ordinamentale sul fondamento di regole “virtuali”, spe-

47 Cfr. sul punto Falcone M., Big Data e pubbliche amministrazioni: nuove prospettive per la funzio-
ne conoscitiva pubblica, in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2017, 3, pp. 601 ss., il quale ritiene
che attraverso ’adeguato utilizzo di tecniche di elaborazione dei Big Data sia possibile per latti-
vita amministrativa una rivalorizzazione dell’attivita legata alla ricostruzione dei fatti rispetto a
quella della composizione degli interessi.

8 Cfr. art. 71, I comma, CAD, come da ultimo modificato dall’art.63 del D. Lgs. 217/2017.
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cialmente allorché le normazioni di riferimento individuino esplicitamente la
modalita informatica come esclusiva per la realizzazione pratica del diritto di
azione e di difesa in giudizio. Per ricordare due esempi notevoli si pensi all’art.
16-bis del D.L. 179/2012, conv. con modif. dalla L. 221/2012, nel quale si discipli-
na l'obbligatorieta del deposito di telematico degli atti processuali nel processo
civile®, oppure I’art. 136 del C.P.A., recentemente modificato ed in vigore nella
sua nuova versione a partire dal 1 gennaio 2017.

In queste come in altre ipotesi, un concetto o un istituto giuridico (p. es. il
deposito di atti giudiziali in cancelleria), pur mantenendo il medesimo nome e,
in generale, la medesima funzione giuridica, viene interamente ricodificato per
corrispondere ad una modalita prasseologica completamente differente e in-
formatizzata. In altri termini, al medesimo nome, concetto, e ruolo ordinamen-
tale non corrispondono piu i medesimi comportamenti che lo realizzano nella
prassi, ma altri, del tutto differenti, e del tutto costituiti e governati da regole di
realizzazione tecnico-informatica.

Sul piano delle complessita esistenziali non standardizzabili, quella trasfor-
mazione implica, davvero, un cambio di mondo. Assieme alla “vecchia moda-
lita” di deposito degli atti giudiziari, con la sua indubbia obsolescenza e ineffi-
cienza produttiva, stavano anche prassi di organizzazione del lavoro, modalita
di gestione del tempo e degli incontri, stava la necessita di un vis-d-vis persona-
le che si intesseva nella trama delle relazioni professionali in quanto relazioni
personali, con tutta la loro complessita e incidenza prospettica. Il piano della
relazione, il c.d. “fattore umano”, cioé, veniva ad esprimersi assieme a quello
dell’adempimento formale, riempiendolo di “carne e sangue” e rendendo anche
quest’ultimo, in qualche misura, “naturale”: poiché ’adempimento istituzionale,
sebbene solenne, veniva cosi a dipendere dall’incontro tra le persone e dalla
possibilita del loro dialogo esso configurava una modalita dell’agire giuridico,
in qualche modo, in continuita con altre forme dell’azione interpersonale ancor-
ché non “giuridicamente rilevanti”.

Un cambiamento sostanziale a livello della corrispondenza dei termini e dei
concetti — che permangono invariati — rispetto ai comportamenti, costituisce
sempre un dato degno di nota, atteso che non ¢ irrilevante il modo con cui con-
cettualizziamo ed inseriamo nella prassi la novita tecnologica, il modo, cioé, con
cui commisuriamo il nuovo mondo a quello che conoscevamo per (re-)imparare
ad abitarlo. Il lavoro concettuale di ricostruzione richiesto in questi casi, anche
attraverso forme di “ri-mappatura” delle categorie di riferimento, utilizza tutte

¥ Atti che, come & noto, devono essere “nativi digitali”, e cioé costituiti attraverso la conversione
informatizzata di documenti generati da programmi di videoscrittura e non, ad esempio, stampati
e scannerizzati, cfr. art. 12 del Provvedimento del Ministero della Giustizia 16.4.2014, contenente
le Specifiche tecniche previste dall’art. 34 d.m. 21 febbraio 2011 n. 44. Cid6 comporterebbe una sor-
ta di doppio passaggio da digitale ad analogico e viceversa, con una (seppur breve) “riapparizione”
del documento nel mondo non informatico, e, dunque, una sottrazione al dominio del puro dato.
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le potenzialita della nostra capacita figurale pur di tracciare una continuita tra
prima e dopo che limiti le potenzialita alienanti dell’imposta trasformazione
della prassi®.

D’altro canto, costituisce un aspetto rilevante della narrazione sul progres-
so tecnologico quello di presentare I'innovazione come qualcosa che “risolve
un problema”, o che “efficienta” una pratica, sottolineando la funzione di mero
“mezzo” della tecnica e postulando, cosi, un’identita tra “prima” e “dopo” la
sua introduzione, sottacendone, invece, la capacita trasformativa. Dire di “fare
la stessa cosa”, ma meglio, & una forma retorica importante per l'accettazio-
ne sociale della novita tecnologica®!, perché mira a ridurre la distanza tra noto
ed ignoto, a ridimensionare la rilevanza e I'attenzione rispetto agli aspetti pit
estranei, piu tecnici e, dunque, meno familiari per chi dovra adeguare la propria
modalita di vita.

Naturalmente, cosi facendo, si mettono in ombra anche tutte quelle decisio-
ni, a loro volta supportate da postulati (e, questi, da visioni del mondo), che stan-
no inevitabilmente a monte della individuazione di una certa forma tecnologica
dell’agire come quella “preferibile”, e che, inevitabilmente, la costituiscono — in-
vece — nella non-neutralita assiologica. E cosi, 'accettazione dell’immagine del
mondo come totalmente “datizzabile” e, dunque, rappresentabile, archiviabile,
misurabile, non ¢ di certo neutrale assiologicamente®, e tale carica assiologica
si diffonde assieme alle tecnologie sviluppate su quello stesso postulato proprio
nelle rideterminazioni concettuali che vengono prescritte per la loro diffusione.
In questo senso, quella narrazione, con il suo bisogno di accettabilita, gioca un
ruolo essenziale in questa dinamica.

Da questo punto di vista, allora, sono ancora piu interessanti le situazioni
nelle quali emerge la possibilita del conflitto tra “vecchia” e “nuova” semantica e
pragmatica di quei termini che, pur rimanendo immutati nel simbolismo e nella

% Questa “mappatura” concettuale che consente di commisurare la trasformazione indotta dalla
novita tecnologica nel mondo si da anche nel discorso giuridico ed ha ripercussioni applicative.
Una serie di esempi sugli effetti giuridici delle metafore usate per pensare giuridicamente Internet
si trova in Blavin J.H., Cohen G.L, Gore, Gibson and Goldsmith: the Evolution of Internet Metaphors
in Law and Commentary, in Harvard Journal of Law and Technology, 2002, 16, 1, pp. 265 ss. Per
uno studio radicale della funzione della metafora nel diritto cfr. Sarra C., Lo Scudo di Dioniso.
Contributo allo studio della metafora giuridica, FrancoAngeli, Milano 2010.

5t Cosl, ad esempio, il “Libro bianco sull’Intelligenza Artificiale nella Pubblica amministrazione”
pubblicato il 28 marzo 2018 a cura della “Task Force sull’Intelligenza Artificiale” costituita in seno
all’Agld, riconosce apertamente la necessita di una narrazione tranquillizzante per 'accettazione
sociale dell’innovazione tecnologica da costruirsi fin dall’educazione scolastica.

52 Sulla c.d. “datification” cfr. Mayer-Schoemberger V., Cukier K., Big Data: a Revolution that will
transform how we live, work and think, J. Murray, London 2013, cap. 5; van Dijck J., Datafication,
datism and dataveillance: Big Data between scientific paradigm and ideology, in Surveillance and
Society, 2014, 12, 2, pp. 197-208.
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funzione istituzionale, vengono trasferiti a comportamenti del tutto differenti.
Ed arriviamo cosi al nostro ultimo esempio, questa volta di tipo giurisdizionale.

La vicenda riguarda I’applicabilita e gli effetti dell’eventuale violazione pro-
prio delle citate norme contenute nell’art. 16-bis del D.L. 179/2012, conv. con
modif. dalla L. 221/2012, ed ulteriori modifiche, nelle situazioni caratterizzate da
una pluralita di fasi procedimentali.

In effetti, poiché 'obbligo di deposito di atti giudiziali esclusivamente con
modalita telematica, previsto dalle disposizioni citate, non riguarda, in generale,
gli atti cc.dd. “introduttivi™®, occorre chiarire se e in quali casi i procedimenti
“multi-fasici” siano costituiti da vari procedimenti autonomi e, dunque, ciascu-
no possa essere introdotto con atti “tradizionali”, depositati secondo il “vecchio”
concetto e la “vecchia” prassi, oppure se ogni unita procedimentale successiva
alla prima instaurazione non sia altro che lo svolgimento di un unico procedi-
mento e debba pertanto seguire le nuove norme sull’obbligo di deposito tele-
matico degli atti giudiziari. Esempi di situazioni che richiedono questo tipo di
indagine, come pure, di decidere quali possano essere gli effetti della eventuale
violazione delle norme da applicarsi di conseguenza, sono il “deposito dell’atto
per I'«inizio del giudizio di merito» ex art. 669 octies c.p.c”; il “deposito dell’at-
to di «prosecuzione» del giudizio di merito possessorio ex art. 703, comma 4,
c.p.c’; il “deposito degli atti della fase istruttoria dei giudizi di separazione o di-
vorzio”; quello “degli atti introduttivi e di costituzione nel giudizio di opposizio-
ne alla fase sommaria del c.d. “Rito Fornero” ex art. 1, comma 51°,1. n. 92/2012”%.

La questione ¢ interessante, perché, come ¢ noto, I'ordinamento processuale
€ ispirato a principi “liberali” in materia di atti processuali, quali il principio del-
la liberta delle forme (art. 121 c.p.c.), il divieto di pronunciare la nullita dell’atto
per inosservanza di forme se questa non € prevista espressamente dalla legge
(art. 156 c.p.c.), né se tale atto ha comunque raggiunto lo scopo per il quale esso
é stato previsto (art. 156, IIl comma, c.p.c.). Tutti principi e regole che sembrano
favorire la sostanza sulla mera forma e, dunque, rendere 1'opzione per la tradu-
zione “tecnologica” degli atti processuali — con annessa incidenza sulla disponi-
bilita dei rimedi e, dunque, sul diritto di difesa — meno rigida e, potenzialmente,
meno incidente rispetto ad altri settori ordinamentali.

E tuttavia, come si diceva, la scelta di far riposare la regolazione giuridica
sul tessuto delle regole “virtuali”, sui protocolli informatico-tecnici, come novel-
le “leggi di natura”, pud implicare una trasformazione piu radicale di quello che
puo apparire. Cosi, nell’ambito di una situazione fatta di disaccordo giurispru-
denziale sia sull’identificazione dei procedimenti su cui il problema puo porsi,

5 Cfr. art. 16-bis D.L. 179/2012.
> Trib. di Vasto, ord. 15 aprile, 2016.
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come pure sulle conseguenze giuridiche della violazione delle nuove regole lad-
dove applicabili®, ecco il Tribunale di Vasto — ord. 15 aprile 2016 — propendere
per una linea “radicale”, non solo e non tanto - per quel che qui interessa — sulla
qualificazione del reclamo ex art. 669-terdecies c.p.c. come fase “endoprocessua-
le” dell'unico procedimento introdotto con il primo ricorso cautelare, quanto
piuttosto sulle conseguenze della violazione dell’obbligo di deposito del reclamo
per via telematica.

Altri giudici, infatti, pur optando per la soluzione dell’endoprocessualita e,
dunque, per la sussistenza dell’obbligo in capo al reclamante di depositare I’atto
— ritenuto percio “non introduttivo” — in via telematica, avevano, tuttavia, fatto
applicazione dei principi generali sopra richiamati per ritenere che, comunque,
la violazione dell’obbligo non comportasse per il reclamante la perdita del rime-
dio, atteso che I’atto depositato nella “vecchia” modalita cartacea aveva comun-
que raggiunto lo scopo e, dunque, la violazione a monte poteva considerarsi
sanata®. Per costoro, dunque, la previsione dell’esclusivita del deposito telema-
tico non aveva comportato una modifica tale da far si che I'informatizzazione
dell’istituto avesse prodotto una cesura insanabile rispetto alla prassi preceden-
te, per lo meno fintantoché fosse garantita la “sostanza”, e cioé I'instaurazione
del contraddittorio processuale senza lesioni del diritto di difesa delle parti.

Ma per il Tribunale di Vasto — che si impegna in una motivazione dai sicuri
profili filosofico-giuridici - la nuova modalita di deposito degli atti processuali
porterebbe a vedere I'istituto in modalita ben pil radicale. In effetto, argomenta
il giudice, tali previsioni toccano “profili afferenti alla stessa natura” di tali atti*”.
Poiché Patto, per essere depositato nella “nuova” modalita, deve anche, logica-
mente e giuridicamente, essere stato creato in modo compatibile a tale forma di
deposito, secondo le regole “virtuali” recepite nella normazione istitutiva, pre-
scrivendo quella forma come esclusiva, il legislatore avrebbe anche determinato
un “mutamento strutturale”, avrebbe, cioé, modificato la stessa natura degli atti
processuali.

Quelli per i quali & prescritto il deposito telematico come esclusivo, avreb-
bero delle caratteristiche essenziali del tutto differenti dagli altri, una natura
diversa. Il “vecchio” atto cartaceo depositato in violazione della nuova modalita,

% Cfr. Nardelli M., La natura del reclamo cautelare e le conseguenze in tema di PCT, in Ilprocesso-
telematico.it, 2016, 6, s.p. L’ Autore, con riferimento al reclamo cautelare, predilige la soluzione di
quella giurisprudenza — a contrario del Tribunale di Vasto citato nel testo, che lo considera una
fase del tutto autonoma rispetto a quella cautelare e, dunque, per la quale non varrebbe I’obbligo
di esclusivo deposito telematico.

3 Cfr. Trib. di Palermo, 10 maggio 2016; Trib. di Ancona 28 maggio 2015, Trib. di Asti 23 marzo
2015.

57 Tutte le citazione di questo capoverso e del secondo sono prese dalla sentenza Trib. di Vasto,
15 aprile 2016.
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rivelerebbe, cosi, un vero e proprio “deficit strutturale/ontologico”, tale da ren-
derlo semplicemente inesistente e cio renderebbe la situazione non sanabile in
alcun modo. Si noti come ’argomento del giudice faccia leva sulla connessione
essenziale tra la nuova modalita di deposito e la necessita per ’atto di essere fin
dall’inizio creato in funzione di essa.

Secondo questa visione, percio, la violazione delle regole “virtuali”, qua-
li nuove leggi di natura, impedisce all’atto di “venire all’essere” (giuridico), e
tale “deficit” ontologico non potrebbe sanarsi mediante nessun comportamen-
to “naturale”, nemmeno se questo fosse comunque potenzialmente in grado di
costituire un idoneo contraddittorio e, realizzando lo scopo, non portasse ad
alcuna lesione sostanziale dei diritti delle (altre) parti. Imponendo una forma
di comunicazione, sarebbe stata imposta una mutazione nella natura agli atti,
che, qui come altrove, si costituirebbe esclusivamente “al di qua” delle rego-
le “virtuali” che non possono essere eluse senza con cio stesso “uscire” dalla
possibilita di esistenza giuridica. Il vecchio atto cartaceo, pur essendo sotto gli
occhi e nella disponibilita di tutti, pur senza violare né “minacciare” i diritti di
nessuno, semplicemente non esiste e questa sua peculiare inesistenza giuridica
ne precluderebbe la salvifica possibilita di raggiungere gli scopi di instaurazione
processuale.

Non sappiamo se questa visione radicale si imporra nella giurisprudenza,
ma, certamente, per quanto siamo venuti dicendo, ¢ innegabile che la posizione
illustrata intuisca la direzione di una linea di sviluppo che comincia a struttura-
re anche la precomprensione giuridica degli operatori e, in questo senso, questa
decisione costituisce un’importante spia. Sebbene la conclusione possa apparire
forse eccessivamente zelante, il Tribunale di Vasto ha indubbiamente recepito
- consapevolmente o meno - le linee di una spinta trasformativa in atto nel
nostro tempo, cui non sembra sottrarsi nemmeno il processo®.

5. Conseguenze sulle dinamiche della positivizzazione giuridica.

Gli esempi portati ci mostrano che la configurazione giuridica delle trasfor-
mazioni rese possibili dalle cc.dd. “nuove tecnologie” ha raggiunto ormai un gra-

8 Anzi, é nella trasformazione delle modalita di difesa dei diritti e soluzione delle contese che si
intravede un ambito tra i piu idonei alla trasformazione tecnologica, financo con la conseguenza
della loro sottrazione alle forme giurisdizionali classiche, attraverso forme informatizzate di ADR,
sfruttando le potenzialita di connessione. Si realizzano cosi forme di O(nline) D(ispute) R(esolu-
tion) di prima e, ormai gia, di seconda generazione dove I’automatismo informatico - e, dunque,
il dominio “virtuale” - si estende fino a potenzialmente a sostituire le procedure di risoluzione dei
conflitti c.d. human based. Cfr. sul punto Mingardo L., Online Dispute Resolution. Involuzioni ed
evoluzioni di telematica giuridica, in Moro, Sarra, Tecnodiritto, cit., pp. 121-140.
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do notevole di implementazione. In particolare, come si € cercato di evidenziare,
esiste almeno una direzione di sviluppo di tale processo che appare consistere
nel rovesciamento della precomprensione sui postulati di base dell’esperienza
giuridica: sempre di piu, e sempre pill consapevolmente, sono le categorie gene-
rali proprie di quello specifico mezzo tecnologico ad essere elette come presup-
posti ineludibili anche per la costruzione, al loro interno, dei concetti giuridici
fondamentali. Abbiamo visto comparire tale tendenza con riferimento al tema
della “tutela della persona” (con tutto cio che comporta ridefinire questo concet-
to), della “azione amministrativa”, e, infine, nella ricodificazione delle forme con
cui si esperiscono i rimedi giurisdizionali.

Si tratta ora di valutare questo processo anche dal punto di vista del concet-
to di “positivita” giuridica, e dunque di discutere delle conseguenze possibili di
tale movimento trasformativo sulle forme e le modalita con cui diciamo che il
diritto & “posto™.

In linea generale non ¢ inopportuno ricordare che, sebbene di per sé per
nulla univoco®, il termine “positivo” viene tradizionalmente e tralatiziamen-
te associato all’idea di diritto, sul postulato che esso sia riducibile a fenome-
no esclusivamente normativo, per esprimere una serie di caratteristiche che lo
identifichino rispetto ad altri fenomeni consimili, quali il costume, etica, visti
anch’essi nella loro componente normativistica, talvolta assunta come esclusi-
va. Oltre a cio, spesso ci si affida all’idea di positivita per ritrovare nel fenomeno
giuridico un grado di “realta” o di “oggettivitad” superiore o, comunque, preferi-
bile rispetto al diritto c.d. “naturale”; concetto, questo, ritenuto ideologicamente
compromesso e risultante da una confusione dei piani descrittivo e prescrittivo.

La raggiunta consapevolezza — propria dell’epistemologia post-positivista
— della impossibilita di distinguere questi stessi piani con quella nettezza ed
oggettivita che una lettura radicale della c.d. “Legge di Hume” avrebbe auspica-
to, ha, di fatto, contribuito alla necessita di riqualificare il concetto di positivita
giuridica senza, peraltro, ridurne I'importanza endossale nella costruzione iden-
titaria del ceto dei giuristi®. In effetti, riconoscere che, da un lato, nessun oggetto

%11 concetto di “diritto positivo” &, in effetti, per nulla intuitivo e primitivo ma, anzi, per la venera-
bile risalenza e, quindi, la sua stretta connessione con orizzonti teorici, speculativi e, in generale,
culturali, piu diversi, necessita di un apparato definitorio e di adeguate giustificazioni del ruolo
che gli si intende attribuire in ragione degli obiettivi che vengono perseguiti e della metodologia
che si adotta. Spesso tale complessita non viene esplicitata lasciando I’espressione nel vago. Non
cosi in Jori M., Del diritto inesistente, ETS, Pisa 2010, dove, anzi, & sviscerata la complessa rete di
relazioni che dal senso comune arriva fino alle strutturazioni complesse dei giuristi e in questa
complessita si gioca anche il senso del c.d. “diritto positivo”.

¢ Cfr. Moro P., Sarra C., Introduzione, in 1d., Positivita e Giurisprudenza, cit., pp. 7-14.

¢' 1] termine “endossale” riprende il concetto aristotelico di endoxon che, come & noto, fa riferimen-
to a consolidazioni di sapere diffusi in un contesto comunicativo di riferimento e assunti percio
dal parlante come premesse (spesso implicite) del proprio discorso. Per 'uso di tale concetto nel
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emerge alla descrizione indipendentemente dall’adozione previa di prescrizioni
non necessitate®, e per converso, che nessuna prescrizione fa senso nel mondo
senza incorporare una postulazione circa 'essere di questo (o0 una sua parte) in
un certo stato piuttosto che un altro (cosa che a sua volta presuppone, di nuovo,
una rete intricatissima di prescrizioni e descrizioni), impone di rifiutare tout
court ogni semplificazione, e, dunque, ogni proposta teorica che parta dal po-
stulato della distinzione tra descrittivo e prescrittivo senza premettere ulteriori
doverose specificazioni®®. Questo percorso teorico-epistemologico induce allora
a ridimensionare la “oggettivita” dell’ordinamento giuridico, come insieme di
proposizioni linguistiche prescrittive, descrivibili a prescindere da previe prese
di posizione normative rimesse alla comunita interpretativa, in quanto sono in-
vece quelle stesse decisioni a porsi come presupposti da cui dipende ’emersione
dell’oggetto-ordinamento®.

In questo senso, il riconoscimento da parte della pit aggiornata teoria del
diritto, per esempio, della natura interpretativa anche dei discorsi sulle fonti
del diritto e, dunque, della natura interpretativa dei discorsi che conducono alla
identificazione dello stesso materiale disposizionale®, costituisce un’acquisizio-

diritto cfr. Cavalla F., L origine e il diritto, FrancoAngeli, Milano 2017, p. 382; Azzoni G. M., Endoxa
e fonti del diritto, ora in Id., Nomofanie. Esercizi di Filosofia del diritto, Giappichelli, Torino 2018,
pp. 65-86.

62 Cfr. da ultimo Cavalla, L origine, cit., pp. 74-89.

¢ La critica di questo presupposto e delle sue ricadute nella costruzione teorico-giuridica é stata
sviluppata in Italia da Vittorio Villa a partire dal suo libro Teorie della scienza giuridica e teorie
della scienze naturali, Giuffré, Milano 1984; fino a Costruttivismo e teorie del diritto, Giappichelli,
Torino 1999, pp. 95-103, e a Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione, Giappichel-
li, Torino 2012, in particolare in questo testo, in sintesi, cfr. 48-57.

%4 Circa queste “decisioni”, & appena il caso di ricordare che con tale termine non ci riferisce a atti
di volonta che cadono in un vuoto comunicativo e possono, dunque astrattamente muoversi in
qualunque direzione anche la pit imprevedibile. Piuttosto, tale termine ha funzione di chiusura
nell’orizzonte teorico, agisce da “concetto negativo”, vale a dire indica tutte quelle situazioni
nelle quali certi presupposti ancorché non necessari, vengono tenuti fermi come elementi di co-
struzione di una concettualizzazione condivisa per la ragione che la loro messa in discussione,
pur astrattamente possibile, viene giudicata, nel contesto di riferimento, come troppo onerosa
argomentativamente rispetto agli scopi della comunicazione. Cosi, & possibile — e doveroso sul
piano filosofico — mettere in discussione qualunque concetto giuridico fondamentale, persino la
definizione stessa di diritto (non a caso ritenuta tra quelle cc.dd. “essenzialmente contestabile”,
cfr. Villa, Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione, cit. p. 21-23), ma non essendo
opportuno fare cio in ogni situazione in cui si discute di questioni giuridiche, ci si appoggia su
definizioni (implicite) che si assumono condivise e vi si costruisce la propria argomentazione
giuridica. Solo allorché la conflittualita sia tale da essere determinata proprio dalla mancata con-
divisione di tali “luoghi comuni” fondamentali, & possibile che si apra una discussione anche su
tali endoxa. In generale, dunque, qui si rifiuta ogni concezione che presupponga la possibilita in-
tellegibile di atti linguistici “assoluti”, “primi”, in assenza di riferimenti a comunita comunicative
situazionate e dialetticamente attive.

% Pino G., La gerarchia delle fonti del diritto. Costruzione, decostruzione, ricostruzione, in Ars inter-
pretandi, 2011, p. 54.
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ne decisiva e illustra quanto poco di intuitivo e di immediato vi sia nel concetto
di positivita.

Stando cosi le cose, nemmeno il tentativo di salvare 'oggettivita neutrale
del concetto di positivita riferendolo ai testi e non piu alle norme, sembrerebbe
sottrarsi a queste stesse osservazioni®. Infatti, se le norme si pongono come pro-
dotti dei complicati processi interpretativo-comunicazionali, che coinvolgono
varie comunita in rapporto dialettico tra loro, lo stesso sembra potersi dire con
riferimento a quelle norme (o meta-norme) dalle quali dipende I'identificazione
dei testi ritenuti esaurire il concetto di diritto positivo, rimettendo, dunque an-
che questi ultimi all’interno di quei giochi interpretativo-comunicazionali che
sono espressi dalle dinamiche di comunita di riferimento, e mai da un individuo
isolato, nemmeno quando su costui si imputi una responsabilita istituzionale®’.
Dottrina, giurisprudenza, associazioni di esperti, gruppi di professionisti, istitu-
zioni e altro ancora costituiscono comunita di riferimento dedite alla consolida-
zione dei significati giuridici e dei riferimenti endossali utilizzati nella gestione
della pratica giuridica, sebbene, come é ovvio, con differente grado di incidenza,
volta a volta, settore per settore, nell’evoluzione complessiva®.

¢ Tale operazione € operata da Guastini R., Manifesto di una filosofia analitica del diritto, in Rivista
di Filosofia del diritto, 2012, 1, pp. 57 ed &, sul piano teorico generale, probabilmente la definizione
pit coerente di diritto positivo con I'intento di riservare tale nozione all’ambito delle “realtad” ma-
teriali descrivibili. Dopo la posizione del testo, inizia il lavoro interpretativo per la individuazione
di norme e questo non ha certamente lo stesso grado di oggettivita (materiale) di quella, a meno
di adottare un approccio radicalmente formalistico dell’interpretazione.

¢ In effetti, si danno oggi fenomeni che sempre pilt mostrano tendenze a liberalizzare perfino la
ricerca e l'uso di testi giuridici di riferimento nella soluzione dei casi. Per esempio, in aumento
notevole rispetto al passato ¢ il libero ricorso al precedente straniero per la decisione di casi per
i quali non vi sarebbe alcun obbligo formale di ricorrervi, cfr. Sarra C., Dialoghi con se stesso. Sul
c.d. “uso dialettico” del precedente giudiziario, in AA.VV., Principio di proporzionalitd e dialogo tra
corti. Saggi per un simposio, Cleup, Padova 2012, pp. 251-273, Id., Dialoghi tra corti e circolazione
delle giurisprudenze. Ancora sull’ “uso dialettico” del precedente giudiziario, in Bianchini M., Gioia
G., Principio di proporzionalita e dialogo tra corti. Atti del I Convegno dei Colloquia dei Ricercatori
della Scuola di Giurisprudenza dell’Universita di Padova, Cedam, Padova 2013, pp. 477-501; Bertea
S., Claudio S., Foreign Precedents in Judicial Argument: a Theoretical Account, in European Journal
of Legal Studies, 2014, 7, 2, pp. 140-179; 1d., Dialettica del precedente. Appunti per una collocazione
teorica del precedente straniero, in Ars Interpretandi, 2016, 1, pp. 13-46. Si veda anche Ferrua P., Le
sentenze ‘Taricco’: brevi riflessioni sui giudici-legislatori, in Cassazione penale, 2018, 6, pp. 1844 ss.
¢ Tale differenza di grado di efficacia, tuttavia, dipende da macro fattori culturali: ad esempio il
rapporto di autorevolezza tra dottrina e giurisprudenza nella storia del pensiero giuridico non ¢
sempre stato il medesimo. Inoltre, il concetto stesso di “efficacia” pud non essere univoco: a secon-
da che si guardi all’effettiva diffusione di una pratica ritenuta adempiente delle prescrizioni giuri-
diche oppure ai soli riconoscimenti giurisprudenziali, soggetti differenti possono avere maggiore
o minore efficacia nella determinazione del diritto seguito. Per esempio, certe interpretazioni che
le associazioni o le comunita di professionisti elaborano e condividono, in assenza di contenzioso
specifico e di prese di posizioni giurisprudenziali, possono essere le sole ad essere efficaci nella
prassi. La complessita dei rapporti tra le comunita che compartecipano alla realizzazione delle
consolidazioni giuridiche costituisce la realta del diritto come impresa collettiva, come “processo
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In questo senso, la positivizzazione “dipende da” tutte le pre-comprensio-
ni che (pre-)informano l'interprete inserito in una relazione comunicativa con
una (o pill) comunita di riferimento. Quest’ultima condivide delle (e lavora su)
strutture endossali che si configurano, a loro volta, come delle “consolidazioni”
di senso sempre, di principio, rivedibili seppur attraverso le forme che quelle
stesse comunita riconoscono, di volta in volta, come “accettabili”, sulla base di
condizioni (di accettabilita) elaborate anch’esse su base endossale.

Ora, la prima considerazione sulla positivita giuridica che si puo fare con
riferimento alla soggezione progressiva del giuridicamente lecito rispetto alle
regole “virtuali” che governano i processi informatici €, pertanto, che un tale
sviluppo introduce e legittima la comunita degli ideatori e sviluppatori di tali
regole nel novero di quelle che partecipano direttamente alla determinazione
delle consolidazioni giuridiche, ed essa, oggi, assume sempre di pitt una posizio-
ne non secondaria ma di riferimento.

In dottrina si era gia individuato il fenomeno delle norme cc.dd. “opache™,
situazione nella quale la norma giuridica, per la sua natura tecnica, risulta del
tutto opaca al giudice che ¢ chiamato comunque ad applicarla sicché la sua at-
tivita propriamente giuridica dipende sul punto totalmente dal contributo del
tecnico di riferimento. Tale situazione si mostra, per quanto siamo venuti di-
cendo, come il frutto di un’esperienza che non é piu episodica, ma sistemica. La
— chiamiamola cosi — comunita dei “tecnici” (informatici) non € piu soltanto una
collettivita che presta il suo ausilio ai giuristi in occasione di qualche difficolta
che coinvolga settori specialistici, ma €, invece, da ritenersi, a tutti gli effetti, una
comunita giuridica, ancorché, forse, non siano del tutto realizzate le condizioni
per l'instaurazione di uno stabile e fruttifero dialogo con le altre e piu consoli-
date comunita giuridiche’.

L’incontro sistemico tra costruzione tecnico-informatica del mondo con-
temporaneo e diritto determina cosi un problema attuale di commensurabilita
dei linguaggi delle comunita destinate a quel dialogo finalizzato alla determina-
zione della regola concretamente agibile per la collettivita, e, prima ancora di
pensare a luoghi stabili di realizzazione di tale dialogo.

condotto a pitt mani” come scrive Villa V., Il positivismo giuridico: metodi, teorie, giudizi di valore,
Giappichelli, Torino 2004, p. 196.

¢ Cfr. Canale D., Norme opache. Il ruolo degli esperti nel ragionamento giuridico, in Rivista di Filo-
sofia del diritto, Speciale 2015, pp. 93-124.

70 In questo senso, il potenziamento degli insegnamenti di Informatica giuridica nei corsi di studio
di Giurisprudenza appare oggi quanto mai urgente: esso crea le basi per una sensibilizzazione e
alfabetizzazione dei futuri giuristi e auspicabilmente li mette in grado di avviare utili dialoghi
professionali con il mondo tecnico impegnato nella costruzione di questo diritto informatizzato.
Sarebbe altrettanto urgente I'introduzione di analoghi e stabili percorsi formativi pill orientati
sulla formazione giuridica nei corsi di studio tecnici.
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6. “Iper-positivita”

Un ulteriore profilo di interesse della sottoposizione del giuridicamente leci-
to a quanto reso possibile di volta in volta dalle regole “virtuali” di governo dei
processi informatici & dato dal fatto che, in un certo senso, esso mette potenzial-
mente in crisi la distinzione tra norme cc.dd. “regolative” e norme cc.dd. “costi-
tutive” perché, come abbiamo accennato nell’introdurre il nostro esempio giu-
risprudenziale, la ricodifica sul piano prasseologico dei comportamenti che la
digitalizzazione comporta puo essere cosi profonda ed alienante, da sottendere
una continuita puramente nominalistica con la struttura della prassi preceden-
te. Cosi, nell’orizzonte che sembra scorgersi dalla linea di sviluppo evidenziata
in queste pagine, non si danno realta giuridiche — anche comportamentali — che
non siano sempre costituite (almeno) da regole “virtuali”, per la ragione che sono
i processi informatici — quali macro postulati giuridici — a determinare che cosa
€ (vale come) “reale” nel contesto giuridico di riferimento.

Come é noto, I'idea che le norme giuridiche siano sempre costitutive era gia
comparsa nella letteratura che per prima ha riflettuto su tale concetto”. Altri
Autori, poi, approfondendo I’analisi, avevano evidenziato che si possono rileva-
re tipi diversi di costitutivita e che, dunque, tale concetto si mostra a sua volta
come assai complesso, specialmente se discusso con riferimento al rapporto di
condizione tra la regola e il tipo di “realta” costituita da essa’. Sul punto, pit
recentemente, € stato opportunamente mostrato come la costitutivita non sia
intellegibile senza un riferimento a condizioni contestuali previe — di tipo na-
turale o, a loro volta, sociali — rispetto alla mera regola, che sarebbero rilevanti
per Leffetto costitutivo di essa™.

Tuttavia, 'immagine di una realta giuridica totalmente costituita da regole
(costitutive) poste, non € mai penetrata completamente nell’'immaginario dei
giuristi, probabilmente per la ragione che é apparsa finora piu forte I’idea che il
diritto debba avere come prima funzione quella di ordinare, di “regolare” i com-
portamenti “naturali” della societa, magari servendosi anche di finzioni, stru-
menti di creazione di realta artificiali (perfino “persone” artificiali), ma sempre
come strumenti peculiari per una sofisticata opera di regolazione che non si di-
stacca troppo radicalmente dai comportamenti naturali dei consociati e prende
atto delle necessita e delle impossibilita fisiche proprie di questi. Ma forse, oggi,
I'idea che il compito del diritto sia prima di tutto di costituire societa nuove e

' Cfr. Carcaterra G., Le norme costitutive, Giuffre, Milano 1974; Id., La forza costitutiva delle norme,
Bulzoni, Roma 1979.

72 In particolare si tratta degli studi di Amedeo Conte. Sul punto cfr. almeno: Conte A.G., Regola
costitutiva in Wittgenstein, in Id., Filosofia del linguaggio normativo. I. Studi 1965-1981, Giappichel-
li, Torino 1989, pp. 17-30; Id., Paradigmi di analisi della regola in Wittgenstein, in Id., Filosofia del
linguaggio normativo. I Studi 1982-1994, Giappichelli, Torino 1995, pp. 265-312.

7 Cfr. Roversi C., Costituire. Uno studio di ontologia giuridica, Giappichelli, Torino 2012.
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non solo di regolare quelle esistenti appare piu conforme allo “spirito dei tempi”
e meno aliena ai giuristi di nuova generazione piu intrisi degli esiti culturali
dell’eta della tecnica di cui si diceva all’inizio. Si dubita meno della “realta” del
“virtuale”, e la costitutivita universale operata dalla regola tecnico-giuridica puo
apparire un’opzione possibile, sensata e, forse, perfino assiologicamente preferi-
bile rispetto ad una aggiornata idea di progresso.

Infatti, con le regole “virtuali” il rapporto possibilita-necessita si riconfigu-
ra: costituire processi virtuali attiva (e disattiva) possibilita con un gradiente di
“gestione” dei limiti naturali assai piu elevato, idealmente totale.

Percio, con la sottoposizione della costruzione giuridica alle regole virtuali
(collocando il concetto di persona entro quelle che costituiscono e trasferiscono
dati, o che informano la funzione amministrativa, o che determinano ’esistenza
della richiesta di giustizia, per esempio), vediamo concretizzarsi un fenomeno
che, almeno per la scala con cui si pone, appare nuovo: quello della possibilita
di controllo e posizione della totalita delle condizioni per la costituzione della
prassi giuridica. La possibilita, cioé di costituire forme esclusive di comporta-
mento giuridico, totalmente determinate al di 1a delle limitazioni, e necessita
naturali che, invece, cadono progressivamente nell’irrilevanza™.

Allora, posto che le regole “virtuali” realizzano I'ideale della totale esplicita-
zione e, certo, positivizzazione, visto che se non sono state poste, non saranno
possibili nemmeno quei processi informatici che esse costituiscono, si verifica
l’avvento di un orizzonte in cui il giuridicamente lecito, coincide con la realizza-
zione dei processi di riferimento i quali manifestano un grado di positivita che
la regola giuridica non aveva mai conosciuto, pur avendola auspicata.

Questo aumento iperbolico del grado di positivita della regola che raggiun-
ge e determina totalmente un (idealmente) completo orizzonte prasseologico,
merita forse un nome, almeno per comodita sintetica nella discussione accade-
mica e, a tal fine, propongo di chiamare questo fenomeno “iper-positivita”.

Si profila dunque l'epoca della “iper-positivita giuridica”, che esorcizza lo
spettro libero della volonta individuale, realizza nel diritto quel progetto di re-
alta totalmente dominata, controllata e misurata che informa I'immagine della
societa scientifica del Novecento, e, dall’altro lato, richiede uno sforzo di ricon-
figurazione dei luoghi di dialogo giuridico interdisciplinare che includa le nuove
comunita (giuridiche) di tecnici, pena la continua giustapposizione di “scatole

™ Pensiamo, per esempio all’irrilevanza di una condizione fisica inabilitante per la partecipazione
personale ad un’udienza. Sempre di pilt compaiono nell’ordinamento forme di gestione telematica
delle udienza processuali: si pensi ad esempio all’art. 96 L. Fall che consente al Giudice - in consi-
derazione del numero dei creditori e all’entita del passivo — di svolgere 'udienza per I’analisi dello
stato passivo in via telematica con modalita idonee a salvaguardare il contraddittorio e I’effetti-
va partecipazione. Naturalmente, a questo punto “essere presenti in udienza” viene a dipendere
totalmente dalle regole virtuali che realizzano questa tipologia di comunicazione telematica, e il
concetto relativo a tale comportamento giuridico si trasforma radicalmente perché, per esempio,
dalla sua semantica viene meno la rilevanza della fisicita materiale.
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nere” concettuali con la perdita di ogni consapevolezza — e, starei per dire pru-
denza — giuridica.
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CoRRADO ROVERSI

Diritto posto, diritto creato: una analisi del positivismo giuridico dal punto
di vista della teoria del diritto come artefatto

ABSTRACT: The legal-positivistic idea that law is the outcome of legislative enactment
entails, as its ontological counterpart, the idea that law is an artifact, an object created
by human beings for specific purposes. In this paper, I will discuss this connection at
the core of the “positivistic dream”. First, I will develop a socio-ontological analysis of
the “positivistic dream” and of its assumptions in terms of three metaphysical relations
(existential dependence, supervenience, and grounding) and I will show that legal
positivism implies an over-inclusive conception of authorial intention. I will also try to
show the relevance of the "positivistic dream” by applying the same kind of analysis to
customary law. In the second part of the paper, however, I will argue that this relevance
and role of legal positivism does not inevitably entail the authorial model of artifacts
that it assumes. Another model of artifacts can instead be assumed and turns out to be
more fruitful, namely, a model based on the concept of “deliberative history” that, when
applied to legal institutions, shows not the inevitability of the “positivistic dream” but
rather the

necessary dialectics between legal positivism and legal realism. Finally, in the third
part of the paper, I will enquire into a possible relation between an artifact theory of
law and natural law theory, by showing how this relation, here described in terms of
a phenomenon called “institutional mimesis”, can lead to a sort of descriptive natural
law theory.

SoMMARIO: 1. Introduzione: il “sogno positivista”. 2. Ontologia del “sogno positivista”.
2.1. Un'analisi socio-ontologica del “sogno positivista”. 2.2. Tridimensionalita del diritto
nel “sogno positivista”. 2.3. Analisi metafisica del “sogno positivista” dipendenza
esistenziale, superveniens, grounding. 3. Istituzioni e artefatti. 3.1. Il modello autoriale
nella teoria degli artefatti. 3.2. Una versione alternativa delle istituzioni giuridiche in
termini di artefatti. 4. Artificialita e naturalita del diritto. 4.1. Positivismo e concezioni di
un diritto naturale. 4.2. Mimesi istituzionale: alcuni esempi e distinzioni. 5. Conclusione.



File riservato ad esclusivo fine di studio
128 Corrado Roversi

1. Introduzione: il “sogno positivista”

L’idea che il diritto sia positivo equivale all’idea che esso sia un artefatto.
“Porre”, in questo senso, significa soprattutto creare dal nulla un oggetto artifi-
ciale, che non necessariamente deve avere un legame con il contesto naturale.
Se guardo il computer laptop che ho di fronte a me mentre scrivo, vedo un og-
getto dotato di una sua fisicita peculiare: ma che cosa questo oggetto sia, cio che
lo rende un oggetto diverso da un altro e cio che lo rende se stesso, dipende da
un progetto che qualcuno ha concepito. L’idea di positivita del diritto & proprio
I'idea che cio che identifica una istituzione giuridica dipenda da un progetto:
lintenzione creativa originaria del legislatore.

In questo lavoro vorrei proporre una analisi di questa idea fondamentale,
cercando di dimostrare che, proprio nella prospettiva di una ontologia degli
artefatti, si tratta di una concezione in buona parte infondata: il modo migliore
per concepire I'idea che il diritto sia un artefatto non conduce alla positivita,
o almeno implica una concezione della positivita che non & quella del “sogno
positivista”. Questo non significa che il “sogno positivista” sia una mera ideo-
logia: al contrario, cerchero di mostrare come esso abbia una precisa funzione
normativa.

Per fare questo ¢ almeno necessario chiarire preliminarmente cosa intendo
per “sogno positivista”. Questa concezione consiste almeno di due tesi fonda-
mentali: la prima, che chiamero “esistenza come dichiarazione”, asserisce che
lesistenza di una istituzione giuridica e il risultato di un atto linguistico dichia-
rativo che la pone; la seconda, che chiamero “essenza come intenzione”, sostie-
ne che la natura dell’istituzione dipende dall’intenzione connessa a quell’atto
linguistico dichiarativo. Questo significa che, una volta posta, I'istituzione non
muta se non in virtu di un altro atto linguistico dichiarativo, ed anche che vi é
una risposta corretta, diciamo “oggettiva”, alle domande interpretative sulla na-
tura di quella istituzione: questa risposta va cercata nell’atto linguistico origina-
rio e nella lettura “piu stretta” dell’intenzione del legislatore connessa a questo
atto linguistico. Questa ricostruzione del “sogno positivista” €, da un punto di
vista sia storico sia storico-filosofico, chiaramente idealtipica: non é chiaro se
sia mai stata sostenuta in questa forma estrema. Eppure é stata, e per certi versi
ancora €, un modello ideale di esattezza che, come ideale regolativo, gioca un
suo ruolo nel discorso giuridico. In questo senso essa deve essere analizzata:
perché, una volta analizzata la struttura di questo “sogno”, essa potra essere
emendata e adattata nella misura in cui il sogno originario si intendera modi-
ficato ed indebolito. Nell’analizzare la posizione estrema vorrei quindi fornire
qui, anche, un metro possibile per leggere le sue possibile varianti.

Questo lavoro ¢ strutturato come segue: nel paragrafo 1 provero a formulare
il “sogno positivista” in termini di ontologia sociale, utilizzando una prospettiva
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che ho chiamato in lavori precedenti “ontologia sociale tridimensionale” e che
si basa su alcune aggiunte e modifiche al modello di John Searle'. Cerchero an-
che di mostrare le differenze tra una istituzione creata in modo positivo ed una
istituzione creata in modo consuetudinario, tentando di fare emergere in questo
modo, per cosi dire per opposizione, la funzione e la razionalita del “sogno po-
sitivista”. Nel paragrafo 2, invece, mostrero il limite fondamentale del “sogno
positivista” a partire dalla sua stessa assunzione, ovvero il carattere artifattuale
del diritto. Nel paragrafo 3, infine, mostrero che le istituzioni giuridiche, pur
essendo artefatti, possono intrattenere un rapporto metaforico con le concezio-
ni del mondo fisico e naturale, e a questo fine utilizzero alcune recenti ricerche
sulla creazione di concetti astratti svolte nel campo della psicologia cognitiva
all’interno del paradigma della embodied cognition. In questo modo, I'opposizio-
ne originaria tra il “sogno positivista” e I'idea della naturalita del diritto trova
una composizione peculiare che chiamero, in modo forse un po’ dissacrante,
“giusnaturalismo descrittivo”.

2. Ontologia del “sogno positivista”

2.1. Un’analisi socio-ontologica del “sogno positivista”

I due elementi essenziali del “sogno positivista” possono essere bene espres-
si nei termini della teoria degli atti linguistici e dell’intenzionalita di John R. Se-
arle, la cui teoria assumo qui come strumento analitico. La dichiarazione autori-
tativa, che e condizione necessaria e sufficiente per I'esistenza di un istituzione
giuridica, corrisponde infatti a cio che Searle, nella sua tassonomia degli speech
acts, chiama declaration, ovvero un atto linguistico essenzialmente performati-
vo dotato di doppia “direzione di adattamento” (direction of fit): dalla parola al
mondo, e viceversa dal mondo alla parola®. L’atto, cio¢, pone il proprio conte-
nuto in modo tale da far emergere cio che esso stabilisce, e insieme rappresenta
nel proprio contenuto cio che esso ha posto: porre una o pitt norme giuridiche,
in questo senso, significa nello stesso tempo creare e rappresentare cio che si
é creato. A questa declaration corrisponde secondo Searle un preciso stato in-

! Mi permetto di rinviare ai seguenti lavori: Roversi C., Constitutive Rules and the Internal Point
of View in Argumenta, 2018, 4, pp. 139-156; Roversi C., voce “Ontology of Law” in Sellers M.,
Kirste S. (a cura di), Encyclopedia of the Philosophy of Law and Social Philosophy, https://doi.
0rg/10.1007/978-94-007-6730-0_59-1, 2018.

? Searle J. R., A Taxonomy of Illocutionary Acts, in Expression and Meaning: Studies in the Theory
of Speech Acts, Cambridge University Press, Cambridge 1979 (1° ed. 1975), pp. 1-29; Searle ]J. R,
Vanderveken D., Foundations of Illocutionary Logic, Cambridge University Press, Cambridge 1995,
Pp. 52 ss.


https://doi.org/10.1007/978-94-007-6730-0_59-1
https://doi.org/10.1007/978-94-007-6730-0_59-1
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tenzionale: il desiderio di far venire in essere lo stato di cose rappresentato e la
credenza che, nel pronunciare la declaration, questo stato di cose verra in essere
(nella concezione di Searle si tratta di una sorta di intenzione “sublimata”, ov-
vero depurata dalla sua connessione primaria con la percezione e con I’azione)®.
Il contenuto della istituzione, la sua natura, ¢ dunque in questa prospettiva il
contenuto di una declaration connesso ad una intenzione del legislatore.

A questa analisi del “sogno positivista” nei suoi due cardini (esistenza di una
istituzione intesa come dichiarazione e sua essenza intesa come intenzione) si
puo ricollegare anche I'ontologia sociale di Searle, per la quale un qualsiasi fatto
istituzionale complesso dipende da un sistema di regole dette “costitutive” (con-
stitutive rules). Queste regole attribuiscono ad un determinato type istituzionale
sia delle condizioni di attuazione, sia delle conseguenze normative che Searle
chiama “funzioni di status” (status functions). In questo modo & possibile attribu-
ire ai fatti istituzionali una oggettivita almeno “epistemica’: la verita di un giu-
dizio sull’occorrenza o meno di un fatto istituzionale non dipende da cio che i
membri della comunita credono bensi da criteri oggettivi dipendenti da regole®.

E importante notare qui che, nonostante la teoria degli atti linguistici e
della intenzionalita di Searle ci forniscano gli elementi per esprimere le tesi
fondamentali del “sogno positivista”, la sua ontologia sociale non si basa su
una concezione di questo tipo: se si dovesse qualificare la posizione di Searle
in termini giusfilosofici, sarebbe piu opportuno qualificarla come un forma di
realismo giuridico di tipo psicologista piuttosto che come esemplificazione del
positivismo giuridico. Searle, infatti, ritiene che all’oggettivita epistemica dei
fatti istituzionali non corrisponda una oggettivita ontologica, perché in un ultima
analisi 'esistenza di questi fatti é riconducibile a fattori soggettivi, dipendenti
cioé da stati mentali collettivi. Invece, il “sogno positivista” attribuisce ai fatti
istituzionali una “soggettivita ontologica” di tipo del tutto diverso da quella,
di marca sostanzialmente realista-psicologista, teorizzata da Searle. Mentre
in quest’ultimo caso, infatti, I’esistenza ed essenza di una istituzione hanno
una forma di dipendenza costante, sincronica, da stati intenzionali collettivi
nel contesto di una comunita, nel “sogno positivista” questi fattori hanno una
dipendenza storica da un atto originario®. In conclusione, I’ontologia del “sogno

% L’analisi della declaration come atto linguistico che trova la propria “condizione di sinceritad”
(sincerity condition) in una credenza ed un desiderio ¢ riscontrabile in Searle,Vanderveken, Foun-
dations of Illocutionary Logic, cit., pp. 57-58. La connessioni tra intenzioni, da un lato, e credenze
e desideri dall’altro (nonché I'osservazione interessante per cui credenze e desideri sono forme
affievolite, etiolated, di intenzioni) é riscontrabile in Searle J. R., Intentionality, Cambridge Univer-
sity Press, Cambridge 1983, pp. 35-36.

* Cfr. Searle J. R., The Construction of Social Reality, Penguin, London 1996 (1° ed. 1995); Searle J.
R., Making the Social World, Oxford University Press, Oxford 2010.

5 Traggo la distinzione tra “dipendenza esistenziale costante” (constant existential dependence)
e “dipendenza esistenziale storica” (historical existential dependence) da Amie Thomasson: cfr.
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positivista” puo essere espressa in questi termini: un fatto giuridico sussiste (un
giudizio su fatti giuridici & vero o falso) in virtu di un sistema di regole costi-
tutive la cui esistenza dipende storicamente da un atto linguistico dichiarativo
del legislatore e il cui contenuto dipende dal contenuto di quell’atto linguistico
desumibile dall’intenzione del legislatore.

2.2 Tridimensionalita del diritto nel “sogno positivista”

Cosa dire di questo modello, che in qualche modo rappresenta I'idealtipo
della positivita giuridica? Un’analogia interessante e feconda in questo caso ¢
quella con un gioco qualsiasi, 0 ancora meglio (caso paradigmatico di ragiona-
mento sulle regole) con il gioco degli scacchi, il gioco perfetto in cui ogni mossa
€ prevista e regolata a priori (davvero, in questo caso, il “paradiso” del positivi-
sta!)’. Propongo qui un esperimento mentale che pud permetterci di procedere
nell’analisi: immaginiamo che gli scacchi siano un gioco creato dal nulla, il cui
game designer sia anche 'autorita ultima per definire il contenuto delle regole
(siamo qui di fronte al gioco “positivo” degli scacchi). L’esperimento mentale del
gioco positivo degli scacchi, se trasposto al diritto, rappresenta bene il “sogno
positivista” di una esperienza giuridica riassumibile in regole a loro volta ricon-
ducibili ad atti dichiarativi.

Considerando il gioco degli scacchi positivista, risulta problematico ritenere
che tutto cio che é rilevante per istituzione scacchi sia dipendente da un siste-
ma di regole istituite, determinate per via linguistica e dunque da quel momento
fissate. Sul piano fenomenologico, emerge chiaramente che vi sono almeno due
aspetti del gioco degli scacchi che un modello di questo tipo non cattura. In pri-
mo luogo, le regole degli scacchi si inscrivono all’interno di un contesto di senso
pit ampio (che potremmo chiamare meta-istituzionale) le cui coordinate di base
non sono costituite dalle regole: I'idea del “giocare”, del giocare in modo com-
petitivo, I'idea stessa di vittoria in un gioco competitivo, i valori della sportivita,
del giocare in modo onesto, ed anche per contrasto il disvalore connesso al
barare sono tutti elementi meta-istituzionali che le regole degli scacchi presup-
pongono, in qualche caso specificano (come nel caso delle condizioni di vittoria)
ma che certamente non costituiscono. In secondo luogo, la pratica di fatto del
gioco degli scacchi da luogo a tutta una serie di fenomeni (il cosiddetto “vantag-
gio della prima mossa”) o strategie (il “gambetto di donna”) che dipendono dalla

Thomasson A. L., Fiction and Metaphysics, Cambridge University Press, Cambridge 1999, cap. 2. Si
tratta di una distinzione che tornera utile anche nella discussione che segue.

¢ Per una discussione estremamente interessante e feconda delle potenzialita e dei limiti di questa
analogia si veda Silvi M. Q., Diritto, giochi, regole costitutive, in Materiali per una storia della cul-
tura giuridica, 2014, n. 2, pp. 455-485; Silvi M. Q., La melanconia del pedone: Saggio sulla funzione
dell’atto giuridico, Aracne, Canterano 2017.
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semantica delle regole, poiché emergono dalla prassi ad esse corrispondente, ma
il cui concetto non é costituito dalle regole (formando un livello che potremmo,
dunque, definire “para-istituzionale”).

Tentiamo ora di ricondurre questa fenomenologia scacchistica all’esperien-
za giuridica. Se, ad esempio, si considera una fonte del diritto come la “legge
ordinaria”, si vede chiaramente che siamo qui di fronte ad un concetto giuridico
tecnico costituito da norme procedurali che formano il livello istituzionale. Ma,
nel chiederci ad esempio se una legge ordinaria corrisponda ad una norma vali-
da, o in vigore, o anche se si tratti di una norma iniqua, il nostro discorso si spo-
sta da un piano istituzionale ad uno meta-istituzionale, perché le procedure per
I'emanazione di una legge ordinaria non costituiscono, bensi presuppongono, i
concetti di validita giuridica, di vigore e di equita. Per altro verso, se ci soffer-
miamo sui molteplici concetti utilizzati per descrivere le pratiche parlamentari,
dal tradizionale “ostruzionismo” alle pittoresche definizioni utilizzate nel gior-
nalismo politico italiano per definire le prassi anti-ostruzionismo (un esempio
recente: il “canguro”, ovvero la strategia che consiste nel votare su gruppi di
emendamenti aventi materia analoga piuttosto che su ogni singola proposta
di emendamento), non possiamo comprendere il significato di queste nozioni
facendo semplicemente riferimento alle norme del sistema, bensi € necessario
comprendere le strategie e le problematiche connesse alla prassi para-istituzio-
nale che su queste norme si basa.

Questa distinzione tra tre diversi livelli ontologici puo essere generalizzata
ed estesa: in ogni istituzione troviamo, accanto ai concetti per cosi dire tecnici il
cui significato é strettamente definito da una o piu regole del sistema, dei con-
cetti meta-istituzionali, che forniscono le coordinate teleologiche ed axiologiche
di base entro cui quel sistema si inscrive, e dei concetti para-istituzionali che
emergono per denotare strategie o pill in generale fenomeni connessi al modo
in cui gli agenti mettono in pratica le regole dell’istituzione. L’ontologia istitu-
zionale ¢ dunque per sua natura tridimensionale, e il modello socio-ontologico
basato esclusivamente su regole costitutive va certamente emendato in modo
tale da includere, accanto al livello istituzionale costituito da regole, gli altri due
livelli che da queste regole non sono costituiti’.

7 Alcuni cenni sui precursori teorici di questa impostazione ontologica. Per quanto riguarda i
concetti meta-istituzionali, si vedano almeno Miller D., Constitutive Rules and Essential Rules in
Philosophical Studies, 1981, 39, pp. 183-197; Lorini G., Meta-institutional Concepts. A New Category
for Social Ontology in Rivista di Estetica, 2014, 54, pp. 127-139. Pil in generale, la distinzione tra
un sistema di regole costitutive e il suo contesto concettuale pit profondo ¢ stata introdotta per
la prima volta in Schwyzer H., Rules and Practices, in The Philosophical Review, 1969, 78, pp. 451-
467 e discussa in Lorini G., Dimensioni giuridiche dell’istituzionale, Cedam, Padova 2000, pp. 263
ss.; Marmor A., Social Conventions: From Language to Law, Princeton University Press, Princeton
2009; Roversi C., Constitutive Rules in Context, in Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, 2010,
96, pp. 223-238. Riguardo al livello para-istituzionale, si veda la discussione delle “ricadute siste-
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2.3 Analisi metafisica delle tre dimensioni del “sogno positivista™ dipendenza
esistenziale, supervenience, grounding

Come puo il “sogno positivista” spiegare questa tridimensionalita? Tornia-
mo all’esperimento del gioco positivo degli scacchi e chiediamoci quale relazio-
ne sussista tra (1) la struttura istituzionale del gioco degli scacchi, (2) la pratica
meta-istituzionale di sfondo del “giocare” in modo competitivo e (3) le strategie
e gli altri fenomeni che determinano il livello para-istituzionale. Alcuni tipi di
relazioni che giocano un ruolo importante nella discussione metafisico-anali-
tica contemporanea possono aiutarci a rispondere a questa domanda in modo
fruttuoso.

Consideriamo dapprima la relazione di dipendenza esistenziale, la pit “de-
bole” tra le relazioni di dipendenza ontologica: necessariamente, x esiste soltan-
to se y esiste®. Nella situazione che stiamo immaginando, quella di un gioco cre-
ato ex nowo, il gioco degli scacchi dipende per la propria esistenza dal contesto
di sfondo: senza la pratica piu generale del giocare, nuovi specifici giochi non
sarebbero nemmeno concepiti. Per altro verso, evidentemente, le strategie del
gioco degli scacchi non potrebbero esservi se non vi fosse la struttura del gioco.
Vi é quindi una relazione di dipendenza esistenziale della struttura istituziona-
le dallo sfondo meta-istituzionale, nonché della prassi para-istituzionale dalla
struttura istituzionale. Ma non vale il contrario: “il giocare” esisterebbe anche
in assenza dello specifico gioco degli scacchi, la struttura del gioco esisterebbe
(come sistema di regole, come creazione di un game designer, nell’esperimento
degli scacchi positivi) anche in assenza di una prassi effettiva o di peculiari
strategie.

Consideriamo il caso della co-varianza, o supervenience: necessariamente,
se due oggetti differiscono rispetto a proprieta del tipo x, allora differiscono
anche rispetto a proprieta del tipo y®. Qui i tre livelli dell’ontologia istituzionale

matiche” compiuta da Searle in Making The Social World: Searle, Making the Social World, cit., p.
117. Si tratta di una discussione che prende le mosse da una osservazione di Amie Thomasson:
cfr. Thomasson A., Foundations for a Social Ontology, in Protosociology, 2003, 18-19, pp. 269-290.
La “tridimensionalita” del diritto era stata teorizzata, su una strada differente ma connessa con
la prospettiva ontologica avanzata in questo lavoro, da Gustav Radbruch, Luis Recaséns Siches,
Miguel Reale. Due lavori recenti in cui si assume questa prospettiva sono Falcon Y Tella M., A
Three-dimensional Theory of Law, Brill, Leiden 2010; Novak M., The Type Theory of Law: An Essay
in Psychoanalytic Jurisprudence, Springer, Berlin 2016.

# La dipendenza esistenziale ¢ una nozione estremamente complessa e non entro qui nei dettagli
delle sue possibili interpretazioni: in particolare, ne assumo qui una interpretazione modale, pur
essendo conscio dei suoi limiti. Si veda, a questo proposito, Koslicki K., Ontological Dependence:
An Opinionated Survey, in Hoeltje M., Schnieder B., Steinberg A. (a cura di), Varieties of Depen-
dence: Ontological Dependence, Grounding, Supervenience, Response-dependence, Philosophia Ver-
lag, Munich 2013, pp. 31-64.

? Sulla supervenience rimando a McLaughlin B., Bennett K., voce “Supervenience” in The Stanford
Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stanford.edu/entries/supervenience/; Steinberg A., Su-
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non sembrano intrattenere relazioni rilevanti: le regole del gioco degli scacchi
possono chiaramente cambiare senza che cambino le convenzioni profonde del
“giocare”, cosi come le strategie rilevanti e piu in generale i fenomeni tipici della
comunita degli scacchisti possono cambiare senza necessariamente richiedere
un cambiamento delle regole (appunto, sulla base delle “tendenze tipiche” dei
giocatori). E lo stesso grado di indipendenza si osserva nella direzione contraria:
il concetto del giocare in senso ampio pud mutare senza richiedere mutamenti
nel gioco degli scacchi (gli scacchi resterebbero semplicemente una reliquia, un
gioco “superato”), cosi come le regole del gioco degli scacchi possono mutare
senza implicare mutamenti significativi nelle strategie (la cosa dipende dalla
centralita del mutamento, dalla sua portata complessiva).

Cosi come la dipendenza esistenziale € una relazione molto “debole” sul
piano della spiegazione metafisica, anche la supervenience non ha necessaria-
mente una portata esplicativa’’. Una relazione che ha invece per sua natura una
portata esplicativa ¢ il cosiddetto grounding, ovvero la relazione di spiegazione
metafisica costitutiva e non causale'. La domanda e quindi la seguente: esiste
una relazione di grounding tra almeno alcuni dei tre livelli della ontologia isti-
tuzionale? Non vi e relazione di grounding tra il livello para-istituzionale ed il
livello istituzionale: il fatto che il gioco degli scacchi abbia queste e non altre
strategie, cosi come il fatto che nel gioco effettivo si diano questi e non altri
fenomeni tipici, non & costituito dalle regole degli scacchi bensi dai comporta-
menti e dalle tendenze dei giocatori (si puo forse dire, al massimo, che le regole
abbiano un parziale ruolo causale nello spiegare questi comportamenti e queste
tendenze); e, per converso, le regole degli scacchi non sono evidentemente spie-
gate dalle strategie del gioco degli scacchi. La relazione di grounding tra livello
meta-istituzionale e livello istituzionale sembra invece piu complessa: il fatto
che il “giocare” in modo competitivo abbia queste e non altre caratteristiche non
é costituito dal fatto che il gioco degli scacchi sia strutturato in un determinato
modo (particolarmente nel nostro esperimento mentale “positivista”, in cui gli
scacchi sono creati ex-novo); ma, per altro verso, il fatto che il gioco degli scacchi

pervenience: A Survey, in Hoeltje M., Schnieder B., Steinberg A. (a cura di), Varieties of Dependence:
Ontological Dependence, Grounding, Supervenience, Response-dependence, Philosophia Verlag, Mu-
nich 2013, pp. 123-166; si veda anche, piu recentemente, Brozek B., Rotolo A., Stelmach J. (a cura
di), Supervenience and Normativity, Springer, Berlin 2017.

1 Cfr. Kim J., Postscripts on Supervenience, in Id., Supervenience and Mind: Selected Philosophical
Essays, Cambridge University Press, Cambridge 1993, p. 167.

" La nozione di ground € uno dei temi piu dibattuti dalla metafisica analitica contemporanea.
Rimando in particolare a Fine K., Guide to Ground, in F. Correia, B. Schnieder (a cura di), Meta-
physical Grounding: Understanding the Structure of Reality, Cambridge University Press, Cam-
bridge 2012, pp. 37-80; Audi P., A Clarification and Defense of the Notion of Grounding, in Correia
F., Schnieder B. (a cura di), Metaphysical Grounding: Understanding the Structure of Reality, Cam-
bridge University Press, Cambridge 2012, pp. 101-121.
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sia strutturato in un determinato modo ¢ spiegato e costituito, pur parzialmen-
te, dal fatto che si tratta di un gioco, il quale, dunque, raccoglie e specifica in
modo peculiare le istanze della piu generale pratica di tipo competitivo. Vale a
dire: le caratteristiche strutturali di una istituzione sono parzialmente spiegate
e costituite dal fatto che quella istituzione si colloca in un determinato contesto
teleologico ed assiologico. Questo € un risultato importante, che giochera un
ruolo rilevante nell’analisi che segue.

Questa analisi metafisica della tridimensionalita del “sogno positivista”, per
quanto ancora applicata all’esperimento in vitro della micro-istituzione degli
scacchi (che dunque manca di tutte le complessita delle istituzioni tipicamente
giuridiche), ci mostra tuttavia gia un aspetto tipico ed estremamente importante
della strategia esplicativa che & connessa con questo sogno: da un lato si tratta
di una strategia per esclusione, focalizzata sull’aspetto strutturale; ma, dall’al-
tro, la stessa strategia presuppone una concezione sovra-inclusiva dell’inten-
zione del legislatore. L’analisi effettuata mostra, infatti, che i tre livelli dell’on-
tologia istituzionale presentano nel complesso una indipendenza esplicativa:
non vi & supervenience e 'unica relazione di grounding, per di piu parziale, &
quella che va dal meta-istituzionale all’istituzionale. Diviene quindi possibile,
e per certi versi raccomandabile in una prospettiva “positivista”, concepire i
tre livelli come livelli isolati, non tutti appartenenti alla spiegazione propria-
mente giuridica. Il diritto propriamente detto, in questa prospettiva, ¢ quello
definito dalla struttura istituzionale, dall’insieme delle regole costitutive e dalla
caratteristiche tipiche dei fatti istituzionali che ne seguono. Gli altri due livelli
appartengono invece a considerazioni accessorie e di natura diversa: il meta-i-
stituzionale alla assiologia morale o alla teleologia politica, il para-istituzionale
alla sociologia giuridica.

Cosa dire pero del grounding parziale tra livello meta-istituzionale e livello
istituzionale, ovvero del fatto che certe caratteristiche strutturali della istituzio-
ne “posta” sembrano parzialmente spiegate da aspetti piti profondi del contesto
assiologico e teleologico in cui quella istituzione viene posta? Qui emerge la
seconda caratteristica tipica della strategia metodologica connessa al “sogno
positivista”, ovvero I'utilizzo dell’intenzione del legislatore in senso (non esclu-
sivo in questo caso, bensi) sovra-inclusivo. In questa prospettiva, I’assiologia e
la teleologia “alla base” dell’istituzione creata per dichiarazione non formano
il contesto che precede e spiega l'intenzione creativa alla base dell’istituzio-
ne, bensi sono parte dell’intenzione stessa. E, cio¢, proprio ricostruendo que-
sta intenzione che possiamo ricostruire il contesto: e la stessa intenzione viene
“razionalizzata” in una concezione sovra-umana del legislatore. Solo in questo
modo diviene possibile riconciliare un aspetto essenziale del “sogno positivista”
(Pessenza dell’istituzione risiede nella intenzione di chi la pone) con la relazione
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esplicativa parziale tra la struttura dell’istituzione ed il suo contesto meta-istitu-
zionale, assiologico e teleologico.

E tuttavia importante notare, alla luce di questa analisi, che la semplificazio-
ne alla base del “sogno positivista” ha una funzione molto precisa apprezzabile
per contrasto, ovvero considerando la struttura di un sistema istituzionale non
positivo, bensi consuetudinario. Immaginiamo allora, in un ulteriore esperi-
mento mentale, che gli scacchi siano un gioco del tutto consuetudinario, le cui
regole sono state definite dalla pratica dei giocatori e in qualche modo emergo-
no da questa pratica. Risulta evidente che, in questo caso, le relazioni metafisi-
che individuate considerando il “sogno positivista” sono stravolte: nel caso della
consuetudine vi ¢ infatti una relazione di dipendenza esistenziale tra il livello
istituzionale ed il livello para-istituzionale (le regole degli scacchi consuetudi-
narie dipendono dalla pratica effettiva, attuale dei giocatori), una relazione di
co-varianza tra livello istituzionale e livello para-istituzionale (ogni cambiamen-
to nelle regole richiede un preliminare cambiamento della pratica), ed infine
una relazione di grounding parziale tra livello istituzionale e para-istituzionale
(cio che il gioco degli scacchi ¢, la sua struttura e le sue regole, é in parte costi-
tuito dal modo in cui viene giocato). La struttura normativa dell’istituzione &
plasmata dalla fattualita del suo dispiegarsi nel comportamento concreto. Que-
sto puo generare due fenomeni che sembrano tipici del diritto consuetudinario.
In primo luogo, un fenomeno definibile come processo di “sedimentazione”:
poiché la struttura normativa — il contenuto della cosiddetta opinio juris — ¢
plasmata dalla pratica effettiva, e poiché questa pratica include anche strategie
ed altre contingenti regolarita sociologiche, puo6 avvenire che il comportamento
strategico o semplicemente ripetuto dei giocatori divenga la norma, dunque che
il fatto, a lungo termine, plasmi il diritto. In secondo luogo, puoé emergere nel
diritto consuetudinario un fenomeno di “cristallizzazione”: poiché la struttura
normativa non viene introdotta per dichiarazione autoritativa ma richiede un
lungo processo di rinforzo nella pratica attuale, questo emergere della norma é
difficilmente compatibile con alternative, richiede cioé che la pratica sia univo-
ca, evocando dunque nei giocatori I'idea che quello sia il modo naturale, I'unico
modo o comunque il modo migliore possibile. Questi due fenomeni — sedimen-
tazione e cristallizzazione — mostrano la sostanziale dipendenza della struttura
normativa consuetudinaria dalla contingenza di cio che avviene di fatto, da un
lato, e per altro verso la trasformazione di questa contingenza in una necessita
percepita, d’altro lato. Mostrano che la consuetudine puo portare alla ipostatiz-
zazione della contingenza nella norma.

Da cio emerge, appunto per contrasto, il ruolo e la funzione del “sogno posi-
tivista” e delle sue assunzioni. La creazione della struttura istituzionale tramite
dichiarazione autoritativa rende questa struttura, come abbiamo visto, sostan-
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zialmente indipendente sul piano esplicativo dal comportamento di fatto, otte-
nendo cosi due risultati: da un lato, ’oggettivita della norma risulta indipenden-
te dall’oggettivita del fatto che quella norma venga seguita e da come essa venga
seguita; d’altro lato, le strutture istituzionali risultano essere sempre almeno in
parte arbitrarie, possono cambiare in modo anche repentino e soprattutto diver-
se alternative sono possibili per le stesse esigenze contestuali. La positivita del
diritto diviene dunque lo strumento concettuale per esprimere sia 'idea che sia
possibile regolare le contingenze fattuali e non subirle, sia I'idea che questa re-
golamentazione sia dinamica, sottoposta al nostro controllo e non cristallizzata
in qualche ineludibile esigenza “naturale”. Essa ha dunque una funzione precisa
di preservazione del ruolo della normativita e del nostro controllo su di essa.

La domanda che emerge a questo punto ¢ la seguente: & possibile mantenere
questa funzione senza assumere tutto cio che, di implausibile, il “sogno positi-
vista” assume? Forse ¢ possibile partendo proprio dal suo modello ontologico
originario e rivedendolo criticamente: considerando con piu attenzione, cioe,
I’idea che le istituzioni giuridiche siano artefatti.

3. Istituzioni e artefatti

3.1 1l modello autoriale nella teoria degli artefatti

Si é detto che il “sogno positivista” riposa sull’analogia tra istituzioni e ar-
tefatti: come il computer su cui sto scrivendo e stato il prodotto di una precisa
intenzione creativa (di un progetto, potremmo dire) e di un atto creativo, cosi
una istituzione giuridica ¢ il prodotto di un atto dichiarativo connesso ad una
specifica intenzione. Le caratteristiche essenziali di entrambe le entita — artefat-
ti, istituzioni — sono il contenuto della intenzione originaria. Questa intenzione,
nel “sogno”, spiega tutto di esse: non solo la loro struttura, ma anche la assiolo-
gia e la teleologia nella quale esse si iscrivono.

In realta, la concezione puramente “autoriale” non € soltanto problematica
per le istituzioni ma anche per gli stessi artefatti materiali. Nel campo della
metafisica degli artefatti, il principale campione di questa prospettiva é Risto
Hilpinen, il quale riproduce in modo piuttosto accurato, pur riferendolo agli
artefatti, il modello che il “sogno positivista” riferisce alle istituzioni. Secondo
Hilpinen, qualcosa é un artefatto se e soltanto se (1) ha un autore, (2) autore
intende produrre qualcosa di un determinato tipo, (3) 'esistenza e le caratteri-
stiche dell’oggetto cosi creato dipendono dall’intenzione dell’autore, e infine (4)
le condizioni di identita dell’oggetto cosi creato sono normalmente associate
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alla sua funzione, nel senso che 'autore intende creare qualcosa per realizzare
un certo obiettivo'.

La spiegazione del dominio artifattuale fornita da Hilpinen é completamen-
te centrata sull’autore, proprio come nel “sogno positivista” la spiegazione del-
le istituzioni giuridiche e centrata sull’atto dichiarativo originario, creativo. In
quest’ottica, la problematica principale del “sogno positivista” nel campo isti-
tuzionale dipende da una problematica pili generale del modello autoriale nel
dominio degli artefatti. L’idea, infatti, che un autore e la sua intenzione abbiano
un controllo completo sull’identificazione di un genere artifattuale va incontro
a molteplici controesempi.

In primo luogo, ¢ molto dubbio che un artefatto come un cacciavite possa
in effetti essere un cacciavite laddove non fosse in grado di svolgere la propria
funzione, indipendentemente dalle intenzioni di colui che lo ha costruito; e,
per converso, la semplice intenzione di produrre un artefatto dalle molteplici e
stravaganti funzioni non rende il risultato conforme all’intenzione. Vi ¢, cio¢, un
aspetto reale e non meramente intenzionale nel rendere qualcosa un artefatto
di un determinato tipo. L’intenzione deve almeno in un certo grado avere suc-
cesso, il genere funzionale inteso dall’autore deve tradursi in un oggetto almeno
parzialmente corrispondente a quel genere funzionale®.

In secondo luogo, molti artefatti sono il frutto di una precisa storia evoluti-
va, nella quale la funzione originariamente intesa viene modificata, o addirittura
sostituita, alla luce di nuovi contesti: 'aspirina puo divenire un farmaco con
valenza cardiologica, il coltello puo essere sia un arma sia un utensile, la morfi-
na puo essere un farmaco o una droga™. Questo tipo di trasformazioni non puo
essere previsto dall’autore originario, il quale spesso vede la propria “creatura”
trasformarsi alla luce della ricezione, dell’'uso, del semplice passare del tem-
po. Secondo alcuni autori (Beth Preston, ad esempio), questa “storia evolutiva”
dell’artefatto € la chiave per renderlo cio che &, e I'aspetto intenzionale degli
autori originari diviene secondario®.

In terzo luogo, vi possono essere artefatti che emergono, per cosi dire, per
concrezione sulla base di molteplici intenzioni autoriali. La chiesa di San Petro-

2 Hilpinen R., Authors and Artifacts, in Proceedings of the Aristotelian Society, 1993, 93, pp. 156
ss., 161.

13 Si veda questa obiezione ad una teoria puramente intenzionalistica degli artefatti in Houkes W.,
Vermaas P. E., Technical Functions: On the Use and Design of Artefacts, Springer, Dordrecht-Berlin
2010, p. 51.

' Cfr. Houkes, Vermaas, Technical Functions, cit., pp. 146-147.

> Cfr. Preston B., Why is a Wing Like a Spoon? A Pluralist Theory of Function, in The Journal of
Philosophy, 1998, 95, pp. 215-254; Preston B., Philosophical Theories of Artefact Function, in A. Mei-
jers (a cura di), Philosophy of Technology and Engineering Sciences, Elsevier, Amsterdam 2009, pp.
213-233. Si tratta di una conclusione estrema, che peraltro non sarebbe in grado di spiegare gli
artefatti privi di una storia evolutiva, dunque appena concepiti e creati. Essa, tuttavia, rappresenta
per cosi dire 'estremo opposto all’estremismo del modello autoriale puro.
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nio, a Bologna, é uno splendido incompiuto frutto di molti disegni e progetti
diversi che si sono accavallati, sono stati rivisti e modificati o addirittura cancel-
lati in corso. Non esiste una singola intenzione autoriale che riassuma cio che la
chiesa di San Petronio é: piuttosto, esiste una lunga storia di intenzioni diverse,
in parte intersecantesi, in parte indipendenti e innovative.

Tutte queste considerazioni, che descrivono in modo molto sintetico un am-
pio e variegato dibattito nel campo della metafisica analitica, sono riconducibili
ad una stessa radice: anche nel modello autoriale degli artefatti, cosi come nel
“sogno positivista”, & riscontrabile una concezione dell’intenzione come entita
ipertrofica alla quale si vorrebbe ricondurre I'intera essenza dell’oggetto creato.
Ma anche in questo modello tale concezione mostra i propri limiti, perché la
spiegazione dell’artefatto creato non si riassume in un contenuto intenzionale
originario: si tratta piuttosto di una storia che é la somma di diverse intenzioni
tra loro variamente intrecciate, una storia nella quale le intenzioni autoriali e
le intenzioni dei fruitori dell’oggetto sono in rimando costante e determinano
mutamenti, aggiustamenti, radicali cambi di rotta. Randall Dipert ha utilizza-
to il concetto di “storia deliberativa” (deliberative history) per rendere conto di
questa caratteristica essenzialmente diacronica degli artefatti’. Questa stessa
caratteristica puo essere estesa alle istituzioni senza venire meno alla funzione
fondamentale del “sogno positivista”.

3.2 Una concezione alternativa delle istituzioni giuridiche in termini di artefatti

La proposta che emerge dall’analisi appena svolta ¢ dunque la seguente: se
vogliamo mantenere I’analogia tra diritto ed artefatti, dobbiamo tuttavia cam-
biare significativamente il nostro modello di ontologia degli artefatti. Dobbia-
mo, in particolare, passare da un modello autoriale “puro”, che ¢ alla base del
“sogno positivista”, ad un modello “storico-deliberativo” per il quale la spiega-
zione di una istituzione giuridica non dipende da un atto originario bensi da una
storia evolutiva composta da atti dichiarativi, interpretazioni e re-interpretazio-
ni, modifiche.

Altrove ho sviluppato questo modello storico-deliberativo delle istituzioni:
lo riprendo qui piu sinteticamente.'” Sulla base di questo modello, essere un ar-

' Si veda Dipert R., Artefacts, Art Works, and Agency, Temple University Press, Philadelphia 1993,
pp. 121, 125.

7 Si veda Roversi C., Legal Metaphoric Artefacts, in Stelmach J., Brozek B., Kurek L. (eds.), The
Emergence of Normative Orders, Copernicus Center Press, Krakow 2016, pp. 215-280; Roversi
C., On the Artefactual—and Natural—Character of Legal Institutions, in Burazin L., Himma K. E.,
Roversi C. (a cura di), Law as an Artifact, Oxford University Press, Oxford 2018. Una teoria del
diritto come artefatto & stata sviluppata anche in Crowe J., Law as an Artefact Kind, in Monash
University Law Review, 2014, 40, 3, pp. 737-757; Burazin L., Can There Be an Artefact Theory of



File riservato ad esclusivo fine di studio
140 Corrado Roversi

tefatto (e dunque una istituzione) ¢ essere il risultato di una storia deliberativa,
la quale consiste in un processo di creazione e successive modifiche basati su
intenzioni che hanno come contenuto un piano di interazione. Questo piano di
interazione deve a sua volta essere fondato su un meccanismo di funzionamento
con una qualche base reale. Essere un artefatto ¢ dunque in primo luogo una
proprieta storica, e questa proprieta storica non si riassume in un singolo atto
creativo bensi in un processo.

Utilizzo qui due concetti che richiedono una spiegazione ulteriore. L’idea
di “piano di interazione” (interaction plan) & una variante del concetto di “piano
d’uso” (use plan) utilizzato da Wybo Houkes e Pieter Vermaas nella loro teoria
degli artefatti tecnici'®. Si tratta sostanzialmente di una serie di enunciati con-
dizionali che prevedono risultati sulla base di una interazione da parte di esseri
umani: un avvitatore elettrico, se usato correttamente, stringe le viti; un com-
puter laptop fornisce determinati servizi se determinate azioni vengono svolte
nell’ordine e nelle modalita corrette. L’idea di “meccanismo”, invece, viene qui
introdotta per evitare uno dei problemi che, lo abbiamo visto, sono tipici del mo-
dello autoriale puro, ovvero la possibilita di intenzioni autoriali alle quali non
corrispondono artefatti in grado di svolgere alcuna funzione. E importante, lo
si é detto, che all’intenzione autoriale corrisponda un qualche tipo di supporto
reale (che 'avvitatore sia di un metallo sufficientemente duro, che la costituzio-
ne del laptop sia oggettivamente in grado di fornire questi servizi) per avviare la
storia deliberativa dell’artefatto e non ridurlo ad una arbitraria ed idiosincratica
bizzarria.

Questa ricostruzione mostra due caratteristiche che sembrano potersi esten-
dere a tutti gli artefatti. Da un lato, gli artefatti sono oggetti essenzialmente ba-
sati su ragioni, almeno in due sensi: ragioni per credere che essi sono in grado
di svolgere una determinata funzione (che il loro meccanismo, nel senso appena
specificato, sussista) e ragioni per credere che la loro funzione abbia un senso
in un determinato contesto. Vi & dunque una razionalita tecnica negli artefatti
che ¢ distinta dalla loro piu generale razionalita teleologica. D’altro lato, gli
artefatti hanno una doppia dipendenza esistenziale: una dipendenza storica dal
processo creativo di cui sono il risultato (e, come si & detto, dall’evolvere della
loro storia deliberativa) e una dipendenza costante dalla sussistenza del proprio
meccanismo®.

Le istituzioni, intese come artefatti concepiti secondo questo modello, han-
no alcune peculiarita. In primo luogo, sono artefatti immateriali che consisto-

Law?, Ratio Juris, 2016, 29, 3, pp. 385-401; Ehrenberg K., The Functions of Law, Oxford University
Press, Oxford 2016.

8 Cfr. Houkes, Vermaas, Technical Functions, cit., pp. 20-21.

1 Raccolgo qui nuovamente la gia menzionata distinzione tra due tipi di dipendenze esistenziali
utilizzata da Amie Thomasson: cfr. supra, nota 5.
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no di rappresentazioni, in modo non dissimile dalle opere di letteratura®. In
secondo luogo, proprio come nelle opere di letteratura, nelle fiabe e nelle altre
finzioni, sono costrutti linguistici: il linguaggio ¢ centrale nel processo della
loro creazione e della loro modifica®. In terzo luogo, il loro piano di interazione
e basato su regole, regole costitutive che determinano gli effetti normativi di de-
terminate azioni: in questo le istituzioni non sono dissimili dai cosiddetti giochi
del “far finta che”, ai quali peraltro sembrano connessi sul piano della psicologia
evolutiva?. In quarto luogo, e infine, il meccanismo fondamentale delle isti-
tuzioni giuridiche ¢ un sistema di riconoscimento condiviso e di conseguente
rule-following nel contesto di una determinata comunita.

Se leggiamo le istituzioni nei termini di questo modello artifattuale modifi-
cato — e tenendo presente le peculiarita appena esposte — otteniamo significati-
ve modifiche al “sogno positivista”. In primo luogo, capiamo con piu precisione
per quale motivo esso richiede una concezione sovra-inclusiva dell’intenzione
del legislatore: perché condensa, per cosi dire, una intera storia deliberativa in
un atto creativo originario, presuppone che l'autore sappia gia come 'artefat-
to evolvera; o, ribaltando la prospettiva, estende ’autore e la sua intenzione a
fornire una copertura esplicativa di un intero processo che da quella intenzione
prende le mosse. Ma la storia deliberativa di una istituzione ¢ il prodotto di un
contesto: ¢ il contesto meta-istituzionale a garantire lo sfondo e la continuita,
non l'estensione in un futuro indefinito di una intenzione originaria. L’inten-
zione creativa, e le successive intenzioni alla base dei processi di modificazio-
ne e re-interpretazione dell’istituzione, sono al contrario determinate in modo
cruciale da questo contesto. Per questo motivo I'idea di spiegare la relazione di
grounding parziale del contesto meta-istituzionale sulla struttura istituzionale
in termini di intenzione alla base di quest’ultima — idea che, lo abbiamo visto, e
alla base del “sogno positivista” — rappresenta una inversione quasi paradossa-
le: si scambia il determinante per il determinato.

% Per I'idea che le finzioni siano artefatti astratti (abstract artifacts) rimando ancora una volta a
Thomasson, Fiction and Metaphysics, cit., cap. 3. L’idea che le istituzioni siano artefatti immate-
riali o astratti & condivisa nella cosiddetta “teoria del diritto come artefatto”: cfr. anche Roversi,
Legal Metaphoric Artefacts, cit., pp. 228-230; Ehrenberg, The Functions of Law, cit., p. 11; Burazin
L., Legal Systems as Abstract Institutional Artifacts, in Burazin, Himma, Roversi (a cura di), Law as
an Artifact, cit., p. 184.

211 ruolo del linguaggio nella costruzione istituzionale ¢ un tema classico in Searle: si veda Se-
arle, Making the Social World, cit., cap. 5. Non tutti condividono questa centralita e priorita del
linguaggio: cfr. ad esempio Lawson T., Comparing Conceptions of Social Ontology: Emergent Social
Entities and/or Institutional Facts, in Journal for the Theory of Social Behaviour, 2016, 46, pp. 373 ss.
2 Cfr. su questo Rakoczy H., Play, Games, and the Development of Collective Intentionality, in New
Directions for Child and Adolescent Development, 2007, n. 115, pp. 53-67; Rakoczy H., Tomasello
M., The Ontogeny of Social Ontology: Steps to Shared Intentionality and Status Functions, in Tso-
hatzidis S. L. (a cura di), Intentional Acts and Institutional Facts, Springer, Berlin 2007, pp. 113-137.



File riservato ad esclusivo fine di studio
142 Corrado Roversi

E la razionalita teleologica dell’istituzione ad essere, in particolare,
determinata dal contesto e a non poter essere ricondotta esclusivamente
all’intenzione creativa originaria. Come si ¢ detto, ogni artefatto é oggetto a
modifiche e re-interpretazioni della propria funzione essenziale, e le istituzioni
in questo non fanno eccezione. Questa ri-considerazione e adattamento della
razionalita teleologica dell’istituzione ¢ anche un modo per garantirne il
meccanismo fondamentale, ovvero il riconoscimento e la pratica di rule-fol-
lowing in una determinata comunita, da cui listituzione dipende in modo co-
stante.

La duplicita della dipendenza esistenziale di una istituzione giuridica in
quanto artefatto (dipendenza storica dal processo di creazione e dalla storia
deliberativa, dipendenza costante dal riconoscimento e rule-following attuale)
mostra un altro dei limiti del “sogno positivista” ed anzi svela una potenzialita
esplicativa della visione del diritto come artefatto che va ben al di la di quel
modello. Si ¢ detto in esordio, infatti, che il “sogno positivista” prevedeva sem-
plicemente una dipendenza storica costante dall’atto dichiarativo originario,
mentre il modello della “intenzionalita collettiva” alla base dell’ontologia socia-
le di Searle prevedeva una dipendenza costante dall’accettazione nel contesto
di una determinata comunita. Si &€ anche detto che questa dipendenza costante
dal riconoscimento in Searle puo essere interpretata come una forma peculiare
di realismo psicologista. Ma se le istituzioni giuridiche sono artefatti, nel senso
qui esposto, allora esse presentano entrambe le forme di dipendenza, e la teoria
del diritto come artefatto finisce per essere un trait d’union tra positivismo e
realismo psicologista. Da un lato, infatti, essa riconosce I'importanza del pro-
cesso creativo dell’artefatto e del suo autore; d’altro lato, pero, essa vede questo
processo creativo appunto come un processo, ovvero come una entita dinamica
che include anche atti di interpretazione, re-interpretazione e modifica, e con-
nette questa storia deliberativa, da cui I’artefatto dipende in modo storico, con il
riconoscimento attuale in una comunita, da cui ’artefatto dipende in modo co-
stante. L’analogia originaria del positivismo, in questo modo modificata, diviene
una spiegazione della sua dialettica ineludibile con il realismo.

E importante notare come, con questo modello di concezione del diritto
come artefatto alternativo al “sogno positivista”, non si perda la funzione
che abbiamo visto tipica del positivismo, vale a dire la preservazione della
autonomia della dimensione normativa giuridica rispetto al dominio fattuale e la
garanzia del nostro controllo su di essa. La storia deliberativa di una istituzione
e, infatti, oggettiva: essa riassume l’evoluzione dei processi di creazione, re-
interpretazione e modifica dell’istituzione in questione. Questi processi sono
intenzionali e non si riassumono nelle caratteristiche della pratica di rule-fol-
lowing, come nel caso consuetudinario: il riconoscimento e la pratica attuale
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non determinano la natura della istituzione ma ne forniscono il meccanismo. Vi
¢ un controllo sul contenuto della istituzione, ma esso va letto all’interno di una
storia deliberativa e di un contesto meta-istituzionale che la plasma, evitando di
assumere una sorta di “panteismo” del legislatore originario.

4. Artifattualita e naturalita del diritto

4.1 Positivismo e concezioni di un diritto naturale

Un breve bilancio puo mostrare il percorso svolto fin qui. Si é detto che
il “sogno positivista”, nelle due tesi dell’esistenza di una istituzione giuridica
come dichiarazione e della sua essenza come intenzione autoriale, si focaliz-
za sull’aspetto esclusivamente strutturale (cio che abbiamo chiamato il “livello
istituzionale”) della ontologia istituzionale, compiendo cosi una operazione di
rovesciamento. Tutto 'aspetto contestuale, meta-istituzionale nell’ambito del
quale l'istituzione viene concepita, interpretata e modificata viene ricondotto
alla originaria intenzione del legislatore, che diviene una creatura ipertrofica,
un concetto ampiamente sovra-inclusivo. Si € detto, inoltre, che molta parte di
questa operazione teorica dipende da una analogia, quella con il dominio degli
artefatti, che non necessariamente conduce a quella conclusione. Al contrario,
se si analizza il modello autoriale degli artefatti e se ne comprendono i limiti, e
se a questo modello se ne sostituisce un altro basato sul concetto di storia deli-
berativa e sul riconoscimento della doppia dipendenza esistenziale di una isti-
tuzione (storica da atti creativi e modificativi, costante dal riconoscimento e dal
rule-following attuale) e possibile trovare nell’analogia con gli artefatti il segno
non della inevitabilita del positivismo bensi della sua inevitabile dialettica con
il realismo giuridico, pur mantenendo la funzione tipica del “sogno positivista”.

La domanda che sorge a questo punto ¢ la seguente: che dire del giusnatu-
ralismo? Sostenere ’analogia tra artefatti ed istituzioni implica un abbandono
tout court del giusnaturalismo, come assume il positivismo giuridico formali-
stico? La risposta & negativa: lartifattualita del giuridico e perfettamente co-
erente con l'idea di un diritto naturale, particolarmente se si interpreta questa
idea nell’alveo del giusrazionalismo. In particolare, non vi ¢ nulla nella visione
del diritto come artefatto che impedisca di interpretare la razionalita teleologi-
ca delle istituzioni giuridiche nei termini di una realizzazione di beni di natu-
ra morale, secondo una qualche concezione cognitivista di questi beni®. Né la

% Per certi versi si tratta della strategia funzionalista di Michael Moore: cfr. Moore M., Law as a
Functional Kind, in George R. P. (a cura di), Natural Law Theory: Contemporary Essays, Oxford Uni-
versity Press, Oxford 1992. Per una discussione della relazione tra teoria del diritto come artefatto



File riservato ad esclusivo fine di studio
144 Corrado Roversi

concezione delle istituzioni giuridiche come artefatti & incompatibile con una
loro “naturalizzazione” nel senso di uno studio delle condizioni psicologiche
ed evolutive che rendono tali istituzioni un elemento invariante delle civilta
umane: non si tratta qui, evidentemente, di giusnaturalismo, ma di collegamento
tra Partifattualita del diritto e la sua naturalita in un senso forte, oggettivo,
scientifico di “natura”. Questo tipo di studi sono, com’é noto, molto praticati nel
dibattito attuale.

Vi e tuttavia un senso pitt ampio nel quale le istituzioni giuridiche intese
come artefatti potrebbe avere un contatto con la natura, o meglio, con una qual-
che concezione della natura: ed é quando il contesto, che abbiamo visto avere
un ruolo essenziale nella storia deliberativa di una istituzione giuridica, include
in sé una qualche metafora di base che rimanda ad una determinata concezio-
ne della realta fisica e piu in generale naturale. Se questo avviene, € possibile
congetturare che la costruzione e le successive modifiche della istituzione siano
influenzate da idee-guida che ricollegano la struttura istituzionale a qualche
struttura fisica o piu in generale ad una qualche concezione della interazione
tra agenti e natura.

Questo tipo di connessione tra ontologia giuridica e ontologia scientifica
o fisica non ha suscitato molto interesse nel dibattito filosofico-giuridico, con
Peccezione molto importante dell’opera di Kelsen Society and Nature, del 1943.
In questo lavoro, Kelsen non mostra una relazione di dipendenza della concet-
tualizzazione giuridica dalla concettualizzazione del mondo fisico, bensi esatta-
mente il contrario. In particolare, egli mostra come lo sviluppo di molti concetti
cruciali per lo sviluppo della scienza naturale occidentale, tra cui il concetto
presocratico di prima causa (arché) o, ancora piu importante, il concetto di cau-
salita, dipendono sostanzialmente da una sorta di “giuridificazione” del mondo
naturale tipica della visione primitiva del mondo, per la quale la natura viene
umanizzata e gli eventi naturali sono spiegati in termini di intenzioni attribuite
a Dei naturali, di potere divino e di volonta di infliggere sanzioni o attribuire
riconoscimenti. In questa prospettiva, che curiosamente ribalta sul piano antro-
pologico quanto Kelsen invece mostra sul piano teorico-filosofico, la causalita
deriva dal concetto di imputazione e la spiegazione della natura dipende da una
precedente concezione della societa®. Si tratta di un modello che Kelsen suppor-
ta con un impressionante numero di conferme derivate dalla letteratura sociolo-
gica e antropologica di quel tempo, e questo supporto empirico non sembra aver
trovato critiche significative da allora. In generale, la descrizione che Kelsen
fornisce e considerata un modello affidabile della relazione tra concezioni della
natura e concezioni del giuridico.

e giusnaturalismo si veda anche Ehrenberg, The Functions of Law, cit., cap. 4.
# Cfr. Kelsen H., Society and Nature: A Sociological Inquiry, The University of Chicago Press,
Chicago 1943, pp. 234 ss.
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L’ipotesi che qui si propone ¢ invece quella di un modello misto, in cui possa
essere previsto che la costruzione istituzionale proceda, anche, dal fisico al giu-
ridico. Vi sono, infatti, nuovi elementi provenienti dalle scienze empiriche che
rendono questa ipotesi plausibile. In particolare, la letteratura sulla cosiddetta
embodied e grounded cognition, paradigma sviluppato negli ultimi trent’anni,
mostra come la formazione di concetti sia fondata sulla percezione, sull’azione e
sull’attivazione dei sistemi motori, dunque sulla interazione con il mondo fisico
concreto®. Una sfida importante per questo tipo di teorie € quello di descrivere
come vengano rappresentati i concetti astratti: e, pur differenziandosi nell’ascri-
vere un ruolo importante alla linguistica, all’esperienza emotiva o sociale, le pitt
importanti teorie sull’embodied e grounded cognition convergono nel ritenere
che anche i concetti astratti sono in ultima analisi fondati sulle nostre interazio-
ni fisiche con ’ambiente®. L’esperienza piu elementare del mondo fisico inserita
nei nostri sistemi cognitivi percettivi e motori sembra cioé essere alla radice di
tutti i tipi di concetti astratti e dunque, potremmo concludere, anche delle isti-
tuzioni giuridiche.

In altri lavori, ho chiamato “mimesi istituzionale” questa relazione di iso-
morfismo strutturale tra artefatti giuridici e descrizioni del mondo fisico o della
interazione fisica con I’ambiente e ’ho collegata con la teoria delle metafore
concettuali e della integrazione concettuale”. Secondo queste teorie, la meta-
fora ¢ infatti uno dei modi fondamentali con cui costruiamo concetti astrat-
ti, in quanto la relazione di isomorfismo passa attraverso domini concettuali
e categoriali del tutto diversi pur proiettando una somiglianza strutturale. La
teoria della “miscela concettuale” (conceptual blending) di Gilles Fauconnier
and Mark Turner spiega proprio come siano possibili dei concetti-ibrido che
connettono “spazi mentali” (mental spaces) attraverso “reti di integrazione” (in-

# Cfr. Barsalou L. W., Grounded cognition, in Annual Review of Psychology, 2008, 59, pp. 617-645;
Borghi A. M., Caruana F., Embodiment theories, in International Encyclopedia of the Social and
Behavioral Sciences, Elsevier, 2015, pp. 420-426.

% Per una panoramica delle piu recenti teorie si veda Borghi A. M., Binkofski F., Castelfranchi C.,
Cimatti F., Scorolli C., Tummolini L., The Challenge of Abstract Concepts, in: Psychological Bullet-
tin, 2017, http://dx.doi.org/10.1037/bul0000089.

7 Si veda ad esempio Roversi, Legal Metaphoric Artefacts, cit. Sulla teoria delle metafore concet-
tuali il riferimento obbligato & Lakoff G., Johnson M., Metaphors We Live By, University of Chi-
cago Press, Chicago 1980. Per una discussione delle sue relazioni con il diritto cfr. anche Johnson
M., Mind, Metaphor, Law, in Mercer Law Review, 2007, 58, pp. 845-868. Il collegamento con la
teoria delle metafore concettuali sta ricevendo una certa attenzione in teoria del diritto, anche in
connessione con questioni connesse alla digitalizzazione delle pratiche giuridiche: cfr. Larsson S.,
Conceptions in the Code: How Metaphors Explain Legal Challenges in Digital Times, Oxford Uni-
versity Press, Oxford 2017. Per uno studio complessivo della metafora nel ragionamento giuridico
e del suo collegamento con il concetto di similitudine, si rimanda a Sarra C., Lo scudo di Dioniso.
Contributo alla studio della metafora giuridica, Franco Angeli, Milano 2010.
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tegration networks) che possono avere natura metaforica®. Di seguito, forniro
alcuni esempi di istituzioni giuridiche “mimetiche” la cui genealogia puo essere

il risultato di miscele concettuali di questo tipo.

4.2 Mimesi istituzionale: alcuni esempi e distinzioni

Come si é detto, la mimesi istituzionale é una situazione idealtipica in cui le
regole costitutive di una struttura istituzionale, definendo il piano di interazione
di un determinato artefatto giuridico, “imitano” regolarita fisiche o interazioni
con il mondo fisico inserite in una certa concezione della “natura”.

La mimesi istituzionale puo essere genetica o ermeneutica, a seconda del suo
ruolo nella creazione dell’istituzione in questione, e puo anche essere cosmolo-
gica, ecologica o etologica, in funzione del tipo di schema di immagine fisica su
cui essa € basata. La mimesi istituzionale € genetica quando essa gioca un ruolo
nel processo creativo dell’istituzione in questione, mentre & ermeneutica quando
¢ usata in modo da legittimare o interpretare un’istituzione che e stata creata su
altre basi. Molto spesso, nella pratica, ¢ difficile distinguere chiaramente tra mi-
mesi genetica e mimesi ermeneutica, perché il modo in cui gli artefatti giuridici
sono interpretati gioca un ruolo nella loro storia deliberativa e dunque nel modo
in cui essi sono modificati ed evolvono.

La mimesi istituzionale & cosmologica quando lo schema d’immagine del-
la realta fisica é basato sulla rappresentazione di una qualche legge di natura
o regolarita naturale nella quale I'interazione umana non gioca nessun ruolo:
per esempio, il sistema planetario, l’organismo umano o una tassonomia di dif-
ferenti corpi fisici. La mimesi istituzionale é invece ecologica quando lo sche-
ma di immagine rilevante rappresenta un’interazione tra esseri umani e il loro
ambiente fisico: per esempio, una persona che agisce e ha un impatto causale
sull’ambiente circostante o una persona