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Con il mio contributo a questo seminario intendo proporvi alcune riflessioni concernenti il ruolo giocato dall’interpretazione giuridica nella soluzione di questioni “di diritto”. Cercherò innanzitutto di fornire alcune coordinate teoriche utili a inquadrare l’esperienza comune della ricerca della (possibile) soluzione di un determinato caso giuridico. Gli enunciati che connettono i casi giuridici alle soluzioni previste dal diritto vengono usualmente chiamati norme giuridiche
. L’individuazione di tali norme, almeno secondo un approccio realista, porta a investigare come un giudice potrebbe decidere il “nostro” caso; in altre parole, porta a domandarsi come un giudice potrebbe interpretare il materiale normativo (l’insieme delle disposizioni del diritto positivo o dei precedenti giudiziali) che regola il caso in questione. L’aspetto problematico di una simile ricerca è dato dal fatto che non sappiamo a priori se l’ordinamento giuridico cui ci riferiamo metta a disposizione del giudice una e una sola soluzione, ovvero molte soluzioni, piuttosto che nessuna soluzione per un medesimo caso. Affrontare tale problema implica discutere la (possibile) discrezionalità del giudice nell’attività interpretativa che conduce all’identificazione della soluzione di un caso giuridico
. Nella discussione teorica contemporanea vi sono giuristi, come il Professor Ronald Dworkin, che difendono la tesi dell’unica risposta corretta (one-right-answer-thesis
), secondo la quale la maggior parte dei casi giuridici può essere risolta grazie a un’unica risposta corretta fornita dalla miglior interpretazione del sistema giuridico. Il fine di questo paper è quello di confrontare la strategia argomentativa utilizzata da Ronald Dworkin – analizzando in particolare la sua trattazione dello scetticismo giurisprudenziale – con la teoria del Professor John Finnis, il quale, pur avendo proposto una decisa teoria giusnaturalistica e pur avversando lo scetticismo, argomenta a favore di una pluralità di possibili risposte corrette per la soluzione di un caso giuridico.

1.  
Interpretazione: “hard cases” e discrezionalità del giudice

Come è noto, nel nostro ordinamento giuridico il giudice è soggetto esclusivamente alla legge
. Le decisioni del giudice, che devono essere motivate esclusivamente in conformità al diritto, si attuano nell’applicazione di una norma giuridica a una fattispecie concreta: tale operazione è frutto di quella attività interpretativa comunemente detta interpretazione in concreto
. La forma paradigmatica di interpretazione giuridica appartiene al genere dell’interpretazione testuale: essa è quella attività che viene svolta nell’accertare, o nel decidere, il significato di un qualche documento o testo giuridico. Si rammenti, in linea generale, che l’attività interpretativa, quando identifica le norme in astratto, tenta di risolvere i problemi di equivocità testuale (quali sono le norme espresse da un certo testo?), mentre quando determina il campo di applicazione di una norma, tenta di ridurre la vaghezza propria dei linguaggi naturali usati per la redazione dei documenti normativi. In base al soggetto che compie l’interpretazione, è possibile ottenere diversi tipi di interpretazione:

- un’interpretazione dottrinale: operata da giuristi (sempre in astratto), essa può essere di accertamento o di decisione;

- un’interpretazione giudiziale: operata dai giudici, essa è decisoria e in concreto;

- un’interpretazione autentica: operata dal legislatore, essa non innova mai il diritto.

Si ritiene che l’attività interpretativa, in senso stretto, entri in gioco solo in presenza di oscurità testuali (in claris non fit interpretatio); noi, però, utilizzeremo un senso più ampio di ‘interpretazione’, che si riferisce a quell’attività razionale che è presupposta da ogni applicazione di una norma a un caso giuridico (ossia da ogni soluzione di una questione di diritto). La domanda che da sempre si genera insieme a ogni sforzo interpretativo è la seguente: l’interprete riconosce oppure ascrive un significato?

L’orizzonte problematico di ogni discorso che ha per oggetto l’interpretazione (testuale) è dato pertanto dall’alternativa che l’attività interpretativa sia un semplice accertamento, oppure sia una decisione creativa concernete il significato di un documento.
 Una distinzione che viene utilizzata spesso nelle discussioni relative a questo problema è quella tra casi facili/certi (easy cases) e casi difficili/dubbi (hard cases).

Def.: Si dice ‘caso facile’ (easy case) un caso per il quale l’ordinamento giuridico contiene una norma atta alla sua disciplina 

Def.: Si dice ‘caso difficile’ (hard case) un caso per il quale l’ordinamento giuridico non contiene una norma atta alla sua disciplina

La distinzione tra “casi facili” e “casi difficili” non è scontata e può essere discussa, ma nel nostro caso è assai utile per comprendere le argomentazioni proposte dal Professor Dworkin in difesa della tesi dell’unica risposta corretta. Ronald Dworkin, rielaborando la teoria del diritto espressa nel capolavoro di H.L.A. Hart
, attribuisce al positivismo giuridico alcune tesi teoriche, tra le quali considereremo, al fine della trattazione del nostro tema, solo le seguenti: 

1) Esistono casi difficili, ai quali si collegano formulazioni vaghe e lacune;

2) Per i casi difficili non esiste nessuna soluzione giuridica univoca: il diritto, cioè, non prevede nessuna risposta corretta (right answer) per decidere tali casi;

3) La soluzione di un caso difficile non può essere trovata all’interno dell’ordinamento giuridico di riferimento, ma sta al di fuori di esso: nei casi difficili, quindi, il giudice ha discrezionalità e con la sua attività decisionale crea “nuovo” diritto;

4) Il giudice, per decidere un caso difficile, non ha altra possibilità che scegliere la soluzione che assicura nel modo migliore il benessere collettivo.

Come abbiamo accennato, la teoria di Dworkin rigetta il nucleo centrale di queste tesi, risolvendo il problema della (supposta) discrezionalità del giudice grazie alla tesi dell’unica risposta corretta. Prima di concentrarsi sull’argomentazione di Dworkin, però, penso sia utile chiarire cosa si intenda con il termine ‘discrezionalità’. 

Seguendo la ricostruzione della teoria di Dworkin offerta dal Professor Riccardo Guastini
, si può parlare di potere discrezionale in tre sensi:

- 
In senso debole1: in questo senso, ‘discrezionalità’ denota la situazione di chi deve usare discernimento nell’applicare criteri di decisione predeterminati (utilizzo di clausole generali);

- 
In senso debole2 : in questo senso, ha potere discrezionale chi può prendere una decisione di ultima istanza, una decisione inappellabile;

- 
In senso forte: si tratta della discrezionalità di chi può decidere arbitrariamente, in quanto non vincolato da un giudizio preesistente.

Assunti questi tre sensi di ‘discrezionalità’, in quale senso un giudice, nella decisione di un caso difficile, dispone di potere discrezionale? La teoria di Dworkin afferma che il giudice possiede discrezionalità sicuramente nel primo senso (debole1) e, talvolta, nel secondo (debole2). Non si da mai, tuttavia, una discrezionalità in senso forte: l’impossibilità di una decisione arbitraria è dovuta alla presenza, nel sistema giuridico, dei principi, che costituiscono criteri di giudizio vincolanti per i giudici. Secondo la teoria dworkiniana, infatti, l’attività dei giudici non si limita all’applicazione delle norme/regole precostituite dal legislatore
, poiché in mancanza di queste, ossia nei casi difficili, i giudici operano un discernimento fondato sui principi. E’ questa la base teorica che permette a Dworkin di parlare dell’esistenza di un’unica risposta giusta e corretta, intesa come la soluzione più “coerente” con la filosofia politica che giustifica l’intero sistema giuridico. Si noti, per inciso, che attraverso l’applicazione dei principi i giudici non fanno altro che riconoscere diritti (soggettivi) e obblighi in un certo senso preesistenti al diritto positivo stesso.
 I giudici, quando decidono un caso giuridico rifacendosi ai principi, quindi, non agiscono come legislatori, poiché essi non “creano” né nuovi diritti, né nuovi obblighi.
 

Si noti, tuttavia, che la teoria di Dworkin non si configura come un semplice accertamento dello svolgimento del loro compito giudiziale: i principi giuridici ai quali Dworkin si richiama, infatti, sembrano incarnare modelli di comportamento giudiziale, piuttosto che essere generalizzazioni (compiute dal giurista-osservatore) descriventi ciò che i giudici fanno, oppure dicono, o credono, di fare
. Il nodo problematico della posizione di Dworkin è dato dalla (im)possibilità di spiegare come il giudice operi il discernimento tra principi e come tale operazione possa garantire il raggiungimento di una sola risposta corretta per la maggior parte dei casi giuridici. In altre parole: come è possibile scegliere tra le diverse opzioni interpretative disponibili? Nell’eventualità che il diritto preveda diverse soluzioni, magari configgenti (antinomie) per la medesima questione di diritto, oppure nell’eventualità in cui il diritto non preveda soluzione per il caso in questione (lacune), come può il giudice pervenire alla giusta e unica soluzione giuridica? Dworkin risponde così: ricostruendo, grazie ai principi, il sistema giuridico (o almeno una sua partizione rilevante per il caso da decidere) per fornirne la sua migliore interpretazione possibile
. Non è utile, al fine della trattazione del nostro problema, procedere nell’analisi delle relazioni tra regole e principi, e tra questi e l’attività interpretativa. E’ giunto il momento, invece, di focalizzare la nostra attenzione sugli argomentazione che sostengono la tesi dell’unica soluzione corretta.

2.  
La tesi dell'unica soluzione corretta (one-right-answer-thesis)
La formulazione generale del problema cui la tesi dell’unica soluzione corretta si riferisce è la seguente: per ogni possibili questione di diritto esiste sempre una e una sola soluzione corretta (right answer)? Per comprendere meglio questo problema, Dworkin propone l’esempio di un contratto sottoscritto da due individui, Tom e Tim, nella giornata di Domenica. Si tenga presente che il legislatore della comunità cui i due firmatari appartengono aveva in precedenza disposto che i contratti sacrileghi fossero invalidi. Immaginiamo che la validità del contratto in questione venga contestata da una delle parti: posto che la comunità sia divisa circa la questione se il contratto contestato sia valido oppure no in considerazione della precedente prescrizione legislativa (sottoscrivere un contratto di Domenica è un atto sacrilego?), il giudice deve comunque cercare la risposta corretta al caso giuridico che gli viene sottoposto?
 

Secondo Dworkin esistono dei concetti che egli chiama "dispositivi" (dispositive). Tali concetti – quali il concetto di contratto valido, di responsabilità, o di reato, per fare qualche esempio – giocano un ruolo centrale nell’attività giudiziale, poiché, se è possibile applicarli a un caso concreto, allora i giudici hanno il dovere di decidere in un solo modo, ossia di conseguenza a essi. 

Subito dopo la spiegazione della nozione di “concetto dispositivo”, Dworkin introduce la tesi della bivalenza (bivalence):

TB: È sempre vero che: o un caso ricade sotto un concetto dispositivo, o un caso non ricade sotto un concetto dispositivo. (Esemplificando: una condotta o è un reato o non lo è; un contratto o è un contratto valido o non lo è.) Se tale tesi fosse vera, allora per ogni caso riferibili a un concetto dispositivo – per ogni fattispecie alla quale è possibile applicare un concetto dispositivo – esisterebbe una e una sola soluzione corretta.

La tesi che nega l’esistenza di un’unica soluzione corretta (no-right-answer-thesis)
: per la maggior parte delle questioni di diritto afferma che una questione di diritto talora non è suscettibile di una e una sola risposta corretta (Tesi NSC - Nessuna Soluzione Corretta). Secondo Dworkin, esistono due varianti della Tesi NSC: le due varianti si distinguono per gli argomenti usati, anche se entrambe negano che la tesi della bivalenza valga in relazione a importanti concetti dispositivi. 

Esiste un'importante differenza tra le due varianti della Tesi NSC:

- se fosse valida la prima variante, la discrezionalità del giudice sarebbe positivamente conferita dal diritto al giudice;

- se, invece, fosse valida la seconda variante, la discrezionalità non seguirebbe da una disposizione giuridica, bensì dalla sua mancanza: ciò significherebbe che, poiché il diritto non prescrive nulla (neppure la discrezionalità), il giudice potrebbe decide arbitrariamente. 

Veniamo ora ad illustrare le due varianti della NORA (no-right-answer-thesis).

I. 
Prima variante della Tesi NSC

Secondo la prima variante della NSC, vi è uno spazio logico tra proposizione A (Il contratto è valido) e la proposizione B (il contratto è invalido). Questo implica che entrambe le affermazioni potrebbero essere false. Un aspetto fallace della tesi della bivalenza si può cogliere pensando alla nostra questione di diritto (“Il contratto di Tom è valido o invalido?”) come al problema espresso dalla seguente domanda: Tom è giovane o vecchio? Ovviamente, è possibile rispondere a questa domanda anche uscendo dall’alternativa giovane-vecchio, dicendo che Tom è di mezza età. Forse – ed è questo che viene suggerito dalla prima variante della NORA – esiste un qualche scambio di promesse che non è né un contratto valido, né un contratto invalido (per esempio, potrebbe essere qualcosa denominato contratto “iniziato”). Questo significa che tra le due proposizioni A e B esiste uno spazio logico.

Dworkin pensa che l’affermazione dell’esistenza di uno spazio (logico) tra ogni concetto dispositivo e la sua negazione - questo spazio sarebbe occupato da un concetto distinto, benché di fatto non si possieda un nome distinto per quel concetto - sia una tesi semantica intorno al significato dei concetti giuridici. Gli argomenti che possono sostenerla, quindi, non possono che rifarsi a una data prassi linguistica: se il contratto è valido, il giudice ha il dovere di riconoscerne la validità; se è invalido, di riconoscerne l’invalidità; se è “iniziato” non ha dovere alcuno e può decidere a sua discrezione. Dworkin, tuttavia, ritiene che dal fatto che il concetto di dovere abbia triplice valore (di verità) non segua che debbano avere triplice valore anche i concetti usati per definire le tre situazioni. E’ vero che i concetti disposizionali sono legati al concetto di dovere del giudice, ma queste due famiglie di concetti sono diverse, hanno una struttura diversa. 

La prima variante della Tesi NSC è sostenibile solo se le proposizioni di diritto sono realmente equivalenti alle proposizioni sui doveri dei funzionari. Dworkin, analizzando la funzione dei concetti dispositivi, mette in dubbio la teoria semantica sulla quale si basa a prima versione della tesi che nega l’unica risposta corretta. Dworkin, considerando i possibili argomenti a favore della Tesi NSC, conclude che solo l’argomento realista concernente la semantica dei concetti giuridici potrebbe funzionare; questo argomento, però, non è indipendente,  poiché presuppone la seconda variante della Tesi NSC.

II. 
Seconda variante della Tesi NSC

La seconda variante della NSC prevede che non vi sia uno spazio logico tra la proposizione A (Il contratto è valido) e la proposizione B (Il contratto è invalido). Questo implica che non sia possibile dare una risposta analoga a quella fornita dalla prima variante della Tesi NSC (si ricordi l’esempio fatto per la prima variante: “Tom è di mezza età”). Detto ciò, è comunque possibile che né la proposizione A né la proposizione B forniscano una risposta al caso in questione. La seconda variante della Tesi NSC pensa la domanda: “Il contratto di Tom è valido o invalido?”, come “Il contratto di Tom è oppure non è valido?”, ossia come fosse una domanda del tipo: “Tom è oppure non è di mezza età?” Si consideri che Tom abbia un’età al limite tra la giovinezza e la mezza età: il punto non è – si noti bene – l’esistenza di categorie altre da “essere di mezza età ovvero non essere di mezza età” (questo era ciò che si affermava nella prima variante della Tesi NORA); il punto centrale del problema sta piuttosto nella natura dei casi limite. Dworkin richiama l’attenzione sul tre argomenti che si pensa possano supportare la seconda variante della Tesi NORA: 

1) Il primo è l’argomento della vaghezza (open texture) del linguaggio giuridico, la cui conseguenza sta nell’impossibilità di predicare la verità o la falsità di una proposizione di diritto. È utile distinguere, secondo Dworkin, il “fatto della vaghezza” dalle sue conseguenze: il caso in cui il legislatore usi un termine vago, quindi, non va confuso col caso in cui il legislatore usi un termine suscettibile di diverse interpretazioni
. 

2) Il secondo è l’argomento positivista, secondo il quale le proposizione di diritto hanno una struttura tale da poterle verificare per mezzo di proposizioni riguardanti l'atto legislativo della creazione normativa;

2) 
il terzo (che è anche il l'argomento più forte) è l’argomento dell’indimostrabilità, per il quale una proposizione di diritto può essere contestata in un modo tale che nessuna delle parti possa provare il torto della controparte (in questo argomento si assume che le proposizioni controverse in modo “intrinseco” non possano essere né vere, né false). Questa tesi presuppone una posizione ontologica empiristica, che nega l'esistenza nel mondo di fatti morali. Sviluppando un parallelismo tra interpretazione giuridica e interpretazione letteraria, Dworkin afferma la possibilità di scegliere un'interpretazione argomentando che essa è la migliore, nel senso che offre maggiori argomenti a favore della migliore giustificazione disponibile per l'insieme delle proposizioni di diritto, pur senza doversi compromettere con un'ontologia dei valori morali. Il ragionamento giuridico, secondo Dworkin, può evitare tale rischio usando l'idea di coerenza narrativa: una proposizione di diritto è fondata, se trova posto nella migliore giustificazione disponibile per l'insieme delle proposizioni giuridiche già stabilite. 

Esistono, secondo Dworkin due criteri atti a giudicare la migliore giustificazione del diritto:

- la dimensione dell'adattamento (fitness) 

- la dimensione della morale politica

Analizzando l'opinione del Professor Finnis circa la tesi dell'unica soluzione corretta, vedremo quanto l'uso di tali criteri possa risultare problematico nella pratica giuridica.

L'opinione contraria a quella di Dworkin non può che essere argomentata filosoficamente: tale argomentazione deve necessariamente sostenere una forma di scetticismo (o, in generale, di indecidibilità) delle teorie morali. Gli scettici affermano che è errato supporre che l'interpretazione di un'usanza sociale possa essere corretta o errata o migliore di un'altra. Vi sono soluzioni corrette univoche ai casi difficili nell'ambito del diritto. I casi difficili sono tali perché diversi principi sono adeguati a interpretare le decisioni precedenti (o le disposizioni giuridiche relative al caso) vi è quindi disaccordo tra giuristi e giudici perchè non esiste un criterio oggettivo di equità e giustizia , né tanto meno regole giuridiche, per decidere quale tra le parti abbia “veramente” ragione, sia nel giusto. La decisione non va oltre le preferenze soggettive.

3.   
La sfida scettica: scetticismo esterno e scetticismo interno
Nell’ultimo paragrafo di Law’s Empire
 Ronald Dworkin spiega come si possa rispondere alla domanda “che cos’è diritto?” dal punto di vista del diritto come “integrità” (law as integrity). Dworkin afferma di non aver proposto, nella sua teoria, alcun algoritmo utilizzabile davanti alle corti: ciò significa che i suoi argomenti non possono venire implementati in un programma capace di generare verdetti computando le informazioni relative al caso giuridico e i testi di tutti i documenti normativi e di tutte le decisioni precedenti. E’ interessante, però, che Dworkin non concluda affermando, come sembrerebbe naturale a molti, che non esiste mai un unico modo corretto di decidere un caso difficile, bensì ne esistono molti e diversi. Al contrario, Dworkin ritiene che tale conclusione non sia accettabile, in un duplice senso:

· se è intesa come una forma di scetticismo esterno, essa rappresenta un grave errore di carattere filosofico;

· se è intesa come una forma di scetticismo interno, essa rappresenta una discutibile posizione politica che si basa su dubbie convinzioni politiche generali;

Dworkin distingue chiaramente due tipi di scetticismo: la distinzione è fatta in relazione all’impresa interpretativa, perché esiste uno scetticismo interno a tale impresa, scetticismo inteso come posizione sostanziale circa la migliore interpretazione (di una pratica, un lavoro artistico); vi è poi uno scetticismo sterno a relativa all’impresa interpretativa stessa. Lo scetticismo interno si rivolge alla sostanza delle tesi che sfida; nega ciò che una cosa vada interpretata in modo perché miglior modo possibile. Cos’è lo scetticismo esterno? Non è una posizione interpretativa, né morale: è una teoria metafisica, che non si preoccupa di contrastare direttamente nessuna particolare posizione morale o interpretativa. Secondo Dworkin, lo scetticismo esterno è una teoria di secondo livello (una meta-teoria) relativa alla classificazione filosofica delle affermazioni morali o interpretative; esso sostiene che esse non sono descrizioni verificabili (come lo sono le descrizioni fisiche). Uno scettico esterno può avere opinioni personali su un opera d’arte o sulla morale, ma insiste nel dire che tali opinioni solo semplici proiezioni sulla realtà e non il frutto di scoperte nella realtà. Valori morali ed estetici, in altre parole, non fanno parte della costruzione del mondo. 

L’idea che non vi sia una interpretazione corretta, ma semplicemente diverse interpretazioni è assai comune tra i critici letterari; analogamente, Dworkin ritiene che molti giuristi pensino che non vi è una risposta corretta negli hard cases, ma semplicemente risposte (soluzioni) diverse. Quali decisioni prendono i giudici di fronte agli hard cases? Il problema dell’interpretazione di testi o pratiche viene da molti considerato alla stregua di questioni concernenti valori estetici, morali o sociali: in molti pensano che in questi campi vi sia una risposta corretta.


Dworkin inclina ad accettare la seconda possibilità (anche se all'interno dell'argomentazione egli difende un argomento sostanziale anti-scettico) mentre rifiuta la possibilità della prima opzione (che considera inutile). Quando due interpreti sono in disaccordo circa la corretta interpretazione di qualcosa, ha senso dire che ciascuno dei due pensa di avere ragione, considerando l’altra parte nel torto? Esiste, setto altrimenti, un’interpretazione corretta e una errata? Oppure ogni questione di questo tipo va semplicemente ricondotta all’illusione che ciascuna delle parti coltiva di aver trovato la risposta corretta (o l’interpretazione migliore)? Potrebbe essere che entrambe le interpretazioni siano ugualmente (s)corrette: va detto, tuttavia, che spesso è comunque necessario scegliere tra una delle possibili interpretazioni. Tale scelta, viene allora da chiedersi, è totalmente arbitraria? Prima di procedere alla trattazione che Dworkin riserva allo scetticismo giurisprudenziale, sarà bene fissare la distinzione tra due ordini di problemi: una cosa è la discussione intorno alla giustizia e alla correttezza di una soluzione giuridica, un'altra è la scelta della migliore tra le opzioni che l'attività interpretativa mette a disposizione. 

Dworkin si domanda in che senso, quando due o più interpreti non concordano sulla corretta interpretazione di qualcosa (un poema, un testo, un costume sociale), una delle parti possa ritenere di avere (ragionevolmente) ragione. Si faccia attenzione, ammonisce Dworkin, a non confondere questo problema con quello della complessità dell'interpretazione, per il quale un'opera complessa (Dworkin fa l'esempio dell'Amleto) non è suscettibile di una sola rappresentazione, non costituendo un unico oggetto interpretativo ed essendo quindi suscettibile di diverse interpretazioni. Il punto che Dworkin vuole sottolineare, invece, è il seguente: una cosa è dire "vi sono diverse interpretazioni per X", un'altra è dire "le due interpretazioni offerte per x sono in contraddizione, nel senso che l'affermazione di una delle due implica la negazione dell'altra". Come è possibile che alcune interpretazioni siano migliori di altre? Nell'interpretazione letteraria molti critici ritengono che sia errato giudicare un'interpretazione migliore di un'altra; analogamente, molti giuristi, pensando alle decisioni prese dai giudici nei casi difficili, affermano che non vi siano soluzioni corrette, ma solo soluzioni differenti. Che cosa è realmente il disaccordo? 

Distinzione fondamentale:

· Scetticismo interno all'impresa interpretativa (posizione sostanziale)

· Scetticismo esterno all'impresa interpretativa (che la riguarda come tale)

Lo scetticismo interno si rivolge alla sostanza delle pretese che egli sfida; esso muove dall'idea della validità di un atteggiamento interpretativo generale e mette in discussione le possibili interpretazioni di un determinato oggetto.

1. Le affermazioni aggiuntive servono a fornire una evidenza o una giustificazione. In questo caso si affermerebbe esattamente quello che lo SE nega, cioè che i giudizi morali sono descrizioni di qualche regno morale metafisico. 

2. La prospettiva dworkiniana è diversa. Perchè usiamo il linguaggio dell’oggettività se non volgiamo dare alle nostre affermazioni morali una base metafisica? "We use the language of objectivity [...] to repeat them [our ordinary moral or interpretative claims] to emphasize or qualify their content. We use that language, for example, to distinguish genuine moral (or interpretative or aestethic) claims from mere reports of taste."
 Il linguaggio dell’oggettività serve anche a distinguere affermazioni che valgono e potrebbero valere per tutti (universali) e affermazioni che valgono solo per alcuni o al limite per il solo parlante. Tornando all’esempio della schiavitù, so potrebbe dire che usando quel linguaggio viole sottolineare che il suo e’ un giudizio morale, che vale ovunque. Chi vuole contrastare tale affermazione deve dire che o la schiavitù non è mai sbagliata, oppure non è sbagliata ovunque. Tali affermazioni, per Dworkin, appartengono allo scetticismo interno, che può essere difeso solo attraverso tipi di argomenti morali di qualche sorta.

Poste le due affermazioni: "Slavery is wrong" e "There is a right answer to the question of slavery (namely: Slavery is wrong)", Dworkin afferma che:

"I cannot intelligibly hold the first opinion as a moral opinion without also holding the second
."

E aggiunge:

"The objective beliefs most of us have are moral, not metaphysical, beliefs, that they only repeat and qualify other moral beliefs
."

Scetticismo esterno.

Lo scetticismo esterno, secondo Dworkin, è una teoria metafisica. Questo vuol dire che non è né una posizione interpretativa, né una posizione morale, poiché esso non sfida – a differenza dello scetticismo interno – nessuna pretesa interpretativa o morale. E' una teoria che si pone a un altro livello, per la quale si compie una classificazione delle pretese interpretative e morali. Queste ultime non sono descrizioni (verificabili come le descrizioni fisiche); è una teoria sulla “struttura” del mondo. Anche l'interprete scettico esterno ha delle opinioni, ma afferma che esse sono proiettate e non scoperte. Valori estetici e morali non appartengono al mondo, ma sono ascritti dagli interpreti al mondo. Dworkin lascia stare la discussione della rilevanza della teoria scettica per la teoria morale e si limita a questo: in che modo lo scetticismo est. Può modificare l'interpretazione o meglio, l'idea che esista una risposta migliore anche se è controversa la risposta corretta? Io affermo che la schiavitù è illecita. E' oggettivamente così; anche se nessuno lo affermasse. E' la risposta corretta alla domanda: la schiavitù è lecita o illecita? Se la mia pretesa di oggettività fosse da intendersi come una pretesa alla dimostrabilità (verificabilità) dell'illiceità della schiavitù, allora mi starei muovendo in un ambito morale metafisico. E proprio questo lo scetticismo esterno attacca.

Secondo Dworkin il linguaggio dell'oggettività è usato per confermare le nostre convinzioni morali o le nostre proposte interpretative (senza fornire ad esse una base metafisica) allo scopo di evidenziare il loro contenuto. In particolare, usiamo tale linguaggio per:

· distinguere convinzioni morali, estetiche. Interpretative da semplici scelte di gusto (un gelato)

· per distinguere limitate a persone con particolari interessi e credenze (che il parlante pensa essi abbiano) da convinzioni che si pensano riguardino tutti (universalizzazione)

Riprendiamo e rileggiamo in questa chiave l'esempio della schiavitù. Se qualcuno afferma che la schiavitù non è illecita ovunque, allora si pone come uno scettico interno. Solo determinati argomenti morali (relativismo morale) potrebbero ad esempio difenderlo. Secondo Dworkin non è possibile difendere l'affermazione la schiavitù è illecita in un senso morale senza difendere l'affermazione che esiste una risposta corretta al problema della schiavitù (che essa è illecita; ossia il livello “oggettivo”). L'autentico scetticismo esterno non minaccia l'impresa interpretativa.

Lo scetticismo esterno considera tutte le opinioni come proiezioni sulla realtà e non come scoperte della realtà; ma non discrimina, non afferma la non correttezza di alcune posizioni a favore di altre. Consideriamo lo scettico che dichiara che non esistono soluzioni corrette nell'ambito morale o nell'ambito interpretativo. Dworkin si impegna a spiegare come la critica dello scetticismo esterno si muova solo sul piano metafisico, che il sua parlante (che afferma la schiavitù è oggettivamente illecita) non si pone. Egli avanza pretese di carattere morale. (Qui sembra nascondersi un'ontologia degli enti morali diversa da quella degli enti naturali) . L'unico modo, secondo Dworkin, per far sì che lo scettico esterno possa dialogare e confrontarsi con il parlante è quello di riformulare i propri argomenti nei termini dello scetticismo interno. Gli argomenti scettici interni assumono una posizione morale generale e astratta (ad esempio, quella storicistica o relativistica). L'unico modo che lo scettico ha per attaccare le pretese “oggettivistiche” è quella di proporre argomenti morali sostanziali anche lui. Lo scetticismo esterno non minaccia il diritto come equità. Lo scetticismo interno sottolinea le contraddizioni del diritto e lo scontro ravvisabile tra i principi che dovrebbero ricostruire l'ordinamento; Ercole, invece, assume che per ogni branca generale del diritto sia possibile individuare un insieme di principi ragionevolmente plausibili che fornisce un'interpretazione idonea di tale branca.

Il bersaglio della teoria del diritto di Dworkin e’ sicuramente lo scetticismo giurisprudenziale, in tutte le sue forme; in particolare, lo scetticismo influisce negativamente sullo studio del diritto e del ragionamento giuridico. I teorici si affannano con la comprensione della natura del diritto e del ragionamento giuridico? I giudici cosa fanno per risolvere il caso in esame? Scoprono la soluzione giuridicamente corretta (positivisti giuridici), oppure inventano tale soluzione (realisti giuridici)? Vi sono tre argomenti scettici contrari alla teoria dworkiniana, che volendo confutare ogni forma di scetticismo giuridico, propone una teoria per la quale i giudici scoprono e  inventano la soluzione giuridicamente corretta per i casi loro sottoposti
. I tre argomenti dello scetticismo contro la teoria dworkiniana del diritto (law as integrity)

1) Disaccordo su valori ultimi dei “disaccordi teorici” (deriva da forme di scetticismo giurisprudenziale morale; è l’argomenti più debole)

2) Incoerenza dei sistemi giuridici (forme di scetticismo giurisprudenziale tecnico)

3) Inefficacia dei vincoli pubblici al ragionamento giudiziale (forme di scetticismo giurisprudenziale tecnico)

Le tesi due e tre sono la ragion d’essere della teoria dworkiniana, che invece non considera il primo; la teoria di Dowrkin si focalizza principalmente sui punti 2 e 3, lasciando da parte il primo punto. La teoria di Dworkin pare vincere le obiezioni dello scetticismo giurisprudenziale tecnico. Dei tre argomenti scettici, solo l’ultimo (si evidenzia la debolezza dei vincoli pubblici alla creazione giudiziale del diritto) attacca l’ottimismo della teoria dworkiniana. Nell’argomentazione giuridica e’ da vedere il rapporto tra scoperta e invenzione nel giudizio giurisdizionale.  In Law's Empire, tuttavia, Dworkin non affronta questo tema, anzi, afferma esplicitamente che la concezione del diritto come autorità rigetta come inutile l'annosa questione se i giudici scoprano o inventino il diritto. 

Come abbiamo visto, Dworkin individua due classi di scetticismo giurisprudenziale: scetticismo interno e scetticismo esterno. Forme di scetticismo giurisprudenziale. Applicazione vs. creazione. Regole giuridiche e indeterminatezza. Due classi di scetticismo giurisprudenziale:

· internal scepticism

· external scepticism

Vi sono tre forme di internal scepticism, che ascrivono valore negative alle decisioni dei giudici.

· Internal moral scepticism (scetticismo normativo): LE DECISIONI GIUDIZIARIE sono tutte erronee poiché incompatibili con valori morali dati

· Interpretive scepticism (scetticismo interpretativo): le decisioni giudiziali non possono dirsi né corrette né erronee, poiché i sistemi giuridici sono necessariamente incoerenti

· Ethical relativism (nichilismo etico): le decisioni dei giudici non sono né corrette né erronee perché sono necessariamente soggettive.

Scetticismo esterno: la posizione secondo cui i giudizi di valore formulati nel giudizio giurisdizionale sono necessariamente soggettivi (tale carattere soggettivo, però, non è un disvalore). 

Dworkin indivudiua inoltre due forme di scetticismo giurisprudenziale:

· il primo si concretizza in relazione all'efficacia dei vincoli giuridici pubblici (qui Dworkin si richiama all'indeterminatezza semantica degli standards giuridici, come evidenziata da Hart)

· la seconda forma di scetticismo si riferisce alla completezza dei sistemi giuridici (problema delle lacune)

[Il compito dell’interpretazione è quello di mostrare un oggetto nella sua luce migliore, ovvero di rendere l'oggetto interpretato nella migliore delle possibilità contenute nel suo genere. Il fine della teoria del diritto come integrità
, qual è? E’ trovare per ogni disputa (giuridica) la risposta corretta, la risposta giusta, the right answer. Tale risposta è resa disponibile in molti “casi difficili” dal diritto di una società e è identificabile con la migliore interpretazione (o teoria) di quel sistema giuridico. “Judges who accept the interpretive ideal od integrità decide hard cases by trying to find, in some coherent set of principles about people’s rights and duties, the best contructive interretation of the political structure and legal doctrine of their community”. / “We accept intergrity as a distinct political ideal, and we accept the adjucative principle of integrity as sovereign over law, because we want to treat ourselves as an association of principle, as a community governed by a single and coherent vision of justice and fairness and procedural due process in the right relation.”]

Dworkin, al fine di spiegare come sia possibile che esista una sola risposta corretta per molti casi usa la metafora del giudice Ercole, il quale, oltre ad essere immensamente saggio, ha una conoscenza completa di tutte le fonti giuridiche, non ha limiti temporali per prendere le sue decisioni. La premessa che soggiace a questa metafora è l’idea di diritto come una “rete”, lungo la quale il giudice Ercole deve ricostruire la teoria che meglio si adatta e meglio giustifica il diritto nella sua interezza (questo significa "law as integrity"), al fine di decidere ogni singolo caso. Attraverso questo processo Ercole giunge sempre all’unica risposta corretta. Dworkin sa bene che spesso abili avvocati e giuristi prepararti sono in disaccordo circa la corretta soluzione di un caso giuridico, ma vede in tale disaccordo una discussione sostanziale circa l’unica risposta corretta per il caso in questione. 

Oltre che analizzando la natura del disaccordo, è possibile criticare la posizione teorica di Dworkin dimostrando che il diritto e le fonti giuridiche presentano lacune e contraddizioni. Appare inoltre ragionevole considerare molti standards giuridici – tra i quali gli stessi principi – possono rivelarsi insufficienti nella soluzione di un caso difficile, principalmente perché alcuni di essi sono incommensurabili: anche Ercole si troverebbe in un dilemma, senza poter giungere a una risposta corretta. Dworkin risponde a queste critiche affermando che i giudici trovano un modo di scegliere tra diversi opzioni e valori che sembrano essere incommensurabili. Come si risolve un conflitto tra principi? Dworkin afferma che è possibile scoprire ulteriori principi per risolvere la questione (ma come si fa a sapere di non andare all’infinito? Esiste forse una specie di algoritmo circa i principi?) e attacca l’argomento scettico secondo cui la risposta corretta in dilemmi di carattere giuridico e morale non può venire determinata in modo conclusivo. L’argomento che Dworkin sviluppa contro gli scettici è questo: le proprietà delle proposte degli scettici sono analoghe a quelle di proposte morali sostanziali; affermando l’indeterminabilità della verità/falsità di dilemmi giuridico-morali lo scettico non avanza una tesi metafisica, bensì una tesi morale che valuta essere ingiusta la determinazione, a dispetto dell’incertezza epistemica, di alcune questioni giuridico-morali a danno di un individuo. Analizziamo più dettagliatamente la trattazione che Dworkin riserva allo scetticismo giurisprudenziale. 

4. 
La teoria di John Finnis: ragion(evolezza) pratica e one-right-answer-thesis
Il diritto aspira a provvedere solo una risposta, quell’unica risposta legalmente corretta, proprio quella e quella sola. Le persone ragionevoli aspirano, in altre parole, a questo, che il diritto da loro creato, interpretato, applicato sia tale che quando le regole e i principi di diritto rilevanti siano “propriamente” compresi e applicati, vi è una sola rilevante e applicabile vera – giusta – proposizione di diritto. Norma! No gaps in the law! Non è questione solo di logica. Si tratta di un’aspirazione moralmente motivata a vincere incertezze costose (dannose) dipendenza dei risultati dall’identità del giudice, la sperequazione dell’avere da giocare d’azzardo sulle cause contro quelli con più disponibilità economiche o avvocati maggiormente “l’orribile spettro del dire qualunque cosa va bene. Anything goes. Endicott, Vagueness in Law, 2000. p. 183

Usualmente questa risposta unicamente corretta può essere fornita solo dalla legislazione (generalmente da corpi organi dedicati alla legislazione, talvolta da corti o agenzie amministrative o governative sotto la supervisione di legislatore o corte.) Il mero ragionamento, si noti, non può di per sé determinare la risposta corretta, ma semplicemente una gamma, uno spettro di risposte corrette. Ona delle possibili risposte corrette, deve essere scelta da un processo di sotto-determinazione operato della ragione ma proceduralmente equo (fair). Tale processo è chiamato tradizionalmente determinatio. Il dare specificità, determinatezza a un'idea generale,  a un principio generale a ancor più a soluzioni di considerazioni valutative confliggenti. La determinatio include il ragionamento pratico che identifica molte possibili opzioni (leggi e giudizi potenziali) come irragionevoli o sbagliati. Fino a che non abbiamo l'attività di determinatio (ossia il potere di una persona o di un organo che ha l'autorità di rendere una proposizione di diritto vera attraverso la promulgazione o il giudizio, abbiamo più di una risposta giusta. Qui per giusta (right) si intende non sbagliata. Questa situazione si collega all'esistenza di formulazioni vaghe nel diritto.

Dworkin sembra pretendere sembrerebbe essere quella che il ragionamento giudiziale dovrebbe (e pertanto potrebbe) identificare, negli hard cases,  un’unica risposta corretta a ogni questione di diritto. Non è semplicemente che possiamo chiudere la questione per mezzo di una scelta (come quando si sceglie tra oggetti di identico valore oppure di valore incommensurabile). Fino a che non interviene la determinatio, vi è più di una risposta giusta (non sbagliata). 

Dworkin fornisce due criteri:

· fitness with the legal materials

· intrincis moral soundness

Poiché i due criteri sono incommensurabili, egli ha bisogno di mostrare come la ragione possa decidere la questione quando una si adatta meglio e l'altra è moralmente migliore. Finnis solleva questo problema. La sia classica risposta - In Taking right seriously Dworkin… - pag. 340; ed. 78) è che uno fa una graduatoria delle teorie/interpretazioni in relazione alla loro adeguatezza (fit) e poi tra quelle che fittano abbastanza, si sceglie quella moralmente migliore. Law's Empire modifica un po' la cosa, permettendo alla superiorità del fit di contare nuovamente anche nella graduatoria “morale”. Ma cosa significa “bilanciare” è questo il termine usato da Dworkin, insieme al termine soppesare quando non abbiamo nessun metro per confrontare questi criteri? Se non considerare tutti i fattori rilevanti e scegliere. Finnis: ci sono diverse teorie (ma qui abbiamo diversi livelli, il discorso vale per tutti e tre?) interpretazioni (attività-prodotto) teorie dell’int metateoie…

Vi sono diverse teorie circa il esse fittano a vari livelli…abbastanza?..e hanno vari meriti morali…


La trattazione dell’interpretazione compiuta da Dworkin e Finnis ricalca solo in parte il quadro introduttivo testé tracciato. Finnis riconosce il ruolo attivo dell’interprete di fronte al diritto, considerando l’interpretazione come parte dell’attività applicativa del diritto e non come pura attività conoscitiva; solo sul piano della praxis, infatti, l’intenzione di chi ha prodotto il testo (l’autorità normativa) e l’intenzione di chi interpreta (tipicamente, il giudice) si incontrano. I documenti normativi vanno interpretati, per quanto possibile, da un punto di vista “storico”, ma vanno anche compresi come parte di un tutto, la cui complessità è orientata al bene comune della comunità. Solo in questa prospettiva un documento normativo ha (la pretesa) autorità legale di guidare le deliberazioni di ciascun membro di una data comunità. Risulta chiaro come Finnis sviluppi una teoria normativa dell’interpretazione, dietro la quale stanno tutti i presupposti ideologici che influiscono sulla sua teoria (più ampia) giusnaturalistica. Secondo Finnis, il diritto e il pensiero giuridico hanno titolo ad essere rispettati finché sono al servizio di ogni persona alla quale essi possono giovare: per questo, molte questioni aperte di interpretazione vanno considerate alla luce dei diritti umani fondamentali. Ciò che si può dire relativamente alle principali questioni interpretative
, quando non vi sono violazioni di questi diritti fondamentali, è assai poco, e abbastanza generale. In effetti, il tema dell’interpretazione non ha un posto autonomo rilevante nella teoria proposta da Finnis, ancor meno lo possiede l’analisi sistematica delle tecniche e delle argomentazioni delle quali fa uso l’interpretazione testuale. 

Secondo la teoria neoclassica del diritto naturale una comprensione razionalmente valida – è dunque questa l’idea normativa di interpretazione corretta – del diritto non può prescindere dal riconoscimento della fondamentale eguaglianza e dignità di ogni essere umano
, per questo:   

“Interpretation is primarily and focally a matter of trying to understand the person or persons whose utterance or other significant performance is under consideration.”

Finnis, parlando di interpretazione in un senso più tecnico, ritiene che le parole non abbiano un significato “proprio”, poiché dipendono dall’uso che i parlanti ne fanno al fine di comunicare: proprio per questo, è una fatto di esperienza che le persone convengano in modo non ambiguo un certo significato pur avendo usato la parola “sbagliata”.
 Anche alla luce di questo approccio pragmatico, non è difficile comprendere la critica che Finnis muove alla teoria interpretativa difesa da Ronald Dworkin.
 Finnis critica l’alternativa proposta da Dworkin tra modello “artistico” e modello “conversazionale”, pur affermando che tra questa ristretta scelta è da preferirsi il secondo, per il quale gli interpreti giuridici cercano di comprendere l’autore, che attraverso una qualche formulazione linguistica, ha esercitato un potere (privato) o un’autorità (pubblica, come nel caso della legislazione o dell’applicazione giudiziaria)
. Per Finnis, l’alternativa dworkiniana non è esaustiva, poiché l’interpretazione giuridica comprende ogni formulazione linguistica come parte di un ordinamento (un sistema giuridico), considerato come un complesso di persone, istituzioni, principi e regole (anche tecniche e convenzioni di drafting e interpretazione) tutti – almeno presuntivamente – orientati alla giustizia e al bene comune.

“…, in legal interpretation as in conversation the intent of the author really matters, as the very concept of authority to make or declare law entails. But a properly juridical interpretation will not be as ready to consider authorative an unjust as it will a just meaning.”
 

Ciò che si può affermare circa il modo in cui John Finnis tratta il problema dell’interpretazione giuridica si può quindi ricavare per buona parte dalla distanza esistente tra la sua teoria del diritto naturale e il modello teorico di stampo ermeneutico proposto da Dworkin. La teoria dell’interpretazione proposta da Dworkin, che è strutturalmente connessa alla sua idea del diritto come “integrity” ruota intorno alle categorie del giusto e del meglio (the right / the best); l’obiettivo dell’interpretazione, infatti, è per lui quello di mostrare l’interpretandum nel miglior modo in cui è possibile presentarlo (in the best light). La giusta risposta che il diritto offre nella maggior parte dei casi difficili
 (hard cases) va dunque ricercata nella migliore interpretazione (o teoria, se si vuole) del dato sistema giuridico nel quale ci si trova ad operare. Questo significa che l’attività interpretativa di un giudice in un caso difficile comporta la (migliore) ricostruzione della struttura politica e della dottrina giuridica della sua comunità. Finnis concorda con Dworkin sulla verità dell’affermazione per la quale l’ingiustizia viene compiuta quando qualche scelta sbagliata viene fatta nella distribuzione di beni tra persone; ciononostante Finnis pensa, contrariamente a Dworkin, che siano diverse le risposte corrette e accettabili che possono essere date nel giudizio di un caso difficile. Secondo Finnis è la relazione tra i due criteri “fit” e “soundness” che rende inutile l’idea di interpretazione sviluppata da Dworkin. Nella prospettiva classica (che è quella fatta propria da Finnis) come vi sono diversi modi di sbagliare, così vi sono diverse possibili opzioni corrette (non sbagliate) relative a situazioni di vita personale o sociale.  Queste opzioni di scelta e decisione non seguono come conclusione da nessun giudizio razionale per la quale una e solo una di queste azioni è la risposta corretta o la migliore soluzione. Finnis ritiene che il ragionamento giuridico sia senso lato ragionamento pratico, dove con ‘ragionamento pratico’ si intende quel ragionamento che da ragioni per agire (reasons for action) conduce a scelte e azioni guidate appunto da quelle ragioni.
 

Dal punto di vista classico, che Finnis accetta in quanto ritiene sia corretto, un hard case – ossia un caso, per Finnis, che non è stato semplicemente definito da una precedente scelta o da una regola sociale (norma) che ad asso si possa applicare – va approcciato con la ricerca di buone risposte (e col rifiuto di risposte non buone) ma non si dovrebbe mai per questo sognare di trovare la risposta migliore (the best answer). 

Occorre però fare alcune precisazioni sulla posizione di Finnis.

1) Il rifiuto della tesi per la quale vi sarebbe un’unica risposta corretta (the best answer) a molti problemi non meramente tecnici non ha in Finnis niente a che vedere con lo scetticismo, in nessuna delle sue forme – né interno, né esterno.

2) Secondariamente, il suo rifiuto non è collegato all’argomento che Dworkin ha giustamente attaccato, l’argomento del disaccordo inevitabile. Il disaccordo è da considerasi un mero fatto circa le persone; non ha alcun valore logico per i meriti di un affermazione pratica o interpretativa.

3) Infine, il rifiuto di Finnis non poggia sulla constatazione che nessuno possiede i superpoteri del Giudice Ercole.

Cercare l’unica risposta (giuridica) corretta in un caso difficile è, per Finnis, incoerente e privo di senso, 

“in much the same way as a search for the American novel which meets the two criteria “most romantic and shortest” (or “best and funniest”; or “most American and most profound”)
 

Dworkin, inoltre, rappresenta il ragionamento giuridico (giudiziale) come contenete dei criteri di giudizio incommensurabili, come accennato poco sopra. Secondo Finnis queste due dimensioni del giudizio corrispondono al terzo ordine e al quarto ordine della razionalità (moralità e tecnica). 

Cercherò ora di sintetizzare il discorso degli ordini che Finnis ha esplicato nei sui scritti.

“One further feature of the world to be accomodated by a sound theory of natural law is the distinction between the orders of reality with which human reason is concerned. […] The four orders are simply illustrated in any interesting human state of affair.” 

Il primo ordine è quello che possiamo comprendere ma che è indipendente dalla comprensione umana: l’ordine della natura, oggetto di studio delle scienze naturali. Il secondo ordine è quello che è possibile portare all’interno delle proprie ricerche, della propria comprensione e del proprio ragionamento: l’ordine studiato dalla logica, dalla metodologia e dall’epistemologia. Il terzo ordine è quello che è possibile portare nelle proprie disposizioni, scelte e azioni (ciò che uno fa nella prassi) l’ordine studiato dalla psicologia, dalla biografia e della storia degli affari umani, dalla filosofia morale e dalla filosofia politica. Il quarto è l’ordine che si può portare dentro alla materia sottoposta al nostro potere, ordine che si porta costituendo oggetti: computer, missili, poesie, barche, parole: l’ordine studiato dalle arte e dalle tecnologie, dalla linguistica e dalla retorica (l’ordine del fare come poiesis).

Il diritto (the law), inteso come diritto oggettivo particolare – il diritto italiano, ad esempio – 

è un oggetto del quarto ordine per Finnis, che quindi riconosce nel diritto un complesso oggetto culturale, costruito (o posto, se si preferisce) da una decisione umana creativa, che comprende un vocabolario con significati spesso attribuiti artificialmente (diversamente dalla lingua naturale), regole identificabili che permettono (o escludono) l’uso di certi argomenti per il raggiungimento di una soluzione, diversi processi di interazione umana regolati da queste regole e dal loro significato. Finnis si chiede perché l’uomo costruisca o ponga questo oggetto, e così fa il primo passo dentro la sua teoria del diritto naturale.
 La risposta è che questo oggetto culturale è utile a risolvere un pressante problema per ogni comunità di essere umani; il problema è dato dalla coordinazione delle nostre azioni con quelle degli membri della nostra comunità: data (e riconosciuta) un’autorità i problemi di coordinazione vengono risolti seguendo gli schemi scelti appunto dall’autorità. Per questo Finnis non ha nessun problema ad affermare che il ragionamento giuridico è, almeno per la maggior parte, un ragionamento “tecnico” e non morale: esso, cioè, si muove all’interno di un sistema di soluzioni e mediante regole che sono il frutto di una creazione umana. Un ragionamento di tipo tecnico è un ragionamento che dispone efficacemente i mezzi per raggiungere un fine: nel campo giuridico, il fine è rappresentato è la risoluzione di controversie. In che modo? Provvedendo direttive (norme) abbastanza definite e specifiche da poter identificare chi ha ragione e chi ha torto.
 Il diritto definisce termini e specifica regole al fine di stabilire con una sufficienza e necessariamente artificiale chiarezza le soluzioni di un caso, soluzioni che rendono le questioni giuridiche “casi semplici”.

“Legal definition and rules are designed to provide the citizen, the legal adviser and the judge with an algorithm for decidine as amny questions as possible – in principle avery question […] As far as it can, the law seeks to provide sources of reasoning – statues and statue-based rules, common law rules, and customs – capable of ranking (commensurating) alternative dispute resolutions as right or wrong, and thus better and worse.”

L’abilità di un giurista sta nel trovare e utilizzare le fonti (autoritative) del diritto; questa operazione ricerca dei mezzi per il raggiungimento di un fine, definito in modo tale da rendere questa operazione una tecnica. Il fine è dato dalla possibilità di risolvere in modo inequivocabile ogni disputa che si può prevedere; questo fine, chiosa Finnis, richiede un insieme di risposte corrette per dare soluzione ai casi e assume significato perché ulteriormente inscritto in un più ampio orizzonte. Questo orizzonte è un bene umano fondamentale e come tale è un bene a realizzazione illimitata (open-ended): questo significa che il bene è partecipato, ma mai esaurito dalle persone o dalle comunità; il bene di cui qui stiamo parlando è la giusta armonia, ma questo fine, a sua volta, è moralmente buono solo per quanto rispetta e promuove l’ideale di una piena realizzazione umana.

La ragione per la quale Finnis rigetta la pretesa di un unica risposta corretta, così come viene proposta nella teoria di Dworkin, si deve ai due criteri di giudizio suggeriti da quest’ultimo (e menzionati da noi poco sopra) e alla loro possibile interazione in funzione euristica. 

· “fit”: Coherence with the exesting legal materials (Finnis sottolinea l’uso di un termine tecnologico, ‘materiali’) created by past political decision.

· “justifiability”: inherent substantive moral “soundness”

Il punto centrale della differenza tra le teorie interpretative di Finnis e Dworkin risiede nel problema della commensurabilità. Finnis, infatti, ritiene che i due criteri proposti da Dworkin siano incommensurabili e pertanto non possano essere utilizzati per individuare la migliore soluzione del caso. Dworkin, ovviamente, ha provato due volte a risolvere questo problema.

· Prima soluzione: Lexical ordering. La teoria migliore deve adeguatamente adeguarsi (fit) alla pratica giuridica della comunità nella quale ci si trova; tra quelle che rispondono a questo requisito si sceglierebbe infine la più “soundness”. Questa proposta risulta vuota e non fornisce nessun criterio per misurare l’adeguatezza, rischiando un regresso all’infinito tra l’ordinazione in nome del fit e quella in nome del soundness. Questo, ovviamente, rende nullo il potere esplicativo del lexical ordering.

· Seconda soluzione: Balance. Dworkin abbandona la prima posizione e propone – in Law’s Empire – un bilanciamento tra virtù politiche. Finnis commenta affermando che in questo modo Dworkn ci lascia con poco più di una metafora; anche in questo caso la teoria non è utilizzabile. 

“In the absence of any metric which could commensurate the different criteria (the dimension of fit and inherent moral merit), the instruction to “balance” (or, earlier, to weigh) can legtimately mean no more than bear in mind, conscientiously, all the relevant factors, and choose”.
 


Il problema della commensurabilità apre la discussione alla questione della scelta; per Finnis, infatti, è precisamente l’incommensurabilità tra criteri di ordinazione razionale che creano quello spazio nel quale può intervenire la scelta morale propriamente detta. Teorici della scelta razionale (si pensi a un gioco) ritengono che pesando le possibili soluzioni sulle due bilance si vede che le misurazioni sono inconfrontabili. Finnis accetta che la risposta unicamente corretta sia qualcosa che si desidererebbe avere, ma per giungervi bisogna prima sciogliere il nodo della scelta.

All’interno di una scelta moralmente significativa abbiamo una incommensurabilità di beni e ragioni: per Finnis questo è proprio il caso del giudice che deve esprimere il suo giudizio su un reale caso difficile:

“The phenomenon of incommensurabilità is central to an understanding of the moral and political rationality which underpins (though not exhausts) legal rationality.”
 

 La rappresentazione offerta da Dworkin del ragionamento giuridico si muove su un doppio binario: ma “legal fit” e “moral soundness” non possono mai incontrasi. Come abbiamo visto, un ragionamento puramente tecnico individua i mezzi più efficaci per raggiungere un fine, delimitato. Una scelta morale, invece, richiede come sua condizione proprio una situazione connotata dall’incommensurabilità di due o più beni. Se una delle due opzioni si potesse dimostrare essere la migliore su una medesima scala di raffronto:

“…For one has a morally ignificant choice just where one really does have reasons for alternative optino; for then the hoice can be free, no factor but the choosing itself settling which alternative is chosen.”
 

Prima del giudizio morale (pena l’annullamento della stessa possibilità di giudizio) non può esserci un metodo per il quale identificare quale opzione sia razionalmente superiore. Perché Finnis ritiene la riflessione sulla incommensurabilità importante per il ragionamento giuridico? I motivi elencati da Finnis sono almeno quattro. Dall’incommensurabilità si ricava che:

· Esistono assoluti morali, razionalmente determinati e base imprescindibile per i diritti umani

· Esistono Implicazioni dell’equità: la Regola Aurea reca con sé l’esigenza di commisurare benefici e sopportazioni, ma non avendo misure oggettive, dobbiamo rifarci a una “conoscenza pre-morale”. Nella vita sociale la prima misurazione dei fatti si accompagna, coerentemente, a decisioni e non giudizi razionalmente determinati.
 Buona parte del processo giudiziario ruota intorno al principio per cui le parti vanno trattati dal giudice in maniera imparziale: questo è un principio di equità. Per questo si esige di venire giudicati nella stesa maniera, imparzialmente, da ogni giudice: Finnis ritiene che sia questo a spingere il diritto verso l sua “artificialità”, nel senso che si configura come un sistema di norme positive identificabili dalle loro fonti, senza ricorso a nessun ragionamento morale.

L’interpretazione di testi è, per Finnis, qualcosa che richiede l’individuazione dell’intento comunicativo dell’autore storico (o dell’insieme degli autori) del testo da interpretare
. 

“In adjudication and the practice of law, interpretation of costitutional and statutory texts and statements arise for consideration – indeed, exist as law – only in a context of the interpreter’s intention to serve persons and their well-being, the common good, for example, by doing justice according to law as a judge.”

Finnis riconosce la centralità della (dignità della) persona umana, la cui “fioritura” costituisce il metro con cui valutare, giustificare o criticare un sistema giuridico. Finnis guarda al diritto dal “punto di vista interno”, dalla prospettiva di chi riconosce in esso una guida per le proprie azioni; il fenomeno giuridico, pertanto, si iscrive all’interno del più ampio campo dell’etica e la sua intelligibilità dipende primariamente dalla sua “ragionevolezza pratica”.
 

� C. Alchourron – E. Bulygin, Sistemi normativi, Torino, Giappichelli, 2005; pag. 11. Le norme (giuridiche), come chiariremo tra poco, sono il prodotto dell’interpretazione (giuridica). Si ricordi, in via preliminare, che il termine ‘interpretazione’ è un termine ambiguo, in quanto con esso è possibile denotare tanto l’attività interpretativa quanto il prodotto di tale attività. Cfr. R. Guastini, Il diritto come linguaggio, Torino, Giappichelli, 20062; pp. 127-132. 


� Questo problema non è affatto nuovo: uno degli ideali che ha sostenuto, per mezzo delle grandi codificazioni moderne, la cultura giuridica europea è stato precisamente quello della certezza del diritto, cui si collega l’ideale della coerenza e, ancor più, l’ideale della completezza del diritto.


� R. Dworkin, No Right Answer?, New York University Law Review, LIII,1,1978; trad.it., R. Guastini, Non c'è soluzione corretta, Materiali per una storia della cultura giuridica, XIII, 2,1983.


� L’art. 101 della Costituzione della Repubblica Italiana dispone, infatti, che: “La giustizia è amministrata in nome del popolo. I giudici sono soggetti soltanto alla legge.” All’art. 104 della Costituzione si legge che: “La magistratura costituisce un ordine autonomo e indipendente da ogni altro potere”.


� Tale attività presuppone un’interpretazione in astratto. Il risultato dell’attività interpretativa è un significato – anch’esso chiamato ‘interpretazione’ – che dipende dall’interprete, dai canoni interpretativi usati e, in buona parte, dall’oggetto stesso dell’interpretazione. In genere, vi sono tre famiglie di oggetti interpretabili: atti (o comportamenti) umani, eventi storici (o sociali), testi. Nel primo caso, ‘interpretare’ significa congetturare circa le ragioni e le intenzioni dell’agente, oppure ascrivere un senso all’azione; nel secondo caso, ‘interpretare’ significa proporre una relazione di causa-effetto tra un fatto condizionante e un fatto condizionato; nel terzo caso, ‘interpretare’ significa attribuire significato a un linguaggio. Non si dimentichi, a tal proposito, che un testo non è la stessa cosa dell’atto umano di produzione testuale: interpretare il significato delle parole non coincide con l’interpretare le intenzioni di un parlante.


� Un ragionamento interpretativo conduce, per mezzo di diversi argomenti e tecniche interpretative,  a una conclusione del tipo “La disposizione D esprime la norma N”. In corrispondenza delle tre teorie testé elencate, si danno tre tipi di conclusioni interpretative:


1) Teoria cognitiva: poiché si sostiene una funzione descrittiva dell’interpretazione, si ritiene possibile attribuire valori di verità agli enunciati interpretativi;


2) Teoria scettica: in questo caso gli enunciati sono pensati come né veri né falsi, perché è l’interpretazione che costituisce il significato (gli interpreti ascrivono, non descrivono significati);


3)  Teoria mista: qui abbiamo due tipi di discorso, poiché nei casi facili e nei testi chiari si propende per la descrizione, mentre nei casi difficili e nei testi oscuri, si propende per l’ascrizione di significati.


Occorre notare, tuttavia, come in questi tre tentativi di spiegazione degli enunciati interpretativi non si distingua tra i diversi punti di vista degli interpreti. La teoria cognitiva e quella mista sembrano assumere il punto di vista del giudice fedele, mentre la teoria scettica pare assumere quello del “bad man”. Quest’ultimo gioca un gioco interpretativo particolare, nel quale non ci si chiede quale sia il “vero” significato e o il “vero” scopo (ratio) della legge, ma si guarda al diritto come qualcosa da manipolare nel proprio (la prospettiva è simile, in un certo senso, a quella degli avvocati).


� H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford University Press, 1994; trad.it., Il Concetto di diritto, Torino, Einaudi, 2002.


� R. Guastini, Dworkin rivisitato, in R. Guastini, Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del diritto, Torino, Giappichelli; 1996


� L’idea dell’attività giudiziale come mera applicazione delle norme prodotte dalle autorità normative è uno dei dogmi della cultura giuridica ottocentesca, dogma che trova la sua spiegazione nel principio della divisione dei poteri. Secondo Dworkin, le norme/regole non sono gli unici criteri di giudizio usati dai giudici, proprio a causa dell’esistenza dei principi: questi, però, hanno la caratteristica di indirizzare le decisioni delle corti in un modo diverso rispetto a quanto fatto dalle norme/alle regole. Sui principi nella teoria di Dworkin: G.R. Carrio, Principi di diritto e positivismo giuridico, Riv. di filosofia, 1970; A. Pintore, Norme e principi, Giuffré, Milano, 1982.


� Una simile posizione fa pensare a Dworkin come a un giusnaturalista. In proposito, si vedano i seguenti articoli: S. Bartole, In margine a “Taking Rights Seriously” di Dworkin, Materiali per una storia della cultura giuridica, 1980, Anno X, N.1, e G. Rebuffa, Costituzionalismo e giusnaturalismo: Ronald Dworkin e la riformulazione del diritto naturale, Materiali per una storia della cultura giuridica, 1980, Anno X, N.1. Sul rapporto tra Dworkin e il positivismo giuridico si vedano: R. Guastini, Due note di teorie del diritto, Materiali per una storia della cultura giuridica, 1980, Anno X, N.2; G.R., Carrió, Le opinioni del Prof. Dworkin sul positivismo giuridico, Materiali per una storia della cultura giuridica, 1980, Anno X, N.1; C.S., Nino, Dworkin and Legal Positivism, Mind, 1980. 


� Emerge qui la cosiddetta “tesi dei diritti”, per la quale la giustificazione di una decisione giudiziale risiede precisamente nel rispetto dei diritti individuale delle parti. Tale tesi, che si basa sul principio democratico e nel principio liberale di non-retroattività, può essere letta come parte delle critiche mosse da Dworkin contro quegli indirizzi giurisprudenziali comuni al movimento chiamato “law and economics”.


� Nella teoria di Dworkin ciò che i giudici fanno si confonde con ciò che i giudici devono (o dovrebbero) fare. Questa, comunque, non è l’unica distinzione disconosciuta da Dworkin. A tal proposito Andrei Marmor ha rilevato come Dworkin non distingua tra le seguenti domande: Che cosa è il diritto?; Che cosa stabilisce il diritto su questo caso?; Che cosa dovrebbe stabilire il diritto su questo caso? Cfr. A. Marmor, Interpretation and Legal Theory, Oxford, 1992. Altre distinzioni importanti che vengono negate da Dworkin sono quella tra diritto (come insieme di norme) e scienza del diritto (come insieme di proposizioni che descrivono norme) e quella tra discorso dei giudici (e dei giuristi) e argomentazione morale. In relazione alla prima distinzione si veda: E. Bulygin, Norme, validità e sistemi normativi, Torino, Giappichelli, 1995, pp. 110 ss. In relazione alla seconda distinzione, si vedano, almeno: G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 1992; L. Mengoni, Il diritto costituzionale come diritto per principi, Ars Interpretandi, I, 1996; R. Guastini, Diritto mite, diritto incerto, Materiali per una storia della cultura giuridica, 1996.


� G.B. Ratti, Sistema giuridico e sistemazione del diritto nella teoria di Ronald Dworkin, Ragion Pratica, 26, 2006; pp. 227-263.


� Si noti, innanzitutto, il tenore normativo del problema, nel senso che Dworkin appare interessato a chiarire cosa il giudice abbia il dovere di fare, piuttosto che descrivere cosa il giudice realmente faccia. Interrogarsi su cosa il giudice debba fare, però, presuppone la soluzione del problema relativo all'esistenza o meno di una risposta corretta per il caso giuridico in questione. Cfr. R. Dworkin, No Right Answer in Hard Cases, New York University Law Review, 53, n.1;1978. Trad.it., R. Guastini, Non c'è soluzione corretta, Materiali per una storia della cultura giuridica, 2,1983. Per una panoramica dei problemi connessi alla tesi dell'unica risposta corretta: E. Wroblewski, Problems related to the One Right Answer Thesis, Ratio Juris, 2 (3); 240-253.


� Si noti che Dworkin non nega che non esistano problemi giuridici privi di una soluzione corretta, ma afferma che tali problemi - nel suo sistema giuridico di riferimento - siano assai più rari di quanto normalmente creduto. 


� L’aspetto più interessante dell’argomento della vaghezza è il seguente: Dworkin ritiene che la tesi NSC non si regga veramente sulla vaghezza dei termini, bensì sull’argomento che non possa esservi soluzione corretta ad un problema giuridico allorché dei giuristi ragionevoli dissentono intorno alla soluzione corretta. Il significato dei termini non è decisivo per la questione della validità, ma i termini vaghi aumentano le probabilità che i giuristi dissentano sulla validità, nel senso che i giuristi più che dissentire sul significato dei termini, dissentono circa le tecniche interpretative da usare per risolvere tali questioni. L’uso di termini vaghi chiama in causa i tests usati dei giuristi per determinare l’impatto di una legge sul diritto, i.e. per comprenderne il significato e applicarla. Entrano così in gioco i canoni interpretativi usati dalla comunità dei giuristi.





� R. Dworkin, Law's Empire, Belknap Press, Cambridge, Mass.; 1986


� Ibidem, pag. 81.


� Ibidem, pag. 82.


� Ibidem, pag. 82.


� Per un'accurata analisi di questi argomenti, si veda: Chiassoni, P., L’antiscetticismo panglossiano di Ronald Dworkin, Materiali per una storia della cultura giuridica, XVII, 1, 1987  


� Law as integrity è quell’atteggiamento interpretativo che, secondo Dworkin, costituisce la pratica (sociale) che chiamiamo diritto. 


� I problemi suscitati dall’attività interpretativa richiedono un bilanciamento tra fedeltà testuale, fedeltà alle intenzioni del produttore del testo, fedeltà al diritto “storico”, coerenza con altre parti del diritto, rispetto per il principio della divisione dei poteri, i bisogni delle persone attuali e future, le intuizioni del giudice circa le possibili conseguenze prodotte da decisioni o sviluppi alternativi del diritto. (Finnis non approfondisce).


� “…law’s point (its “final” causa, explanatory reason) is the human persons for whose sake it is made, … […] Law, fit to take directive place in practical reasoning towards morally sound judgement, is for the sake of human persons: all the members of the community regulated by that law and all other persons within law’s ambit”; J. Finnis, Natural Law Theories od Law, Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2006; §2. 


� J. Finnis, The Priority of Person, pag. 11. 


� J. Finnis, The Priority of Person, pag. 12.


� Si veda, in particolare: J. Finnis, On Reason and Authority in Law’s Empire, “Law and Philosophy”, 6 (1987), pp. 357-380.


� “Since the law is for the sake of persons, and its rules are fundamentally relationships between persons, it is a mistake to try to understand legal interpretation on the model of the creation and representation, recital, or rendering of works of art.” The Priority of Person, pag. 13.


� Ibidem.


� hryrfj 


� E’ precisamente questo aspetto “pratico” dell’uso della ragione che sta al centro della teoria giusnaturalistica proposta da Finnis. “A natural law theory is nothing other than a theory of good reasons for choice (and action).” Finnis, Natural Law and Legal reasoning, pag. 1. Finnis usa il termine ‘ragione’ per riferirsi ai fini di una persona; fini che sono motivati dalla comprensione che questa persona ha di uno dei beni umani fondamentali. Cfr.: Grisez, Boyle & Finnis, Practical Principles, Moral Truth, and Ultimate Ends, 32 Am. J. Juris., 99-151 (1987). “To state the basic goods is of course to propose an account of human nature. […] a full account of human nature can only be given by one who understands the human goods practically, i.e., as reasons for choice and action, making full sense of feelings, spontaneities and behaviour.” Finnis, Natural Law and Legal reasoning, pag. 2.


� Finnis, J., On Reason and Authoriy in Law’s Empire, pag. 372.


� Natural Law and Legal Reasoning, pag. 5. Finnis fa l’esempio, che è utile anche a noi, di un seminario, dove gli uditori (voi) odono il suono del relatore (io), questo è il primo ordine; gli uditori, però, possono anche ascoltare e comprendere gli argomenti e le spiegazioni che compongono il discorso del relatore, questo è il secondo ordine. Inoltre gli uditori odono e relatore parla perché tutti hanno liberamente scelto di partecipare al seminario, ossia di impegnarsi in una particolare attività (relazionale) umana; terzo ordine. Infine, si ascolta una lingua naturale e quindi il relatore espone gli argomenti secondo una tecnica mirante a rendere la spiegazione più conveniente, gli uditori decodificano un linguaggio (simboli, segni e espressioni di una forma culturale), quarto ordine.  


� Il diritto, in quanto oggetto culturale, è uno strumento, che viene utilizzato – secondo Finnis – per un fine morale; “Political authoriry in all its manifestations, includine legal insitutions, is a technique for doing without unanimità in making social choices”, Finnis, J., Natural Law and legal reasoning, pag. 6.


� Chiedersi se le modalità per le quali il diritto si esprime sono giuste, non è domanda che si risolve all’interno del sistema giuridico come è stato posto. Un’analoga affermazione può essere detta della questione se sia morale agire in un certo modo per risolvere una controversia; ma anche qui ci stiamo interrogando su un altro piano. E ancora diversa è la questione sul perché le controversie vadano risolte.


� Finnis, J., Natural Law and Legal reasoning, 


� Finnis, J., On Reason and Authority in Law’s Empire, pag. 374.


� getvnd 


� hryvd 


� Un limite di velocità, una norma in genere è sottodeterminata dalla ragione e una volta fatta it provides an pften fully determinate rational standard for treating those accused of wrongful conduct or wrongfully inflicting injury. (Non confondere questa posizione di Finnis con l’idea del Critical Legal Studies per la quale inseterminao significa non guidato dalla ragione tout court.


� Questo, come è noto, è un paradigma interpretativo, ma non è l’unico. (nota da ampliare…)


� Finnis, Constitutional and Statutory Interpretation, in Coleman-Shapiro, The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law; pag. 58.


� Finnis, J., Natural Law and Legal Reasoning, “Clev. St. Law Review”, Vol.38, No.1, 1999; p. 7. “A natural law theory in the classical tradition makes no pretende that natural reason can determine the one right answer to those countless questions which arise for the judge who finds the sources unclear.” Pag. 13. 
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