Giudicare o decidere:
il senso della funzione giudiziaria

di ANDRES OLLERO TASSARA (*)

1. Tra opportunismo e frustrazione.

« In questa espressione magistrale (Recht geben) bisogna
apprezzare l'uso assai astuto della sinonimia. Si identificano in
essa il dare ragione, nel senso usuale di una conversazione, e il
dichiarare quale sia il diritto, nel senso giuridico della parola.
Ed ¢ ancora piu apprezzabile la fede capace di smuovere le
montagne con cui la gente « ricorre ai tribunali » per il piacere
di averla vinta, fede che spiega i tribunali partendo dalla convin-
zione di avere ragione » (1).

La colorita denuncia marxista, che respinge il diritto in
quanto ideologia falsificante della realta, benché impregnata di
un retrogusto amaro — marchio della casa —, continua ad ap-
parire fondata. Almeno, se non dimentichiamo quelle correnti di
pensiero giuridico — né limitate, né prive di influsso — che con-
cordano nel negare il carattere propriamente razionale alla fun-
zione giudiziaria (e all’attivita giuridica, in generale), per consi-
derarla come il mero frutto di una decisione, pitt 0 meno condi-
zionabile.

Ci troviamo, senza dubbio, dinanzi a molto piu di un di-
battito accademico. E la legittimita stessa del diritto — con la
sua capacita di coartare la liberta umana — che ¢ in gioco, dato
che ¢ stato tradizionalmente presentato (e in questa misura il cit-
tadino tende a rispettarlo) come il tentativo di sostituire nella re-

(*) Professore di Filosofia del diritto nell’'Universitd di Granada.
(') K. Marx, F. ENGELS, La ideologia alemana, (traduzione spagno-
la di W. Roces, Barcelona, Grijalbo, 1970), p. 370.
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golazione delle relazioni sociali la forza con la ragione, I'imposi-
zione della volonta del piu forte con il rispetto delle esigenze
che deriverebbero da una realta peculiare — quella giuridica —
razionalmente conoscibile.

Se tale realta non esistesse, o la sua conoscenza razionale
risultasse radicamente impossibile, diventerebbe in effetti etica-
mente inevitabile la denuncia della funzione del diritto come
mero apparato « ideologico ». La sua funzione non potrebbe es-
sere che quella di falsare la portata repressiva delle reali relazio-
ni sociali di forza, camuffandola dietro riti o vesti apparente-
mente razionali. Il diritto sarebbe una struttura coattiva priva di
qualsiasi legittimita, a meno di non far valere come tale il suo
semplice carattere di male minore rispetto all’anarchia che deri-
verebbe da una sua scomparsa.

In ogni caso, c¢’¢ una bella differenza tra il rassegnarsi di-
nanzi alla « necessita » che continui a imporsi il pit forte e il
dissimulare tale fatto mascherandolo con vesti pili © meno son-
tuose di « obbligatorieta ». Fare finta di nulla con disinvoltura
come se si trattasse di una cosa abituale, non nasconderebbe un
chiaro salto dalla mera descrizione di una realta sociologica alla
formulazione di una proposta di obbedienza; insomma, un chia-
ro esempio di « fallacia naturalistica ».

Tuttavia, sarebbe opportuno sottolineare che le esigenze
della ragione devono portarci a riconoscere la realtd cosi com’,
inclusa quella del diritto, come puro meccanismo di forza e non
come realta autonoma portatrice di contenuti materiali di dover-
essere con profili razionalmente identificabili. Rinunciare ad in-
gannare e ad ingannarci — riferendoci ad una realta inesistente,
per quanto desiderabile ci possa apparire — sarebbe esigenza
non scusabile di una pretesa illuministica non priva di impulso
etico. Basterebbe, tuttavia, esaminare la realta sociale per con-
cludere che — dato che non esiste in effetti tale realta giuridica
razionalmente conoscibile — siamo vittime di un calcolato op-
portunismo oppure siamo condannati ad assaporare 'amarezza
di un [lluminismo frustrato.

L'opportunismo si impone quando ci viene detto che, seb-
bene il diritto non racchiuda una realta etica in grado di legitti-
mare la forza, non ¢ una cattiva idea continuare a fingere il
contrario, per approfittare cosi di risultati di notevole funzionali-



GIUDICARE O DECIDERE: IL SENSO DELLA FUNZIONE GIUDIZIARIA 081

ta o utilita (2), derivanti da questo cosciente fraintendimento, sen-
za il quale la convivenza sociale finirebbe con I'essere in pericolo.

L’'Illuminismo frustrato si farebbe strada dimostrando che la
stessa linea di pensiero che € riuscita a ristabilire il modo di inten-
dere buona parte della realta demistificandola nelle sue radici,
non sembra essere stata capace di sradicare la diffusa convinzione
secondo la quale vi sono comportamenti « realmente » ingiusti (e
non solo rifiutabili per convenienza), dimostrando che siamo
« realmente » titolari di determinati diritti (senza bisogno di aspet-
tare pazientemente che qualche legge positiva ce li conceda), e
che non vi sarebbe alcun potere politico che possa godere di legit-
timita « reale » ove non subordini la propria attivita al rispetto di
questi diritti e alla rinuncia a quei comportamenti.

Non essere riuscito ad eliminare tale convinzione — dando.
per scontato che non aveva alcun sostrato reale — sarebbe gia un
fallimento storico per qualsiasi illuminista che si rispetti. Si ag-
giunga a cio che parlare oggi di [lluminismo, nell’ambito giuridico
e politico, significa precisamente difendere i diritti umani e de-
nunciare piaghe tanto « realmente » ingiuste come la tortura o la
fame; il fallimento appare cosi insopportabile da indurci a chie-
derci se abbiamo prestato debita attenzione alla realta, che pure
mostra una encomiabile ansia di illustrarci i suoi autentici con-
tenuti.

Interrogarci sui motivi che possono aver condotto personaggi
indubbiamente illuminati a lasciarsi illuminare in cosi scarsa mi-
sura dalla realta, sembra un compito obbligato.

2. L’attivita giuridica come copertura formale di una decisione.

« La rappresentazione sulla quale si fonda la teoria tradizio-
nale dell'interpretazione, cioe: che la determinazione dell’atto giu-
ridico per compiersi (...) si possa ottenere mediante qualche spe-

(® « La forza non pud mai essere abolita dalle relazioni umane. Ma
puo essere monopolizzata e incanalata, rendendola cosi non solamente inno-
cua, ma anche positivamente utile (...). La forza somiglia al fuoco: libera &
un elemento distruttivo per 'uomo, domata € un elemento necessario per la
vita ». K. OLIVECRONA, El derecho como hecho, (pubblicato nel 1947 nel
« Homenaje a Roscoe Pound », la traduzione spagnola di R. Vernengo, dal-
la quale cito & stata successivamente inclusa in El hecho del derecho, Buenos
Aires, Losada, 1956, pp. 230-240).
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cie di conoscenza del diritto gia esistente, &€ un auto inganno
(...). La domanda su quale sia la possibilita ‘corretta’, nell’ambi-
to del diritto applicabile, non & affatto rivolta alla conoscenza
del diritto positivo, né ¢ una domanda teorico-giuridica, bensi
un problema politico. (...) Arrivare ad una norma individuale,
attraverso il processo di applicazione della legge, ¢, in quanto si
compie all'interno della norma generale, una funzione voliti-
va » (f).

E un bell'esempio di illuminismo frustrato. Oggi i giuristi,
nella stragrande maggioranza, continuano ad essere convinti che
interpretare una norma significhi conoscere adeguatamente il
suo contenuto. Si sforzano di ricondurre la loro attivita ad alcu-
ni modelli « tecnici » che la differenzierebbero completamente
dalla arbitraria ciarlataneria dei politici. Si rammaricano soltanto
che i tentativi, storicamente ripetuti, di configurare una metodo-
logia in grado di trasformare la loro attivitd cognitiva in una
scienza vera e propria, non siano approdati a risultati esenti da
polemiche.

I succitato passo kelseniano & assai coerente con le esigen-
ze del non-cognitivismo etico del suo autore, che esclude ogni
possibile formulazione razionale di giudizi etici. Il fervore illumi-
nistico ha creduto cosi di aver raggiunto, nella pratica, un buon
risultato. Abitualmente il giurista medio si mostra convinto, nel-
l'interpretare il diritto positivo, di non formulare giudizi etici; ta-
le funzione, politica e non scientifica, sarebbe stata gia compiuta
in sede legislativa. La sua attivitd consisterebbe, al contrario, nel
riconoscere razionalmente cid che & stato deciso politicamente,
per trarne — con l'asepsi valutativa propria di una « tecnica » —
le conseguenze adatte al caso da risolvere.

Il giurista dunque tende ad essere non-cognitivista senza sa-
perlo, poiché non gli viene in mente che il lavoro legislativo ab-
bia molto a che vedere con attivita cognitive; la funzione giudi-
ziaria avrebbe invece tale carattere, ma — nella misura in cui si
limita ad estrarre dalla legge cio che essa gia contiene — la sua
conoscenza non sarebbe piu creativa di quella delle realta fisi-
che, della cui patente « scientifica » sente la mancanza. Scompa-
re qualsiasi problema peculiare della « razionalita pratica ».

() H. KEeLsEN, Teoria pura del derecho, (Vienna, 1960): cito dalla
traduzione spagnola di R. Vernengo, Messico, UNAM, 1981, p. 353.
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Il « positivismo giuridico » implicito in questa posizione
escluderebbe ogni passaggio dall’essere al dover-essere, giacché
dall’'unica realta giuridica immaginabile — il diritto positivo —
passeremmo, senza inoltrarci in alcun dover-essere giuridico, al-
la soluzione del caso. Kelsen si avvicina di piu alla realta, quan-
do propone l'apparente paradosso secondo il quale I'« essere »
del diritto consiste precisamente in un « dover-essere », anche se
non lo vincola a contenuti etici materiali bensi ad una mera re-
lazione formale di imputazione. Vincolare il diritto alla realta
fattuale equivarrebbe a confonderlo con un ambito sociologico
parallelo — e pertanto alieno — ad esso (4). Consideralo portato-
re di contenuto materiale reso positivo, dal quale far derivare
cognitivamente determinate conseguenze — come pretende la
dogmatica giuridica « positivista » in voga — significherebbe ap-
plicare in modo incoerente gli schemi propri di un sistema mo-
rale « statico » estranei al carattere « dinamico » dell’ordinamen-
to giuridico (5), incorrendo in un flagrante giusnaturalismo.

L’eredita di Savigny ha finito con l'ottenere questo parados-
sale risultato. Il suo proposito di arrivare ad una scienza « stori-
ca » del diritto, che servisse da alveo nel quale far fluire la linfa
« organica » della realta giuridica, implicava inizialmente una ra-
zionalita peculiare, diversa da quella delle scienze empiriche.
Svanito lo storicismo, il suo retaggio finisce con l'offrirci un me-
todo « scientifico » privo di speciali peculiarita, che trasforma in
« pericoloso » ricorso residuale qualsiasi richiamo a criteri prati-
ci, ai quali si nega ogni razionalita (°). I suoi eredi si vanteranno

() «Non e il diritto stesso cio che costituisce 'oggetto di questa co-
noscenza, ma certi fenomeni paralleli della natura ». H. KELSEN, op. cit.,
(cfr. nota 3), p. 117.

(®) « Secondo il modo di essere del fondamento di validita, & possi-
bile distinguere due tipi diversi di sistemi di norme: uno statico e uno di-
namico. Le norme di un ordine del primo tipo valgono (...) per il loro
contenuto; pertanto il loro contenuto pud essere riferito ad una norma in-
feriore il cui contenuto, il contenuto delle norme che costituiscono I'ordi-
ne, ammette di essere sussunto come il particolare sotto l'universale ». H.
KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 203.

(®) Riferendosi allinterpretazione teleologica, egli segnala che « il
valore intrinseco del risultato € tra i termini medi il pit pericoloso, visto
che con questo colui che interpreta oltrepassa con somma facilita i limiti
della sua missione e si trasferisce nel campo del legislatore », percio tale
criterio interpretativo « pud essere ammesso soltanto entro i piu ristretti li-
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di conoscere scientificamente, senza ulteriore creativita pratica,
una realtd giuridica gia effettivamente esistente: quella oggettiva-
mente « posta » nel testo legale.

Il positivismo storicistico riusci ad esautorare il giusnatura-
lismo razionalistico, ma quest’ultimo si vendicod ottenendo che il
metodo del positivismo non lasciasse nell’attivitd giuridica una
rilevante impronta di storicita pratica. Infine, quando cid che
viene « posto » occupa lo spazio di cido che & « storico », il giuri-
sta non nascondera il suo rimpianto per I'attuazione « more geo-
metrico » dello sconfitto giusnaturalismo, paradossale protagoni-
sta della codificazione positivista.

Ci troveremmo percid dinanzi a tre « positivismi giuridici ».
Quello dei « realismi » (scandinavo o americano), i quali separa-
no il diritto come realta fattuale da ogni altra proposta di dover-
essere, non suscettibile di conoscenza razionale. Quello della
dogmatica giuridica post-storicista, che identifica I'essere del di-
ritto con un contenuto di dover-essere reso positivo nel testo le-
gale, suscettibile di sviluppo cognitivo — applicativamente —
senza inoltrarsi in una dimensione propriamente « pratica » che
ricrei quella realta gia posta. E infine quello del volontarismo
non-cognitivistico kelseniano, per il quale il diritto & positiva-
mente dover-essere, ma nella pratica viene creato in maniera di-
scontinua, mediante atti volitivi di contenuto fungibile, senza al-
tra mutua relazione che quella meramente formale, la quale
conferirebbe a tali atti una validita giuridica.

Il giurista topico aveva gia volto le spalle ad ogni razionali-
ta pratica. Kelsen — che esclude I'esistenza di una realta giuridi-
ca autonoma capace di proiettarsi nella pratica — si limita ad in-
vitarlo a portare la sua ansia di scienza sino a riconoscere, ra-
zionalmente, che la sua attivita ha poco di conoscenza e molto
di decisione. E affronta in modo duplice i difensori di una « tec-
nica » giuridica che si autoconsidera razionale e non creativa:
da un lato, mette in luce I'indubitabile dimensione pratica di ta-
le lavoro; dall’altro, gli nega ogni razionalita. Il giurista cerche-

miti ». F.K. SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, 35 (cito dalla
versione spagnola di W. Goldschmidt, Buenos Aires, Losada, 1949), p.
156. Ho studiato con attenzione il suo apporto in Savigny: el legalismo
aplazado, incluso nel libro: Interpretacion del derecho y positivismo legali-
sta, Madrid, Edersa, 1982, pp. 77-116.
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ra, tuttavia, di restare fedele alla sua tecnica « scientifica », e
percid tanto alla teoria pura quanto alla ragione pratica.

In cio che nega, almeno, Kelsen torna a mostrarsi piu vici-
no alla realta, a non ignorare la dimensione pratica dell’attivita
giudiziaria. Da parte sua, il nostro giurista riesce a non dimenti-
care che se l'attivita giuridica merita rispetto e obbedienza da
parte del cittadino, & solo nella misura in cui pretende di sosti-
tuire la volonta arbitraria con la ragione.

3. Il dilemma positivista: conoscenza o decisione.

Il tentativo della dogmatica acritica di trasformare la prati-
ca giuridica in attivita « scientifica » sarebbe sostenibile soltanto
mantenendo l'ingenuo ottimismo logicista della « giurisprudenza
dei concetti ». Kelsen non smette di ricordare che la « scienza
del diritto pud solo descrivere il diritto; non puo (...) prescrivere
alcunché », come esigerebbe il caso concreto; forse dubitando di
certe intelligenze, egli arriva ad esemplificare che « nessun giuri-
sta pud negare la differenza essenziale che c’¢ (...) tra un codice
penale e un trattato di diritto penale » (7). Ci troviamo, quindi,
davanti ad un curioso dilemma. Per la dogmatica giuridica posi-
tivista, I'applicazione del diritto dovrebbe essere il frutto di una
conoscenza senza decisione; per il normativismo kelseniano, ap-
plicare il diritto sarebbe creare una nuova norma, mediante una
decisione aliena da qualsiasi conoscenza.

Non sembra, pero, che Kelsen arrivi a condannare il giuri-
sta alla perdita della conoscenza. « Nell'applicazione del diritto
da parte di un organo giuridico, linterpretazione cognitiva del
diritto applicabile si connette con un atto di volonta nel quale
'organo di applicazione del diritto effettua una scelta tra le pos-
sibilita indicate dallinterpretazione cognitiva » (8). La differenza,
quindi, consisterebbe nel rinunciare ad ottenere razionalmente
« una » soluzione corretta per il caso in questione, ma cosi
avremmo a disposizione diverse alternative, tutte ugualmente ac-
cettabili da un’ottica giuridica.

Il giurista versato in giurisprudenza costituzionale non tar-

(") H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 86.
(8) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 354.
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dera a riconoscere un’impostazione a lui familiare come modello
del molteplice sviluppo legislativo della Costituzione. Cionono-
stante, il suo trasferimento alla funzione giudiziaria appare forza-
to. Non c¢’¢ motivo per equiparare I'obbligata generalita dei testi
costituzionali con la possibile rigida delimitazione, per ‘via legi-
slativa, di norme che contemplino ipotesi di fatto pitt definite. E
facile ricordare che i teorici della legge, agli albori dell’eta mo-
derna, tendevano a considerare linterpretazione quale rimedio
terapeutico destinato unicamente a evitare eventuali imperfezioni
legali; « in claris non fit interpetatio » afferma ancora il vecchio
-aforisma: la legge ben fatta non avrebbe bisogno di alcuna inter-
pretazione. Se la legge ¢ ben fatta, cosa potrebbe impedire di
contare su « una » soluzione corretta per il caso concreto?

Il rapporto tra interpretazione cognitiva o scientifica e giu-
diziale o autentica &, senza dubbio, il punto piti debole (e, nel
contempo, piu significativo) dell'impostazione kelseniana. Il suo
rifiuto di « una » soluzione corretta al momento di applicare la
legge, qualunque sia il suo grado di generalita o di concretezza,
appare coerente se ci si accorge che il problema & di ordine di-
verso. E il suo non-cognitivismo che torna ad essere protagoni-
sta. Immaginare « una » soluzione corretta supporrebbe concepi-
re la creazione giuridica come un’attivita cognitiva e, al momen-
to di applicare la legge, si trattera di creare una nuova norma
piuttosto che di conoscere quella precedente, negando qualsiasi
connessione etico-materiale tra le due norme.

Kelsen aveva suggerito questa soluzione, ricordando che gli
enunciati della « scienza del diritto, i quali descrivono il diritto
senza imporre obblighi né concedere facolta a nulla e a nessuno
possono essere veri o falsi, mentre le norme prodotte dall’autori-
ta giuridica, le quali impongono obblighi e concedono facolta ai
soggetti del diritto, non sono né vere né false, ma solo valide o
nulle » (°). Secondo Kelsen, il nocciolo della questione non sta-
rebbe nel fatto che i contenuti giuridici scaturiscano dalla natura
oppure siano posti dal legislatore, bensi nel fatto che non ci sia
alcun contenuto giuridico in grado di aprirsi — mantenendo le
proprie esigenze materiali — al concreto: « nella ottica del diritto
positivo, non esiste alcun criterio sul cui fondamento si possa

(®» H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 86.
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preferire una possibilita data nei limiti del diritto appli-
cabile » (19),

La sua opposizione al giusnaturalismo reso positivo proprio
dalla dogmatica giuridica, obbligata a funzionare come un siste-
ma « statico » di stampo etico (!!), appare coerente. Cionono-
stante Kelsen, negando non solo la possibilita di un mero svilup-
po sillogistico della legge da se stessa ma anche il manifestarsi
reale del giuridico — prima, nella e dopo la legge — finisce col
tramutare in pura commedia il supposto gioco del principio di
legalita.

Sebbene sia certo che una mera concatenazione logica sa-
rebbe incapace di ottenere che la legge ci dica il diritto, non ¢
meno certo che il dialogo con la realta giuridica — che la legge
ha gia tentato di captare — portato avanti dal giudice sarebbe
davvero capace di convertire in parola la sua lettera.

Infatti, solo rinviando ad una realta che trascenda il testo
legale & possibile emettere un giudizio ('2) in grado di stabilire il
suo corretto significato. Insistere troppo su cid che possa deriva-
re — in modo meramente cognitivo — dal testo legale equivar-

(19 H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 352.

(') Cid accadrebbe quando si comprende che l'autorita « non solo
stabilisce norme mediante le quali delega codesta facolta ad altre autorita
normative, ma detta anche norme nelle quali si impongono determinati
comportamenti (...), a partire dai quali — come il particolare dall’'universa-
le — si possono dedurre pitt norme mediante un’operazione logica ». Per
converso, « il sistema normativo che si mostra come un ordine giuridico
ha essenzialmente un carattere dinamico ». H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota
3), p. 205.

(12) S. CotTA ha messo in risalto questa inseparabilita radicale di
giudizio e trascendenza. « La verita & dunque I'oggetto fondamentale della
ricerca del giudice, e non, come spesso si crede, l'attribuzione di diritti e
doveri alle parti »; « il giudice & colui che giudica una controversia stabi-
lendo la verita comune grazie alla sua qualita di terzo », Quidquid latet ap-
parebit: le probleme de la vérité du jugement, « Archivio di Filosofia »,
1988, (LVI/1-3), pp. 398 e 400. In uno degli scritti preparatori a questo
convegno, Cotta segnala « I'incapacita dell'immanentismo di informare del-
I'effettiva capacita umana di trascendere il reale (umano e cosmico) me-
diante il giudizio ». Nel suo contributo allo stesso convegno, Conoscenza e
normativita. Una prospettiva metafisica, egli evidenzia, egualmente, come
non sia possibile giudicare il « senso della storia » senza andare oltre la
stessa prassi storica: « il giudizio & reso possibile solo dall’abbandono della
concezione unidimensionale della struttura umana e dunque dell'immanen-
tismo » p. 559.
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rebbe a negare I'esperienza piu elementare, la quale colloca nel
caso concreto un fondamento ineliminabile del senso giuridico
di un testo. Cid aggiunge un secondo elemento: codesta realta
trascendente non puod intendersi come staticamente compiuta, in
grado di aprirsi geometricamente verso il concreto, bensi come
una realta esistenziale e storicamente attualizzata nel caso con-
creto, che ha da « dire » su di essa altrettanto o pit del testo le-
gale stesso.

Non si tratta, dunque, di mantenere la razionalita di un
processo cognitivo meramente teorico, cambiando semplicemen-
te il suo oggetto in quanto si riconosce che il diritto non si iden-
tifica con il testo legale. Cid potrebbe condurci ad un processo
alternativo nel quale la conoscenza della legge naturale ci mo-
strerebbe di per se stessa il significato autentico del diritto positi-
vo. Si tratta invece di addentrarci nell’effettivo conseguimento di
una « razionalitd pratica », che non abbia per oggetto la cono-
scenza passiva di una realta peculiare gia compiutamente esi-
stente, bensi 'attualizzazione di una « verita da fare », ultimando
la configurazione di una realtd che rivive soltanto nella storia.
Questo lavoro non sarebbe un impegno meramente razionale,
ma il frutto della confluenza di una ragione risoluta e di una vo-
lonta ragionevole (13).

[ vecchi temi metafisici — essenza ed esistenza, ragione e
volonta — mettono in primo piano la difficolta del pensiero giu-
ridico ad assumere le peculiarita del ragionare pratico. Mentre
la dogmatica giuridica ci presenta un diritto positivo parmeni-
deo, basato su una « positivita istantanea » (14) estranea al fluire

("3) Nel suo contributo a questo convegno, J.M. TRIGEAUD coglie
con precisione nella legge questa dimensione del giuridico, quando affer-
ma che « legiferare presuppone percid prendere in considerazione una
dualita di componenti, cognitiva e volontaria (ricognitiva, insomma) della
legge », Conoscenza e normativita: la funzione legislativa, p. 658. Questa
conoscenza pratica si continuera in sede giudiziale, portando a compimen-
to quella circolarita ontologica che non dimentica che la legge, senza con-
cluderlo, si inserisce in « un processo di elaborazione del giusto che in
senso strettamente gnoseologico la precede », ibidem, p. 622, « né si scan-
dalizza di constatare che, nel contempo, la legge mantiene sempre I'attesa
di trasformarsi finalmente in diritto ».

(") A questo mi sono riferito in Positividad juridica y historicidad
del derecho, pubblicato successivamente in Derecho humanos y metodo-
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storico, la teoria pura ci invita a rifugiarci in un « puntini-
smo » giuridico eracliteo, distaccato da ogni elemento perma-
nente. Mentre la prima conclude riducendo la dinamica giuri-
dica ad un’attivita cognitiva di stampo sillogistico, la seconda la
concepisce a colpi di volonta arbitraria. Da qui deriva il dop-

pio dualismo — conoscenza e decisione, creazione politica e
interpretazione scientifica — al quale veniamo forzatamente
spinti.

La realta giuridica non « & » qualcosa di compiuto, dalla
quale — in modo fallace — ci impegnamo a trarre cid che una
cosa « deve-essere »; ci suggerisce, nell’attesa, come dobbiamo
renderla esistenziale e storicamente reale, offrendoci fondamen-
ti non meno reali per esprimere l'opportuno e creativo giudi-
zio. Essa racchiude una verita, razionalmente conoscibile, ma
si tratta di una verita da attuare, ancora incompiuta, riconosci-
bile solo nella misura in cui rendiamo manifeste prudenzial-
mente le sue esigenze nelle circostanze del caso concreto. Non
« passiamo », pertanto, dall’essere al dover-essere; ci troviamo
dinanzi ad una realta che si offre come dover-essere potenziale
— teoricamente raggiungibile — che esige di vedersi reale e
praticamente attualizzata (15). Le diffidenze metafisiche proprie
del pensiero contemporaneo si vanno senza dubbio rafforzando
allorché si fornisce una immagine piatta e statica della realta
giuridica, priva delle sue manifestazioni pitu evidenti.

L’identificazione kelseniana tra contenuti etico-materiali e
ordinamenti statici pud risultare adatta a dar conto di determi-
nati giusnaturalismi di stampo razionalistico, ma appare bizzar-
ro proiettarla su qualsiasi riconoscimento della possibilita di
percezione razionale e pratica di una realta giuridica.

logia juridica, Madrid, Centro Estudios Constitucionales, 1989, cfr. p.
183.

(') J.M. TRIGEAUD lo rispecchia espressamente quando parla del
« movimento di questo essere per compiersi, per raggiungere il suo fine
proprio, per realizzare il suo dover-essere » e conclude aggiungendo:
« I'indicativita non sopprime la normativita: la rinvia alla sua intrinseca
oggettivita di presupposto. Richiede una disposizione imperativa, che
completa l'indicazione che forma soltanto che il contenuto intellettuale o
‘istruttivo’ della legge », Connaissance et normativité: la fonction législative
(cfr. nota 13), pp. 626 e 656-657.
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4.  Dalla cosa giudicata alla cosa voluta.

Come abbiamo visto, Kelsen sembra mantenere nella sua
dinamica giuridica un residuo di razionalita, di difficile raggiun-
gimento, che potrebbe imparentarlo con autori come Hart, me-
no rigorosi nell’affrontare il problema di fondo. Se quest’ultimo
distingue in ogni norma un nucleo chiaro, suscettibile percio di
interpretazione cognitiva, circondato da « casi difficili » che ren-
derebbero inevitabile il ricorso ad un’arbitraria « discrezionali-
ta » (16), per Kelsen la determinazione della particolare norma
giudiziale per mezzo della precedente e generale norma legale
«non € mai completa. La norma di grado superiore non pud
determinare in tutti i sensi I'atto mediate il quale si applica. Ri-
marra sempre un margine pit o meno grande per la libera di-
screzionalita » (17),

Il problema che anche Hart lascia in sospeso & quale sia
I'esatta natura di questa distinzione tra chiarezza del nucleo e
casi difficili. Si tratta del giudizio cognitivo finale, attraverso il
qual il giudice mostra 'impotenza della sua ragione a trovare la
soluzione del caso? Oppure, al contrario, si tratta della prima
decisione discrezionale, con la quale il giudice si rifiuta di consi-
derare « chiara » — forse per le sue prevedibili conseguenze —
la soluzione che la norma generale gli propone? La qualificazio-
ne di un caso come « difficile » — cosi come la non meno pro-
blematica possibilita di stabilire I'esistenza di una « lacuna » —
sembra spingerci nei meandri di un’interpretazione « contra
legem ».

In cosa possa propriamente consistere, per Kelsen, il condi-
zionamento esercitato dalla precedente interpretazione cognitiva
sull'interpretazione autentica del giudice, € un vero mistero. Se
c’e tale condizionamento, perché escludere che porti ad applica-
re « una » soluzione corretta? se non c¢’¢, come sostenere che
esista un ambito contrassegnato da soluzioni possibili? Fedele al
suo stile di non aggirare le questioni piti azzardate della sua teo-
ria, Kelsen conclude eliminando la nostra perplessita con grande
forza persuasiva: « attraverso linterpretazione autentica, ciog,

(*6) H.L.A. HART, El concepto del derecho, cfr. 'edizione in spagno-
lo di Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968 2, pp. 159 ss.
('7) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 350.
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l'interpretazione di una norma ad opera dell’organo giuridico te-
nuto ad applicarla, non solo si pud mettere in atto una delle
possibilita indicate nellinterpretazione cognitiva della norma ap-
plicabile, ma si pud persino produrre una norma che si trovi
completamente fuori dai limiti configurati dalla norma applicabi-
le... » (18),

L’opposizione conoscenza-decisione ha finito con I'andare
in frantumi, visto il radicale protagonismo concesso alla secon-
da. « La sentenza giudiziale denominata « giudizio » non costi-
tuisce una proposizione enunciativa nel senso logico del termine
(...) bensi una norma » (19), e percio un atto di volonta. Qualun-
que immaginabile sentenza « contra legem » gode di legittimita,
finché un altro tribunale superiore non decida il contrario. « Se
un tribunale decide un caso concreto e afferma che nel farlo ha
applicato una determinata norma giuridica generale, la questione
resta risolta in senso positivo, e tale rimane fino a che la senten-
za non venga revocata dalla decisione di un tribunale superio-
re ». La volonta ha eliminato ogni traccia di ragione. Il diritto si
¢ trasformato in una catena di decisioni arbitrarie, il cui unico
grado di « razionalita » — piuttosto statistico... — si fonderebbe
sul fatto di essere sottomessa ad una, non meno arbitraria, deci-
sione posteriore.

In tali circostanze, « che significa il fatto che I'ordine giuri-
dico conferisce efficacia di cosa giudicata alla sentenza di ultima
istanza? Significa che anche quando conservi validita una norma
generale che il tribunale deve applicare, norma che predetermini
il contenuto della norma individuale che la sentenza giudiziale
deve produrre, pud acquisire validita la norma individuale pro-
dotta da un tribunale di ultima istanza pur non corrispondendo
il suo contenuto a questa norma generale »; non & meno dove-
roso ammettere che « una sentenza legale, conforme al diritto,
puod essere revocata da una sentenza con forza di cosa giudica-
ta » (20),

('8) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 354-355.

(*%) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 33.

(%) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), pp. 275 e 277. Proprio K.
OLIVECRONA, non meno coerente al momento di accettare le conseguenze
del suo non-cognitivismo, incita a sradicare la « verita » dal mondo giuridi-
co, poiché « affermando la ‘verita’ di un enunciato diamo sempre per sup-
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La cosa giudicata cessa di essere la rassegnata formula di
una ragione che si sa incapace di esaurire la conoscenza di un
dover-essere reale, in continuo dinamismo, per trasformarsi nel-
leufemismo destinato ad occultare una situazione ben distinta.
Ogni razionalita ¢ stata messa da parte; alla fine di una catena
di decisioni, senza alcun « giudizio », cid che realmente finisce
per stabilirsi in modo definitivo & la cosa voluta in ultima
istanza.

La perdita della dimensione storica delle realta pratiche
porta a fraintendere il mutuo gioco di norme e fatti nell’ambito
di un comportamento indipendente. L’attivita giuridica appare o
come il mero compimento di cid che & stato necessariamente
annunciato o come un evento aleatorio sottoponibile solo a pre-
visioni. Svanisce I'azione quale impegno pratico di una verita da
fare, obbediente alla norma e al tempo stesso creatrice della
proiezione storica dei suoi contenuti iniziali. Cid non potra esse-
re compiuto dalla scienza poiché compete al buonsenso.

La razionalita pratica cessa cosi di essere il rimedio di
emergenza per i casi di imperfezione della ragione teorica, € cio
relativizza qualsiasi concetto di « chiarezza » giuridica. E un
peccato che Kelsen — sempre cosi esemplarmente attento ai fe-
nomeni giuridici — non sia arrivato a percepire la portata effetti-
va di una delle sue pilt indovinate affermazioni: si da sempre
« una interpretazione di tutte le norme giuridiche, in quanto de-
vono essere applicate » (21). Non vi & nulla di « chiaro » nel di-
namismo del diritto senza una preventiva interpretazione, e sara
essa che stabilira 'autentico confine: non tra chiarezza accettata
a priori e difficolta di ricerca ulteriore, ma tra interpretazioni
compiute aventi risultati pitt 0 meno discutibili.

posto che codesto enunciato si riferisca a qualcosa che & cio che e, indi-
pendentemente dal linguaggio che su quello usano gli individui »; di con-
seguenza, « i tribunali non sono spettatori che si limitano a considerare
con curiosita le relazioni giuridiche tra le parti », bensi « modellano le re-
lazioni tra le parti in quanto legislatori complementari e vertici della forza
esecutiva dello Stato »: El derecho como hecho. La estructura del ordena-
miento juridico (si tratta della seconda edizione, ampiamente corretta, del-
la sua opera pubblicata con il titolo iniziale, cfr. infra nota 23), cito dalla
traduzione spagnola di L. Lopez Guerra, Barcellona, Labor, 1980, pp. 251
e 202.
(') H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 349.
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L’interpretazione cessa, d’altra parte, di essere un processo
meramente cognitivo, destinato a spianare la strada alla decisio-
ne posteriore — unica o plurima — per portare in se stessa la
componente pratica di una decisione annunciata. Si rompe cosi
ogni forzato dilemma tra fedelta ai principi e responsabilita ri-
spetto alle conseguenze, poiché queste saranno ponderate dal
buonsenso, come ulteriore modalita per « verificare » la plasma-
zione storica delle esigenze dei principi.

La sentenza deve essere espressione di una ragione risoluta
e, di conseguenza, deve plasmarsi in una decisione motivata. Se
non si mette in evidenza il filo argomentativo che impone una
conseguenza, si attenterebbe al nucleo stesso della legittimita del
diritto, e si porrebbe il cittadino quasi in una condizione di
mancanza di difesa, privandolo di ogni effettiva tutela giuridica.

5. Un colpo di stato quotidiano.

Il fatto che Kelsen riconosca che una decisione giudiziale
che opti per una delle possibilita descritte dall’interpretazione
cognitiva non € meno giuridica di un’altra che ne scelga una
espressamente esclusa, mette in luce la sua apparente descrizio-
ne dell’attivita giuridica come un’arbitrarieta controllata. Le sen-
tenze non sarebbero mai vere o false, poiché di fatto non hanno
niente a che vedere con alcuna conoscenza; esse sono sempre
valide, fino a che non si dimostri il contrario. Cid dipendera
dall’eventuale attivazione di meccanismi di controllo, attraverso
la presentazione di un ricorso, e quindi dal nuovo grado di giu-
dizio incaricato di esaminare (?) la faccenda, il quale potra an-
che decidere in senso contrario.

Tuttavia, Kelsen non potrebbe intendere il diritto neppure
come un’arbitrarieta controllata, giacché cid priverebbe parados-
salmente di carattere giuridico la decisione giuridica per eccel-
lenza: la cosa voluta dall’'ultimo grado di giudizio attivato. Dove
poggia realmente la sua giuridicita? La risposta sul carattere giu-
ridico di quest’ultima norma risultera coerentemente parallela a
quella che egli aveva formulato quando si era occupato della
giuridicita della prima, analizzando le vicende di una Costituzio-
ne — espressione di un dover-essere formalmente indiscutibile —
sottomessa alle vie di fatto che accompagnano un processo rivo-
luzionario.



694 ANDRES OLLERO TASSARA

« Il principio che la norma di un ordine giuridico vale du-
rante tutto il periodo della sua validita secondo le modalita sta-
bilite da codesto ordine giuridico » — qualificato da Kelsen co-
me « principio di legittimita » — « non si applica in caso di rivo-
luzione ». Paradossalmente la validita, espressione del dover-es-
sere della norma, si vedra condizionata da una realta puramente
fattuale: la sua efficacia. « Una Costituzione ¢ efficace quando le
norme stabilite in base ad essa sono applicate e rispettate in ter-
mini generali ». Di conseguenza, davanti a un colpo di Stato,
che mette in discussione la validita della prima norma positiva,
non ¢ possibile pronunciarsi sulla validita delle norme che si
fondano su di essa, senza attendere I'evolversi dei fatti. « Se la
rivoluzione non trionfera », ossia «se non otterra efficacia »,
« non verrebbe intesa come processo di produzione di un nuovo
diritto, ma come delitto di altro tradimento ». La conclusione
appare eloquente: « il principio di legittimita & limitato dal prin-
cipio di effettivita » (22).

Nessuno potra negare la lucidita di questa analisi di cio
che avviene in realta al termine di un colpo di Stato. Qualcuno
potrebbe sentirsi spinto a tramutare il succitato passo nella prova
suprema del « realismo » con il quale ¢ stata elaborata questa
teoria pura del diritto. Il capovolgimento prodotto quando si il-
lustra tale fatto &, tuttavia, copernicano. Una rivoluzione o un
colpo di Stato erano sempre stati considerati come un atto anti-
giuridico per antonomasia; il momento nel quale il diritto mo-
stra il maggior fallimento, nel suo proposito di sostituire la ra-
gione alla forza. Kelsen, al contrario, trasforma tali fenomeni in
una modalita ulteriore della « dinamica » giuridica quotidiana. Il
colpo di Stato appare solo un modo come un altro per creare
una norma giuridica positiva; la prima, per di pitt (233). Con cid
si finisce realmente con l'esaltare una teoria pura della forza.

(**) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 217-219.

(33) K. OLIVECRONA, convinto che Kelsen con la sua idea del diritto
come « dovere » si fermi a meta strada, tentenna ancora meno quando ac-
cetta questa conseguenza del non-cognitivismo. « Quando si elimina la no-
zione superstiziosa della ‘forza obbligatoria’ del diritto (...), listituzione
della Costituzione attraverso atti rivoluzionari non & piul misteriosa del nor-
male processo di legislazione » (El derecho como hecho, cito dalla tradu-
zione spagnola prima edizione, di G. Cortés Funes, Buenos Aires, Depal-
ma, 1959, p. 48).
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Se dalla prima norma positiva ci trasferiamo all’'ultima sen-
tenza, che chiude la catena degli atti creatori di norme, la fami-
liarita del colpo di Stato come fenomeno giuridico arriva al limi-
te estremo. Non ci sara neanche da sperare in qualche sviluppo
dei fatti, poiché la sentenza « contra legem » si tramuta di fatto
immediatamente in norma inattaccabile. La decisione efficace fi-
nisce col sostituirsi al giudizio sulle esigenze di validita formulate
dalla norma precedente.

Pud crearsi, nuovamente, una certa illusione ammirando il
« realismo » della descrizione. La perdita di ogni dimensione pa-
tologica le conferisce, tuttavia, un’importanza molto diversa. La
ragione pratica frustrata non € la stessa cosa della volonta arbi-
traria. E fuori discussione che una sentenza di ultima istanza po-
co certa avra compimento giuridico come cosa giudicata; ma al-
meno portava in sé il tentativo fallito di trovare la soluzione
equa nella pratica. La negazione di una realta giuridica conosci-
bile porta di per sé un’immediata e decisiva conseguenza: qual-
siasi disposizione alla ricerca perde di significato, per cui siamo
condannati all’arbitrarieta. La ricerca frustrata non colpisce radi-
calmente una legittimita che dipende piu dal riconoscimento di
un punto di riferimento che dalla riuscita effettiva della sua per-
cezione. Quando non c¢’¢ nulla da ricercare, non resta che ricor-
rere, comunque, alla farsa « ideologica » capace di simulare una
legittimita impossibile.

Percid, non ¢ affatto strano che — di fatto — il lavoro giu-
diziale finisca con I'essere un colpo di Stato quotidiano e che i
tentativi di legittimare un qualunque « uso alternativo del dirit-
to » siano naufragati, proprio per la loro incapacita di nasconde-
re una cosi rozza condizione. Casualmente, il giudice finisce col
tenere un comportamento prevedibile, oltre ogni ragione statisti-
ca. Si sforza di comprendere la realta alla quale lo rinviano il
caso e il testo legale e, di conseguenza, spesso si discosta di po-
co dall’aspettativa di giustizia che il cittadino — buon conoscito-
re del caso e forse ignorante del testo — aveva fatto propria.

Kelsen ¢ consapevole che con la sua lucida descrizione ri-
schia paradossalmente di far suo questo passaggio dall’essere al
dover-essere, il cui rifiuto dava un senso a tutto il suo sforzo
teorico. Da qui il suo faticoso impegno volto ad evitare di rico-
noscere semplicemente che la validita finisca con l'avere il suo
fondamento nell’efficacia. Ammettere tale asserzione in relazione
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al diritto supporrebbe un legame con la sofistica; riconoscerla
come il modo migliore per spiegare un colpo di Stato & alla por-
tata del meno istruito dei mortali.

Egli tentera di aggirare l'ostacolo distinguendo tra « fonda-
mento » € « condizione ». « L’efficacia & condizione » della vali-
dita e, percid, « una norma giuridica isolata non & considerata
gia valida, quando ha cessato di essere efficace », ma cid non si-
gnifica che l'efficacia sia il « fondamento della validita ». « Le
norme di un ordine giuridico positivo valgono perché la norma
fondante di base (...) & presupposta come valida, e non perché
sia efficace; ma quelle norme possiedono validita solo quando
(ciog, fino a che) codesto ordine giuridico sia efficace » (24). La
distinzione concettuale appare irreprensibile; qualsiasi tentativo
di darle un’importanza reale sembra condannarci al mero nomi-
nalismo ().

6. 1l giudice decide cosa dice la legge.

A questo punto ¢ piu facile valutare l'effettiva portata del
presunto « condizionamento » della sentenza giudiziale attraverso
il ventaglio di possibilita offerto dall'interpretazione cognitiva.
Sara sufficiente ripetere quanto detto da Kelsen nell’analizzare la
valenza retroattiva del supposto controllo che, a partire dalla
prima norma positiva, si dovrebbe esercitare sulle leggi che so-
vrintendono al suo sviluppo.

Dato che « tutto quello che l'organo legislativo emette co-
me legge deve valere in quanto legge nel senso della Costituzio-
ne », cosa avviene quando « il contenuto delle leggi non corri-
sponde alle norme costituzionali »? Per Kelsen, dando per buo-

(3) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), pp. 223-224.

(¥) A. Ross, da «realista », si dimostra implacabile al riguardo:
« Se si respinge in modo radicale ogni censura etica, come fa Kelsen, e si
accetta semplicemente come diritto I'ordine che possiede effettivita, la vali-
dita specifica come categoria formale si trasforma in qualcosa di super-
fluo »; « & chiaro che, in realta, l'effettivita & il criterio del diritto positivo,
e che I'ipotesi iniziale, una volta che sappiamo cos’ diritto positivo, ha so-
lo la funzione di conferirgli la ‘validita’ che esige Iinterpretazione metafisi-
ca della coscienza giuridica, anche se nessuno sa in cosa consista tale ‘vali-
ditd’ » (Sobre el derecho y la justicia, dalla traduzione spagnola di G.R.
Carrio, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pp. 68-69).
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na la nostra analogia, « I'organo legislativo si troverebbe in tal
caso in una posizione analoga a quella del tribunale di ultima
istanza, la cui sentenza ha forza di cosa giudicata ». Nella misu-
ra in cui tale legge non arriva ad essere annullata per incostitu-
zionalita, si dovrebbe ritenere che « la Costituzione da al legisla-
tore la facolta di produrre norme giuridiche (...) di contenuto
diverso da quello definito direttamente dalle norme costituziona-
li » (2%). Cioe che la legge posta fuori dei limiti costituzionali rie-
sca — nella misura in cui non arriva ad essere annullata — ad
ampliare di fatto tali limiti, producendo, nel contempo, una pa-
radossale « falsificazione » retroattiva dell'interpretazione cogniti-
va che l'aveva collocata al di fuori.

Il giudice, dunque, arriva ad assumere una dimensione
« legislativa » simile a quella che Kelsen attribuisce al Tribunale
Costituzionale, sebbene con un profilo per nulla spregevole. Il
controllo di costituzionalita dovrebbe rispettare i confini di una
legislazione « negativa », limitata alla possibilita di estrarre deter-
minate norme dall’'ordinamento, mentre le si vieta espressamente
di introdurne di nuove; al contrario, quella del giudice sara ine-
vitabilmente una legislazione « positiva », anche se in principio
continuera ad essere indirizzata all’ambito particolare del caso.
Ciononostante, tanto per il caso in questione, quanto per quelli
successivi — per precedente di giurisprudenza o per dottrina giu-
risprudenziale — il giudice decidera cosa realmente dice la leg-
ge, ampliando a suo arbitrio 'ambito delle possibilitd derivanti
dall’interpretazione cognitiva del suo testo.

In tali circostanze, diventa un mistero profondo in che cosa
possa consistere codesta « scienza giuridica » sulla quale teorizza
Kelsen. Se « la scienza ¢ funzione cognitiva e descrizione » (27),
non si capisce su cosa potrebbe informarci una scienza « del di-
ritto » se ci0 che di fatto dicono le sue norme dipendera da
quello che il giudice decidera al riguardo. La supposta scienza

(6) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 279. K. OLIVECRONA, colle-
ga opportunamente la situazione con il fatto di prospettare il colpo di Stato
come atto giuridico. « Non ¢ possibile tracciare una linea netta tra la legi-
slazione rivoluzionaria e quella normale »; « & un fatto ben noto che una
Costituzione pud essere ‘interpretata’ in un senso del tutto diverso da quel-
lo originale », op. cit., (cfr. nota 23), p. 52.

(?7) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 86, nota 61.
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abbandona ogni descrizione di questo dover-essere in cui consi-
ste I'essere del diritto, per tramutarsi in una previsione azzardata
di cio che il diritto potra diventare.

Appare inevitabile il parallelismo con il realismo scandina-
vo (%), alla cui proposta di scienza Kelsen negava — come ab-
biamo visto — qualsiasi carattere giuridico. Affrancato il testo le-
gale da una realta giuridica che lo sopravanza, i suoi termini —
privi di punti di riferimento — non possono dirci nulla nell’atte-
sa che il giudice decida il suo effettivo contenuto. La presunta
scienza giuridica si trasformerebbe cosi nell’analisi di alcuni testi
collocati in parallelo con I'operare del giudice, il quale alla fine
decidera il suo contenuto.

L’analisi dei suoi testi avrebbe ancora un certo senso, solo
se fosse possibile confidare nell’esistenza di qualche rapporto tra
i contenuti legali e la decisione giudiziale. Di fatto, tale rapporto
puo esistere se sia l'attivita legislativa che quella giudiziale tente-
ranno di esprimere — in diversi ambiti di generalita o di partico-
larita — una medesima realta, che promuova la soluzione legi-
slativa e dia senso alla sua espressione interpretativa. Quando si
nega qualsiasi realta giuridica a questo punto di incontro, per
presentarlo — relegandolo nell'ambito metagiuridico — come
« norme morali, norme di giustizia, giudizi di valore sociale,
ecc., che di solito vengono indicate con etichette quali: ‘bene
comune’, ‘interesse di Stato’, ‘progresso’, ecc.», rispetto alle
quali « a partire dall’'ottica del diritto positivo, non si pud dire
nulla » (29), la scienza del diritto si trova ridotta ad un passatem-
po non piu rilevante di un « solitario » a carte.

Resta comunque sempre significativa la rottura del princi-
pio di legalita prodotta dall’assenza di razionalita pratica. Il ten-
tativo di identificare legalita e diritto, nel senso che quest’ultimo
si trova interamente contenuto nel testo legale, si infrange contro
la storicita propria del processo di positivizzazione del giuridico.
In tali casi, invocare il principio di legalita pud facilmente diven-

(*) A. Ross, per esempio, accetta senza affettazione questa situazio-
ne: « Una decisione ¢ errata, cioé non & concorde con il diritto vigente, se
dopo aver tenuto conto di tutto, compresa la decisione stessa e le critiche
eventuali, risultera molto probabile che per il futuro i tribunali si discoste-
ranno da codesta decisione », op. cit., (cfr. nota 25), p. 49.

(*9) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 354.
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tare il travestimento che occulta il lavoro inevitabilmente creati-
vo del giudice. Kelsen, da parte sua, sensibile al ruolo dell’attivi-
ta giudiziale, finira con l'attenuare ogni effettivo condizionamen-
to della sentenza da parte del precedente testo legale.

Il rispetto del principio di legalita riacquista il suo autentico
significato via via che si inserisce nel processo di attualizzazione
della realta giuridica. Tale processo non verra portato a termine
« ex abrupto », con la forte dipendenza dalla soggettivita del giu-
dice che ne deriverebbe, e la conseguente incapacita del cittadi-
no di formulare con un minimo di sicurezza le sue aspettative di
comportamento. Il quadro legale avvicina gia esigenze giuridiche
e fatti sociali, avviando il loro dialogo creativo. Il buonsenso,
che porta con sé la capacita di lasciarsi aiutare nella ricerca che
configura questa verita da fare, includera quale elemento decisi-
vo l'attenzione ai limiti che potrebbero razionalmente derivare
dal testo legale. Non ci troviamo cosi dinanzi ad una mera esi-
genza di « tecnica giuridica », bensi di fronte ad un vero e pro-
prio imperativo etico, se si penetra nel carattere protettivo dei
diritti fondamentali che giustifica il rispetto del principio di le-
galita.

Pochi fondamenti hanno fatto risaltare il processo di positi-
vizzazione con maggiore espressivita di quelli basati sull’erme-
neutica esistenziale: il ruolo della pre-comprensione quale punto
di partenza dell’applicazione della norma (39); la critica al rifiuto
razionalista dei pre-giudizi, come pure la necessita di tramutarli
in giudizi commisurandoli con gli schemi propri della dogmatica
giuridica; l'abilita dell’autorita e della tradizione nell'incrementa-
re un sapere pratico; 'approfondimento dell’attivita giuridica in
quanto linguaggio, ricco di capacita comunicativa e di creativita,
senza pregiudizio del suo peculiare carattere vincolante...

Indubbiamente tutto ci0, se non & accompagnato da un de-
siderio di approfondimento ontologico, pud rimanere limitato ad

(30) S. Cotra, che allude nel suo contributo a questo convegno
all'« esperienza empirica esistenziale » come esempio di « cognitivismo li-
mitato », segnala che « un’iniziale constatazione empirica di tipo atletico &
la condizione che produce una conseguenza assiologica; quest'ultima, a
sua volta, determina, grazie alla mediazione del sentimento percettivo, la
decisione operativa di tipo deontico »: Conoscenza e normativita. Una pro-
spettiva metafisica (cfr. nota 12), p. 561.
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una critica corrosiva degli schemi propri del legalismo (3!). La
percezione della realta giuridica attraverso il processo approssi-
mativo della ragione pratica conferisce una particolare profondi-
ta a queste analisi fenomenologiche. Il cosiddetto « circolo erme-
neutico » rispecchia la circolarita ontologica propria di una real-
ta in grado di offrirsi alla conoscenza, ma che nello stesso tem-
po necessita ancora — in quanto verita da fare — di un’attualiz-
zazione creativa.

7. Quale norma porta i giudici a trasformare una decisione in
norma?

Alla fine, due dei « positivismi giuridici » in questione si
sono avvicinati vistosamente. Entrambi collimano nel prendere
con beneficio d’'inventario l'ingenua fede del giurista nella pro-
pria dogmatica giuridica, mentre mantengono il loro sostanziale
disaccordo rispetto a cio che & « positivamente » il diritto: fatto
o dovere. _

Ross, attento studioso di Kelsen, non tralascia, da parte
sua, di affrontare il rapporto tra efficacia fattuale e validita. Fe-
dele alla propria opzione « realista » per la fattualita, da pitt va-
lore alla manifestazione fenomenica della realta giuridica, sebbe-
ne il suo voto di astinenza metafisica gli impedisca di ricono-
scerne la dimensione essenziale. Per Ross, la validita non & altro
che una disposizione all'obbedienza « disinteressata » (32) alla

(') A. KAUFMANN ha insistito pii volte su tale punto nei saggi rac-
colti successivamente in Beitrige zur juristischen Hermeneutik, Colonia,
Carl Heymanns, 1984; tra gli altri Die Geschichtlichkeit des Rechts im Li-
chte der Hermeneutik, nel quale rifiuta I'esigenza razionalista di un linguag-
gio legale unidimensionale e univoco, ricordando che il diritto piu che de-
dotto & parlato (Rechtsprechung), ibidem, pp. 36 e 45; Das Recht im Span-
nungsfeld von Identitit und Differenz, nel quale ricorda che il diritto nasce
da un atto creatore dell'uomo, che mette in corrispondenza Sein e Sollen
in una situazione storica, ibidem, p. 170; o anche, Die « ipsa res iusta ».
Gedanken zu einer hermeneutischen Rechtsontologie, nel quale insiste sul
fatto che il diritto & in primo luogo un atto, un accadere reale tra gli uomi-
ni, e che la legge non ¢ una realta giuridica compiuta, ma una possibilita
di diritto, ibidem, pp. 59 e 61.

(?) Gia in Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del duali-
smo en el derecho, A. Ross rilevava I'interazione tra « un comportamento
interessato, pitt precisamente determinato come un impulso di timore o di
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norma; intendendo per tale un’obbedienza che non & frutto
della minaccia coattiva, bensi della sintonia con i valori riflessi
da una norma concreta o del rispetto che circonda nel suo
insieme 'ordinamento.

Sara solo questo il punto di riferimento del giudice per
orientare la sua attivita. Sebbene per norma giuridica si inten-
da cio che il giudice di solito considera essere il diritto, & ine-
vitabile chiedersi cosa spinga il giudice a prendere per norma
detto giudizio. Ancora una volta, o facciamo assegnamento su
una realta di possibile conoscenza — per quanto problematico
cid possa apparire — o non resterebbe altra scelta che abban-
donarci all’arbitrarieta di coloro che decidono il diritto.

Riappare, dunque, una vistosa contraddizione. Se il citta-
dino, adeguatamente « illuminato », arrivasse alla conclusione
che codesta realta giuridica che lo porta a formulare aspettati-
ve di giustizia € meramente illusoria, sarebbe incapace di ma-
nifestare una disposizione all’obbedienza « disinteressata » verso
il diritto e cosi priverebbe il diritto — in termini « realisti » —
di qualsiasi validita. Se il cittadino cessasse di vedere nel giu-
dice l'esperto conoscitore di codesta realta giuridica su cui si
basano le sue aspettative, non gli presterebbe piu alcuna fidu-
cia e non si adatterebbe a sottomettere al suo giudizio la pro-
pria opinione. E evidente, dunque, la funzione « ideologica »
che il diritto sarebbe condannato ad assolvere, non potendo
contare su un fondamento tanto reale quanto razionalmente
conoscibile (33). Ridotto ad apparato coattivo, funzionerebbe di

costrizione » e « un comportamento disinteressato che ha il sigillo della
validita », cito dalla traduzione spagnola di J. Barboza, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1961, p. 90.

In seguito, in Sobre el derecho y la justicia, (cfr. nota 25), p. 53,
tornera a parlare di «rispetto disinteressato al diritto ». Sul realismo
scandinavo mi sono soffermato in particolare in Un realismo a medias:
el empirismo escandinavo, incluso nel libro: Derechos humanos y meto-
dologia juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989,
pp. 27-62.

(*3) « Nessun Hitler puo terrorizzare una popolazione senza che,
almeno allinterno del gruppo che gestisce I'apparato coattivo, l'obbe-
dienza sia in qualche misura volontaria. In ultima analisi, ogni potere
possiede un fondamento ideologico », A. Ross, op. cit., (cfr. nota 25),
p. 56.
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fatto in modo cosi radicalmente diverso, che sembra ragione-
vole mettere in dubbio la sua esistenza a tempo indefinito (34).

Il realismo scandinavo comporta I'esistenza pratica di una
realta giuridica esclusa dall’ambito teorico. Obbligato a consi-
derare come evento casuale cid che il cittadino vive come co-
noscenza reale, si condanna ad ignorare cid che descrive. Kel-
sen stesso incorre in un atteggiamento identico. Non solo I'or-
dinamento giuridico nel suo complesso pud essere messo in
questione da un colpo di Stato rivoluzionario; anche la norma
isolata « che non & mai rispettata o applicata » pud « perdere
la sua validita per mezzo della cosiddetta ‘desuetudo’, o disu-
0 », «una sorta di abitudine negativa, la cui funzione essen-
ziale risiede nell’eliminare la -validita di una norma esisten-
te » (*5). L'ordinamento giuridico nel suo insieme sarebbe con-
dannato ad essere la sua vittima, se il cittadino non avesse la
convinzione che in esso si plasmano, anche se in forma di ten-
tativi, le esigenze di comportamento che ritiene veramente
giuste.

II non-cognitivismo teorico & in contrasto con l'evidenza
di un’esigenza sociale pratica di legittimita. Se il diritto perdura
¢ perché il cittadino lo riconosce e lo riconosce e lo accetta
come un processo di ragione pratica, che si sforza di esprimere
qualche contenuto reale. Se tale realta esiste, bisognera adope-
rarsi costantemente per conoscerla e interpretarne le esigenze.
Se € mera illusione, e il diritto funziona meglio nella misura in
cui la maggioranza non comprende la sua reale portata, sareb-
be pitt umano finirla con Iinganno. Per quanto gli uni e gli al-
tri facciano a gara nell’attribuire un carattere anti-ideologico al-

(*) «E una notevole conquista della civilta occidentale I'aver real-
mente assoggettato la forza statale, in modo che non possa essere utiliz-
zata, nella pratica, altrimenti che in conformita con le norme giuridiche,
sotto la direzione o il controllo di giudici indipendenti dal Governo. Sia-
mo abituati a considerare questa situazione come sicura. Forse, con mag-
gior fondamento, potrebbe essere considerata quasi come un miracolo. E
il risultato di un lavoro secolare; un meccanismo di precisione del tipo
pitt delicato e complesso. Ricostruirlo, una volta distrutto non sarebbe
impresa facile ». K. OLIVECRONA, op. cit., (cfr. nota 2), p. 240. Si veda
anche la prima edizione della sua opera, con lo stesso fitolo (cfr. nota
23), pp. 133-134 e 148.

(*) H. KELSEN, op. cit., (cfr. nota 3), p. 224.
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le proprie teorie (3¢), concorrere a preservare una stabilita so-

ciale mantenuta a scapito dell’ignoranza dei pili, meriterebbe la

qualifica di « ideologico » piuttosto che quella di « illuminato ».
(traduzione dallo spagnolo)

(*¢) H. KEeLseN pretende che se per «ideologia » si intende « una
esposizione non obiettiva, trasfiguratrice o sfiguratrice » dell’'oggetto di co-
noscenza, « la teoria pura del diritto mostra una chiara tendenza anti-ideo-
logica », op. cit., (cfr. nota 3), p. 121. K. OLIVECRONA, da parte sua, ritie-
ne che la funzione demistificatrice della scienza nell’ambito giuridico ri-
manga incompiuta: « non possiamo dire: qui si ferma la magia e comincia
il pensiero pienamente razionale. Il pensiero moderno in materia giuridica
¢ lungi dall’essere totalmente razionale »; persino Kelsen ha « mantenuto la
struttura magica anteriore in materia giuridica », op. cit., (cfr. nota 23),
pp. 88 e 89. A. Ross non esita ad accusare di « ideologia » la dottrina del
precedente giudiziale: « € in realta soltanto un’illusione. E un’ideologia te-
nuta in piedi da certe argomentazioni per occultare ai suoi sostenitori e
agli altri la libera funzione creatrice del diritto che possiedono i giudici, e
per trasmettere I'impressione ingannevole che questi ultimi si limitano solo
ad applicare il diritto gia esistente », op. cit., (cfr. nota 25), p. 86.
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