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ABSTRACT

In civil law systems, statutes and other legal texts sometimes refer to “custom”. In
international law, it is undisputed that “custom”, alongside with treaties or
conventions, is one of the main legal sources. The bulk of this paper is devoted to
an attempt at answering a single, simple question: what is custom? What is it that
statutes and other legal materials refer to, when they refer to “custom”™? In
answering this question the beginning of wisdom is to realize that there is no
single, unique concept custom. “Custom” designates different phenomena, which
should be carefully distinguished. It is, then, possible to mould several concepts of
custom, and customary rule. In the first, longer section of the paper I provide a
series of definitions, of increasing complexity, identifying different (families of)
concepts: custom as a mere behavioural regularity, social rules, causal and
normative conceptions of custom, customs as strategic interaction phenomena
(Lewisian conventions and fair play norms belong to this latter family). In the
second, shorter section I argue that, given deep doctrinal disagreements about the
features of custom as a source of the law, and the lack of relevant legal provisions,
all one can do, in trying to understand what statutes and other legal texts refer to
when they speak of “custom”, is to list several different possible meanings of the
word — what is done in the first section —, giving up the project of selecting one of
them as the right relevant meaning. In the concluding subsection of the paper I
show that, Hart’s own remarks (in his Postscript to The Concept of Law)
notwithstanding, Hartian rules of recognition are best understood as customary,
not as conventional, rules.

Accade talvolta che le fonti scritte (in particolare, la legge, ¢ in alcuni
ordinamenti la costituzione) facciano riferimento alla consuetudine. In diritto
internazionale, ¢ pacifico che la consuetudine sia fonte di produzione
giuridica. In questo scritto, discutero (con I’eccezione del paragrafo
conclusivo) un unico problema: che cosa ¢ la consuetudine? A che cosa fa
riferimento il diritto, quando fa riferimento alla consuetudine? In tema di
consuetudine, il principio della saggezza consiste nel riconoscere che il
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termine “consuetudine” designa non uno soltanto, ma una pluralita di feno-
meni, che occorre tenere distinti. E possibile, ciog, ricostruire, 0 modellare, piu
concetti di consuetudine. Nella prima parte di questo scritto presento una serie
di definizioni, di crescente complessita, che identificano (famiglie di) concetti
differenti: consuetudine come mera regolarita di comportamenti, regole sociali,
concezioni causali ¢ normative della consuetudine, consuetudini come feno-
meni di interazione strategica (le convenzioni di Lewis e le norme di fair play
appartengono a quest’ultima famiglia). Nella seconda parte, piu breve, so-
stengo che, a causa dei profondi disaccordi dottrinali sui tratti della consuetu-
dine come fonte del diritto e la mancanza di appropriate indicazioni da parte
dei testi giuridici, tutto cio che si puo fare per determinare a cosa leggi e altri
testi giuridici si riferiscano quando parlano di “consuetudine” ¢ delineare la
cornice dei diversi significati ammissibili del termine — cid che faccio nella
prima parte — senza sceglierne alcuno come il migliore, o quello giusto. Nel
paragrafo conclusivo mostro infine come, nonostante le osservazioni dello
stesso Hart (nel Postscript a The Concept of Law), la hartiana regola di
riconoscimento debba essere intesa come una regola consuetudinaria, e non
come una regola convenzionale.

KEYWORDS
custom, convention, customary rules, customary law, rule of recognition
(H.L.A. Hart)

consuetudine, convenzioni, norme consuetudinarie, diritto consuetudinario,
regola di riconoscimento (H.L.A. Hart)
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In questo scritto riprendo, riformulo e rielabdeotesi e gli argo-
menti principali presentati in due miei lavori pedenti (GLANO
1995, 1996), cercando di chiarire alcuni punti oisowconfusi (e ren-
dere migliore, in questo modo, la mia analisi),licgpe ad alcune
delle obiezioni che mi sono state mosse (si vedaoatributi di Ben-
venuti, Canale, Chiassoni, ZorzettoZoRzeTT02008b), e soprattutto
di integrare quanto detto a suo tempo mediantefesiderazione di
fenomeni ulteriori, e sviluppare linee d'indaginesao tempo tra-
scurate o soltanto abbozzate. Per evitare effatétigi (“L’'avevo gia
detto allora!”; “Era questo, in realta, quello ciiendevo dire a p.
54", e simili) ridurrd al minimo i riferimenti tesali a questi miei
precedenti lavori.
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1. Consuetudine: il concetto
1.1.Premessa

Accade talvolta che il diritto — le fonti scritte (particolare,
la legge, e in alcuni ordinamenti la costituziorepcciano
riferimento alla, richiamino la, o rinviino allapusuetudine.
In diritto internazionale, & pacifico che la cortsgéne sia
fonte di produzione giuridica. In questo scrittascditerd
(con l'eccezione del paragrafo conclusivo) un unpco-
blema: che cosa é la consuetudine? A che cosdefé ri
mento il diritto, quando fa riferimento alla congwgne? Di
che cosa parliamo quando qualifichiamo la consuetud
come fonte di produzione giuridica?

L'indagine sul tema “consuetudine e diritto” (“larc
suetudine nel diritto”, ecc.) solleva una molteipdiai pro-
blemi ulteriori, generali o specifici (quale siagbsto, 0
quali siano i posti, della consuetudine nella ggiar delle
fonti; se la desuetudine sia fonte di produziongridica;
quale sia la differenza fra consuetudini e convamztosti-
tuzionali; e cosi via enumerando). Questi ultenoblemi
non saranno qui oggetto di trattazione.

In tema di consuetudine, il principio della saggeean-
siste nel riconoscere che il termine “consuetuditesigna
non uno soltanto, ma una pluralita di fenomeni, cbeorre
tenere distinti. E possibile, cio@, ricostruirenodellare, pit
concetti di consuetudine — e prima ancora, comeeved,
pit famiglie di concetti di consuetudine. In at&rmini, se
vogliamo ridefinire esplicativamente il significadiel termi-
ne “consuetudine” dobbiamo fornire non una ma pi-d
nizioni esplicative del vocabolo.

Cio vale sia in generale sia, in particolare, seatie ci
interessa € la consuetudine come fenomeno giuridiao
diversita delle caratterizzazioni dottrinali in ¢litto e, in
molti ordinamenti, il silenzio del legislatore impgono di
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guardare alla varieta dei fenomeni. La discussisuka

consuetudine é talvolta vanificata dall’assuntopligito,

che si tratti di scoprire la natura di un sing@mdémeno, o
di catturare il “vero” concetto di consuetudine. Meeffetti

il disaccordo, meramente verbale, nasce dal fdiéost sta
parlando di cose diverse.

Nella prima parte di questo scritto presento umee B
definizioni, seguite da alcune osservazioni. (Leeogzioni
sono numerate progressivamente, in modo da poterle
richiamare nel prosieguo del testo evitando rif@tiz) Si
trattera, come vedremo, di definizioni, 0 concgitipgres-
sivamente pil esigenti, determinati, e dunque médivi.
Questi concetti, sosterrd, non sono dotati di egymaitere
esplicativo: solo alcuni di essi hanno valore piyaetico.
Solo alcuni, cioe, rendono i sensi “focali”, celitreel ter-
mine “consuetudine”. Altri sono, di contro, perifgr gene-
rici e indefiniti — slavati, per cosi dire. Ma laarenza e |l
valore della mia analisi non dipendono dalla cterzta di
guesta intuizione.

In questa prima parte non sara questione della con-
suetudine come fenomeno giudico, non si parlerdttafdi
diritto; o almeno, non del diritto come sistema mativo
dotato di una sua specifica unita e identita, diffiziato —
com’é il caso del diritto occidentale moderno — alfi
sistemi normativi esistenti in un certo contestriso. Ci si
domandera, piuttosto, che cosa si possa volelgdiaedo si
afferma che presso un certo gruppo sociale esisiecarta
consuetudine, o una regola consuetudinaria (“leswetu-
dini degli X7).

La seconda parte, piu breve, sara invece dedidi@a a
consuetudine come fenomeno giuridico. Sosterro rakie
moderni sistemi dicivil law, codificati, “consuetudine”
designa, in effetti, un’incognita. Tutto cid chepsio fare &
delineare la cornice dei diversi significati amnigs del
termine — cio che si fara nella prima parte — sexteglierne
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alcuno come il migliore, o quello giusto. Seguira para-
grafo conclusivo nel quale discuterd un probleméedria
del diritto: assumendo, con H.L.A. Hart, che a faménto
di un sistema giuridico sviluppato si trovi unadota di
riconoscimento”, mi domanderd se la regola di r@on
scimento sia una regola consuetudinaria, ed eviemtnde
in che senso lo sia.

1.2.Consuetudine-regolarita

Nulla vieta d’intendere con il termine “consuetusliruna

semplice regolarita di condotta. Stando a questmapr
ipotesi definitoria, che sussista una consuetuding dire

che un gruppo di persone, o la maggior parte ,ess

comportano “di regola” — ossiegeneralmente— in un

particolare modo in certi tipi di circostanze» @st& una
certa «convergenza tra i comportamenti dei memibtind
gruppo sociale®) In breve:

(Df1) dato un gruppo sociale G, un certo tipo doae
A, e un certo tipo di situazione ricorrente S, tesisha
consuetudine in G se e solo se:

(C1) i membri di G (o la maggior parte di essi)rfam
in tutte (o0 quasi tutte) le istanze di S

Seguo qui ART 1961, 9 s., da cui sono desunte le citazioni.
D'ora in avanti le due precisazioni fra parentessteranno
sottintese. Inoltre: (1) il gruppo di individui chgraticano una con-
suetudine puo essere, naturalmente, pit 0 menorosmeuo identi-
ficarsi con un’intera “societa” (gli italiani di @), 0 essere un gruppo
delimitato all'interno di quest’'ultima (una famiglii tassisti romani),
0 attraverso piu societa (i commercianti di diararf®) Gli attori
rilevanti — i soggetti della consuetudine — possonn essere singoli
esseri umani. Parlero, genericamente, di “individma resta inteso

2
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Qualche osservazione su questa prima definizione.

(1) “A” indica un’azione, non un comportamentoegto
(come ad es. chiudere gli occhi in presenza di font
sorgente luminosa).

(2) Come identificare A? In che modo un osservaioie
membri del gruppo, possono stabilire che si tratta
un’unica e medesima azionacfion-type, e di quella par-
ticolare azione? Il problema é duplice.

(&) Un unico e medesimo atto pud essere colto sokio
pluralitd di descrizioni diverse (ad es., “spingéaeeva”,
“azionare la pompa”, “riempire il serbatoio delkp@”,
“avvelenare gli abitanti della cas&"Cid che i membri di G
fanno in S puo essere descritto in modi diversigiazione
a occasioni spazio-temporali diverse o individuvedsi.
Come facciamo a dire che cosa fanno, o faccianthee
fanno, o facciamo, la stessa cosa?

Questo non é un problema che riguardi specificagnient
consuetudine. Socializzazione e acculturazione ootapo,
fra le altre cose, anche questo: impariamo, nedligqudi una
certa cultura, o subcultura, a riconoscere le aziarstre e
altrui; impariamo, fra le altre cose, a riconosdare andare
alla ricerca della, descrizione rilevante in uni@eontesto.
(Con cio non intendo dire che si tratti di proceisappren-
dimento facilmente comprensibili, di abilitd chenndchie-
dono spiegazione; solo, fornire le spiegazioni ssage
non & un compito specifico di una teoria della cets-
dine.) Nulla garantisce che ci riusciremo. Al canty: equi-
voci, fraintendimenti, svarioni, sono possibilifrequenti. E
sempre possibile prendere un granchio. E questsataria
di cui e fatta la trama di molte storie (“Ha prélsposto di

che puo trattarsi di sindacati, aziende, soci¢tdi, ®rgani dello stato,
e cosi via.
3 Cfr. AscomBE 1957, da cui & desunto I'esempio.
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Laio”; “No: ha ucciso suo padre e sposato sua nipdren
particolare, una delle sorgenti del comico.

Un unico e medesimo atto, dunque, puo cadere so&o
pluralitd di descrizioni. Qual &, nel caso dellasgetudine,
la descrizione rilevante? Naturalmente, non c'éunita
risposta a questa domanda: dipende, precisamentyale
sia la consuetudine presa in considerazione (laumindine
di spingere la leva o di riempire il serbatoio @eljua?).
Ma c'é, mi pare, almeno una cosa che si puo afferrita
generale a titolo di risposta parziale a questeriagativo.
La descrizione rilevante € quella sotto la quateeimbri del
gruppo — gli attori — vedono le proprie azioni.

Questo e gia cio che si potrebbe denominare unegitem
“soggettivo”, “psicologico” o “intenzionale”, dellaonsue-
tudine. Quella isolata da Dfl non & una nozionameante
comportamentista di consuetudine. Una nozione peméen
comportamentista sarebbe, credo, priva di ognisittéliia:
non si tratterebbe di una definizione esplicativa‘abn-
suetudine”, ma di una pura e semplice stipulazidde-
vremmo dire che i cani di Pavlov, in laboratoriee@ano la
consuetudine di salivare all’accendersi della hossa.

(b) La seconda difficolta riecheggia I'analisi wgith-
steiniano-kripkeana del seguire una regola. Unae ser
finita di fatti, eventi o azioni passati non det@renunivo-
camente quale fatto, evento o azione ne costitléspao-
secuzione corretta. E, piuttosto, compatibile coma u
pluralitd indefinita di serie corrette possibill. droblema
riguarda anche lidentitd di una consuetudin®ato un
insieme determinato di azioni individuali passatke ci
appaiono come istanze dello stesso tipo di azicome
facciamo a stabilire quali ulteriori azioni cosi#tcono la
prosecuzione della stessa serie?

4|l problema & discusso ircBAUER 2007;CANALE 2008.
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Anche questo, perd, non € un problema che riguardi
specificamente la consuetudine. Quale che siagrmini
generali, la soluzione (ammesso che ve ne sia dah)
puzzle wittgensteiniano-kripkeano, questa soluzigaga
anche nel caso della consuetudine. O almeno, ndo ve
perché non dovrebbe.

(3) Le osservazioni che precedono riguardano, irege
rale, tutte le nozioni di consuetudine che passerienas-
segna. Questa terza osservazione riguarda inveo#isg-
mente il fenomeno identificato da Df1 (diro, d’onsavanti,
la “consuetudinel”, e cosi via per le nozioni sexgijePer
quanto ne sappiamo, nel caso di una consuetudiael |
convergenza del comportamento dei membri del grupibo
fatto che tutti facciano A in ogni istanza di S uopessere
del tutto casuale. E questo, direi, ci induce ectuatere che
una consuetudinel non sia una consuetudine ver@peaq
un caso paradigmatico di consuetudine, ovvero we-*
suetudine” nel senso focale, o in uno dei sensiliodel
terminé. “Casuale”, in che senso? Mi pare che la risposta
sia: “casuale” nel senso cle® che ciascuno fa & indipen-
dente da cio che fanno gli alti©, in altri termini, I'idea che
ci conduce verso i casi paradigmatici di consueteidio
verso i sensi focali del termine “consuetudinel’jdea che
nel caso di una consuetudine il fatto che ciascded
membri del gruppo si comporti in un certo madipende
dal fatto che gli altri membri del gruppo si comfro — si
sono comportati, si comporteranno — nello stessdano

Chiamero questa condizione (“ciascuno dei memb@ di
fa A'in S perché gli altri membri di G fanno — harfatto,
faranno — A in S”) “condizione di dipendenza” (inefe,

5 Che la convergenza possa essere casuale &, sedord¢1961,

9 s.), cio che induce a ritenere che sia inappatmrinel caso di una
consuetidinel, parlare di unegolasociale.
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CD). Una regolarita di condotta &€ un caso paradiigmali
consuetudine — “consuetudine” in senso focale -6 sl
soddisfa CI.

CD, pero, pud essere costruita in modi diverse@sda
di come si intenda la nozione di dipendenza — arsig di
come venga inteso il “perché” (“ciascuno fap&rchélo
fanno gli altri”). Distinguerd fra breve tra un sescausale e
un nesso razionale.

(4) Una delle ambiguita del termine “consuetudime”
quella fra “consuetudine” comeegola (“regola consuetu-
dinaria”) e “consuetudine” comao in virtu di cuiviene ad
esistenza una regola, una regola che, precisanmerte
questa ragione, la sua origine, qualifichiamo corpe-
suetudinaria. Df1, ovviamente, non si attaglia aliena di
gueste due accezioni: una regolarita di condotteén@ome
tale, una regola. Ma puo, forse, attagliarsi al@omda.
Tornero piu avanti su questo punto.

1.3.Regole sociali

Se ora guardiamo alla consuetudine come regoleomwli ¢
dotta, una prima nozione € questa;

(Df2) dato un gruppo sociale G, un certo tipo doae
A, e un certo tipo di situazione ricorrente S, tesisha
consuetudine (una regola consuetudinaria: la regiofare
Ain S)in G se e solo se:

(C1) i membri di G fanno Ain S;

(C2) ciascuno dei membri di G ritiene di dover fana S'.

CELANO 1995, par 2.2.1.
E inteso che C1 e C2 non sono irrelate: ciascuroifaS perché
ritiene di dover fare A in S. (Non & accidentalee,cguarda caso,

7
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Anche in questo caso, sono opportune alcune osserva

zioni (valgono inoltre, come si € detto, le osseiwai (1)
e (2)).

(5) Anzitutto, due precisazioni a proposito di C2.

(a) C2, copre, con una formulazione semplificate- s
riate possibilita: ciascuno ritiene che si debbahe sia ob-
bligatorio, o che sia giusto, che sia corretto, staeappro-
priato, che sia confacente, e cosi via, fare A.iN& & ne-
cessario, ai nostri fini attuali, distinguere (m@importante
precisazione verra introdotta fra bregab (11)). Si tratta,
nuovamente, di un requisito soggettivo, o psicaogi
Stipuliamo di chiamalo, in generalepinio’.

(b) Una versione alternativa di C2 potrebbe ess€ia:
scuno ritiene che si debba fare A in S” (dove iI' ‘&
riferimento, almeno, ai membri di G). Privilegiovarsione
“Ciascuno ritiene di dover fare A in S” per dueicag, In
primo luogo, cid che ci interessa, prima di ogtisatosa, &
il modo in cui la consuetudine “funziona” (la pcati il
movimento degli ingranaggi), e la consuetudine dl@g
regolarita, non importa) non funzionerebbe se iitenuto

dell'opinio non fosse, anzitutto, questo. In questo senso, la

versione privilegiata € piu fondamentale — conedtbhente
prioritaria — rispetto a quella in termini impersdin In
secondo luogo, lincidenza delpinio altrui (nella fatti-
specie, che gli altri ritengano che si debba farm &) sul
funzionamento della consuetudine puo essere redante
una condizione ulteriore, che introdurrd piu avafstib
(18)). Per quanto invece riguarda, specificamelete;on-
suetudini2, la versione alternativa va altrettalpéme, pur-
ché ovviamente la si intenda in maniera tale clsa @apli-
chi la versione privilegiata.

faccia proprio cio che ritiene di dover fare.) doin avanti, anche
guesta precisazione restera sottintesa.
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(6) Un ulteriore ampliamento dell’'ambito dei conién
possibili dell'opinio: possono costituire parte del contenuto
dell’opinio, oltre alla qualificazione deontica “obbligatorio”
(o in generale la qualificazione di un certo tipeamporta-
mento come un comportamento ctieve essere tenuto),
anche le altre qualificazioni deontiche (permessetato,
facoltativo), o posizioni normative soggettive (esa, liber-
ta, potere, immunita, ecc.). In altri termini, pagcadere che
I’ opinio abbia la forma “Ciascuno ritiene che sia vietaie f
A in S”, o “Ciascuno ritiene di avere il diritto flre A in
S”, e cosi via. Per semplicita, d’ora in avantirosg@er fare
riferimento a tutte queste possibilita, il termiombrello
“dovere’,

(7) Df2 e, evidentemente, reminiscente dell’andiist
nita da H.L.A. Hart del fenomeno che egli denonfiesi-
stenza di una regola sociale’ln particolare, il requisito
dell’opinio, C2, corrisponde, grosso modo, a cid0 che Hart
chiama “aspetto interno” di una regola sociale.

(8) In che senso un’istanza del fenomeno identdicka
Df2 — una consuetudine2 — & uregola sociale? Non nel
senso che chi constati che, in un certo contesta;oh-
dizioni specificate da Df2 sono soddisfatte (cioki con-
stati che, presso un certo gruppo sociale, esisée con-
suetudine?), o chiunque faccia parte del grupp@akncia
tenuto a fare A in S. Semplicemente, per chi caddiv
I'opinio & una regola che si debba fare A in S: costoro

8 Un caso particolarmente importante & quello daimesso: gli

esseri umani sembrano avere un'’inclinazione nausainferire, dal
fatto che tutti facciano o abbiano sempre fatto oeea cosa, la
conclusione che si possa — ossia, sia permessta-{‘izo fanno tutti,
si € sempre fatto cosi, e il cielo non ci &€ cadutita testa; dunque, si
puo fare”). Questo tipo di inferenza sara oggeitesdmenfra, 1.6.1.

®  HART 1961,9-11,54-56.
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ritengono che si debba fare A in S, tutto qui. D ron
segue che essi, o chiunque altro, debba fare Ain S

(9) C1 statuisce che una consuetudine2 ¢, peridefin
zione, efficace. L'efficacia — ossia, che i mend#l gruppo
si comportino effettivamente cosi come essa dio®ulipor-
tarsi: facciano A in S — & condizione necessaridiede
stenza di una regola sociale (nel senso definRay. la
verita, sono immaginabili, e sono effettivamentecldo
mentate da resoconti etnografici, situazioni che passono
essere costrette nel letto di Procuste di Df2, seriso
seguente: situazioni nelle quali & soddisfatta 6@y &
soddisfatta C1, e tuttavia sarebbe ben poco pliisibgare
che esiste una regola sociale che impone di faie &\ Si
tratta di situazioni nelle quali il comportament chembri
del gruppo €& guidato dall'intento di evitare sitioat del
tipo rilevante, proprio allo scopo di evitare dowuarsi
soggetti agli obblighi che ne scaturirebd&rociascuno
ritiene di dover fare A in S (vale C2), farebbe A si
trovasse in una situazione del tipo S, e proprioquesta
ragione evita situazioni del tipo S (ad es., edtafarsi
prestare aiuto nella caccia, per non essere soggett
all'obbligo di reciprocare). Questi sono, pero,idsite. In
casi del genere, direi, si pu0, tutto sommato,raffee che
esiste, presso il gruppo sociale oggetto di conzmiene, la
regola di fare A in S. (Anche questo, pero, € dobbhe
dire se tutti i membri del gruppo riuscissero, seEm@
evitare il prodursi di situazioni del tipo rileva® La regola
sarebbe, in effettiquesta evita situazioni del tipo S!)
Comunque sia, in casi del genere non avrebbe maeliso,
mi pare, affermare che fare A in S & wumsuetudinalei
membri del gruppo. Comunque se ne costruisca iti-sig
ficato, il termine “consuetudine” implica, mi parBidea

10 BiccHIERI 2006, 9.
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della ripetizione costante, regolare, di un ceiifm tdi
comportamento — cio che tradizionalmente & statwo-de
minato, in teoria del diritto, Usus. (Nulla vieta, owvia-
mente, di stipulare il contrario, discostandosi ctzd campo
semantico corrente del termine,aefortiori dai suoi usi
paradigmatici.)

Nel caso delle regole consuetudinarie, dunquefidaef
cia & condizione necessaria di valitfita

(10) Anche nel caso di una consuetudine2, come gia
nel caso di una consuetudinel (vedpra 1.2, sub (3)),
per quanto ne sappiamo, la convergenza del comporta
mento dei membri del gruppo — il fatto che tuticd@mno
A in S — puo essere del tutto casuai@: che ciascuno fa,
e opina, & (per quanto ne sappiamo) indipendenteida
che fanno, e opinano, gli altriE cid, nuovamente, ci
induce a ritenere che il fenomeno in oggetto n@n i
caso paradigmatico di consuetudine, una “consuedidi
nel senso focale, o in uno dei sensi focali, dehiee. La
condizione ulteriore che ci conduce verso i casiapa
digmatici di consuetudine, o verso i sensi focall ter-
mine “consuetudine”, &, nuovamente, CD: il fatt@ dia-
scuno dei membri del gruppo si comporti in un cenio-
do, e ritenga di doversi comportare nel modo instjoee,
dipende dal fatto che gli altri membri del gruppaem-
portano, e ritengono di doversi comportare, in gnetio.

(11) Si e dettoqub(5) (a)) che C2 va costruita in modo
ampio: ciascuno ritiene che sia obbligatorio, 0o i@
giusto, o che sia appropriato, confacente, fare &.i Non
siamo costretti a scegliere, se non per escluder@ u
possibilita: I'ipotesi che ciascuno, indipendentataeda cio
che fanno gli altri, compia una certa azione peiticém-
pierla &, o é ritenuto essere, strumentalmentemalg in

1 CeLano 1995, par. 2.3.7.
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vista del conseguimento di uno scopo che egli sfigye:
fare A in S &, o @ ritenuto essere, un m&zidoneo al
perseguimento di un fine perseguito (“Devi farerAS” e,
per ciascuno, una norma tecnica). Ad es. nessuma,fu
perché ritiene che fumare faccia male alla salBtaebbe
inappropriato, in casi di questo tipo, parlare efjole so-
ciali*®. E, a maggior ragione, sarebbe fuori luogo partre
consuetudini: quando nessuno fuma, perché ritigme c
fumare sia dannoso per la salute, sarebbe fuoeviirg che
non fumare & una consuetudine del gruppo.

Si noti: in casi di questo tipo, per ipotesi, norsas-
disfatta CD. Ciascuno fa A in S per conto propinalipen-
dentemente da cid che fanno gli altri; ciascunoasnpor-
terebbe allo stesso modo, anche se gli altri sipootassero
diversamente. La convergenza del comportamento dei
membri del gruppo € casuale.

Si potrebbe obiettare: & vero, in casi di questo, tper
definizione, lopinio (il giudizio che si debba fare Ain S) é
la conclusione di un’inferenza pratica (“Voglio caguire
lo scopo X; fare A in S & un modo di perseguiranque,
devo fare A in S”), basata sui desideri e le credegell’a-
gente, ma cio non é sufficiente a giustificaredadusione
che non siamo di fronte a una regola sociale,pairticolare
una regola consuetudinaria. Per poter stabilirsiaeo di
fronte a una regola sociale, e in particolare wypla con-
suetudinaria, dobbiamo ancora chiederci quale’simihe
di queste credenze, e di questi desideri. Se aiastia
gueste credenze, o questi desideri, perché li hghratri,
allora potremo dire di trovarci di fronte a unaalkegsociale
consuetudinaria.

12" Un “mezzo” in senso lato, causale o concettuate“nodo di).

13 Cfr. BccHIERI 2006,20-22;ELSTER2007, 353.



610 D&Q, n. 14/2014

Questa obiezione non cambia, mi pare, la sostael d
cose. Cio che essa dice, in effetti, € questo:ssgldisfatta CD
—a un livello piu elevato, ossia: relativamente eledenze o ai
i desideri degli agenti, credenze e desideri suscubnda
I'opinio — allora potremo dire di trovarci di fronte a uegola
sociale consuetudinaria. Possiamo, credo, accejiaésta pun-
tualizzazione, che non fa che ribadire la cerdraitCD — sia
pure in una versione particolare — ai fini dellassstenza di una
consuetudine. Quando CD, in questa particolareioness e
soddisfatta, fare A in S & qualcosa di piu spexifibe una
guestione di razionalitd strumentale: ciascunoesaohseguire
X, e ritiene che fare A in S sia un modo di pergegX (e per
guesto fa A in S), perché questo é cio che voglioresedono,
gli altri. Si tratta, ripeto, di — una particolarersione di — CD.
Ci occuperemo piu avanti (veitifra, 1.5) di uno dei modi in
cui pud accadere che CD, in questa particolaréonerssia
soddisfatta. Per il momento & sufficiente rimarcde fintanto-
ché ciascuno opina di dover fare A in S per comtpno,
indipendentemente da cid che desiderano o credbraitrg
(semplicemente, accade che ciascuno abbia i desidir
credenze rilevanti) non saremo in presenza di ansuetudine.

(12) Un'ipotesi diversa da quella appena esamif@ta
scartata),sub (11), & la seguente: il fatto che una molte-
plicita di individui, ciascuno per conto propri@ctia A in
S perché il farlo €, per lui, un mezzo idoneo aispgui-
mento di uno scopo che egli si prefigge — questo facio
in virtt di cui viene ad esistenza, presso il gaugociale
preso in considerazione, la regola di fare A A Si tratta,
precisamente, del caso menzionato sogrb(4): una certa
regolarita di condotta € cio in virtu di cui viead esistenza
una regola (che in ragione di questa sua peculigggne
qualifichiamo come consuetudinaria). Nulla di nuovo

14 Cfr ad es. KNAZAWA, STILL 2001.
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dunque. E bisogna ancora spiegare come e perchéosaa
simile possa accadere; come & possibile che, dacgtte
fatto (la regolarita), nasca la regola.

1.4.Regole costitutive

John Searle distingue, com’é noto, fra regole @g@ e
regole costitutive’. Le prime regolano forme di compor-
tamento che esistono “anteriormente a”, e “indimerne-
mente da”, tali regole medesime. Le regole costauinve-
ce, “non soltanto regolano, ma creano, o definisconove
forme di comportamento”.

Ebbene; le regole costitutive — 0 almeno, alcuresde —
sono consuetudini?

La distinzione fra regole regolative e costitutivestata
contestata da molti studiosi. In particolare, sguarda al
ruolo che le regole costitutive svolgono, nellarigadi
Searle, nella costituzione di fatti istituzionatiembra si
possa sostenere che esse siano, in fin dei cmotnducili a
regole regolative. La struttura di fatti e attivigituzionali
&, secondo Searle, resa da insiemi di poteri dgbhtE,
sembra si possa sostenere, questa struttura ébildua
insiemi di prescriziorf, la cui forma logica &, banalmente,
quella della qualificazione deontica (come obbbgat,
vietata o permessa) di una certa azione.

15 SeARLE 1969, 1995. La teoria delle regole costitutive tatas

oggetto di rielaborazione, viluppo e sistematizaaei ad opera, so-
prattutto, di A.G. Conte, e di studiosi che hanrattdr ispirazione
dalle sue idee. Ai nostri fini, come vedremo fr@Ju®, non & neces-
sario prendere in esame questi sviluppi.

1 SEARLE1995.

' CeLano 1997.
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Si potrebbe pero replicare che la cultura umarie see
innumerevoli forme, consiste precisamente in quasta
stratificazione progressiva di strutture compledsequali-
ficazioni, status, ruoli, e cosi via, il cui serga nel valore
simbolico, il significato, che questi diversi elamtieacqui-
siscono in virtu della loro appartenenza a, e aigbrche essi
svolgono in, queste strutture medesime — ancheussta
gigantesco gioco pud comungque essere descritttemaini
della semplice distinzione, nell'insieme delle azioatural-
mente possibili, fra cid che & vietato e cio che loce.

Fortunatamente, non & necessario, in questa sezte, p
dere posizione in questa controversia, o in geeexddi-
venire a una qualche conclusione circa la nataratruttura
e il valore delle regole costitutive. Comunquersti¢e cose,
infatti, non ci vuole molto per rendersi conto daaegole
costitutive non possono essere una classe indipendk
regole consuetudinarie.

La consuetudine ha a che fare, anzitutto, condiesene
o l'omissione di azioni (nelle nostre definizioffiare A in
S"). E le azioni in questione possono essere, bwrde, sia
azioni “brute”, sia azioni istituzionali: azioni fitgte, o se si
vuole costituite, da regole costitutive (le regalme, dalle
quali dipendono le istituzioni nel contesto deligly queste
azioni divengono possibili e acquisiscono il propsenso).
Dunque, le regole costitutive “toccano” la consdete per il
tramite delle azioni che esse costituiscono, e bEsono
essere |'oggetto di regole consuetudinarie.

Del resto, come si & detto (vesliprg sub(6)), la formu-
lazione del contenuto datipinio nei termini della qualifica-
zione di un certo comportamento come “obbligatorm”
“doveroso” (la condizione C2) & una semplificazioRes-
sono costituire parte del contenuto dmdihio, oltre alle
altre qualificazioni deontiche (permesso, vietdagoltati-
v0), anche posizioni normative soggettive come fpodein
generale diritti (“Ciascuno dei membri di G ritiedeavere
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il diritto di...”). Il concetto e la esistenza di adémo alcune
di queste posizioni soggettive sono fenomeni izititoali.

1.5.La concezione causale

Introduciamo, ora, CD: ciascuno dei membri di GAfin S
perché gli altri membri di G fanno — hanno fattarainno —
A in S. La relazione espressa, qui, dal vocabolkercpé”
puod essere intesa in modi diversi. E, a secondarde la si
intenda, otterremo concezioni diverse di CD, e owizi
diverse di consuetudiffe

Un primo modo di intendere questa relazione comsist
nell'intenderla come una relazione causale, in cast®tto;
nel senso, ciog, di una causalita che opera indgree-
mente dai processi deliberativi degli individui maolti,
anche se puo operasadi essi.

(Df3a) Dato un gruppo sociale G, un certo tipozioae
A, e un certo tipo di situazione ricorrente S, tesisha
consuetudine in G se e solo se:

(C1) i membri di G fanno Ain S;

(CD1a) ciascuno dei membri di G fa A in S (ossi&,eC
soddisfatta) a causa del fatto che gli altri merdetigruppo
fanno Ain S.

18 puod accadere che, in un certo gruppo, vi siandividuo (0 una

coalizione di individui) piu potente degli altrihe riesce, mediante la
somministrazione o la previsione di incentivi (rgoense o puni-
zioni), a far si che gli altri si comportino regat@nte cosi come esso
vuole che si comportino. Questo €, ovviamente, amofeno molto
diffuso. Ma, quale che sia il suo peso in un cedotesto (si pensi, ad
es., alla comunita internazionale), solo impropgate si puo parlare,
in questi casi, di una consuetudine. (Certaments), pguesto puo
essere il modo in cwiiene ad esistenaama consuetudine.)
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Su quale base pud accadere che si produca unaetonsu
dine3a (ossia, un’istanza del fenomeno definitdéza), o
una consuetudine3b (nozione, questa, che introdtardin
attimo)? Una consuetudine3 puo essere il risuttatitattiva-
zione di una qualche forma di istinto mimetico:slainta,
istintiva, a copiare cid che fanno gli altri. Noisalterd qui,
owviamente, il problema se questo istinto esistpyadi siano,
eventualmente, le sue forme e le condizioni delt attiva-
zione. La questione esula dall'ambito delle mie petanze.
Ma &, mi pare, un'osservazione di senso comunespsso
gli esseri umani si imitano a vicenda. Questo &cserfite a
rendere possibile la sussistenza di consuetudini3.

Df3a verte esclusivamente su azioni (ma non pestque
si puo affermare che si tratti di una definiziormmporta-
mentista di consuetudine; veduprg 1.2, sub (2)). Pos-
siamo arricchire la definizione, rendendola cosi ipifor-
mativa, aggiungendo il requisito delpinio, C2. In questo
modo, mi pare, la descrizione diventa pitu plausibiBli
esseri umani imitano gli altri anche per quanteea# alle
credenze, gli atteggiamenti, le convinzioni dai lggeatu-
riscono i loro comportamenti.

(Df3b) Dato un gruppo sociale G, un certo tipozioae
A, e un certo tipo di situazione ricorrente S, tesisha
consuetudine in G se e solo se:

(C1) i membri di G fanno Ain S;

(C2) ciascuno dei membri di G ritiene di dover fara S;

(CD1b) ciascuno dei membri di G fa A in S e ritiadie
dover fare A in S (ossia, C1 e C2 sono soddisfattedusa
del fatto che gli altri membri del gruppo (a) fanAdn S,
oppure (b) fanno A in S e ritengono di dover fare /.

Non mi pare che, in Df3b, l'alternativa fra le duersioni
indicate di CD1b, la versione (a) e la versione, &
importante.
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Una consuetudine3a & una mera regolarita di candott
una consuetudine3b & una regola (si tratta di pea&ifs
cazione del fenomeno definito da Df2). Valgono, ra-p
posito delle consuetudini3a, le osservazs (1), (2), (4);
riguardo alle consuetudini3b valgono altresi leeogazioni
sub(5) (a) e (b), (6), (8), (9), DFf3b, inoltre, pussere fa-
cilmente modificata cosi da rendere conto dellasipdia
cui si e accennatsub (11): che CD sia soddisfatta a un
livello piu elevato, relativamente alle credenze desideri
che (nel caso di un’inferenza pratica) stanno &lse
dell’opinio. Le osservazioni che seguono riguardano indiffe-
rentemente Df3a e Df3b.

(13) Una consuetudine3 & come un fuoco: in condizio
favorevoli, una volta acceso si sostiene e si fiegpea s&.

Se e quando una forma appropriata di istinto miooesi
attiva, ciascuno fa A perché lo fanno gli altri; percio,
ciascuno fa A (e cosi via). Non é che Tizio imii€ il

guale, per una qualsiasi ragione indipendente gacgerché
cio gli consente di ottenere un beneficio mateyiédeA in

S. No: Tizio imita cid che Caio fa perché imitaidizTizio

imita Caio che imita Tizio che imita Caio... (e cogd).

Cio, relativamente a una molteplicita di individ(non

soltanto due), e nel corso del tempo (si ricorde & e,
abbiamo assunto, una situazione ricorrente). Crasta A
in S perché gli altri fanno, e hanno fatto, A in S.

(14) Quando esiste, una consuetudine3 si perpetus M
che modo viene ad esistenza? Come & cominciata® Por
guesta domanda &€ come domandarsi come si sia f@odot
una frana, o una valanga. E necessario che siuaggiuna
certa massa critica.

19 Cfr. Lewis 1969, 88 (a proposito, pero, di un fenomeno divdes
consuetudini-convenzioni; veitifra, 1.6.3.2).
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Con cid non intendo suggerire che non sia possibpen-
dere con precisione a queste domande. Al contianinagino
che vi siano teorie delle frane, e teorie dellavglhe, che si av-
valgono di sofisticati modelli matematici (che ncepirei) al
fine di spiegare come un granello di sabbia, dagecé di neve,
possa generare una massa critica. Probabilmestabsapossi-
bile spiegare il venire ad esistenza di una condiret3 utiliz-
zando modelli simif’. Ma ritenere che la difficolta di rispon-
dere allinterrogativo “Come & cominciata?” siaangomento
contro la possibilita di consuetudini3 & come gterche la dif-
ficolta di rispondere alla domanda “Quanti capgildobbiamo
togliere?” sia un argomento contro la possibiléfedcalvizie.

(15) Nel caso di una consuetudine3b c'é un sendetpe
tamente comprensibile nel quale si pud affermae wta
consuetudine-regolarita @isus la ripetizione regolare, co-
stante di un certo tipo di comportamentogi@ in virtu di
cui viene ad esistenza una regola consuetudinaria (Er
guesta, come si ricordera, una delle ambiguitatetehine
“consuetudine” che abbiamo messo in tueedi suprasub
(4)). Il fatto che tutti facciano A in S (regolajté cio che
spiega perché ciascuno faccia A in S e ritengadedfare
A in S (regola). Quando cid accade, la consuetudine
regolarita & causa della consuetudine-régola

20 Cfr. per alcuni esempilBCHIERI 2006, capp. 5 e 6 (i casi discussi

da Bicchieri ricadono nelllambito dei processi diteirmzione
strategica; vedinfra, 1.6.3). Per un’ipotesi generale di ricostruzione
dei processi di mutamento di norme sociali cheasraendere conto
di questo “effetto valanga” (non formalizzata, peofr. ELLICKSON
2001 (soprattutto, 51 s.). La ricostruzione di dkion poggia sugli
assunti caratteristici degli studi @iw and economi¢salieni rispetto
alla prospettiva adottata in questa indagine.

2l Ma si ricordi la precisazione introdotta sopsab (8): un’istanza
del fenomeno identificato da Df2 — o, adesso, BfZbunaegolanon
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1.6.Interdipendenza razionale

1.6.1.Concezione normativa
Il “perché” in CD puo essere inteso, in second@ya@ome
espressione di un nesso di razionalizzazione (zarsa
razionale): il fatto che p, la credenza ci& p, per Tizio,

una ragione per fare A (“Perché lo ha fatto?”; “Beesta e
guest'altra ragione”; ad es., “Perché non ha messmda-

li?”, “Perché pensava che potessero esserci dpesgl).

Cosi intesa, CD esprime un nesso di interdipendenza
razionale fra le azioni e gli atteggiamenti dei rbendel
gruppo. Grosso modo: per ciascuno dei membri dif&to

che gli altri membri di G facciano a in S (e ritang di
dover fare A in S) € una ragione per fare A in Joée
concludere di dover fare A in S). Otteniamo cosi:

(Df4) dato un gruppo sociale G, un certo tipo doae
A, e un certo tipo di situazione ricorrente S, tesisha
consuetudine (una regola consuetudinaria) in Gsssoese:

(C1) i membri di G fanno Ain S;

(C2) ciascuno dei membri di G ritiene di dover fara S;

(CD2) ciascuno dei membri di G fa A in S e ritietie
dover fare A in S (ossia, C1 e C2 sono soddisfaieghé
(nel senso rilevante: razionalizzazione) gli atiembri di G
fanno, o hanno fatto, A in S, e ritengono di ddfeee A in
S. Ossia, per ciascuno dei membri di G il fatto ghealtri

nel senso che chi constati I'esistenza di una anosine2, o una
consuetudine3b, o chiunque faccia parte del grigmetale rilevante,
sia tenuto a fare A in S. Semplicemente, i memb ditengono che
si debba fare Ain S.

22 Non discuto qui questa alternativa. Cfr. in pro@o<CELANO
2003a.
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membri di G facciano, o abbiano fatto, A in S, terrgano
di dover fare A in S, € una ragione per fare A jreSer
concludere di dover fare Ain S.

Che cosa puo spiegare, quando esiste una conquetudi
fatto che CD2 sia soddisfatta? L'ipotesi piu seo®l{ma
non l'unica; vediinfra, 1.6.2) & questa: ciascuno assume di
dover fare cid che si & sempre fatto — cio chedamhanno
fatto gli altri. Il fatto che gli altri abbiamo sqme fatto A in

S (ritenendo di dover fare A in S) appare a Tizime una
ragione per fare A in S, sotto I'assunto che cidsbba
comportare cosi come gli altri si sono sempre catafide
hanno ritenuto di doversi comportare). Insomma,VviDare
cio che fanno gli altri” e, per cosi dire, la “n@nfonda-
mentale” di coloro che praticano una cosuetudined (
questa prima versione). In una consuetudine4 (iestgu
prima versione) bpinio & la conclusione di un ragiona-
mento della forma:

(A)

(i) Devo fare cido che gli altri hanno sempre faf®
ritenuto di dover fare).

(i) Gli altri hanno sempre fatto (e ritenuto divéo fare)
AinS.

(i) Dunque, devo fare A in%

La (iii) €, precisamene,dpinio. (A), elemento costitutivo di
una consuetudine4 (in questa prima versione), éagio-
namento normativo: la premessa e la conclusione son
norme. Per questa ragione, denomino “normativa’sgue
nozione di consuetudine.

2 Ma si ricordi anche, come esempio di una strattanaloga,

I'importante caso del permesso (vedpra n. 9).
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Valgono, a proposito della consuetudine4, le osserv
zioni sub (1), (2), (5) (a), (6), (8), (9), (13) (ciascurm A
perché lo fanno gli altri perché lo fanno gli altrie cosi
via), (14). Ulteriori commenti:

(16) il fenomeno definito da Df4 & una forma di
conformismoE ci0 & pienamente in linea con quanto & sug-
gerito dal termine “consuetudine”, nei suoi usiguigma-
tici. Abbiamo isolato, mi pare, uno dei sensi focs! ter-
mine. Gli individui che praticano una consuetuidingn
sono dei banali imitatori (vedsupra 1.5). Sono dei
conformistf*.

(17) Ho ricostruito lI'aspetto interno di una consue
dine4 nella forma di un’inferenza normativa (la YA
un'inferenza di questo tipo, dpinio € una conclusione
(normativa) che poggia su una premessa normatissiaQl
fatto che gli altri facciano, o abbiano semprecfak in S
appare a ciascuno come una ragione per fare Aalla3uce
di un particolare presupposto, la norma secondsicieve
fare cid che fanno, o hanno sempre fatto, gli diri'noma
fondamentale” della consuetuidine4). Pud accadeee),
che qualcuno consideri, semplicemente, il fatto ghealtri
facciano A in S, o che si sia sempre fatto A it@ne una
ragione sufficienteper concludere che si deve (o che “si
puo”; ossia, & permesgo¥are A in S. Questo &, credo, un
atteggiamento molto comune (“Questo si € sempi®;fat
dunque, ¢ lecito farlo”, o “...va fatto”). Una fornak con-
formismo, per dir cosi, cieco. Non & possibile e
“deve” da “€” (la cosiddetta “Legge di Hume”). Mdi g
esseri umani tendono, irresistibilmente, a férloLe

24 «Some social norms are little but injunctiors to stick one’s neck
out» (ELsTER 2007, 360).

% Sjricordi la n. Sopra.

% Cfr. BccHIERI 2006, 43.
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consuetudini4 possono essere il prodotto e lantesianza
eloquente di questoas

CD2 dice che per ciascuno dei membri di G il fatie
gli altri membri di G facciano, o abbiano fatto,iA S, e
ritengano di dover fare A in S,uha ragioneper fare A in
S, e per concludere di dover fare A in S: una ragisigni-
ficativa, non necessariamente 'unica ragione, calfione
pit importante. Ma se si tratta dell'unica ragionedella
ragione decisiva, avremo una consuetudine4 in fqura,
0 quasi pura. In questi casi, avremo a che faredeoveri
conformisti.

(18) In Df4 Tlopinio figura in due luoghi: come con-
dizione di esistenza di una consuetudined (in @)
I'opinio altrui (in CD2) — come parte della ragione per la
quale ciascuno fa A in S, e opina di dover faren /i Sono
opportune, a questo proposito, due considerazioni.

(@ Ho menzionato (vedisupra sub (5), (b)) la
possibilita di una versione alternativa di C2: “€iano
ritiene che si debba fare A in S” (dove il “si” fiéerimento,
almeno, ai membri di G). Sino ad ora, abbiamo lagato
la versione “Ciascuno ritiene di dover fare A in &hzitutto
perché se cid che ci interessa é il “funzionamentiolina
consuetudine, questa €& la versione concettualnite-
taria. Ma, si diceva, l'incidenza deipinio altrui — precisa-
mente, che gli altri ritengano clsedebba fare A in S — sul
funzionamento della consuetudine puo essere redamnte
una condizione ulteriore rispetto a C2. Questa izionk €&,
per I'appunto, CD2, opportunamente riformulata:

(CD2*) ciascuno dei membri di G fa A in S e ritiede
dover fare A in S (ossia, C1 e C2 sono soddisfaieghé
(nel senso rilevante: razionalizzazione) gli atigmbri di G
fanno, o hanno fatto, A in Srigengono che si debba fare A
in S Ossia: per ciascuno dei membri di G il fatto cfie
altri membri di G facciano, o abbiano fatto, A in &
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ritengano che si debba fare A in&una ragione per fare A
in S, e per concludere di dover fare Ain S.

Questa nuova versione di CD2 chiama in causa ksiorer
alternativa, in termini impersonali, di C2 (“Ciaszuritiene
che si debba fare A in S”). Ma se, come pare oppottsi
costruisce questa versione di C2 in modo tale dsa e
implichi la versione privilegiata (vediuprg sub (5), (b)),
non molto dipende da questa alternativa. Non dciiéf
immaginare meccanismi in virtd dei quali il fattbecgli
altri ritengano che si debba fare A in S inducesai@mo a
ritenere che si debba fare A ifi’S

(b) In una consuetudinedobinio altrui figura (in CD2)
come parte della ragione per la quale ciascuno fia 8, e
opina di dover fare A in S. Ma, si dira, come fanneembri
di G a sapere che cosa opinano gli altri? Non smeTmo
nella loro testa.

La difficolta riguarda, in generale, l'accertamento
dell'opinio, sia da parte degli altri soggetti della consuetu-
dine, sia da parte di coloro che osservano cidacicade, e
si chiedono se sono o0 no in presenza di una cardinet o
in generale di una regola sociale (vedpra 1.3). (Riguar-
da, dunque, anche i fenomeni isolati sopra mediBifitee
Df3b.) L'opinio & uno stato mentale. Come facciamo a sape-
re che gli individui che stiamo osservando soddizf@2?

Semplice: perch@arlang o in altro modo esprimono i
loro atteggiamenti. Scopriamo che C2 é soddisfatta,c’é
I'opinio, allo stesso modo in cui scopriamo che gli altri
pensano qualsiasi altra cosa.

Si dice talvolta: la tesi secondo cui fra le cormatiz di
esistenza di una consuetudine figura la presenaaalstato

27 Cfr. per alcuni esempiLETER 2007, cap. 23 (uno di questi meccani-
smi, particolarmente importante, € la riduziondaddissonanza cognitiva).
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mentale & problematica, perché gli stati mentafti sono
empiricamente osservabili. Cid che & empiricamester-
vabile & (solo) il comportamento esteriore. Dundti2,non
e ricevibile.

Non si capisce in quale mondo viva chi solleva tues
obiezione. Siamo ininterrottamente circondati dinporta-
menti “esteriori” che sono la manifestazione diistate-
riori”: comportamentilinguistici, o in generale espressivi
(smorfie, gesti, espressioni del viso, atteggiamelsl
corpo...). Socializzazione e acculturazione comprande
o forse semplicementono— lo sviluppo della capacita di
comprendere, ed emettere, messaggi: la capaa@ndini-
care. Ancora una volta (vegupra sub (2)), nulla garan-
tisce che ci riusciremo; equivoci, fraintendimeistrarioni,
sono possibili, e frequenti. Non ci sono algorithie con-
sentano di decodificare i messaggi altrui. (E @feysi badi
bene, dell'attribuzione di un senso purchessia gquaisiasi
dato empiricamente osservabile.)

Della consuetudine, insomma, fanno parte comporta-
menti linguistici, o in generale espressivi; peftadcon Hart,
critiche nei confronti di chi devia, e richieste atinformita
nei confronti di chi minaccia di devidfein generale, mani-
festazioni di approvazione o disapprovazione neifromti
di chi fa, o non fa, A in S. Tutta una ricca trachaliscorsi,
espressioni, segni, che costituisce la manifestaziempiri-
camente osservabile (se mai qualcosa lo €), dmitiehto
psicologico. La consuetudine & chiacchiefdna

2 HaRT 1961, 54-56.

2 E la chiacchieranggative gossipé essa stessa una delle possibili
sanzioni di regole consuetudinarieL(iEksoN 1991). La questione
cambia se cio che colui che solleva I'obiezionerhmente € I'accer-
tamento, da parte di un soggetto lontano dalldgar&@bnsuetudinaria
— né un partecipante, né un osservatore — deltasseisza delbpinio.
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(19) Puo accadere che una consuetudine4, che & una
regola consuetudinaria, venga ad esisteizavirtd di una
consuetudine-regolarita (ho introdotto questa Elgara,sub
(4)): il fatto che tutti regolarmente facciano deno fatto A
in S e per ciascuno, sotto I'assunto che si debleadio che
tutti hanno sempre fato, una ragione per fare 8 (gioé: cio
che consente, a ciascuno, di trarre la conclusiDego fare
Ain S”, sul filo di un ragionamento del tipo (A)).

(20) Parlando, a proposito della consuetudinedodce-
zione “normativa” della consuetudine, non intendggeri-
re che una consuetudine4 sia, come tale, una namoa-
lante per chicchessia. La conclusione normativaytbfare
a in S”) segue solo per chi assume che “Ci si dme-
portare cosi come gli atri si sono sempre compurtat
(Questa &, in effetti, una specificazione dell'ogagione
(8), vedisupra)

1.6.2.Condizione di dipendenza e ricerca dell'appro-
vazione altrui

Si considerino ancora CD2, o CD2*. Che cosa puégspe
il fatto che questa condizione sia soddisfatta iigodo €)?
In altri termini, in che modo pud accadere chatid che gl
altri membri di G facciano, o abbiano fatto, A in &
ritengano che si debba fare A in S, sia per ciasauma
ragione per concludere di dover fare A in S (e denigre a
in S)? Llipotesi piu semplice, si diceva nel paedgr
precedente, & che cid accada perché ciascuno asiume
dover fare cid che si & sempre fatto (“Devi faré che

Per un simile soggetto (ad es., un giudice) puéttafamente essere
molto difficile stabilire se bpinio sussiste 0 no. Ma in questa ipotesi
la difficolta riguardera, allo stesso modo, anchésus L'antitesi
interno/esterno non fa alcuna differenza.
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fanno gli altri!”). Questa idea conduce alla cosione della
nozione normativa di consuetudine.

Ma ci sono anche altre possibilita. Una possibpisati-
colarmente importante € che CD2 sia soddisfatt@hger
ciascuno cerca l'approvazione degli altri — o almen
desidera evitare il biasimo altrui. Ciascuno farAS, e
ritiene di dover fare A in S (o che si debba farenAS),
perché ritiene che gli altri ritengono che si déau@ A in S
— che, dunque, biasimerebbero chi non fa A in S — e
desidera evitare il biasimo altffi

Valgono a proposito di questa seconda forma di con-
suetudine4, oltre ovviamente alle osservazgub (1), (2),
(5) (a), (6), (8), (9), (13) e (14), valide perclansuetudine4
in genere, le principali osservazioni gia formulatel
paragrafo precedente, riguardo alla nozione nowvaati
consuetudine: la (17)mutatis mutandjs la (18), natural-
mente, e la (20). Inoltre:

(21) anche questa & una forma di conformismo. Omasf
di conformismo che pud essere particolarmente seri® Si
vuole, grave. Quando ciascuno si conforma perctresondal
desiderio di evitare il biasimo altrui, pud ben a@re che
nessuno sarebbe convinto che si deve fare A ia 8013 fosse
per l'opinio altrui. 1 membri del grupposono prigionieri,
catturati in un cerchio magico (perché non possmeoe dalla
stanza?): non riterrebbero che si deve fare A iseShon
ritenessero che si deve fare A in S (cid che spiagaro
credenza & il fatto che hanno questa cred&nza)

30 Un caso tipico, dunque, & che una consuetudigesto tipo sia

sostenuta dall’'emozione dellergognaprovocata dalla percezione
della disapprovazione altrui (ETEr2007, 357; cfr. anche 368, 369).

31 Una diversa patologia della consuetudine4 pugresgiesta: ciascuno
fa A in S, purnon ritenendo che si debba fare A in S, perché ritiene
erroneamenteche gli altri ritengano che si deve fare A in 8 @aso di
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(22) Anche nel caso di questa seconda forma diuetuns
dine4 osciliamo fra la versione privilegiata e \larsione
alternativa, impersonale, di C2; e fra le due waisanaloghe di
CD, CD2 e CD2*. Ma, anche in questo caso, comea gito-
posito della nozione normativa di consuetudinei(sepra sub
(18), (a)), non mi parte che molto dipenda da gualstrnative
(purché, si ricordi, si costruisca la versione irappale di C2 in
modo tale che essa implichi la versione privilegiaPer questa
ragione, non esamino le diverse possibilita conbiiea
generate da queste due alternative. Ancora una, vudin &
difficile immaginare meccanismi in virtu dei qudlifatto che
gli altri ritengano che si deve fare A in S indwiascuno a
ritenere che si debba fare A in S — soprattuttmdo@iascuno
va a caccia dell'approvazione altrui.

(23) Puo accadere che la ricerca dellapprovaziding sia
la ragione per la quale ciascuno assume che sifaleveio che
fanno, e ritengono si debba fare, gli altri (lamarfondamenta-
le sulla quale poggia una consuetudine4 normateai;supra
1.6.1). In questa ipotesi, questa seconda forroardiuetudine4
collassa sulla prima: viene assorbita dalla nozmmmeativa.

1.6.3.Concezione strategica
1.6.3.1.Introduzione

L'ipotesi isolata da Df4 é il caso piu semplice adi-
struzione di CD come espressione di un nesso di

“pluralistic ignorancé& BIcCHIERI 2006, 14 s., 186;ETER 2007, 375-
380). In questa ipotesi, si noti, C2 (o la versiongersonale di C2) non &
soddisfatta. Si tratta, si potrebbe forse dire, dionn’autentica consuetu-
dine del gruppo, ma di una contraffazione. Tuttdesecome sé membri
del gruppo stessero seguendo una regola consw@tadivia & solo un’ap-
parenza; in realta, stanno facendo una certa enga ssserne convinti.
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razionalizzazione. Che CD sia soddisfatta perchéccino
dei membri di G assume di dover fare cio che fafamo
ritengono di dover fare) gli altri, o perché desievitare |l
biasimo altrui, & il modo pit semplice di costru@® come
una forma di interdipendenza razionale. Ma l'intégvae
umana €, tipicamente (non si tratta di una questitati-
stica, ma di cio che é tipicamente umano), interszstra-
tegica CD pu0 essere costruita come espressione di un
nesso di razionalita strategica. In particolare) pacadere
che una consuetudine sia la soluzione di un prabldim
interazione strategica. Mi spiego.

Una situazione di interazione strategica &€ unazitune
caratterizzata da una “forte interdipendenza disitew: per
decidere che cosa fare devo anticipare cio chenffiargli
altri, sapendo, pero, che anche loro stanno dedaehe
cosa fare sulla base di un’anticipazione della ohii-
sione”®®. Pill precisamente, definisco “problema di intera-
zione strategica” (o “problema di decisioni int@eihdenti”)
una situazione di scelta, che coinvolge piu agentile che
() il risultato della scelta di ciascun agenteedige da
quello che sceglieranno di fare gli altri agentic{@scuno
degli agenti coinvolti lo sa, sa che ciascuno dalifi agenti
coinvolti lo sa, e cosi via); (2) ciascuno, dungdeve sce-
gliere che cosa fare sulla base di cid che eglspetta che
gli altri sceglieranno di fare, sapendo perd chesaino
degli altri agenti coinvolti si trova nella stessiguazione;
(3) ciascuno, dunque, nel tentativo di farsi umlidecio che
gli altri faranno, deve farsi un’idea di che cosaalfri si

32 EsTER 19894, 55. Una situazione di questo tipo si cppmae,

dunque, a situazioni nelle quali «I’'ambiente, intluso il compor-
tamento degli altri, puo essere considerato coméaia o, almeno,
come dipendente soltanto dal mio comportamentdtiefie e non da
anticipazioni a proposito di esso» (ivi).
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aspettano che egli faccia, il che a sua volta itapkthe
ciascuno debba farsi un'idea di cio che gli altaspettano
che egli si aspetti che loro faranno, e cosi \aasdelta di
ciascuno dipende da quali azioni egli si aspetealeltiro si
aspetti che egli si aspetti che I'altro si asgetttosi via) che
verranno compiute; (4) nella deliberazione, dunaisscun
agente deve cercare di replicare la deliberaziagti dltri
agenti, il che a sua volta implica che egli cedihieplicare
il tentativo altrui di replicare la propria delilzaione, il
tentativo altrui di replicare il proprio tentatiel replicare la
deliberazione altrui, e cosi V¥fa

In una situazione di interazione strategica, dundae
scelta di ciascun agente € intrecciata con leesdelgli altri
agenti. L'esito della scelta di ciascuno condizjamal tempo
stesso & condizionato, dall'esito delle sceltaialer cio &, fra
gli agenti coinvolti, di pubblico dominio (o, con suole

33 Sj consideri, a titolo di esempio, un calcioidore. Da quale lato

tirare, verso destra 0 verso sinistra? Da quate Taio decidera di
tirare dipende da dove egli si aspetta che il partsi dirigera (Tizio
tirera verso destra, se si aspetta che il porSedirigera verso sini-
stra, e viceversa). Il portiere, perd si trova adlessa situazione
(andra a destra, se si aspetta che Tizio tirersovéestra, a sinistra se
si aspetta che Tizio tirera verso sinistra), edllei sa. Dunque, Tizio
decidera se tirare verso destra o verso sinistialsase di dove egli si
aspetta che il portiere si aspetti che lui, Titi@ra (verso destra, se si
aspetta che il portiere si aspetti che egli tiregdso sinistra; verso
sinistra, se si aspetta che il portiere si aspdtt egli tirera verso
destra). Ma il portiere lo sa, e Tizio sa che ittjgre lo sa. Dunque,
Tizio decidera se tirare verso destra o versotsinilla base di dove
egli si aspetta che il portiere si aspetti che Tizjo, si aspetti che il
portiere si diriga (verso destra, se egli si aspette il portiere si
aspetti che egli si aspetti che il portiere sigdiriverso sinistra, e
viceversa). E cosi via.
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dire, & “conoscenza comune” fra I6fo)Percid, non soltanto
il risultato della sua scelta, ma la scelta medasiipende,
per ciascuno, dalle (sue aspettative circa lejesaéitui.

| problemi di interazione strategica sono I'oggetiaina
particolare disciplina, la “teoria dei giocfi” La teoria dei
giochi € una teoria matematica, della quale famngo uso
gli economisti, i biologi, i sociologi e gli studiodi filosofia
e teoria politica contemporanei. Naturalmente, Bonui
possibile, né sarebbe necessario, entrare nelaméeile
indagini, estremamente sofisticate, sviluppate 'aralbito
della teoria dei giochi. Ma é possibile sfruttare modo

34 Che ciascuno degli agenti coinvolti sappia cheittedella propria

scelta dipende dalla scelta altrui, sappia che emtihaltri lo sanno,
ecc., e di importanza cruciale. La nozione di peota di interazione
strategica comprende, come suo elemento costifut@veozione di
conoscenza comune, cosi definita:
Il fatto che p € conoscenza comune fra i membtirdgruppo G se e
solo se ciascuno dei membri di G:

(1) sache p;

(2) sa che ciascuno dei membri di G sa che p;

(3) sa che ciascuno dei membri di G sa che ciasdan membri
di G sa che p,
e cosi via indefinitamente.

| problemi concettuali inerenti alla nozione dinoscenza co-
mune, cosi, definita, sono enormi, e di estremaptessita (cfr. per
alcuni accenni, e qualche riferimento alla leti@rat GcLANO 2013,
130, n. 17). Ma, per non complicare ulteriormertedse, prescindero
qui da queste difficolta.
% La teoria dei giochi &, scriva &ERr (1983, 13) «a tool — indeed, [...]
thetool — for the simultaneous handling of three eéfaterdependencies
that pervade social life»: (1) «the reward of edepends on the reward of
all, through envy, altruism etc.»; (2) «the rewafceach depends on the
action of all, through general social causalityd), «the action of each
depends on the action of all, by strategic reagpnikthe last is the specific
contribution of game theory».
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informale e intuitivo alcune delle acquisizioni ldeteoria,
allo scopo di isolare una nuova nozione di conglieéu— o
meglio, una nuova famiglia di nozioni.

Distinguiamo due tipi di problemi di interazioneage-
gica, che chiamerg, rispettivamente, “problemi abrdina-
zione” e “problemi dfair play”.

1.6.3.2.Problemi di coordinazione

Un problema di coordinazione & una situazione térazione
strategica nella quale “piu agenti cercano di oguise una uni-
formita di azione facendo, ciascuno di loro, gaalstosa fac-
ciano gli altri®®. Un esempio pud essere daiuto.

Supponiamo che due (o pit) individui si trovino lael
situazione seguente: (a) ciascuno dei due desiuesatrare
I'altro; (b) ci sono due luoghi, e due soltanto,& 12, in cui
€ possibile che i due si incontrino; (c) per ciasxdei due &
indifferente se recarsiin L1 o in L2, purché, oguea decida
di andare, incontri I'altro; (d) ciascuno dei daeche queste
quattro condizioni, (a) - (d), sono soddisfattecha I'altro
lo sa, e cosi via (conoscenza comtihe)a matrice che
segue illustra il problema appena desctitto

% Lewis 1969, 12. Questa & solo una definizione approsisiaa

Cfr. per una formulazione piu precidhid., 24: i problemi di

coordinazione sono «situations of interdependenisi® by two or

more agents in which coincidence of interests predates, and there
are two or more proper coordination equilibriax».téoria dei giochi

un equilibrio &, grosso modo, un insieme di stiatégcelte) tali che
ciascuna di esse €&, per l'agente che la adottaidéiore risposta

possibile alle strategie degli altri agenti coinv@ comunque non &
peggiore rispetto a nessuna delle altre sceltedibpi).

37 Un altro esempio: il problema se tenere la desteasinistra nella
guida (in un mondo ipotetico, nel quale non siavigore alcuna

regolamentazione giuridica, sostenuta da sanzitweiimpone 'una o
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Tizio
| A | B |
I I I
I 1| 0 |
Al I I
I I I
|1 |0 I
Caio -----
I 0 | 1|
B | I I
I I I
|0 |1 I

Ciascuno degli agenti coinvolti deve decidere ee Aa(recarsi
in L1) o fare B (recarsi in L2). Un “equilibrio doordinazione”
€ un insieme di strategie tale che nessuno degiitiaglate le
scelte altrui, avrebbe potuto fare meglio scegbamnth strategia
diversa. In questo senso, un equilibrio di coomo® € la

I'altra linea di condotta): per ciascun automoldli€ indifferente, o
quasi, se tenere la destra oppure la sinistraghugopiu gli interessa e
evitare incidenti, e dunque tenere la destra sedlialtri tengono la

destra, o la sinistra se tutti gli altri tengongilaistra.

% A e B sono le azioni disponibili ai due agentimailti (ad es.,

“recarsi in L1" e “recarsi in L2"); Tizio deve scégre una delle due
colonne verticali, Caio una delle due righe orizatintCiascun

riquadro corrisponde a una coppia di azioni, sa@dgettivamente da
Tizio e Caio (una coppia di strategie); in ciasciguadro, il numero

in alto a destra rappresenta il ricavo di Tizionilmero in basso a
sinistra il ricavo di Caio (quando scelgono la ceppi strategie

corrispondente al riquadro medesimo).
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soluzionedi un problema di interazione strategica di questo
tipo. Nel nostro esempio, sono equilibri di cooedione le due
coppie di strategie [A, A] (cioé: entrambi si regam L1) e [B,

B] (entrambi si recano in L2).

Si noti: in una situazione di questo tipo, nessiegl agenti
coinvolti & esposto alla tentazione di sfruttaimgegno altrui
nella coordinazione, astenendosi dal cooperarscatwlo che
siano gli altri a farlo (nessuno dei due ha inges che l'altro
si rechi in L1, per poter poi andare in L2, o vieea). Ciascuno
preferisce, se gli altri optano per una certa lideaione con-
giunta, prendere anch’egli parte allazione congiufimpe-
gnarsi, cioé, nella partecipazione all'attivita iioata); e cid
costituisce conoscenza comune fra gli agenti ctiinlio altri
termini, fra gli agenti coinvolti sussiste una @ieincidenza di
interessi (e gli agenti medesimi lo sanno, sanmola@tsanno,
ecc.). Il problema — reciprocamente noto — non @oférare o
no?”, ma “In che modo possiamo coordinare le negti@ni?”.
Nel caso di un problema di questo tipo, dunqueokrdina-
zione €& problematica non perché gli agenti coinvaéno
egoisti, o disposti a sfruttare I'impegno altrug perché vi sono
due o piu soluzioni possibili del problema medesjte o pil
equilibri di coordinazione), e cid costituisce cetenza
comune fra gli agenti coinvolti.

E possibile risolvere un problema di coordinazioke?
possibile, cioé, che due o piu agenti coinvoltuim proble-
ma del tipo in esame convergano, grazie a unaasKato-
nale, consapevole e deliberata (non, dunque, casutd),
su un equilibrio di coordinazione? E, se si, in glualo?

Supponiamo che gli individui coinvolti siano in doadi
comunicare gli uni con gli altri. In questo cadgrioblema
sara facilmente risolto: bastera che i due si mettHaccor-
do sul luogo nel quale incontratsi

% Sij noti: “mettersi d’accordo”, in una situaziode questo tipo,
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Supponiamo, pero, che i due non possano comunicare.
In questo caso, risolvere il problema sara piuiaié.
Infatti: (a) Tizio preferisce andare dove si aspetie vada
Caio; (b) dunque, per decidere dove andare, selin In
L2, deve farsi un’idea di dove decidera di andaa@(c)
ma Caio si trova nella stessa situazione, e Tzied; (d)
dunque, per decidere dove andare Tizio deve fargien
di che cosa Caio si aspetta che lui, Tizio, dedidirfare;
(e) ma Tizio, per l'appunto, preferisce andare dave
aspetta che vada Caio, Caio lo sa, e Tizio sa &ie 10
sa; (f) dunque, per decidere dove andare Tizio dans
un’idea di che cosa Caio si aspetta che lui, Tizi@spetta
che Caio decidera di fare... E cosi via allinfifft
Quando la comunicazione non & possibile, 0 nones ag
vole, o non si é sicuri della sua buona riuscéasdluzione
di un problema di coordinazione non ¢é facile, e aafetto
che sia possibifé.

significa, banalmentedirsi che ci si incontrera in un certo luogo
piuttosto che in un altro. In ipotesi, infatti, saso dei due ha
interesse a raggirare I'altro, facendogli creddre andra in L1 per
poi recarsi, invece, in L2, o viceversa (e ci0 @ascenza comune
fra loro).

40 Un altro esempio: una variante del gioco “calciaigore”, nella
quale, a differenza di quanto accade in un’ordagartita di calcio,
colui che calcia la palla e il portiere vinconorantbi, se il portiere
riesce a parare il tiro; perdono entrambi, se IHapea in rete.
Nell'ipotesi che sia loro possibile comunicare,uedpotranno facil-
mente coordinare le proprie azioni (“Tirerd a d&5tr'Ok”). Ma,
nell'ipotesi che sia loro impossibile comunicarduie si troveranno di
fronte a un problema altrettanto spinoso quantdl@yeesentato da
un normale calcio di rigore.

4 Si noti: la difficolta di risoluzione non derivda scarsa intelli-
genza. Quando le condizioni specificate sono séatths saranno
proprio agenti razionali a correre il rischio dstare paralizzati.
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Quando la comunicazione & preclusa o inaffidadilm-
que, la coordinazione é difficile. Se Tizio e Caion pos-
sSono comunicare, non sapranno come fare a incentrar

Ma supponiamo che vi sia un precedente, che siarira
conoscenza comune. O, meglio ancora, una seriearmag
molto lunga, di precedenti (ad es., la volta preogésl o le
volte precedenti, ci si & incontrati in L1, o nebdjo, talvolta
L1, talaltra L2, piu vicino alla casa di chi, inadia occasione,
ha proposto di incontrar&f) un insieme di casi passati simili,
sotto gli aspetti rilevanti, al problema da risofenei quali il
problema & stato risolto in un certo modo (cioéstato
selezionato un particolare equilibrio fra quelsgbnibili). E
supponiamo che l'esistenza di questo insieme dieplenti
sia conoscenza comune fra Tizio e Ghitn questo caso,

42 Non & necessario che gli individui coinvolti reisi precedenti

siano gli stessi, Tizio e Caio. Pu0 trattarsi di uliversa coppia di
individui, o di una serie di coppie simili sottoi glspetti rilevanti

(quali, cioé? Si veda la nota successiva). Puorand@ne anche un
precedente mitico — purché sia conoscenza comangio e Caio.

4 Quando un caso passato & simile al caso presefitegli aspetti

rilevanti (&, cioe, un precedente)? Non c’e€ un algoritmoadresenta

di rispondere a questa domanda. Naturalmente, éssaGo che la
matrice del gioco sia identica. Ma, a parte quabtgso presente € i
casi passati presenteranno, necessariamente difdlenze. Quando
queste differenze saranno da giudicare irrilevantijuando, invece,
sufficientemente profonde da rendere arbitrariddzone, nel caso
presente, della strategia adottata in passato?idpdsta a questa
domanda sara, volta per volta, una questione, spaEsgrovertibile,

di buon senso. Come sempre, in caso di analogi@e@i@amo per

tentativi ed errori. Forse anche in passato I'mh@va & stata fra
l'incontrarsi alla stazione (L1) e l'incontrarsi’akroporto (L2), ma in

un‘altra citta. O forse in passato gli agenti coitivhon sono stati

Tizio e Caio, ma Filano e Martino (ma il caso & s@memza comune
fra Tizio e Caio). Si tratta di dissomiglianze stifntemente profonde
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ciascuno di loro potra ragionevolmente aspettdrsi l@ltro

adotti la stessa strategia adottata in passatachégpotra
ragionevolmente aspettarsi che l'altro altrettargigionevol-
mente si aspetti che lui scegliera questa strategiasi via. E
guesto perché il fatto che in passato sia statziselato un
certo equilibrio di coordinazione fra quelli disiafi, purché

sia conoscenza comune fra loro, rende quell’egjalgalien-
te ai loro occhi: fa di esso un “punto focale”, guble potran-
no ragionevolmente convergere. E, possiamo ultedote
supporre, in passato la coordinazione € stata goitager la
stessa ragione.

Insomma, grazie al precedente — purché sia conmscen

comune fra loro — Tizio e Caio sapranno dove in@ost Si
cristallizzera (“precipitera”), fra loro, un insienti aspetta-
tive reciproche concordanti, di piu livelli (aspdive sul
comportamento altrui, sulle aspettative altruijesalspetta-
tive altrui circa le proprie aspettative, e cosd)yitale da
identificare un particolare equilibrio di coordinaze (una
particolare coppia di strategie) come I'equilibgal quale
convergere. In generale, pud accadere che un meiEed
una serie di precedenti, consentano, ad agentnalzi di
risolvere problemi di coordinazione. Il precedemémde
infatti saliente, percepibile a tutti (mette sogio occhi di
tutti), uno fra i diversi equilibri di coordinazierdisponibili.
E cio, se e conoscenza comune, giustifica I'asipettada
parte di ciascuno, che, quando si presenteranno
circostanze rilevanti, gli altri faranno la propparte in quel

da rendere ingiustificata, nel caso presente,dlissdella stessa strate-
gia adottata in passato? E quali scelte, ora, to@stonola stessa
strategia? Non c’é alcuna garanzia che Tizio e Qaidpotesi, deci-
sori razionali), ora, pervengano alla stessa rispasquesti interro-
gativi: che entrambi vedano quanto & accaduto ssgia come un
precedente, e traggano la medesima conclusionense agire adesso.
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particolare equilibrio (piuttosto che in uno quassidegli
altri equilibri disponibili), I'aspettativa che gdiltri si aspet-
tino che ciascuno fara la propria parte in quellitirio,
ecc. Per guesta ragione, ciascuno fa la proprige par
quell’equilibrio, confermando, cosi, I'aspettatia. questo
modo, si producono nuovi precedenti, che potranotgsre
lo stesso ruolo.
Questa e una (huova nozione di) consuetudine:

(Df5) dato un gruppo sociale G, un certo tipo doae
A, e un certo tipo di situazione ricorrente S, tesisha
consuetudine in G se e solo se:

(C1) i membri di G fanno Ain S;

(C2*) ciascuno dei membri di G preferisce fare ASin

(CD3) ciascuno dei membri di G fa A in S e prefegis
fare A in S (ossia, C1 e C2* sono soddisfatiejché(nel
senso rilevante: razionalizzazione) (a) S € unlproa di
coordinazione ricorrente; (b) fare A in S & unodtiaequi-
libri di coordinazione alternativi disponibili (dgoe, ciascu-
no preferisce fare A in S a condizione che gli &tcciano
A in S); (c) ciascuno si aspetta che gli altri faco A in S.

(C3) Che le condizioni C1 - CD3 siano soddisfatte &
conoscenza comune in G (e precisamente per questo
ciascuno si aspetta che gli altri facciano A in S).

Questo ¢ il fenomeno che D. Lewis, pioniere e nmaedit
questo stile di analisi, chiama “convenzioffeUna consue-
tudine5 &, potremmo dire, una “consuetudine-conoee’.
Anche “convenzione”, dal canto suo, & un terminbigoo,

4 Lewis 1969. Una teoria recente della convenzione, imp&rsu

CD (costruita in un particolare modo, che possiamarglasciare), &
quella di MarRMOR 2009.
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ed & possibile plasmare pit nozioni di convenZione
Alcune di queste nozioni sono anche nozioni, pitneno
focali, di consuetudine; i campi semantici dei deeaboli
si sovrappongono parzialmefite Ma non per questo la
qualificazione della consuetudine5 come “consuetetdi
convenzione” non aggiunge nulla (come se si dictsse
suetudine-consuetudine”). “Convenzione” veicola diese,
generiche ma non vacue: l'idea di un accordo ed#idi una
certa arbitrarieta (ci sono alternative che, inlchmsenso e
grosso modo, sono altrettanto budfelf queste sono, per
'appunto, caratteristiche centrali della consuetef: (1)
ciascuno degli agenti coinvolti si aspetta cherbefaccia A
in S, perché si aspetta che l'altro si aspettilohéaccia A
in S (e cosi via), e preferisce fare A in S a coiodie che
I'altro faccia A in S (e cid &€ conoscenza comurzel@ro).
Se questo non & essere d'accordo, non so cosaassa p
esserlo. (2) Una consuetudine5 &, per definiziolae,

4 L’ambiguita piu significativa & quella fra “conveone” come

accordo consapevole, deliberato ed esplicito, evenzione” come
adattamento reciproco della condotta di una pharadi individui,
spontaneo e tacito, in vista di uno scopo condiiscematori di
Hume). Elemento comune é l'idea, generica, daceordodi qualche
tipo, e di una certa arbitrarieta (vedira).

46 Sj consideri il fenomeno delle “regole socialDfg; vedi supra
1.3). Si pu0 certo, anche in questo caso, parlamesn senso alquanto
sbiadito, e non molto informativo — di “convenzibrsociali. Si
consideri, poi, la consuetudine4 (versione normagtignche in questo
caso puo essere appropriato parlare di “converizioni

47 Che l'idea di arbitrarieta sia uno degli elemarustitutivi della
nozione di convenzione €& rilevato da Lewis. Cfr. pitirecente
MARMOR 2009 e, per la caratterizzazione fra parentessCRRLA
2011, par. 1.2. Per una disamina accurata (cheenqui possibile
discutere punto per punto) delle “condizioni di eenzionalita” cfr.
ARENA 2011, cap. 2.
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convergenza di una pluralitd di individui su una fpiu
equilibri di coordinazione disponibili. Ciascune gli altri
facessero la propria parte in un equilibrio divedsoquello
effettivamente scelto, sceglierebbe di fare la peoparte in
quel diverso equilibrio (se Caio andasse in L2 ehwzil1,
anche Tizio preferirebbe andare in L2; arbitrajieta

Valgono, relativamente alla consuetuineb, le osserv
zioni (1), (2), (13) (vedinfra, sub (25)), (14) e,mutatis
mutandis (18) (b). Ulteriori osservazioni:

(24) C2* differisce da C2 sotto un aspetto molt@am
tante: & assente la nozione di “dovere”. Una cansliree5
non & una norma: nella sua definizione non figme,in
discorso diretto né in discorso indiretto (ossiame parte
del contenuto delBipinio), alcuna qualificazione deontf€a
(Valgono dunquea fortiori, le osservazioni (8) e (20): o
meglio, nel caso delle consuetudini5 la questi@nsiano o
no norme vincolanti non si pone neppure.)

(25) Anche una consuetudine5 € come un fuoco (vedi
supra sub (13)): una volta acceso, date le condizioni
appropriate, si perpetua da sé. Una consuetudin@ieain
sistema stabile di aspettative di conformita di puelli

4 Questo tratto delle convenziohila Lewis ha suscitato obiezioni.

Le convenzioni, si dice, sono normative; e le d=wiai da una
convenzione sono spesso oggetto di sanzioni pentdivario genere.
Questo, pero, € uno di quei casi in cui (come twvaccade a
proposito della “consuetudine”; vedupra 1.1), si argomenta sulla
base del presupposto, erroneo, che vi sia una“seta” nozione di
convenzione, o che il termine “convenzione” abbiaunico signi-
ficato. E, cosi, si finisce per impelagarsi in digardi soltanto verbali.
Df5 cattura, e isolauna particolare nozionali convenzione, un
particolare significato di “convenzione”. Il ternginppud essere usato —
e in cid non v'é nulla di male — anche per desigradiri fenomeni; in
particolare, fenomeni normativi, come ad es., regebciali (con-
suetudine2) o consuetudini4.
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(aspettative di comportamento, aspettative di tesjpedt, e
cosi via) e preferenze condizionali di conformitde che le
aspettative di conformita generano conformita eewersa,
la conformita alimenta aspettative di conforiiita

Le aspettative che sostengono una consuetuding son
dunque, aspettative che si autoadempicetf-ulfilling)>”:
cio che ci si aspetta che accada (che gli altdifem A in S,
si aspettino che gli altri facciano A in S, e caisi) accade
proprio perché ci si aspetta che accada. In questeo si
puo affermare, con un apparente paradosso, cheaseldi
una consuetudine5 i membri del gruppo fanno A pe&hé
lo hanno fatto in passatoperchélo faranna E questo il
senso della formulazione iniziale, apparentementadgos-
sale, di CD, che pud aver sorpreso il lettore: scimo dei
membri di G fa A in S perché gli altri membri difénno —
hanno fattofaranno— A in S” (vedisupra sub(3))*-.

4 Lewis 1969, 42: «once the process gets started, we have a

metastable self-perpetuating system of prefereregsctations, and
actions capable of persisting indefinitely».

%0 BiccHIERI 2006, 22 s.

51 La presentazione nel testo & semplificata. Intigmare, due
assunti possono essere indeboliti, aprendo cosip&zio per casi
meno semplici. In primo luogo, non dobbiamo necgas®nte assu-
mere che — cosa, in effetti, poco realistica -agknti coinvolti siano,
alla lettera,indifferenti fra i diversi equilibri di coordinazione pos-
sibili. Pud ben accadere che Tizio preferisca ucontro in L1,
anziché L2, e Caio preferisca un incontro in L2,iem& L1. Finché
entrambi preferiscono comunque incontrarsi, pitétoghe non
incontrarsi, anche a costo di scegliere la linemidhe meno accetta
(per Tizio, andare in L2, pur di incontrarvi Caio, o®si, spe-
cularmente, per Caio), la situazione, dal nostrot@uti vista, non
cambia. (Problemi di interazione strategica di tmédgo vengono
comunemente denominati “Battaglia dei sessi”: Gmrgreferisce
andare con Carla alla partita, Carla preferisce adan Giorgio a
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1.6.3.3.Problemi di fair play

| problemi di coordinazione sono soltanto un tigotipolare
di problemi di interazione strategica. Un’altrassia molto
importante di problemi di questo tipo, ampia eegaia, sono

i problemi che chiamerd “problemi ir play’ (o come si
usa dire “dilemmi sociali”, o “problemi di azioneoltet-
tiva”)>%. Il modo migliore di introdurre questa nozione -con
siste nell'esaminare un particolare tipo di gioaa persone,
il cosiddetto “Dilemma del prigioniero”. Ecconerfatrice®.

teatro, ma entrambi preferiscono trascorrere il griggio insieme
anche a costo di andare a teatro — Giorgio — opalftita — Carla.) In
secondo luogo, I'assunto che tutti gli elementigieto (linee d'azio-
ne disponibili, ordinamenti di preferenze, la ramlita delle parti)
siano conoscenza comune pud essere variamenteolitdelyene-
rando cosi casi, pil 0 meno complessi, carattdridaaforme diverse
di asimmetria informativa, o comunque da forme digedi infor-
mazione incompleta. Queste ipotesi hanno implicaziwlto signifi-
cative in ordine alla possibilita che (e ai modcin puo accadere che)
venga ad esistenza, o continui ad esistere, unsuetudine-conven-
zione. E infine necessaria una terza precisaziQuella fornita nel
testo, seguendo Lewis, & una presentazione “stat&aproblemi di
coordinazione, e delle consuetudini-convenzioni €asoluzioni di
problemi di questo tipo. Negli ultimi decenni sostati elaborati,
nellambito della teoria dei giochi cosiddetta “&wxionistica”
(evolutionary game theoyy modelli “dinamici” dell’emergenza e
della persistenza di una convenzione. Alcuni distjumodelli met-
tono capo a nozioni di convenzione molto diversejdella di Lewis
(presentata nel testo). Non € qui possibile diseutpieste elabora-
zioni alternative (per una presentazione introdattcfr. RESCORLA
2011, par. 5.2).

52 L’espressione “dilemmi sociali” & desunta dadiERI 2006.

53 |l gioco deve il proprio nome alla storiella meutie la quale viene,
di solito, illustrato. Due individui hanno commesso grave crimine, e
si trovano entrambi in prigione. Il giudice (un djce alquanto
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Tizio
| ¢ | D |
I I I
| 15 | 20 |
C | I I
I I I
| 15 |5 I
Caio
I 5 | 10 |
D | I I
I I I
| 20 | 10 |

Stando ai principi della teoria della scelta raalen(in
particolare, il “principio di dominanza”. se unaraségia
fornisce un ricavo maggiore rispetto a qualsigsa atrategia

spregiudicato, e realista) sa che hanno commessgmihe in questione,
ma non dispone delle prove necessarie per emattarsentenza di con-
danna. Li convoca entrambi e dice loro che, samtir confesseranno il
crimine commesso, saranno condannati a trenta iardctlisione; se
soltanto uno di loro confessera, sara liberato, treefialtro sara
condannato a morte; se, infine, nessuno dei dutessera, entrambi
verranno condannati, per un reato di minore grastainque anni di
carcere. Che cosa faranno i prigionieri? (Nellaricet“D”, Defezione,
designa la strategia “confessare”; “C", Cooperazjaesigna la strategia
“non confessare”. Per comprendere la matrice, eéssetio tenere ben
presente che i numeron rappresentano anni di reclusione, ma ricavi: a
numeri piu alti corrispondono ricavi maggiori. $&diamo riferimento
alla storiella dei due prigionieri, possiamo intetpre il humero 20
come “liberta”, il 15 come “cinque anni di carcerd”10 come “trenta
anni di carcere” e, infine, il 5 come “morte”.)
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BN

disponibile, quali che siano le scelte degli alailora &
razionale sceglierla), D &, per entrambi gli agdatstrategia
razionale. Quale che sia la strategia adottatéliial agente,
infatti, il ricavo sara maggiore di quello ottenioegliendo
una diversa strategia. La coppia di strategie [P pBro, pur
essendo un equilibrio (data la scelta altrui, nessiei due
agenti potrebbe ottenere un ricavo maggiore scelglie
diversamente), & un risultato sub-ottimale (entiagtitagenti
avrebbero potuto ottenere un ricavo maggiore, SSSavo
scelto la coppia di strategie [C, C]). Ci0 é passdde. Agenti
razionali (nel senso abituale nella teoria dellaisiene
standard: agenti che mirano alla massimizzaziongrogri
ricavi) che incappino in un problema di interaziaheuesto
tipo, saranno, parrebbe, incastrati: proprio penctaonali,
non potranno fare altro che convergere verso witaise
inferiore a quello che avrebbero potuto ottenerendg
diversamente (ossia, irrazionalmente). Non siaratt badi
bene, di una questione di malevolenza, o cattiv®a un
lato, non c’'e nulla che assicuri a ciascuno chigd’aon gli
fara fare la fine del pollo. E, d'altro lato, se razionalita
nellazione consiste nella massimizzazione del isfa-
mento delle proprie preferenze, sara razionalepatte di
ciascuno, adottare la strategia dominante — ché, penduce
al risultato sub-ottimale.

Il dilemma del prigioniero € un gioco a due ageb&.
sua generalizzazione al caso di una pluralita indefdi
agenti genera il cosiddetto problema fdeé rider.

(1) Ciascuno dei membri di un gruppo G preferiste
situazione in cui sussiste lo stato di cose X @dahe vi sia
un servizio di trasporto pubblico) alla situazianecui X
non sussiste.

(2) X non si verifichera, a meno che non accadauctze
percentuale sufficientemente elevata dei membri Gdi
compia l'azione A (ad es., pagare il biglietto).
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(3) Ciascuno dei membri di G:

(a) preferisce la situazione in cui sussiste Xjienbn fa
A, alla situazione in cui sussiste X, e lui fa A;

(b) preferisce la situazione in cui sussiste Xuiefd A,
alla situazione in cui non sussiste X, e lui noAfa

(c) preferisce la situazione in cui non sussistee Xyl
non fa A, alla situazione in cui non sussiste Xjida A>*

Che cosa accadra in una situazione di questo fjzd@ le
proprie preferenze, ciascuno dei membri del gruppgmva
di fronte a un dilemma. Da un lato, se sceglieimed
d’azione che piu preferisce (non pagare il bighte se gl
altri membri del gruppo si comporteranno allo stes®do,
otterra un risultato inferiore a quello al qualerawa (ser-
virsi del trasporto pubblico, senza pagare il bitt), e per
ottenere il quale, sia pure soltanto in parte, [Ha@estato
disposto a rinunciare alla linea d’azione maggioraere-
ferita, ripiegando sulla sua seconda opzione (bareibato
disposto, cioé, a pagare il biglietto; si ricortliecciascuno
degli agenti coinvolti preferisce servirsi del pago pubbli-
co, sia pure pagando il biglietto, piuttosto chevarsi

nellimpossibilita di servirsi del trasporto pubts). D'altro

lato, se sceglie la linea d'azione (pagare il kityi) che, se
seguita dagli altri, garantirebbe la realizzazial®etla sua
seconda opzione (servirsi del trasporto pubblica, psire
pagando il biglietto), si espone al rischio di ess&ruttato
dagli altri (di pagare, ciog, i costi del traspopabblico

anche per coloro che se ne servono senza padaiggiel-

to); o, al limite, di trovarsi nella peggiore deBguazioni

possibili (pagamento del biglietto e inesistenzit@sporto

54 Un altro esempio: spegnere il telefono cellulzgai volta che c'é

lezione (ciascuno preferisce che la lezione norg&enterrotta; ma
vorrebbe lasciare acceso il proprio cellulare).
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pubblico), finendo con l'essere lo zimbello dedgliria Il
contributo alla sussistenza del sistema di traspaubblico
che ciascuno puo dare, pagando il biglietto, étnabile (il
sistema di trasporto pubblico non cessera di esiste uno
soltanto non paga il biglietto; né verra ad esizieno
continuera a esistere, se uno soltanto lo pagautéesi at-
tengono a questa considerazione, perd, non ci aatén
sistema di trasporto pubblico.

Ciascuno degli agenti coinvolti si trova di frorteuesto
dilemma, e ciascuno di loro lo sa, sa che gli &trsanno,
ecc. Nessuno, dunque, sa che cosa aspettarsiadtaiglia
cooperazione sembra paralizzata. Ma, si noti, estpucaso
la difficoltd non sorge (come invece accade neb @i
problemi di coordinazione) dalla disponibilita diiginee
d’azione congiunta, che ciascuno dei membri depgou
sarebbe disposto a seguire se si aspettasse die glhaltri
intendono farlo. Al contrario: il problema sorgd tito che
ciascuno auspica che gli altri seguano una certaali
d’azione, la linea d'azione cooperativa (paghirioggil bi-
glietto), per avere a sua volta la possibilita steaersi del
seguirla; per avere, cioé, la possibilita di asteinelal
cooperare (I'opportunita di servirsi dell’autobusa senza
pagare il biglietto). Il problema, in breve, naske fatto che
ciascuno aspira a godere dei frutti della coopereziso-
ciale, senza sopportarne i costi (e crede che agiclatri
abbiano lo stesso atteggiamento, crede che gl laitr
credano, e cosi via).

In un caso di questo tipo, a differenza che neb chgin
problema di coordinazione, non sussiste affatto pieaa
coincidenza di interessi: gli interessi degli ageainvolti
coincidono, ma solo in parte. Ciascuno, infatti,imaresse
a che gli altri cooperino; e sarebbe disposto pere, pur
di non trovarsi nella situazione in cui nessunaisdg linea
d’azione cooperativa; ma, allo stesso tempo, ciEscu
preferirebbe che fossero soltanto gli altri a coape per
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poter godere dei frutti del loro impegno senza ignaesi

personalmente nella cooperazione (ciascuno prefrd
avere la possibilita di servirsi del trasporto pidiy sia

pure pagando il biglietto, qualora tutti gli algi compor-
tassero allo stesso modo; ma preferisce sopraatigaicosa
che siano solo gli altri a pagare il biglietto,nmaniera tale
da potersi servire gratuitamente del trasporto [cdob Per

decidere di cooperare (pagare il biglietto) ciascudo-

vrebbe avere la garanzia che anche gli altri larfao; ma,
se avesse questa garanzia, non coopererebbe ésssahe
gli altri pagheranno il biglietto, non lo pagherehbE

ciascuno lo sa, sa che gli altri lo sanno, e ci@siNessuno,
dunque, puo fidarsi degli altri; apparentement@saiino
deve, se razionale, optare per la linea d’aziomecompera-
tiva — confermando, cosi, le aspettative altrin &l modo
rafforzando le ragioni che giustificano la mancartia
fiducia reciproca. La paralisi della cooperazioreambra
dunque inevitabile. E determinata, da un lato,adélspo-
nibilita, da parte di ciascuno, a sfruttare I'impegaltrui, lo

sforzo altrui, senza dare il proprio contributod&ltro lato,

dalla circostanza che nessuno puo fare affidanmsnttatto

che gli altri non siano disposti a farlo.

Il problema delfree rider &€ I'analogo del dilemma del
prigioniero, relativamente a un gruppo sufficienéerte nu-
meroso di individui: un dilemma del prigioniero gealiz-
zato. In questo caso, il paradosso corrispondémtaZiona-
lita della non-cooperazione) prende il nome di doaisso
dellazione collettiva”. Presentano grosso modostpestrut-
tura un gran numero di problemi della vita asseciakal
pagamento delle tasse al comportamento di vottomdgniz-
zazione di uno sciopero alla resistenza a un ratikestor-
sioni, o I'abbandono di un atteggiamento omertasgene-
rale, i problemi relativi alla produzione e allaiizione di
beni pubblici. Cid che in casi del genere é in giéda “cor-
rettezza”, la lealtaféirness di ciascuno dei partecipanti: la
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disponibilita o meno, da parte di ciascuno, a tdraet
l'impegno altrui, lo sforzo altrui, senza dare ibprio con-
tributo (e, di conseguenza, la possibilita, pesaimo, di
fidarsi degli altri). La sua disponibilita, insompesoppor-
tare i costi di quelle attivita cooperative dei dénefici
desidera godere.

E possibile risolvere un problema dir play? E
possibile, in particolare, che agenti razionalisceno a
cooperare in una situazione di interazione streteghe
presenta queste caratteristiche? Ai nostri fimnosolevanti
due ordini di considerazioni: (1) sotto particolewndizioni,
la cooperazione in caso di dilemmi sociali &, ifettf
strategicamente razionale; (2) di fatto, in casalitmmi
sociali, gli esseri umani spesso cooperano. Esamuie
separatamente.

(1) E stato dimostrato che, sotto particolari caiudii
(sulle quali non mi soffermerd qui), nel caso dedimi del
prigioniero iterati indefinitamente (e, in genergbeoblemi
di azione collettiva ricorrenti per un numero irida#d di
volte), agenti razionali (“razionali” nel senso refard:
agenti che mirano alla massimizzazione dell'utilitdesa)
convergeranno su strategie cooperativéi consolideranno,
cioé, regolaritd di azione corrispondenti alla gmoe
cooperativa del dilemma, sorrette dalle aspettagippro-
priate (nuovamente, di piu livell) e da preferercndi-
zionali di conformit&®. Sotto particolari condizioni, infatti, i

% Cfr. per una sintesi di questi risultati, e deololimiti (le

condizioni richieste non sono molto realistiche)\D&RsoN 2000,
178-181.

%6 Sono esempi di strategie di questo tjEn per focaccigTit for

tat: coopera finché il tuo partner coopera, ma tugtedlte che il tuo
partner non coopera sanzionalo non cooperando adiia per il
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ricavi derivanti da una serie indefinita di intdoa coope-
rative saranno maggiori di quelli che si possonensre
approfittando, per un numero limitato di volte,ld@pegno
altrui, per poi subire la “sanzione” di essere estldalla
cooperazione. Un caso particolare € questo: sespeit® di
interagire nuovamente, in futuro, con gli stesgjgsdti (e se
attribuisco un valore sufficientemente elevato &imicavi
futuri) avro interesse a costruirmi una buona rapionhe, o
a “segnalare” di essere un partner affidabile mdrazio-
ne; cooperare — non approfittare dellimpegno abrtare il
free rider— pud essere un buon modo per ottenere questo
risultato’’.

Ebbene: queste regolarita strategiche — possiamo-de
minarle “schemi difairnes$ — sono un nuovo tipo di con-
suetudini: consuetudini strategiche che sono lazemhe
cooperativa di dilemmi sociali ricorrenti (che pFaEANO
particolari caratteristiche). Eccone la definizione

(Df6) dato un gruppo sociale G, un certo tipo doae
A, e un certo tipo di situazione ricorrente S, tesisha
consuetudine in G se e solo se:

(C1) i membri di G fanno Ain S;

giro successivo, e riprendi a cooperare solo qudnd@oopera;
AXELROD 1984), oEven up(pareggia i conti nel medio periodo;
ELLICKSON 1991).

57 E. PosNER(2000, cap. 2) intende le norme sociali come regala
di condotta che costituiscono equilibri in “gioctii segnalazione™:
conformarsi alla regolarita € un modo per costrairsonservarsi una
buona reputazione, ossia per segnalare di essearpauaffidabile, un
partner sul quale si puo contare per I'adoziongtrditegie cooperative
in dilemmi sociali ricorrenti, presso un gruppoiddividui che co-
municano fra loro (in modo che possa formarsi doddersi, per
I'appunto, la reputazione di essere partner codpéra
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(C2*) ciascuno dei membri di G preferisce fare ASin

(CD4) ciascuno dei membri di G fa A in S e prefegis
fare A in S (ossia, C1 e C2* sono soddisfatiejché(nel
senso rilevante: razionalizzazione) (a) S & unlproa di
fair play ricorrente; (b) fare A in S € la soluzione coopera
tiva del problema in questione; (c) ciascuno pister fare
A in S a condizione che gli altri facciano A in &)
ciascuno si aspetta che gli altri facciano A in S.

(C3*) Che le condizioni C1 - CD4 siano soddisfaite
conoscenza comune in G (e precisamente per quastue
no si aspetta che gli altri facciano A i)

Valgono, riguardo alla consuetuine6, le osservaz{t
(2), (13) (e(25)), (14), (18) (b). (24).

Una consuetudine6, dunque, €& la linea di condotta
cooperativa strategicamente razionale in dilemngiadio
ricorrenti. Ma, come si & accennato, € solo sadidiqolari
condizioni — condizioni notevolmente restrittivesrgo piu
non molto realistiche — che la cooperazione in cdso
dilemmi sociali & strategicamente razionale (neksestan-
dard: massimizzazione dell'utilita attesa). Norméadtness
sembrano svolgere, nell'interazione umana, un raoddto
pit pervasivo. Ed é qui che entra in gioco il semardine
di considerazioni.

(2) Di fatto, gruppi di esseri umani che potrebbero
ritrovarsi “incastrati” in dilemmi sociali molto sgso (hon
sempre, non necessariamente) cooperano. Cio éatitea

% vale anche a proposito della consuetudine6 lipagione
relativa alla condizione di conoscenza comune, sual possibile
indebolimento, introdotta sopra, n. 52, a propositella con-
suetudine5.
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studi empirici sul campd e da molti esperimenti di psico-
logia social€. Di fatto, gli esseri umani spesso cooperano
anche quando, secondo i principi della teoria d#leisione
razionale, non dovrebbero farlo: il loro comportamoee i
loro atteggiamenti si conformano a norméailiness

Questa €& una prospettiva molto diversa da quella da
guale schemi dfairnesssi configurano — lo si & appena
visto (le consuetudini6) — come l'indicazione dide di
condotta strategicamente razionali in dilemmi doahe
soddisfano particolari condizioni. Da questa nupk@spet-
tiva, piuttosto, lafairness nell'interazione appare come |l
contenuto di vere e proprie norme di condotta (fmerdi
fairness, appunto): vere e proprie regole sociali (vedi
suprg 1.3), iscritte, pero, in situazioni di interazéostra-
tegica, integrate da CD, e dotate di un particotargenuto
(lindicazione di linee d'azione cooperati%)Questa & una
nuova famiglia di consuetudini: consuetudini clogrispon-
dono (v. sotto) alla soluzione cooperativa di dilemocigli
ricorrenti. Eccone una definizione approssimativa.

(Df7) Dato un gruppo sociale G, un certo tipo doag
A, e un certo tipo di situazione ricorrente S, tesisha
consuetudine (una regola consuetudinaria) in Gsssoese:

% ELLIcksON 1991.

80 Cfr. BiccHIERI 2006, 142-146; e, per un bilancio NBERSON
2000, 174-176.

51 Questa & un’accezione della locuzione “normfaidhess un po’
diversa da quella corrente (cfrdBHIERI 2006, 214-215). Le norme di
fairness (nel senso precisato nel testo) fondano gli aitegenti
descritti dagli antropologi sotto il nome di “adjaéive di reciprocita”.
(La tesi che I'elemento psicologico della consuetadconsista in
aspettative di reciprocita € stata sostenuta aazArRo 1983; cfr.
CELANO 1995, par. 2.3.1, eAsTINI 1998, 647.)
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(C1) i membri di G fanno Ain S;

(C2) ciascuno dei membri di G ritiene di dover ASn

(CD4*) ciascuno dei membri di G fa A in S e ritiedie
dover fare A in S (ossia, C1 e C2 sono soddisfaieghé
(nel senso rilevante: razionalizzazione) (a) S @nablema
di fair play ricorrente; (b) fare A in S & la soluzione
cooperativa del problema in questione; (c) ciasautiene
di dover fare A in S a condizione che gli altridamo A in
S; (d) ciascuno si aspetta che gli altri faccianio 5.

(C3**) Che le condizioni C1 - CD4* siano soddistag
conoscenza comune in G (e precisamente per questo
ciascuno si aspetta che gli altri facciano A iff.S)

Questa, va sottolineato, é solo una definizioneagsmativa,
per una ragione sulla quale ci soffermeremo franemento
(sub(26)). Valgono, a proposito delle consuetudire/es$ser-
vazioni (1), (2), (5) (a) e (b) (eputatis mutandis(18) (a)),
(8) (e (20)), (9). (13) (e (25)), (14), e (18) (b).

(26) le norme dfairness— se sono consuetudini7 — non
sono, propriamente, laoluzionedi problemi difair play.
Piuttosto, I'adesione, da parte degli agenti, a norema di
fairnessmodifica il loro ordinamento di preferenze, facend
si che la strategia cooperativa sia, a condizidre anche
gli altri cooperino, la strategia maggiormente ergd. In
questo senso, le consuetudini7 non risolvono dilesarcia-
li; piuttosto, impediscono che questi si producapaiché
indicano agli individui la strategia clsarebbela soluzione
cooperativa del dilemmagil dilemma si producesse effet-
tivamente. (Ma, se il dilemma effettivamente ingsse, la
cooperazione sarebbe, per agenti razionali, irpltile, a

52 Ancora una volta, i ricordi la precisazione rigfatalla condizione
di conoscenza comune, e al suo possibile indebotmnentrodotta
sopra, n. 52.
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meno che non si ricada nel caso precedente, qdelle
consuetudini6.) Quando esiste una consuetudinerod
blema, per gli individui coinvolti, € coordinare fgoprie
scelte in modo da convergere effettivamente sutktegia
cooperativa. In questo senso, le consuetudinifomasno i
dilemmi sociali in problemi di coordinaziotie

E questa la ragione per la quale si & detto cheéDffia
definizione approssimativa, e che le consuetudsono
insiemi di strategiecorrispondentialla soluzione coopera-
tiva di dilemmi sociali ricorrenti.

Insomma: si puo, se si vuole, affermare, riguardo a
problemi difair play che, se c’'e una regola (una regola che
indica la linea d'azione cooperativa, accettatdedphurti:
una consuetudine?), il problema é risolto; magarg, cio
non & esatto. Se c’'e una regola — se esiste usaetline?

— il problemanon c'é La struttura delle preferenze degli
agenti coinvolti non e quella richiesta affinché missa
affermare che sussiste il problema in question@iuitosto,

la struttura caratteristica di (un certo tipo diplgema di
coordinazione. Le norme dairness cosi intese, sono, in
effetti, un antidoto nei confronti di problemi di azione
collettiva chesi produrrebberp se esse non esistessero —
precludono, anticipandola e impedendola, l'insorgeuli
(alcuni) problemi di interazione strategica.

(27) Anche nel caso di Df7, dunque, ci troviamo di
fronte a consuetudini-convenzioni. O meglio, il dareno
consuetudine?, anche in questo caso, inestricabilmente in-
trecciato con il fenomenoonvenzioneGrazie a una con-
suetudine7, come si & appena detto, al posto gralslema
di fair play si produce un problema di coordinazione. E le
consuetudini7 posseggono, in effetti, i tratti taréstici della
convenzione Accordo: ciascuno degli agenti coimvsit

5 BiccHIERI 2006, 26 s.
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aspetta che gli altri facciano a in S si aspet@a ghaltri si
aspettino che lui faccia A in S (e cosi via), €gisce fare A
in S a condizione che gli altri facciano A in Sc{é & cono-
scenza comune fra loro). Arbitrarieta: la norméaathessche
di fatto vene ad esistenza e si consolida nel stmid una
particolare serie di interazioni (se e quando cigade) & una
fra le diverse norme possibili. Nel caso di probleinfair
play ricorrenti, (con la possibile eccezione dei probleli
quali le consuetudinié sono la soluzione), infadistrategie
cooperative disponibili sono, tipicamente, pit @iinQuale
norma sia effettivamente selezionata dipende dalt@bili
piu disparate, e pud essere accidentale. (Comeosilera —
vedisuprag 1.6.2 —, accordo e arbitrarieta sono, per I'appun
i due tratti tipici di una convenzione.)

(28) Alcune regole sociali, dunque, corrispondotia a
soluzione cooperativa di problemifdir play: consentono di
evitare che problemi di questo tipo insorgano. Smed
mancato rispetto di regole di questo tipo & oggditkanzioni
punitive (dalla chiacchiera sino all'ostracismoalolinciag-
gio), e la minaccia di deviazioni & oggetto di piesi e ri-
chieste di conformita. Cid contribuisce a renderedgola
efficace. Ma la circostanza che la violazione di merma di
fairnesspossa essere oggetto di sanzioni punitive noriigani
guanto si € detto sinora riguardo alle ragioni gfiagono gli
individui a conformarsi (CD, nella versione rilet@nCD4%).
Anche la somministrazione di sanzioni ai violatoella
regola €, infatti, un problema di azione colletti@® tutti, o
quasi tutti, i membri del gruppo dovessero esseneitit a
freno dalla probabilita di incorrere in sanzionnjgive in caso

54 sj & gia accennato (veslipra n. 57), ad es., alla differenza i

for tat e Even up Ma il ventaglio delle possibilita € ampio, sopuéb
nel caso di giochi ad informazione asimmetrica o generale
incompleta (vedsupra n. 52).
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di deviazione, la norma non verrebbe neppure atieegia, o
comunqgue cesserebbe di esistere.

(29) Si badi bene: la circostanza che le regoléal§oo
alcune regole sociali, abbiano conseguenze beaefath es.,
consentano la risoluzione di problemi di coordioagi o di
problemi difair play) — che esse siano, in questo senso, utili —
non spiega, di per sé, il fatto che tali regolegeew ad
esistenza, o0 continuino ad esistere, presso uon geuppo
sociale. Una spiegazione esauriente dell'esistdalta regola
richiede anche lindicazione di un meccanismo irvidel
quale il beneficio derivante dalla conformita a#igola sostiene
questultim&®. (Non vogliamo essere panglossiani.) Questo
meccanismo puo essere, ad es., il fatto che umemuilibrio di
coordinazione sia reso saliente da una serie degeati, come
nel caso delle consuetudini5, o la scelta raziodaladividui
che si ritroverebbero “incastrati” in un dilemmacise ricor-
rente, come nel caso delle consuetudini6.

1.6.3.4.Consuetudini, convenzioni

L'interazione umana é tipicamente, si diceva (vadbra
1.6.3.1), interazione strategica. La nozione jiesedi con-
suetudine, nelle sue diverse articolazioni (esdivate, ma
non esaurite, come vedremo nel prossimo paragtaf®fs,
Df6 e Df7), &, direi, la nozione centrale di cortsdae.
Questa famiglia di fenomeni ha valore paradigmat®io
tratta di sensi focali del termine “consuetudine”.

E, come abbiamo visto — a proposito, specificameieie
consuetudini5 e delle consuetudini7 — quando cigs@mo in

8 Cfr. in proposito ESTER1989b, 123 e 2007, 359, 363.
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guesta direzione il fenomeno della consuetudinar@pme-
stricabilmente intrecciato con la convenziSne

1.6.4.La dimensione strategica generalizzata

Possiamo, per0, fare un passo ulteriore. Standocathce-
zione strategica, come abbiamo appena visto, |susio-
dini sono, in qualche senso, la soluzione di probldi
decisioni interdipendenti, come problemi di cooetilone e
problemi difair play. Ma l'interdipendenza di aspettative di
conformita di piu livelli, e la dipendenza delfiinio — e
dunque dell’azione — dalla sussistenza di insienaspet-
tative di questo tipo, non sono caratteristichdasob di
regole sociali che sono, in qualche senso, la Eoiazdi
problemi del genere. Si possono facilmente immagina
sono verosimilmente molto frequenti, regole di cattel di
altro tipo che sono anch’esse sostenute da insgimi
aspettative del tipo indicato, nel senso seguesiéscuno
preferisce conformarsi a condizione che si confoomli
altri (e ciascuno lo sa, sa che gli altri lo sanm@osi via);
dunque, nel decidere se conformarsi o0 meno, ciasdawve
farsi un’idea di cid che si aspettano gli altri,cifd che gli
altri si aspettano che gli altri si aspettano, & ota.

In casi di questo genere, il fatto che vi sia wgota ge-
neralmente osservata, se conoscenza comune, plg@revo

5  CeLano 1995, par. 2.4. Cfr. per alcune conferme, sul veesa

storico, LESAFFER2007,195-202, e, sul versante teoricosEMA 2007.
Quanto questa intreccio sia saldo & attestato ataltfatto che CD, che
qui (sub(3) e (10)) e stata trattata come la condiziorsildra affinché si
possa parlare, propriamente, di una consuetudire afiresi, con una
certa plausibilitd, essere considerata come «eep@®o minimo del
concepto de convencién» (convenzione non basatanswaccordo
esplicito, consapevole e deliberat®eia 2011, par. 6.2.1).
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il ruolo (talvolta precario, comunque defettibitl)garanzia
della fondatezza delle aspettative in questione duaque,
una funzione di tutela dell’affidamento, da pariecidscu-
no, sulle aspettative (e quindi sul comportameatisii. La
dimensione strategica dell’azione (insiemi di asiee
interdipendenti e preferenze condizionali di confibd, ri-
compresi in CD) &, in questa ipotesi, una sortaiwdisti-
mento, o esoscheletro, che ricopre e sostiengtdae

(Df8) Dato un gruppo sociale G, un certo tipo doag
A, e un certo tipo di situazione ricorrente S, tesisha
consuetudine in G se e solo se:

(C1) i membri di G fanno Ain S;

(C2**) ciascuno dei membri di G: (a) preferisceefak
in S, o (b) ritiene di dover fare Ain S;

(CD5) ciascuno dei membri di G fa Ain S, e prefesi —
o ritiene di dover — fare A in S (ossia, C1 e C308no
soddisfatte)perché (nel senso rilevante: razionalizzazione)
(a) si aspetta che gli altri faranno A in S; (bgferisce — o
ritiene di dover — fare A in S a condizione chddociano
anche gli altri; (c) si aspetta che gli altri faamod A in S.

(C3***) Che le condizioni C1 - CD5 siano soddistag
conoscenza comune in G (e precisamente per questo
ciascuno si aspetta che gli altri facciano A iff’.S)

Valgono, relativamente alla consuetuine8, le ossgowni
(1), (2), (5) (a) e (b), (6). (8) (e (20)), (9)3{1(e (25)), (14),
(17), (18) (a) e (b),

(30) C2** ricomprende in un’unica disgiunzione C2 e
C2* (da quale dei due disgiunti sia soddisfatto pligen-
dere la risposta alla domanda se abbiamo a chedarena

57 Con la precisazione di cui sopra, nn.. 52, 59, 63.
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regola o con una regolarita, veslipra sub (24)). Potrem-
mo, volendo, esplorare disgiuntamente le due ipotes

(31) Ancora una volta, la conformita corrobora $pet-
tative di conformita, e viceversa (vedupra sub (13) e
(25)). Anche in questo caso, le aspettative rildvaono
aspettative che si autoadempiono.

(32) C’¢é una differenza di grande importanza frada-
suetudini8 e gli altri tipi di consuetudine appadsti alla
famiglia delle nozioni strategiche. Nel caso delb@suetu-
dini5, delle consuetudini6 e delle consuetudiniib, che
giustifica la consuetudine ¢ il fatto che essa igsigjualche
senso, la soluzione di un problema di interazidretegyica
(ricorrente). Di contro, anche regole sociali claaio una
giustificazione di altro tipo, o che non ne haniwaa (nel
senso che é solo un accidente storico che esisss@quel
gruppo e in quel momento, quella regola) possorseres
consluetudini8. Sono molte, infatti, le regole dindotta
delle quali possiamo ragionevolmente pensare che no
avrebbe molto senso seguirle se non le seguissete gli
altri, anche se non c’é alcun problema di coordove, o
problema difair play, del quale esse siano la soluzione. Si
consideri, ad es., la norma che prescrive di manéeie
promesse — una norma morale, presumibilmente. Cfape
un esempio di tutt'altro tipo, la norma che preseril
saluto, quando si incontra una persona che si ceng®n
in che modasi debba salutare — il che é stabilito, verosimil-
mente, da una consuetudine-convenzione -¢hman qual-
che modo, si debba salutare). Queste norme, passiam
plausibilmente assumere, hanno una giustificazatreenon
€ puramente strategica, o non lo e affatto. Epporeasi
come questi & necessario, affinché la regola iresita, un
insieme appropriato di aspettative reciproche cafardi di
pit livelli. Ma non c’é alcun “gioco”, previamenidenti-
ficabile, del quale queste regole sono la soluzibnestesso
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potra dirsi di regole sociali del tutto casualil(eenso preci-
sato). Si possono facilmente immaginare degli esemp

Nel caso delle consuetudini8, dunque, CD ha caeatte
strategico (per ciascuno, la conformita dipendeasizetta-
tive di piu livelli che si autoadempiono), anchdaeonsue-
tudine non &, come tale, la soluzione di un prohlein
interazione strategica.

(33) Che ne ¢, dunque, nel caso delle consuetydini8
dell'intreccio fra consuetudine e convenzione, eoenel
paragrafo precedente? Non c’é una risposta a gdestan-
da che valga, in generale, per tutte le consuagidim tutte
le consuetudini8 & presente I'aspetto dell'accofio; nella
versione strategica. Ma le consetudini8 possonoeassere
arbitrarie. Non vi & nulla di incoerente nel ritemehe, per
ragioni morali, si debbano mantenere le promesseheg
pero, questa norma si applica solo se, in genaaatehe gli
altri le mantengono. O che, per quanto salutam@pnp co-
noscenti sia un’elementare questione di civiltay aerebbe
senso continuare a farlo in un mondo nel quale loon
facesse nessun altro.

2. Consuetudine e diritto
2.1.Consuetudine e legge

Accade talvolta, si diceva (veduprg 1.1), che le fonti
giuridiche scritte — in particolare, la legge oyvalte, la
costituzione (si veda, ad es., l'art. 10, I c., ICds che fa
riferimento alle «norme del diritto internazionajeneral-
mente riconosciute») — facciano riferimento aliehiamino
la, o rinviino alla, consuetudine. Ebbene: a chsacta
riferimento il diritto quando fa riferimento allaorsuetu-
dine? In particolare, nel caso di un rinvio formék fonte
del diritto la consuetudine”; cfr. ad es. l'artdélle Preleggi
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al Codice civile italiano, che qualifica come fodgl diritto
gli “usi”), di che cosa parliamo quando qualificma la
consuetudine come fonte di produzione giuritiza

In risposta a questo interrogativo, due considerazi
sono, mi pare, importanti.

(1) “Consuetudine”: una corniceA che cosa fa riferi-
mento la legge quando fa riferimento alla consuag®l
Credo che, nei moderni sistemidayvil law, codificati, non
ci sia una risposta determinata a questa domaraléedi-
slazione, in proposito, per lo piu tace. E le rpodella
dottrina sono diverse, e confliggenti. Si aggiraostante-
mente, & vero, intorno all'idea di fondo della tacrosid-
detta bipartita — l'idea che la consuetudine caasiella
congiunzione diusus e opinio (comungque vengano Poi
intesi questi termini) — declinandola nei modi giversi, o
mostrandone, sotto i piu vari aspetti. I'inadegnate Ma
non c'é una tradizione dottrinale univoca consaiid&he
cosa, precisamente, la consuetudine — cui la leigga —
sia, & indeterminato.

In questa situazione, credo che non si possa ltapecae
procedere al modo che, secondo H. Kéfge@l proprio in
generale dell'interpretazione scientifica del thridelineando
la “cornice” dei diversi significati possibili d&dkspressione —
nel nostro caso, il termine “consuetudine” — da&riptetare,
senza perd sceglierne alcuno come il migliora dortiori,

% Sull'ipotesi di rinvio formale, o mobile, alla ssuetudine da parte

di fonti scritte cfr. @AsSTINI 1998, 651 s. 663 s. (In generale, si ha
rinvio formale, o mobile, «allorché oggetto di rioe un’altrafonte
sicché la fattispecie di cui si tratta risulteratemolmente disciplinata
dalle norme che di volta in volta saranno dettaetale fonte (nel
senso che, mutando le norme poste da quella fontgra anche la
disciplina della fattispecie in questione)», 662.)

% KeLSEN1960, cap. 8.
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l'unico “giusto”. E questo &, precisamente, cid bloecercato
di fare nella prima parte.

E, pero, necessaria una precisaZidr@uando affermo che,
in questo come in altri casi, il compito di un’imieetazione
scientifica del diritto consiste nel delinearedanice dei diversi
significati possibili dell'espressione da interpret senza sce-
glierne alcuno, il termine “possibili” va intesol senso dam-
missibili: i significati che si posson@agionevolmentesensata-
mente attribuire allespressione in oggetto. Certo,o85ibile
attribuire a qualsiasi espressione, stipulativaemeqtialsiasi
significato (Humpty Dumpty). Ma non si tratta diegto. Né,
d’altro lato, si tratta di registrare tutti i sifjoati che di fatto
vengono attribuiti, da chicchessia, a una certeessipne. Pud
pur sempre accadere che qualcuno prenda fischiigsehi.
Nella cornice rientrano, ripeto, solo i significatie éragio-
nevole sensatp attribuire all'espressione interpretata. La deli-
mitazione della cornice & guidata da parametri ativinla cor-
nice comprende solo i fenomeni cuceéretto applicare una
certa espressio

(2) La consuetudine come fonte residdalén tema di
consuetudine, uno dei problemi classici della teatel

" Non discuterd qui se questa precisazione siarim@ia con la

teoria kelseniana dell'interpretazione scientifioase sia compatibile
con una concezione rigorosamente realista dellarnice’ dei
significati possibili di un’espressione interpredan

' Questo spiega perché non ha successo la stratefiizionista
consistente nel dire che la delineazione dellaicergonsiste nella
registrazione di tutti i significati di fatto atiiti a una certa
espressione da parlamtbmpetentio, nel caso del diritto, da giuristi
competenti). Cid € senz'altro vero. Ma solo perchaggdettivo
“competente” reintroduce, surrettiziamente, il peefro normativo
che si sarebbe voluto evitare. Chi sono i parlapetenti?

2 Mi limito qui a riformulare — in modo, spero, péiaro — alcune
delle conclusioni cui sono pervenuto iBLENO 1996.
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diritto € quello dei caratteri differenziali delt@nsuetudine
giuridica. Che cosa fa di una consuetudine unausindine
giuridica, distinguendola da una non giuridica?

Il tentativo di rispondere a questo interrogativmauce
a conclusioni paradossali. Se si ritiene che ci®fahdi una
consuetudine una consuetudine giuridica sia la inaione
che il comportamento rilevante sia giuridicameraeedoso,
si dovra trarre la conclusione che la nascita di consuetu-
dine giuridica si fonda su un errore (la convineame esi-
stagia una certa norma giuridica). Se invece si ritiehe ¢
una consuetudine diventi giuridica quando vienepda, e
applicata, dagli organi dell'applicazione, si dovrarre la
conclusione che non e possibile rendere conto itlomo
coerente dell'assunto, apparentemente pacifico,latem-
pito degli organi dell’'applicazione sia quello ddividuare
e applicare, nei casi rilevanti, norngguridiche di fonte
consuetudinaria. Il concetto di consuetudine narbiae
altro che fornire una copertura ideologica a operaz
discrezionali di politica del diritto. Tutt'al pitad essere
giuridicamente rilevanti sarebbero le consuetudiegli
organi dell'applicazione

Non mi pare che ci sia una via d’'uscita da questap
dossi. Si tratta, piuttosto, di formulare una dieginQual e
I'origine di queste difficolta?

Mi pare che, in sintesi, la risposta sia la seguddidea
della consuetudine come fonte del diritto ha lacallacazione
naturale in contesti storico-culturali premodearatterizzati
dalla non differenziazione del diritto, come untesig nor-
mativo e istituzionale a sé stante, dai confiratieghmente pre-
cisi, rispetto al costume sociale: rispetto a egalegolarita so-
ciali in genere. Quando le fonti scritte prenddrsmpravvento,
e il diritto diventa un sistema normativo e istitunale a sé stan-
te, relativamente differenziato rispetto ad alkeeesdi disciplina
dellinterazione sociale, il senso della qualificae della
consuetudine come fonte del diritto diventa praivesnente
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piu incerto. In particolareguali consuetudini — posto che non
tutte le consuetudini sociali lo sono — siano diahe, &
indeterminato. Da qui i paradossi.

2.2.Consuetudine e regola di riconoscimento

Secondo H.L.A. Hart a fondamento di un sistemaidjicw
sviluppato c’é una “regola di riconoscimento”: umarma
che specifica i criteri che una qualsiasi altranmordeve
soddisfare per poter essere considerata come umaano
valida nel sistema giuridico in questidhe

La regola di riconoscimento &, sostiene Hart, wyola
sociale. E ciog, stando alla nostra tipologia, coasuetu-
dineZ*. E, del resto, lo stesso Hart qualifica la regtila
riconoscimento come una regola consuetudinariaé as-
sibile dire qualcosa di piu?

Nel Postscript postumo, alla seconda edizione Tdie
Concept of Law(1994), Hart sostiene che la regola di
riconoscimento & una regola sociale “convenziodale”
Questa caratterizzazione sembra giustificare lizscre di
Hart al cosiddetto “convenzionalismo giuridico”: phrtito
di coloro che ritengono che il fondamento di unesisa
giuridico sia una convenzione, o un insieme di emzioni.

Questa interpretazione della posizione di Hart &on
sbagliata. Ma é fuorviante, per la ragione segue@ie
alfieri del convenzionalismo giuridico intendonarégola di
riconoscimento come una “convenzione”, in acceziohu-
ste del termine “convenzione”. Fanno cioé ricorge)

™ HarT 1961, cap. 6.

7 sj & gia chiarito (vedsupra sub (7)), che Df2 &, in effetti,
modellata sull’analisi fornita da Hart delle coridia di esistenza di
una regola sociale.

> HaRT 1994, 255 s., 266 s.
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caratterizzare la regola di riconoscimento come una
convenzione, a nozioni specifiche, determinate@rinative,

di convenzione, o di regola convenziorl&l&e guardiamo
alla posizione di Hart, invece, ci rendiamo conéb fatto
che eqli utilizza il termine “convenzione” in unns® molto
debole. Cio che fa di una regola sociale una retgma-
venzionale” & per lui, grosso modo, il soddisfacitoedi
CD"’. E, come abbiamo visto (vedipra sub (3) e (10)),
CD &, precisamente, la condizione in virtt dellalgisi pud
propriamente parlare di una regola sociale comeirdi
regolaconsuetudinaria E vero: il fenomeno della consue-
tudine & inestricabilmente intrecciato, nel suocimo para-
digmatico, con la convenzione (vetliprg 1.6.3.4). Ma non
e plausibile la tesi che la regola di riconoscirnesit una
consuetudine5, una consutudine6, o una consutudine7
Non si vede, infatti, quali possano essere, rigagtiente, il
problema di coordinazione ricorrente, o il dilemsaxiale
ricorrente, che la regola di riconoscimento corisgnibe di
risolvere, o evitaré. E, come pure abbiamo visto (vedi
supra 1.6.3.4, e (33)), sono queste le accezioni spheif
determinate, nelle quali si puo effettivamente grarldi con-
suetudini-convenzioni. Prescindendo da queste smdez
qualificare una consuetudine come “convenzione” Vool

® Caso paradigmatico, le convenzioai la Lewis: le nostre

consuetudini5 (cfr. &.ANO 2003b, par. 2).

" HarT 1994 loc. cit

® per quanto riguarda I'ipotesi che la regola domioscimento sia
una consurtudine5 cfr.BCANO 2003b, par. 2, la letteratura ivi citata.
® F. ARENA (2011, cap. 7) ha sostenuto che l'identificazicledie
disposizioni giuridiche da parte dei giudici & umoldema di
coordinazione, e che la regola di riconoscimen&dlanmisura in cui
costituisce la soluzione di questo problema, éaamsuetudine5. Non
e possibile, qui, esaminare i suoi argomenti.
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dire se non che la regola di cui si sta discorresoitdisfa
CD - eventualmente, nella sua versione strategficago
delle consuetudini8). Certamente, il fenomeno catituda
CD é di enorme importanza nell'interazione socialéyni-
verso delle regole o regolarita sociali che, serepfiente,
soddisfano CD, senza perdo essere consuetudini5; con
suetudinié, o consuetudini7 — nella nostra tipaogion-
suetudini3, consuetudini4 e consuetudini8 —, éis&isto.
Non ésbagliato caratterizzare questi fenomeni come “con-
venzioni”. Ma si tratta di un’accezione davverovaka del
termine “convenzione” — troppo slavata, probabiltegper

le esigenze teoriche del convenzionalismo giurffico

8 Di una regola che soddisfa CD (e che non sia bnauetudine5),

e che é giustificata o seguita soprattutto sulkseldi ragioni di altro
tipo, ad es. ragioni etico-politiche o religioserigpetto alla quale i
partecipanti non sono affatto indifferenti (nellastra tipologia, una
consuetudine8), si puo affermare che si trattandi tconvenzione”,
purché il suo contenuto non sia interamente detertmidalle ragioni
in questione, e vi siano alternative (parziali).. @frproposito &RENA
2011 parr. 6.2.1 e 6.2.2. Se & soltanto questaluiosi intende dire
qualificando la regola di riconoscimento come umantenzione”,
allora la tesi che la regola di riconoscimento & convenzione puo si
essere vera, ma & scarsamente informativa. Noniresayui la tesi,
sostenuta da A. MRMOR (2009) e ripresa, con significative restri-
zioni, da F. RENA (2011, cap. 7), che la regola di riconoscimento si
una “convenzione costitutiva” (nozione, questarodobtta per I'ap-
punto da Marmor). Per alcune considerazioni critioki confronti di
questa tesi cfr. &ANO 2003b, par. 4 (la versione di Marmor della
posizione convenzionalista sembra implicare la, f@sco plausibile,
che le regole di riconoscimento siano essenziakenearbitrarie;
oppure finisce per identificarsi con la tesi cheeesiano CD-con-
venzioni — tesi, questa, che, come si argomentdestd, & si condi-
visibile, ma scarsamente informativa).
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Per questa ragione, appare del tutto comprensiaile
posizione di quanti rifiutano I'idea si una “svottanvenzio-
nalista” hartiana, in nome della tesi che la regbleacono-
scimento, rettamente intesa, sia una consuetudia® ana
convenzion&"

81 Cfr. ad es. ®EeNn 1996; Dckson 2007. Per una decisa afferma-
zione del carattere consuetudinario delle regol&cdnoscimento har-
tiane cfr. 1ARAFFA 2011.
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