Ragionamento giuridico: tre questioni chiave,
e cosa (non) puo fare la filosofia al riguardo

Bruno Celano

1. Introduzione

Sono tre, a mio parere, le questioni cruciali @ecémprensione dei problemi posti
dall'interpretazione giuridica e, in genere, dajiomamento giuridico. In primo luogo:
che ne e dell'interpretazione degli artefatti crdtue linguistici entro il quadro dei
giochi interpretativi non cooperativi (par. 3)? $econdo luogo: come puo costituire
un’attivita coerente un gioco nel quale I'arbitrecttie in modo definitivo se le regole
che definiscono il gioco stesso sono state risige(j@ar. 4)? E infine: ammesso che
regole e principi giuridici siano solitamente, sebé implicitamente, ritenuti defettibili
alla luce di considerazioni morali, che struttuaaio le ragioni che, in tali casi, condu-
cono alla loro revisione (par. 5)?

Mi limitero, per cosi dire, a tracciare i contodniqueste tre questioni, mostrando alcu-
ne delle loro implicazioni e delle assunzioni askesoggiacenti, e sperando di far percepi-
re la loro importanza, e la centralita del loro loumel quadro degli interrogativi
sullinterpretazione ed il ragionamento giurididdel far cio, mi avvarrd di alcuni stru-
menti filosofici (rispettivamente, una conceziorm riormalizzata dell'interazione strate-
gica e delle sue varie forme; la teoria delle regmistitutive; una visione particolaristica
delle ragioni per I'azione); non intendo pero affaguggerire che la filosofia (e, specifi-
camente, il dispiegamento di questi strumenti cttnak) possa condurre alla soluzione
dei problemi in gioco. Al contrario, il ricorso &ruementi filosofici si propone qui, come
unico scopo, di contribuire alla presa di cosciatadta profondita delle questioni affronta-
te. Nessuna “soluzione” —& fortiori, nessuna soluzione “filosofica” — & in vista.

2. Le molte facce dell'interpretazione giuridica

La prima questione che intendo affrontare € la eetgu che ne e dell'interpretazione di
artefatti culturali, simbolici, come il diritto, inondizioni non cooperative, e piu preci-
samente entro il quadro dei giochi interpretation rcooperativi? Chiarisco subito cosa
intendo.

Puo certamente essere allettante concepire itadiciime una forma di comunica-
zione: qualcuno dice a qualcun altro come compsirtdParlerd a questo proposito
dell’aspetto comunicativo” del diritto, o, piu s@fitemente, del “diritto come comuni-
cazione). Finché ci si attiene a questa rappresentazitinéerpretazione giuridica
risulta prossima all'interpretazione conversazien@bnversational interpretation Il
diritto come comunicazione richiede, almeno cosits@, una raffigurazione piuttosto

. Legal Reasoning: Three Key Issues, and What Philosdan(not) Do about Theniraduzione di Marco

Brigaglia
1 Non intendo con cio suggerire che il diritto sim, fondo”, comunicazione, né che la comunicazimie la
“funzione basilare” del diritto, o altre simili tepoco plausibili; ma, piuttosto, che il diritto lala un aspetto

comunicativo, che il diritto sia anche inteso, expoeso, come qualcosa che implica comunicazione.
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semplice dell'interpretazione giuridica: i legiglatcomunicano a chi e soggetto alla
legge (siano pubblici funzionari, o normali cittaiglicome comportarsi; gli individui
soggetti alla legge dovrebbero poi (cercare di) m@mdere cosa i legislatori abbiano
inteso con le loro enunciazioni (con i messaggigihbanno indirizzato).

Ebbene, vi sono parecchie ragioni per le qualtdiipretazione giuridicaonpuo es-
sere accostata all'interpretazione conversaziéndllairitto & un artefatto culturale,
simbolico — oggi, prevalentemente linguistico. Reiti aspetti, la comprensione di tali
artefatti differisce dalla comprensione reciproedancomunicazione linguistica ordina-
ria>. Credo che la differenza principale stia in ci@llNhterpretazione conversazionale,
il compito che l'interprete si trova ad affrontaréa determinazione di cio che il parlan-
te ha inteso con le sue enunciazfof@luando si tratta invece di opere simboliche {arte
fatti culturali), sono sia I'autore stesso chetBirprete a trovarsi di fronte ad un proble-
ma (estetico, scientifico, etico, tecnico, ecc..Vi-e qualcosa in questione fra di loro,
entrambi sono impegnati nel tentativo di cattueack articolare qualcosa di intelligibile
(un’idea) — e la comprensione dell'opera dipenttegao in parte, da una corretta com-
prensione del problema stesso, della sua strudtdedle sue possibili soluzioni — da una
comprensione, cioé, di cio su cui 'opera stesstevélella produzione e nella fruizione
di opere simboliche, in breve, sia I'autore chetérprete si stanno sforzando di capire,
guanto meglio possono, qualcosa che ritengono Valgana di capire.

Non pretendo che quanto appena detto riguardmtaitjpretazione di artefatti cultu-
rali possa applicarsi direttamente all'interpredaz giuridica; ma penso che, fatte le
dovute precisazioni, qualcosa del genere accaddfetti anche nell'interpretazione e
nel ragionamento giuridico (qui il problema in esada questione dibattuta tra autori e
interpreti, €, grosso modo, come vada regolatacena area di condotta). E questa €, a
mio parere, una delle principali ragioni per cuitérpretazione giuridica non puo essere
ridotta a mera interpretazione conversazionale.

Un’altra importante ragione — che, detto incidanttte, non si armonizza facil-
mente con la precedente — e che, almeno oggigidrdajtto é fatto in larga parte di
testi — di entita sintattiche. Il diritto consisenzitutto, di proposizioni, e di insiemi di
proposizioni. | “legislatori” sono, di solito, gruppi di indidiii con interessi ed opinioni
diverse (se e quando abbiano in effetti qualcheréisse ed opinione riguardo alla que-
stione dibattuta); & estremamente difficile attiibwa tali gruppi, con qualche plausibili-
ta, delle intenzioni comunicati%eSpesso & possibile che cid su cui & stato raggiun
accordo sia soltanto una mera formula verbaletqstd che il suo significato (e magari
e proprio per questo che 'accordo é stato effettiente raggiunto!). A volte, le propo-
sizioni su cui vi &€ accordo sono espressione ddrat@arzialmente indeterminaing
completely theorized agreemeénishe dilazionano scelte cruciali riguardo al loomte-
nuto e significath Cid che pud essere considerato con certezza tqmadotto delle

Vedi in generale Dworkin 1986, pp. 53-65.

Vedi Gadamer 1960, parte I, cap. Il.

Nella determinazione, piu 0 meno stabile, di daganda il parlante con la sua enunciazione, hailiewo sia il
significato letterale della(e) proposizione(i) esgwa(e), sia I'intenzione del parlante. Qualeldi@ro ruolo rispetti-
VO, e come esse cooperino (se e quando cooperali@determinazione di cio che € inteso, & unatqresdibattu-
ta in teoria del significato (vedi Strawson 1960).

> Per guanto segue vedi Tarello 1980, pp. 101-8;@36Naldron 1999, parte |; Guastini 2004, p. 63.
6
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E cio non solo per ragioni concettuali, 0 metdfes concernenti le intenzioni collettive, o I'agmne di attitudi-
ni proposizionali a corpi collettivi. Vi sono anchagioni politiche, sia fattuali che normative. Reranalisi delle
posizioni di Kelsen e Dworkin sul punto vedi Panld®98.

" Sunstein 1996, cap. 2.
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attivita di questi gruppi e assemblee legislativacs solo mere successioni di parole
(lettera “morta”): e faremmo meglio a prenderle eatati, piuttosto che riparare precipi-
tosamente verso il loro “spiritd”

Vi é infine una terza, ben nota ragione per lagliaterpretazione giuridica non € mera
interpretazione conversazionale: i giuristi hanrdisposizione una ricca panoplia di forme
di argomentazione interpretativa, di schemi dirgriea, di metodi e tecniche interpretative.
Essi inoltre ricorrono, nella comprensione deliggke, a dottrine complesse ed elaborate
e — nei sistemi diivil law — a cid che & usualmente chiamato “dogmaticadigiarf.

E necessario insistere sul fatto che anche I'iné¢éagione conversazionale — la com-
prensione di messaggi all'interno della comunicagitinguistica ordinaria — fa uso di
una ricca varieta di forme di argomentazione, schdinmferenza, metodi e tecniche.
Comprendere cio che qualcuno ci dice non e affaitoompito semplice, e non vi alcun
modo semplice di portarlo a termine. Sono richiestdte cose, che, approssimativa-
mente delineate ed individuate, spaziano dalliatiite caritatevole verso I'interlocutore
al riuscito utilizzo di massime conversazionalil’dacrizione al parlante di un grado
significativo di accordo con noi all’abilita nelttventare insieme nuovi modi di discor-
rere, o nel reintrepretare i vecthiNon vi & alcun ordine o gerarchia fissa in custu
strumenti possono entrare in gioco, e non vi eralagaranzia di successo. (Il frainten-
dimento e un’eventualita costante.) Accade perdi gnaristi abbiano a disposizione un
ulteriore insieme di analoghi strumenti, parzialmente difféiren culture giuridiche
differenti, che contribuiscono ulteriormente neidere I'interpretazione giuridica qual-
cosa di diverso dall'interpretazione conversazietal

Questi sono, in sostanza, alcuni degli aspettcpefinterpretazione giuridica si di-
stingue dall'interpretazione conversazionale —radcdelle ragioni per cui la rappresen-
tazione dell'interpretazione giuridica in termini iritto come comunicazione” si
rivela inadeguata. Ricapitolando, (1) Il dirittgpér molti aspetti simile agli altri artefatti
culturali, come le opere d’arte, gli scritti scidiot ecc., e sussistono importanti diffe-
renze fra, da un lato, l'interpretazione conver@aaie, in cui la comunicazione costitui-
sce il fattore predominante, e, dall’altro, I'ipeetazione di opere simboliche, in cui cio
che rileva &, anzitutto, comprendere cosa sia gafgida una data questione, o catturare
e articolare un’idea. (2) Il diritto & costituito gran parte da entita sintattiche — le leggi
approvate dalle assemblee parlamentari, per esenspioo, anzitutto, parole. (3)
Nell'interpretazione di disposizioni giuridiche,giuristi si avvalgono di una ricca e
diversificata schiera di forme di argomentaziombesni di inferenza, metodi e tecniche,
e costruzioni teoriche. (Questi tre diversi ordinragioni, € il caso di sottolinearlo, non
si accordano facilmente I'uno con l'altro. Non afitero in questa sede la questione se
possano, in qualche modo, formare un insieme ct&jen

Anche ammesso tutto cio, credo pero che il divdida egualmente consideratio-
checome un‘attivita di comunicazione (linguistita)ll diritto in effetti ha — e general-
mente si ritiene che abbia — un aspetto comunigation possiamo fare a meno di
concepire il diritto entro i tratti della rappres&rione “qualcuno dice a qualcun altro

8 Vedi ancora Tarello 1980, passim; Waldron 198%articolare il cap. 6; Guastini 2004, passim.

Tarello 1980, capp. Il, VIII; Diciotti 1999, capg, 5; Guastini 2004, cap. 9.
Davidson 1973, 1986; Grice 1989, parte .

In effetti, molti degli strumenti ai quali i giisti fanno ricorso sono adattamenti di forme dicangntazione, ecc.,
che strutturano anche la comunicazione ordinarlaur, pero, sono peculiari della cultura giuridieadel resto
I'adattamento stesso implica spesso modifiche Bogtive (vedi Tarello 1980, pp. 387-91).

2 Fuller 1964, cap. L.
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come comportarsi” (come comportasst et simplicitey o forse come comportarsi per
perseguire alcuni dei propri scopi). In breve, oretie il diritto come comunicazione
catturi un aspetto essenziale del diritto; non janss fare a meno dell'idea che il diritto
sia, tra l'altro, (inteso, e compreso, come) coroanone.

Che conseguenze ¢ possibile trarre da tutto cioReCw gia detto, vi sono vari a-
spetti (non necessariamente coerenti I'uno cotrdprispetto ai quali I'interpretazione
giuridica differisce dalla comprensione reciproea contesti comunicativi ordinari. Ma
se — come ho appena sostenuto — la comunicazimaaei ciononostante un aspetto del
diritto dal quale non possiamo prescindere, sargeiiabilmente una domanda: come si
accorda il tratto comunicativo dell’interpretaziogiridica alle sue diverse, divergenti
dimensioni? (Ed e facile prevedere che I'accorda siificoltoso.) Focalizzero adesso
la mia indagine su un particolare aspetto dellastioee, che di fatto costituisce
un’ulteriore, specifica ragione di differenza fimtierpretazione giuridica e I'ordinaria
interpretazione conversazionale. Cio che intendtiareein rilievo e la profonda antitesi
che oppone, da un lato, il diritto come comunicagjoe, dall’altro, una dimensione
assolutamente centrale nell'interpretazione e agibnamento giuridico, la dimensione
conflittuale, o non-cooperativa. La tensione — @jiioe il conflitto — tra di esse acuisce
la difficolta in cui ci siamo appena imbattuti (“@e si accorda il tratto comunicativo
dell'interpretazione giuridica alle sue altre eatse dimensioni?”). Di fatto, mi sembra
che questo conflitto minacci la possibilita stesdia concepire cid che accade
nell'interpretazione e nel ragionamento giuridicam@ una pratica argomentativa ed
interpretativa coerente.

3. Comunicazione, coordinazione, e giochi interprefiation-cooperativi

L'interpretazione giuridica solleva problemi attimiealla comunicazione in generale (e
dungue anche problemi connessi all’interpretazmreversazionale); problemi attinenti
alla comprensione di artefatti culturali; e, infirroblemi derivanti dalla disponibilita
di una serie multiforme di forme di argomentazioees'®. Ma vi & un'ulteriore fonte di
controversie interpretative che € a mio parereialelc

Pierluigi Chiassoni ha mostrato, in modo convineeohe i giuristi, i giudici, gli al-
tri funzionari pubblici, gli operatori del diritttn genere, giocano, in contesti diversi
(nelle aule di giustizia, nelle aule universitagegosi via), «giochi interpretativi» diver-
si, caratterizzati da diversi (complessi di) sc@iteggiamenti, regole metodologiche,
forme argomentative e tecniche interpretdfivé fronte di una medesima questione
interpretativa, giochi diversi possono condurrespesso conducono, a conclusioni
diverse. Cosi, quando si tratta dell'interpretagiahi proposizioni giuridiche e, piu
generalmente, del ragionamento che conduce a coweiwiuridiche, cido che conta e,
in parte almeno, che tipo di gioco € giocato, gi&ato, nel relativo contesto.

Il concetto chiassoniano di gioco interpretativoostruito sul modello del concetto
wittgensteiniano di gioco linguistié® Esso fa ricorso ad una nozione intuitivamente
chiara, sebbene indefinita: I'ordinario concettogibco. Sul punto non ho nulla da
obiettare. Trovo che 'idea di una varieta di giaaierpretativi giuridici sia, cosi intesa,

13 Cfr. Tarello 1980, p. 103.

14 Chiassoni 1990, 2000, 2004. Vedi inoltre Guasitd93, pp. 339-40, 2001, pp. 132-3, 2004, pp. 23-5.
15 Chiassoni 2000, p. 86; vedi Barberis 2002, p. 288.
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illuminante. Credo pero che lintuizione di Chiagspossa essere ulteriormente svilup-
pata in una direzione promettente ricorrendo adliverso concetto di gioco, quello
sviluppato nella teoria dell’interazione strategdicalla teoria dei giochi).

L'idea e semplice. La comunicazione puo essers@ant®@me una situazione di inte-
razione strategica (un “gioco” nel senso dellaigedei giochi); specificamente, come
un problema di coordinazione (o meglio, come uremsg di problemi di coordinazione
ricorrenti). Anche i problemi di interpretazioneigdica possono essere intesi in termini
di interazione strategica. (Le parti implicate uddno legislatori, diverse categorie di
interpreti e di funzionari pubblici, ecc.). Ma — eédquesta l'intuizione di Chiassoni —
I'interpretazione giuridica, come campo generaldj tatto composta da giochi di tipo
diverso, dalle strutture piu varie; e il punto ¢&a e che alcuni di essbnsono giochi
di coordinazione: le parti implicate nel gioco hannteressi profondamente divergenti.
(Tali giochi sono, in questo senso, “non-cooperajiWia (€ questo il problema) come
possono accordarsi fra loro (se e quando si acooydalifferenti tipi di giochi, coope-
rativi e non-cooperativi, di cui consta l'intepreitane giuridica? Formano un insieme
coerente?

Un problema di interazione strategica (o un “protdedi decisioni interdipendenti”)
€ una situazione di scelta che coinvolge due oagenti, tale che I'esito della scelta
fatta da ogni agente dipende da cio che gli affensi coinvolti scelgono di fare, e cio
costituisce tra loro conoscenza comune (ciascuressii sa che l'esito della scelta di
ciascuno, inclusa la propria, dipende dalle saddigli altri, e ciascuno sa che ciascuno
sa che l'esito..., e cosi via per una serie indefiit credenze reciproche di ordine
ulteriore). Ogni agente, allora, deve sceglieretnai d’azione alternativi (deve decide-
re cosa fare) sulla base di cido che si aspettggktadtri sceglieranno, sapendo che cia-
scuno degli altri agenti coinvolti si trova nell@ssa, difficile, situazione (sta anch’egli
cercando di immaginare cio che gli altri sceglie@amli fare, e di scegliere corrispon-
dentemente). Nel tentativo di immaginare (di forsham’aspettativa su) cosa gli altri
sceglieranno di fare, dunque, ciascun agente daeare di immaginarsi cosa gli altri si
aspettino che egli scelga di fare, e cio a suawiftendera da cosa gli altri si aspettano
che lui si aspetti che essi scelgano di fare, evdasLa scelta di ogni agente dipende da
cio che egli si aspetta che gli altri si aspetithe lui si aspetti che gli altri si aspettino
che lui (e cosi via) fara. Nel deliberare, ognitpeipante deve (tenta di) replicare la
deliberazione altrui, e cio includera il tentatdhoreplicare il tentativo altrui di replicare
la sua deliberazione, e cosi via.

Possono darsi situazioni di interazione stratedicdue tipi, essenzialmente diffe-
renti: (1) situazioni di scelta dove gli interesigigli agenti coinvolti confliggono pro-
fondamente (nel caso estremo, se uno di essi viladtep perde; le chiamero giochi
“non-cooperativi’§® (2) situazioni di scelta nelle quali & predomirata coincidenza
di interessi fra i partecipanti (nel caso estrem@incono tutti, o perdono tutti). | prob-
lemi di coordinazione sono problemi del secondo.tRiu precisamente, un problema di
interazione strategica € un problema di coordimezicse e solo se (1) ce
un’approssimativa coincidenza di interessi fraagjenti coinvolti; (2) ciascuno di essi,
dunque, preferisce conformarsi ad un dato corsaziine (preferisce fare la propria
parte in un dato modello di azione comune) se agtitatri lo fanno; (3) e disponibile
piu di una soluzione al problema (piu di un modeli@zione comune che soddisfa gl

6 Letichetta “non-cooperativo” non & qui usata sehso ordinario della teoria dei giochi (i papeciti non

possono comunicare I'uno con l'altro). Parlandogidico “non-cooperativo” intendo piuttosto un giogel quale
prevale la divergenza di interessi fra i partecipan
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interessi di tutti). (Un problema di coordinazidmeg per definizione, piu di una soluzio-
ne possibile.) Per i partecipanti € indifferente guasi — quale tra le soluzioni disponi-
bili venga scelta, purché sia scelta da tutti. iTauferiscono conformarsi, a condizione
che anche gli altri lo facciano.

La comunicazione linguistica — riuscire a compresdeutuamente nella conversa-
zione ordinaria — puo essere intesa, in modo ithatd, come avente la struttura di un
gioco di coordinazione (o come una serie di probléntoordinazione ricorrent). |
partecipanti condividono un interesse prevalent®raprendersi I'un 'altro; ciascuno
preferisce trattare una data espressione comeeauardato significato, se e quando gli
altri la utilizzano nello stesso modo. Le parta(sparlanti che gli interpreti) non hanno
preferenze indipendenti su quali espressioni (pasolproposizioni) debbano essere
utilizzate, o su quale debba essere il significklle espressioni usate. Essi ambiscono
soltanto a comprendersi I'un I'altro, non importaate sia I'espressione usata, non
importa quale sia il significato che le venga htiiio. Sono disposti ad usare ogni e-
spressione disponibile, con ogni significato adégupurché il suo utilizzo li porti a
comprendersi reciprocamente.

Cosi, ciascuno dei partecipanti coinvolti prefezistie la proposizione P significhi
S1 anziché S2, se e solo se lo preferiscono arichktrg Nessuno di loro ha un interes-
se indipendente a che P significhi S1 piuttosto®$hgeo viceversa — nessuna preferenza
indipendente su quali siano, al riguardo, le pesfee altrui. Né vi &€ alcun interesse
indipendente a che S sia espresso da P1, piuttbstda P2, o viceversa. Le convenzio-
ni — le convenzioni linguistiche — sono soluziorguwesto tipo di problemi, problemi di
comunicazione-coordinaziotie

| problemi di comunicazione sono, dunque, un tip@idchi interpretativi, in cui
predomina la coincidenza degli interessi (“interesgerpretativi”; cioe, interessi su
guale debba essere il significato di una data ssjmee, o0 su come un dato significato
debba essere espresso). Nella misura in cui hdfettiaun aspetto comunicativo, il
diritto si presta a questo tipo di gioco interptigta— in questa misura, comprendere una
proposizione giuridica e partecipare ad un giococogirdinazione.

Pubblici funzionari e altri operatori giuridici, g giocano spesso giochi interpreta-
tivi completamente diversi, chn presentano la struttura di un gioco di coordinazio
Tali giochi non sono diretti alla comprensione pecca, quali che siano le formule
verbali utilizzate. Piuttosto, sono diretti a masér che unalata formula verbale — un
complesso di previsioni legali date, prese comé&aenteramente sintattiche — ha un
certo sigificato piuttosto che un altro. Oppureysdiretti a mostrare che un dato signi-
ficato deve essere espresso con una data formubalee piuttosto che con un’altra.
L'interprete I1 si propone di mostrare che P sigaifS1, mentre l'interprete 12 si pro-
pone di mostrare che P (la stessa formula verkaja)fica S2, diverso da, e incompati-
bile con, S1. Oppure, I1 si propone di mostrare Shieve essere espresso utilizzando
P1, mentre 12 asserisce che deve essere espriéigzamndo P2.

| giochi interpretativi che posseggono questi itratn sono giochi di coordinazione.
Sono, piuttosto, situazioni di interazione strataghon-cooperativa. Potremmo chia-
marli “lotte per il testo”. Gli interessi interpedivi dei partecipanti (le loro preferenze
riguardo a cosa dovrebbe essere assunto comeicamifli un’espressione data, o a
quale dovrebbe essere I'espressione adeguata pelatonsignificato) confliggono.

17 Lewis 1969.

Questa € la principale affermazione sul Inguaggianzata in Lewis 1969. Molti (per esempio T. BuegB.
Davidson) hanno pero contestato questa concezigfeeabmunicazione. Non discuterd qui le loro olibi

18
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Ciascuno vince, o perde, a seconda se il significhé egli preferirebbe venisse ascritto
ad una preesistente, data formula verbale finisedfetti per valere come il suo signifi-
cato, o se una certa formula verbale venga o mensiderata I'espressione adeguata,
propria, di un dato significato. Cio che é in giowmn é I'ottenimento della comprensio-
ne reciproca, utilizzando qualsiasi mezzo sintattitcsponibile. Cio che € in gioco,
piuttosto, € iltesto— un complesso invariabile di proposizioni e digh& La questione
in gioco non € la comprensione reciproca; e, pstwtoavere il testo dalla propria parte
(mostrare che ad un dato complesso di frasi deseresscritto un certo significato, o
che un dato significato deve essere espresso exttaVuso di certe espressioni). In
breve, i partecipanti lottano affinché si considdre il testo significhi cid che essi vo-
gliono che significhf’.

Le ragioni che fondano gli — in ipotesi, confligtjeninteressi interpretativi di parte-
cipanti diversi possono essere di vari tipi. Nenete alcuni: la preferenza per
l'interpretazione letterale (interpretazione seaviidsignificato letterale, sia ordinario
che tecnico, delle parole in questione); defereverso i legislatori; specificamente,
deferenza verso le intenzioni, reali o supposteledgslatori, considerate come qualcosa
in contrasto con la lettera delle loro enunciazi@oinvinzioni morali e politiche; inte-
ressi di vario genere, privati, professionali, deuodelli di inferenza, le regole metodo-
logiche, le forme di argomentazione e le tecniaspidgate sono diverse e multiformi —
la panoplia di strumenti menzionatipra(par. 2). | partecipanti sono, di fatto, coinvolti
in un problema di interazione strategica, ma nadmagia — non necessariamente — di un
problema di coordinazioA® La comunicazione non & il fattore prevalente.

Che ne e dunque dell'interpretazione di un artefattiturale talmente peculiare, il
diritto, in condizioni talmente composite e fradi@g — lacerata tra giochi interpretativi
cooperativi e non-cooperativi? Quali sono i rapipbd le dimensioni cooperative e
non-cooperative dell'interpretazione giuridica? rhano (o possono formare) un insie-
me coerente, 0 siamo costretti a concludere — onaluasione scettica — che la com-
prensione del diritto sia, al tempo stesso, una puestione di comunicazione, e il suo
contrario?

4. Il ruolo della nomodinamica

Occupiamoci adesso della seconda questione. La rdtana la seguente: come puo
costituire un’attivita coerente un gioco nel qu&aebitro decide in modo definitivo se le
regole del gioco siano state rispettate?

Un esperimento mentale introdurra — e, disgraziatdae) quasi esaurira — le mie os-
servazioni sul punto. Prendiamo in consideraziangdometria euclidea, con le sue
definizioni, postulati, e regole di inferenza. Sapjamo di aggiungere alle regole che
nella geometria euclidea determinano cosa posssevabme teorema una regola ulte-
riore, secondo cui qualsiasi cosa X (una persote @aun corpo di persone dato) di-
chiari essere un teorema, varra in effetti comeetea (ognivolta che X dichiari che una
formula ben formata di geometria euclidea e unemar di geometria euclidea, essa
sarapercio stesso un teorema di geometria euclidea}uge cio che riguarda la prose-

[ punto €& chiaramente, sebbene informalmentesato in Guastini 2004, p. 39.

Il quadro offerto da G. J. Postema (1982, sece 4dulcorato. Regge soltanto nella (stretta) raisarcui il
diritto &, in effetti, comunicazione.
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cuzione del gioco (per la catena di susseguentoslirazioni di teoremi). Saremo dun-
que autorizzati ad assumere la formula stessa poemeessa nel trarre ulteriori conclu-
sioni sui quadrati, i cerchi, ecc, le loro propaietrelazioni, e cosi via.

La geometria euclidea, cosi modificata, pud essensiderata un’attivita concettua-
le coerente? A mio parere, la risposta € negatlvarocedimento in oggetto — la
dimostrazione di teoremi — potra assumere direzignavemente divergenti,
confliggenti, conducendoci a conclusioni incoerenti

Supponiamo, inoltre, che (1) si stabilisca che Kbdedichiarare che una certa for-
mula, p, sia un teorema, se e solo se p e effgténée un teorema secondo le regole
della geometria euclidea non emendata (questo éheidli € concesso il potere di fare,
e gli e richiesto di emettere le proprie pronunagosquesto vincolo), e che (2) si attri-
buisca ad un’altra persona, o corpo di persone(exdosi via, per un numero finito di
gradi) il potere di rivedere le pronunce di X (engrale, Xn avrebbe il potere di rivede-
re le pronunce di Xn-1), e di dichiararle invali@ee, di dichiarare che, in realtanpn
e un teorema di geometria euclidea, contrariamafagoronuncia di X) solo nel caso in
cui cio che X ha dichiarato essere un teorema rnrseffetti, un teorema secondo le
regole della geometria euclidea non emendata (smé,nel caso in cui le pronunce di
X siano andate oltre i poteri a lui conferiti). karie di istanze di revisione deve, co-
munque, essere di lunghezza finita, perché abbiaistgno di ottenere, in un tempo
ragionevolmente breve, risposte alle domande irstgquee (domande riguardo a se un
dato candidato, p, sia effettivamente un teorencarso le regole della geometria eu-
clidea).

Con queste ulteriori assunzioni, la geometria dedlidiventa una faccenda ancora
piu impasticciata: la decisione se un dato candid&t o meno un teorema sara esposta
ad indeterminazione, conflitti, e pervasiva incezee E da notare inoltre che, nella
geometria euclidea modificata, il potere attriblatta successione degli X, che si avvi-
cendano come scatole cinesi, € il potere di diangache una data formula, p, € (o0 non
€) un teoremaolo nel caso in cui essa sia (0 non sia) in realidaeorema, secondo la
geometria euclidea non emendatha clausola in corsivo specifica il contenutd de
potere.)

A mio parere, e proprio cosi che stanno le codéntepretazione giuridica e, in ge-
nere, nel ragionamento giuridico. Certo, I'analogiaoltanto parziale. Le regole della
geometria euclidea inalterata fondano inferenzecérgente valide (deduttive); esse
garantiscono risultati determinati e deduttivamedotedati. Il proteiforme, disordinato
ammasso di schemi d’inferenza, forme di argomeoteziregole, paradigmi e standard
ai quali un parlante competente puo ricorrere fahilire il significato di espressioni del
linguaggio naturale e lontano dal garantire, insoiesenso, risultati determinati. Cio e
owvio, e, nella misura in cui il diritto puo essémeeso come un’attivitd comunicativa, si
applica anche all'interpretazione giuridica (vedpra par. 2). Si puo inoltre plausibil-
mente ritenere che I'ulteriore panoplia di formeachomentazione, criteri metodologici,
tecniche e dottrine alle quali un giurista compttgruo ricorrere — gli “attrezzi” che la
cultura giuridica mette a disposizione degli intetpgiuridici — immetta nel “gioco
giuridico” (vedi nuovamentsupra il par. 2) un’ulteriore, significativo grado di ied
terminazione e di conflitto. Vi & pero un passeuidire da compiere, ed € qui che entra
in gioco I'analogia.

Cio che deve essere aggiunto al quadro schizzgim nei parr. 2 e 3, € il conferi-
mento, ad alcuni individui o gruppi di individuiebdpotere autoritativo di decidere se le
regole giuridiche siano state rispettate 0 mene {ollo pronunce sono, alla resa dei
conti, definitive (Non ci si puo appellarad infinitumad autorita ulteriori.)

90



=
4

«D&Q», n. 6, 2006

i

I diritto, in altre parole, ha un aspetto nomodimeo: cio che il diritto &€ dipende, in
parte almeno, da regole che attribuiscono potas, istituiscono autorita Stabilire il
significato di espressioni del linguaggio naturaleme gia messo in rilieveupra al
par. 2, non & un compito facile — solitamente iarso, bene o male, a portarlo a termi-
ne, ma qualche volta (e forse, in una certa missgmpre) andiamo incontro al falli-
mento. La comunicazione attraverso l'uso di un deggio naturale condiviso puo
fallire, e spesso fallisce. E cido ancor di piu qi@ncome nel caso dell'interpretazione
giuridica, sia disponibile un ulteriore compless@djomentazioni, tecniche e dottrine.
Inoltre, come abbiamo vistsupra al par. 3, i giuristi spesso giocano giochi ipteta-
tivi non-cooperativi (cio in cui sono impegnati néraffatto la comprensione reciproca,
ma piuttosto la lotta per il testo). A tutto cibdiritto aggiunge un’ulteriore complica-
zione. Le pronunce delle autorita interpretativégeao, per tutto cio che riguarda il
gioco (per tutto cio che riguarda, ad esempiotritaizione alle persone di proprieta e
relazioni giuridiche — diritti, doveri, poteri immita e cosi via), come diritto. (Non
possiamo ricorrere in appelkéa infinitum)

Dicendo cio, non intendo affatto sostenere charittal complichi senza necessita
cio che, altrimenti, sarebbe stata una praticaomnuill semplice. Al contrario, vi sono
ovvie ragioni per le quali il ricorso ad autoritd’irtroduzione di un elemento nomodi-
namico nella determinazione di cosa sia dirittq redle faccende umane, una necessita.
(Ne elenco alcune: limitazioni concernenti il tenmpd quale possiamo ragionevolmente
attendere risposte alle questioni giuridiche; laessita di una decisione che risolva in
modo definitivo una controversia; la necessitavdira degli standard che valgano come
standard per l'intera comunita, laddove i singodividui siano invece in disaccordo; e
cosi via.) Ma il problema rimane: come é possildasiderare coerente una simile
pratica decisionale? Come puo, in altre paroletitca® un’attivita coerente un gioco
(1) in cui l'arbitro decide in modo definitivo se ftegole che definiscono il gioco stesso
sono state rispettate, ma (2) che, allo stessodenmgn € un gioco lasciato alla discre-
zione dell'arbitro (ricordiamo che il potere attiito all'arbitro € cosi limitato: € il
potere di dichiarare definitivamente e autoritatiemte che le regole sono state violate
solo nel caso in cui esse sono state effettivamealate)*? Assumiamo che un gioco
come gli scacchi sia definito da un gruppo di regmstitutive (regole della forma “X
vale come Y in C”), che definiscono cio che nelcgiovale come mossa, cio che vale
come scacco, e¢t. Supponiamo che A e B stiano giocando a scacatiieesenza che
nessuno dei due se ne accorga, A faccia una mossa, € dunque non “muova”’ affatto
(per esempio, muove il cavallo in diagonale, e mesglei due si accorge che la mossa
effettuata € sbagliata). Che succede in quest@casnio parere, il gioco si interrompe;
non vi sara nessun’altra mossa (nel gioco deglicdta comunqgue proseguano le cose
fra i due giocatori. E adesso supponiamo che utrardiebba dichiarare, definitivamen-

2L |l termine «nomodinamica» deriva dalla Teoriagpdel diritto (vedi ad esempio Kelsen 1945, parteapp. X-

XI). Esso esprime sinteticamente I'idea che iltthrregoli la sua propria produzione, e cioeé cheoitferimento di
poteri (I'attribuzione ad un individuo, o ad un gpo di individui, a determinate condizioni, del @@t di compiere
atti che abbiano come conseguenza il venire adeagis di norme giuridiche) sia un aspetto essenzial diritto.

(Nelle parole di Kelsen, il diritto € un «sisterm@mativo dinamico».)

22 Owviamente sto qui semplicemente sviluppandoheranota considerazione hartiana: sebbene ilainitin sia

un gioco rimesso alla discrezione del giudice,rfienpnce del giudice sono, in ultima istanza, défiai Vedi Hart
1961, pp. 38-44; vedi anche Celano 2002a, pp. 114-38

2 gearle 1969, pp- 33 ff.. Non sto sostenendo uttiei giochi possano essere definiti cosi (il cette ordinario di
gioco é indefinito), né che un singolo gioco posssere definito cosi in modo esaustivo (forse mifmizione sono
necessari altri elementi; forse “vincere” non pséege interamente inteso in termini di regole aaste, ecc.).
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te e autoritativamente, se le regole siano stapetiate 0 meno. Cio che egli ha il potere
di fare edichiarare se le regole sono state rispettate o en&a sua pronuncia puo, in
ogni caso, essere errata. (E, del resto, possiaevegere solo una serie finita di arbitri
di appello:the show must go gnDa un lato, il gioco in oggetto non € un gioougsso
alla discrezione dell'arbitro: € il gioco degli schi. Ma, d'altro lato, quando (1) il
gioco si interrompe perché cid che un giocatorefat non costituisce affatto una
mossa, e (2) l'arbitro erroneamente dichiara chenégsa apparent®& una mossa, |l
gioco prosegue lo stesso. Goa mio parere, irrimediabilmente incoerente; easten-

te cid & proprio cosi che vanno le cose, sia mahgiche nel dirittd".

Vi é una replica a questa linea di argomentazidoeuta a R. Guastini. Guastini ri-
conosce l'esistenza del problema. Ma, afferma, siamatta di un problema di teoria
dell'interpretazione giuridica, quanto piuttostouh problema nascente «dal punto di
vista del diritto positivo%s.

Non ho alcuna obiezione contro questo modo di derodse. Se la questione venga
etichettata come una questione riguardante larfireéazione” giuridica €, almeno fino
a un certo punto, un problema di stipulazione. dtite non esservi alcun disaccordo
sostanziale, sempre che fossero ammessi due puntio: che il problema in oggetto, si
tratti di un problema che riguarda la “interpreta®” o di un problema di “diritto posi-
tivo”, non € comunque un problema contingente, wblema dal quale potremmo
sempre e comunque prescindere. Il diritto é fattippo cosi, ha una dimensione no-
modinamica, autorizzatrice. In questo senso, me,phproblemae davvero una que-
stione di “diritto positivo”, sempre che con cidisienda dire che si tratta di un proble-
ma che sorge dallo stesso, autentico concetto dittéd positivo” — che la
nomodinamica e proprio cid in cui consiste la, pesi dire, “positivita” del diritto
positivo. Secondo: data una domanda della forma“@be il diritto riguardo a questo
(tipo di) caso?” (“Qual e il contenuto del diriteofronte di queste situazioni?”, “Come
risponde il diritto a questa questione?”, e cosl),vil contenuto del fenomeno da me
puntualizzato e di cruciale importanza per compeeade, e in che misura, a tali do-
mande sia possible rispondere, e se, e in che seagmossibile trattare le risposte come
giuste o shagliate. E, mi pare, “interpretazione&fhédbuon nome (ma non voglio comun-
que dare, adesso, alcun serio peso alle parolejigsgnare l'attivita consistente nel
dare risposte a queste domande, ed i suoi risultati

5. Defettibilita e particolarismo

Le regole e i principi giuridici sono solitamensebbene implicitamente, considerati
defettibili per ragioni morali: a volte consentiardloe essi siano scavalcati da conside-

24 Non possiamo dunque concepire il diritto (néoichi, quando gli arbitri svolgono il proprio ruolodme pratiche

“chiuse”. In queste pratiche rimane infatti semaperta, per ragioni concettuali, la possibilita,ahdl'esterno della
pratica, divenga oggetto di giudizio la questiordaspratica stessa sia stata giocata correttaneenteno (la que-
stione se le regole della pratica siano state ttesfgeo meno). “Dall’esterno della pratica”, e duagla un punto di
vista non ufficiale. In breve, rimane necessariadma@perta, per ragioni concettuali, la possibilies il profano, di
chiedersi sensatamente se le pronunce ufficialche, e soprattutto, quelle definitive - siano gus sbagliate, e di
rispondere sensatamente in modo negativo. (Stagguimendo che il diritto non sia interamente irdeteato: che
I'indeterminatezza, nel diritto - come del restamolti giochi - sia circoscritta. Chi non condividaesta assunzione
trovera I'argomento proposto 0zioso - sebbene,ocnedn scorretto.)

%5 Guastini 2004, p. 56.
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razioni morali (permettiamo che ragioni morali irdgEano I'applicazione di standard
giuridici)®®. Si tratta, in effetti, della vecchia e vessatasgione dell’equitagpieikeid.

La domanda che vorrei porre € la seguente: quabk#uttura delle ragioni che, in questi
casi, conducono alla revisione degli standard dicisi e che conseguenze ne derivano
per tutto cio che riguarda l'interpretazione eaifjionamento giuridico? In altre parole,
che forma assume il ragionamento pratico quangplieazione di standard giuridici &
impedita in nome di ragioni morali non specificgieviamente, che agiscono come
defeatergli quegli standard?

Il fenomeno che ho in mente e, mi pare, pervadRegole giuridiche condizionali,
che ascrivono una ragionevolmente determinata golesza giuridica ad un ragione-
volmente determinato antecedente, descrittivamspeeificato, sono usualmente consi-
derati defettibili in circostanze peculiari o ecogmali. (“Nessun veicolo nel parco”; ma,
nonostante cio, un’ambulanza e richiesta con ugIs tratta, in definitiva, di uno dei
modi in cui le considerazioni morali possono ernargioco nel ragionamento giuridi-
co. Ve ne sono comunque altri, piu 0 meno strettaeneorrelati a questo: alcuni stan-
dard giuridici sono — sia implicitamente che esfdimente — qualificati dalla clausola
ceteris paribusrebus sic stantibygli standard giuridici che hanno una dimensione d
“peso” (i “principi”, o forse qualsiasi standardugidico) si prestano ad essere messi alla
prova alla luce di considerazioni morali; il “biliamento” di principi giuridici (spe-
cialmente quelli costituzionali) comporta spessosiderazioni e valutazioni morali;
alcune previsioni giuridiche includono clausole éep”, indeterminate (“ingiusto arric-
chimento”, “buon padre di famiglia”, ecc.), o coticenorali spessi (“colpa”), la cui
applicazione richiede argomentazioni morali. Samiti ulteriori modi nei quali le ra-
gioni morali possono farsi strada entro I'interpzbdne giuridica e, in generale, entro |l
ragionamento giuridico.

Che conseguenze comporta tutto cio? Prendiamonisiderazione regole condizio-
nali defettibili. Un’esperienza recalcitrante (umso di «sovra-inclusione», nella termi-
nologia di F. Schau&) pud condurci ad emendare la regola — adesscstaa@specifi-
cata un’eccezione. Viene talvolta sostenuto, ama@mte, che il risultato del
“bilanciamento” di principi confliggenti costituiacuna regof&: cid che otteniamo in
questi casi e, apparentemente, una specificazielie dondizioni in presenza delle
guali uno dei principi confliggenti prevale suglira In generale, considerazioni morali
possono condurre alla revisione di standard gicirido standard rivisto specifica le
condizioni in presenza delle quali va applicatst@andard previamente non specificato,
o le condizioni in presenza delle quali uno deglhdard in conflitto prevale sugli altri.
La stessa cosa, si suppone, accade nel caso lkdelédlaceteris paribuse delle clauso-
le “aperte”.

Ma anche ammesso tutto cio, la questione principalane ancora priva di soluzio-
ne. Che caratteristiche hanno gli standard rivistiparticolare, sono — o, in genere,
possono mai divenire — immuni da ulteriori revisitailla luce di ulteriori considerazio-
ni morali, non specificate previamente)? Gli staddaisti possono prevenire ulteriori
intrusioni di ulteriori considerazioni morali, cls®vvertano, ancora una volta, la loro
applicazione (che agiscano cioe, ancora una atagdefeater¥?

% per un’esposizione diretta e lucida di questa@ueadi Sunstein 1996, p. viii.

Schauer 1991, cap. 2.
Alexy 1994, pp. 146 ff (ma vedi, pit recentemeritexy 2003, p. 439); Atienza , Ruiz Manero 1998, p4, 31,

27
28

44.
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A meno che la risposta alla questione appena pasisia affermativa, non potremo
mai concepire alcun insiensabile di standard giuridici. E la risposta alla question
del resto, dipende dalla struttura delle ragionrati@ui ci appelliamo per emendare dli
standard giuridici disponibili.

E qui, credo, che viene in gioco il dibattito conetra particolaristi e generalisti nel
campo delle ragioni per I'azione, e in particoldedle ragioni moraff. Il particolarismo
sostiene — grossomodo — che ogni generalizzazigoardo a che cosa valga come
ragione (sia anche un ragiopm tantd per qualcosa € sempre esposta a revisione, alla
luce delle caratteristiche del caso presente eretmcProiezioni e estrapolazioni, dal
presente al futuro, o dall’attuale al possibilesgmmno sempre essere deluse da esperien-
ze recalcitranti. Se il particolarismo € nel giystase gli standard legali sono, dunque,
considerati defettibili alla luce di ragioni moradilora queste stesse ragioni — e con esse
le stesse revisioni di standard legali — assumeréattezze particolaristiche.

Torniamo adesso alla questione pastpra(“Gli standard rivisti possono mai essere
immuni da ulteriore revisione, alla luce di ultericonsiderazioni morali, non specifica-
te precedentemente?”). Cid che sarebbe richiestoupa risposta affermativa e (la
disponibilita, o almeno la concepibilita di) unaesflicazone esaustiva, definitiva, di
tutti gli insiemi di proprieta (di tutti gli insiendi caratteristiche delle situazioni possibi-
li) che possono comportare differenze moralmerlevanti. La si puo chiamare, se-
guendo C. E. Alchourrén e E. Bulygin, una «ipotdisiilevanza» definitiva, o ultima,
relativa a un dato sistema giuridi€oMa & possibile un’ipotesi di rilevanza ultima? O,
guanto meno, si tratta di una nozione coerentensata?

Credo che la risposta sia negativa. Poco sorpreésiehemte, la nozione di un’ipotesi
di rilevanza definitiva si rivela concettualmentiziata, e cid per varie ragiohi Il
ragionamento pratico non soggetto a restriziom particolare, il ragionamento morale
— e particolarista nella sua stessa struttura. $loliispone mai di un’ipotesi di rilevanza
ultima; nella morale — e, conseguentemente, nétali conviviamo con la costante
possibilita di sovvertimenti previamente non sgeatf e non specificabili delle nostre
(precariamente) radicate generalizzazioni prebaitt

29 vedi in generale Hooker, Little (a cura di) 20(@ancy 2004. Ho argomentato a favore di una conoezi

particolarista del ragionamento pratico in Celan940
%0 Alchourrén, Bulygin 1971, pp. 103-5.

31 Vedi Celano 2004, par. 8, and 2005, par. 3.

2 cio implica che i tentativi di affrontare i fenomeslencati all'inizio di questo paragrafo ricordenad una logica

dei condizionali defettibili come quella costruita C.E. Alchourrén (1996a, 1996b, 1996¢) - la stiatproposta da
J.J. Moreso (2002a) - non possano far altro chpgros conclusioni particolaristiche. Nella logicai dondizionali
defettibili proposta da Alchourrén viene definito operatore di revisione che soddisfa un insiemertdii formali
intuitivamente plausibili; il suo compito € di camde a revisioni degli antecedenti dei condiziordfettibili. 11
risultato di tali revisioni dovrebbero essere caratiali stretti (dunque, non defettibili). E perdssibile dimostrare
(Celano 2002b) che, per i fenomeni in questionepodiebbero avere dei condizionali non-defettibdiosse si
potesse disporre di un’ipotesi di rilevanza ultimefinitiva, e non € questo il caso. Dunque, lésieni di condizio-
nali giuridici defettibili sono, esse stesse, d#jét (a meno che non venga imposta un’arbitragatrizione della
sfera di casi trattati, e dell'insieme di propriete si assume siano moralmente rilevanti per deeidei casi stessi;
vedi Moreso 2002b).
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