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Il presente paper cerca di esporre le tesi di Luigi Ferrajoli sull’interpretazione giuridica. L’interpretazione giuridica è – come cercherò di sostenere – uno dei punti deboli del progetto garantista di Ferrajoli. Cercherò in primo luogo di esporre le sue tesi in materia: prima presenterò i diversi concetti d’interpretazione di Ferrajoli, e poi analizzerò il suo concetto di verità giuridica. Dopo aver fatto ciò, segnalerò alcuni dei suoi problemi: 

i) la mancanza, nel lavoro di Ferrajoli, di una teoria dell’interpretazione come attribuzione di significato agli enunciati del legislatore; 

ii) l’impossibilità di controllare gli enunciati dogmatici in termini di verità rispetto agli enunciati del legislatore; 

iii) la insufficiente giustificazione della configurazione della dogmatica come “accademia della lingua giuridica”; 

iv) l’impossibilità della dogmatica di svolgere questo ruolo.

1.- Alcune considerazioni preliminari

Prima di presentare le concrete tesi dell’autore, è conveniente chiarire l’ambito in cui Ferrajoli si occupa dell’interpretazione giuridica. Le sue ricerche non hanno uno scopo soltanto conoscitivo o scientifico, ma si devono inquadrare nel suo progetto garantista.

Il punto di partenza di Ferrajoli pare non essere stato tanto una domanda puramente conoscitiva sull’interpretazione giuridica, quanto la necessità di ragionare sull’argomento all’interno di una teoria del (e normativa sul) diritto. La domanda che si pone Ferrajoli parte, dunque, da una premessa normativa: la necessità di controllare il contenuto delle proposizioni interpretative, sia dogmatiche sia operative. Le ricerche di Ferrajoli, quindi, non hanno un carattere soltanto conoscitivo, ma cerca la cornice teorica in cui il controllo delle proposizioni normative, e dunque il garantismo, sia possibile.

La teoria dell’interpretazione di Ferrajoli ha, dunque, due facce: da un lato, Ferrajoli cerca di descrivere l’interpretazione giuridica (parte descrittiva); ma, dall’altro, egli si domanda come deve essere un’interpretazione giuridica che fornisca certezza giuridica (parte normativa). Gli sviluppi teorici (descrittivi) dell’autore in materia d’interpretazione sono, dunque, strumentali alla sua filosofia normativa del diritto. Non per questo la sua teoria dell’interpretazione è puramente volitiva, ma è chiaro che le sue ricerche partono dalla necessità di trovare una teoria interpretativa che renda possibile il garantismo. Il punto di partenza dell’autore potrebbe essere enunciato come segue: dato che è bene che esista un controllo sul contenuto degli enunciati interpretativi, bisogna analizzare in quale misura questo sia possibile. Vale a dire, secondo Ferrajoli, è necessario trovare un modo in cui l’interprete non possa allontanarsi nell’atto interpretativo da quanto veramente comandato dal legislatore; meglio: un metodo che permetta di controllare quando l’interprete, quando descrive il diritto, non è fedele a quanto veramente prescritto dal diritto.
Ferrajoli, data la centralità della certezza del diritto come valore, è (almeno per certi aspetti) un autore vicino al positivismo giuridico etico, corrente a cui apparterrebbero altri autori come Jeremy Waldron, Tom Campbell e Francisco Laporta
. Questa corrente, rinata negli ultimi decenni, fu chiamata da Bobbio
 positivismo etico moderato: quella filosofia normativa del diritto secondo cui è un bene/cosa buona che i comportamenti siano retti da regole, e nella quale il valore della certezza del diritto diventa centrale
. Questo aspetto
, secondo me, allontanerebbe Ferrajoli da quell’altra filosofia del diritto normativa chiamata neocostituzionalismo
. Ferrajoli, secondo me, è lontano dalle tesi dei principialisti (Dworkin, Alexy o Zagrebelsky), più attenti alla giustizia materiale (alla concreta soluzione normativa del caso), che a stabilire, una volta per tutte, soluzioni ai casi generici. D’altro lato, l’accettazione di Ferrajoli del ragionamento morale non è quella di Dworkin o Zagrebelsky, ma soltanto un ultimo ricorso di fronte all’inevitabile margine di discrezionalità che lasciano le norme. Vale a dire, secondo Ferrajoli, la costituzione deve reggere l’interpretazione di tutto l’ordinamento in quanto norma sovraordinata gerarchicamente al resto, ma la descrizione del diritto (e della costituzione) che egli offre è quella di un diritto per regole, non un diritto per principi
. 

Nella teoria del diritto di Ferrajoli, peraltro, la soluzione di lacune e antinomie non si risolve nell’attivismo giudiziario tipico del neocostituzionalismo. Da un lato, secondo Ferrajoli, in caso d’antinomia tra legge e costituzione, l’interprete deve cercare un’interpretazione della legge compatibile con la costituzione. Ma questo non significa che ogni antinomia possa essere risolta in sede interpretativa: la configurazione dei diritti fondamentali come regole superiori gerarchicamente lascia aperta la possibilità alla contraddizione logica delle norme, che non può essere risolta dall’interprete – se non a prezzo di svuotamento del significato di una delle due norme – ma deve condurre ad un pronunciamento da un organo con la potestà di annullare le norme antinomiche di livello gerarchico inferiore (Corte costituzionale in questo caso). Ferrajoli, in caso d’antinomia tra norme, non propone l’adeguamento dell’ordinamento alla costituzione (mediante l’argomentazione in base ai principi), ma l’espulsione dall’ordinamento della norma gerarchicamente inferiore
. Le regole giuridiche, e i diritti fondamentali in particolare, funzionano in Ferrajoli come norme d’applicazione del tipo tutto o niente. D’altra parte, le lacune non possono essere colmate dall’interprete, ma spetta al legislatore stabilire le garanzie necessarie per l’adempimento dei diritti fondamentali
.

Tutti i diritti fondamentali, persino quelli sociali, sono, secondo Ferrajoli, delle regole. Questi, dunque, non sono delle idee politiche o morali che devono ispirare l’argomentazione dell’interprete; i diritti fondamentali sono la base dell’obbligo del legislatore di introdurre le garanzie primarie e secondarie per adempierli, e di non introdurre norme antinomiche con essi. I diritti fondamentali, in Ferrajoli, non funzionano come elementi del ragionamento giuridico, ma come operatori logici che devono reggere l’azione del legislatore: obbligo di colmare le lacune e divieto d’introdurre antinomie.
Curiosamente, e a differenza della teoria di Ferrajoli, il conflittualismo dei diritti, tipico del neo-costituzionalismo, si risolve in un’interpretazione dei principi che rende possibile che l’interprete possa risolvere qualunque antinomia tra norme: la norma non preferita non viene espulsa dall’ordinamento, ma messa da parte nella risoluzione del caso concreto. Al contrario, il non conflittualismo di Ferrajoli porta a trovarsi con antinomie che non possono risolversi in sede interpretativa, ma che devono essere esaminate da un organo con la potestà di espellere la norma inferiore dall’ordinamento. Tutto questo mi porta a pensare che la teoria del diritto di Ferrajoli non deve essere inquadrata all’interno del neocostituzionalismo.


2.- Tre sensi del termine “interpretazione”


Nella teoria di Ferrajoli compaiono almeno tre concetti di “interpretazione”: interpretazione della teoria, interpretazione dottrinale e interpretazione operativa. 

a) L’interpretazione della teoria del diritto negli aspetti semantico, sintattico, pragmatico
. La teoria del diritto di Ferrajoli è una teoria assiomatica in cui vengono introdotte alcune tesi e definizioni primitive che sono poi sviluppate, attraverso certe regole di trasformazione fatte esplicite. Il teorico, quando costruisce il suo apparato concettuale, non si basa sui testi giuridici, bensì crea i suoi concetti attraverso generalizzazioni e astrazioni della realtà giuridica. Quindi il teorico crea, mediante stipulazione, concetti nuovi, estranei al linguaggio del legislatore (p.e., diritto soggettivo, garanzia o validità)
. Questo primo tipo d’interpretazione, l’interpretazione della teoria, non sarebbe altro che la connessione di questi concetti con il concreto materiale giuridico, la concreta esperienza di una comunità giuridicamente organizzata. Il valore della teoria si fonda, secondo Ferrajoli, nella capacità di spiegare ed interpretare la concreta realtà in una comunità giuridica, attraverso l’interpretazione della teoria.

Due sono le possibili interpretazioni della teoria sul piano semantico:
1) l’interpretazione normativistica, che corrisponderebbe al punto di vista interno dell’analisi delle norme, o del positivismo normativista, o studio del diritto come norma, o law in books.
2) l’interpretazione realista o sociologica, che corrisponde al punto di vista esterno dell’analisi delle norme, o sociologia giuridica o teoria del diritto d’indirizzo giurealistico, o la descrizione del diritto veramente esistente, del diritto come fatto, o il law in action.
Esistono, oltre l’interpretazione della teoria (latamente intesa), altri due sensi di ”interpretazione”: b) l’interpretazione dottrinale, vale a dire, l’interpretazione dei giuristi o studiosi delle concrete parti dell’ordinamento giuridico
; c) l’interpretazione operativa, che è l’interpretazione che fanno gli operatori giuridici e in particolare i giudici
. 

L’interpretazione dottrinale non sarebbe altro che lo studio delle norme appartenenti ad una parte dell’ordinamento giuridico; il lavoro dei giuristi dogmatici consiste nell’analisi del linguaggio del legislatore, la comprensione e chiarificazione dei testi normativi. Sarebbero, dunque, compiti delle concrete discipline giuridiche positive (i giuspenalisti, i giuscivilisti, etc.) stabilire quali sono le norme vigenti all’interno di un ordinamento, quale è il loro contenuto o significato e la loro riformulazione in termini più chiari. Le norme, secondo Ferrajoli, sono assunte dai dogmatici proprio come “dogmi”, come una cornice la cui legittimità esterna o giustizia non è messa in discussione, o almeno non quando si fa dogmatica giuridica
. La dogmatica, però, in Ferrajoli, va oltre: essa svolge anche un ruolo civile nella denuncia del diritto vigente ma invalido (antinomie tra diversi livelli dell’ordinamento), e del diritto che dovrebbe esistere, ma non è stato ancora istituito dal legislatore (lacune). Vale a dire, è funzione della dogmatica giuridica denunciare lacune ed antinomie presenti nell’ordinamento giuridico e suggerire vie al legislatore per la loro soluzione.

L’analisi del linguaggio operato dalla dottrina permette ad essa di mettere a fuoco il significato dei testi del legislatore e le regole d’uso dei suoi concetti. I dogmatici, dunque, stabiliscono il significato dei testi e dei concetti normativi, configurandosi il loro discorso come regole d’uso del linguaggio giuridico o, in parole di Ferrajoli, come “accademia della lingua giuridica”. Vale a dire, il lavoro dei dogmatici può essere presentato come la descrizione delle regole del linguaggio giuridico, configurandosi come lingua (langue) (come, ad esempio, le regole d’uso dell’italiano) rispetto all’uso effettivo del linguaggio giuridico (parole) (uso dell’italiano)
. Così configurata, l’interpretazione dottrinale sarebbe, dunque, normativa per l’interpretazione operativa in quanto essa stabilisce il significato corretto dei termini ed enunciati del legislatore
. 


c) L’interpretazione operativa non è altro che le operazioni realizzate dagli operatori giuridici quando risolvono un singolo caso, o detto altrimenti, l’uso della lingua giuridica. La figura paradigmatica è quella del giudice, il cui lavoro è innanzitutto cognitivo, sempre secondo Ferrajoli; vale a dire, il lavoro dei giudici è cognitivo in quanto il giudice deve conoscere i fatti e la legge, per poi applicarla.

C’è però, nei primi lavori di Ferrajoli, una caratterizzazione di questo tipo d’interpretazione che, secondo me, fa apparire la distinzione tra interpretazione dottrinale e operativa più radicale di quanto essa sia in realtà. Secondo Ferrajoli, l’interpretazione operativa non risponderebbe al classico schema di ragionamento giuridico: tesi maggiore (interpretativa della legge), tesi minore (identificazione dei fatti), e conclusione (applicazione della legge). Al contrario, nell’interpretazione operativa: 
«[…] il procedimento interpretativo è perfettamente unitario: esso si risolve nel solo momento dell’interpretazione giuridica dell’esperienza concreta, la quale, peraltro, è possibile in quanto questa è intelligibile o significabile nei termini normativi che hanno le loro regole d’uso nelle norme giuridiche. Non è già che l’interprete conosca prima l’esperienza, poi interpreti la legge e quindi qualifichi normativamente l’esperienza ovvero applichi a questa la legge: fin dal primo momento, infatti, egli intende, dell’esperienza, il significato normativo»
. 
Questa caratteristica, l’unità dell’atto interpretativo, stabilisce una netta distinzione tra i due tipi d’interpretazione. Vale a dire, secondo Ferrajoli nell’interpretazione operativa la qualificazione giuridica dell’atto non risponderebbe al classico schema interpretativo sopra accennato, ma conoscenza della norma e degli atti sarebbero realizzate mediante un unico atto. Il giurista operativo, secondo Ferrajoli, quando conosce i fatti, semplicemente, li qualifica normativamente. 

Questa distinzione, fondata sul criterio dell’unità dell’atto interpretativo operativo, non pare troppo convincente: per qualificare normativamente un atto è necessario usare una norma, in questo caso derivata da un enunciato legislativo. Agli enunciati del legislatore deve venir attribuito un qualche significato, anche se è quello ovvio o letterale. L’attribuzione di significato all’enunciato legislativo, anche se magari fatta prima di aver notizia sui fatti (“sappiamo” cosa significa l’articolo 1902 del Codice civile spagnolo prima di conoscere i fatti), è diversa dalla qualificazione stessa dell’atto. Vale a dire, prima di avere la norma con cui qualificare l’atto abbiamo realizzato un'altra operazione, diversa: l’attribuzione di significato all’enunciato legislativo. Mi pare dunque che non sia sostenibile il criterio dell’unità dell’atto interpretativo come criterio per differenziare l’interpretazione operativa da quella dottrinale, dato che, per qualificare normativamente un atto, abbiamo bisogno d’attribuire all’enunciato del legislatore un significato: altrimenti ancora non avremmo una norma giuridica in base alla quale qualificare i comportamenti. È molto discutibile, quindi, che l’atto interpretativo operativo sia composto da un unico atto come afferma Luigi Ferrajoli.

Una volta messa in discussione l’unità dell’atto interpretativo operativo, sembra che la distinzione sia molto meno chiara. Se vogliamo conservare la distinzione tra interpretazione operativa e dottrinale, pare sia necessario differenziare i due tipi d’interpretazione in base al soggetto che interpreta, e non in base a qualche caratteristica propria che renda diversa l’interpretazione operativa da quella dottrinale. L’attribuzione di significato ad un testo legislativo, pare, però, un atto che rimane sostanzialmente uguale, indipendentemente dal fatto che questo venga realizzato da un esponente della dogmatica o da un giudice
. 
Se accettiamo che l’attribuzione di significato sia un procedimento che non dipende da chi lo realizza (dogmatico od operatore giuridico), allora non si capisce perché la dogmatica debba avere questo ruolo normativo di fronte al resto degli operatori giuridici, configurandosi come “accademia della lingua giuridica”. Torneremo ancora su questo argomento [infra 4.(iii)].
3.- Verità giuridica

L’idea fondamentale della teoria dell’interpretazione di Ferrajoli è il concetto di verità giuridica. Ferrajoli sostiene che tra diversi enunciati è possibile stabilire una relazione di verità o, detto altrimenti, controllare la verità di un enunciato rispetto ad un altro (verità dell’enunciato dogmatico rispetto a quello legislativo):

«[La verità giuridica è] la verdad empírica predicable de las proposiciones de la dogmática jurídica, que es determinada por su correspondencia con el discurso normativo dictado por el legislador»
.
Ferrajoli presenta il concetto di verità giuridica in due diversi aspetti. Da un lato, vi sarebbe una verità fattuale: questa non sarebbe altro che la determinazione di certi fatti. D’altro lato, esisterebbe anche una verità giuridica (interpretativa), criterio mediante il quale sarebbe possibile stabilire la corrispondenza di una proposizione giuridica interpretativa, un asserto sul contenuto o significato delle disposizioni normative, rispetto ad un enunciato del legislatore. 

Anche se la verità fattuale non è il tema di questo paper è necessario spendere qualche parola su di essa, dato che le conclusioni a cui l’autore arriva in questa sede, sono poi usate nell’ambito della verità giuridica “linguistica”. 

Ferrajoli pensa che non sia possibile stabilire una verità fattuale oggettiva, neanche nelle scienze pure, aderendo così ad alcune critiche fatte al neopositivismo logico nel secolo scorso. Secondo Ferrajoli, neanche le scienze pure sono in grado di arrivare a delle verità oggettive, ma soltanto provvisorie
. Sul piano giuridico, neanche il giudice può arrivare ad una verità oggettiva sui fatti, ma soltanto soddisfare certi criteri di prova che fondano le garanzie penali. Questo non ci deve portare, secondo Ferrajoli, allo scetticismo radicale, ma ad essere consapevoli dal fatto che “le nostre verità” sui fatti (anche sui fatti rilevanti giuridicamente) sono soltanto provvisorie, non definitive. Questo, sempre secondo Ferrajoli, non deve portarci a rifiutare il concetto di verità, ma soltanto a riformularlo in termini di tesi razionalmente fondate nel materiale empirico disponibile.

Questa riformulazione del concetto di verità in termini non ontologici è usata da Ferrajoli sul piano linguistico
: anche se non possiamo essere certi che le nostre proposizioni descrittive sui fatti si adeguino perfettamente a cosa è veramente accaduto, questo non ci deve far rinunciare a sostener il concetto di verità, ma solo a riformularlo in termini di provvisorietà (la proposizione sarà vera fin quando non venga sostituita da un’altra, che sia considerata più idonea a descrivere i fatti). Altrettanto si può affermare della verità giuridica linguistica: anche se le parole non hanno un significato ontologico né trascendente (non esiste un significato naturale delle parole), possiamo affermare che un enunciato è vero rispetto ad un altro o, detto altrimenti, che un enunciato (dogmatico) descrive fedelmente un altro enunciato (legislativo). In questo senso, “vero” sarebbe l’enunciato che descrive correttamente il contenuto di un enunciato del legislatore.

Quello che Ferrajoli fa è affermare che, nello stesso modo in cui possiamo arrivare ad alcune “verità” sui fatti, senza per questo sottoscrivere un concetto ontologico di verità, possiamo anche stabilire delle “verità” linguistiche, senza cadere in un’ontologia del linguaggio. Concretamente possiamo stabilire relazioni di verità tra enunciati del legislatore ed enunciati dogmatici, e tra enunciati dogmatici ed enunciati operativi. Si può quindi stabilire la verità giuridica, o più semplicemente linguistica: vale a dire, Ferrajoli non sostiene che esista un significato ontologico delle parole, ma che è possibile determinare quando un enunciato è vero rispetto ad un altro. Questa verità non implica che si sia trovato il vero significato (forte, ontologico) delle parole, ma che si possa determinare quando un enunciato interpretativo descriva correttamente un enunciato legislativo. Mi pare opportuno approfondire ulteriormente questo punto.

Ferrajoli afferma di non sostenere un concetto di verità, ma soltanto delle regole d’uso del termine “verità”
. Egli fonda le sue tesi sul concetto di verità come corrispondenza de Alfred Tarski – anche se afferma che il suo concetto di verità giuridica non è una duplicazione delle tesi di Tarski –, la cui tesi può essere riassunta come segue:

L’enunciato “La neve è bianca” è vero, se e solo se, la neve è bianca.

X, se e solo se, x.
La tesi, non così ovvia come sembrerebbe ad un primo sguardo, implica un concetto di verità nominale o la spiegazione di cosa facciamo quando affermiamo che un enunciato è vero. Un enunciato linguistico è vero, o possiamo affermare che è vero, se possiamo affermare in un meta-linguaggio che è vero: ad esempio, la neve è bianca (meta-linguaggio), se e solo se, possiamo affermare che la neve è bianca (linguaggio). Quello che sostiene Ferrajoli, quindi, non è come possiamo determinare se la neve è veramente bianca nel mondo dei fatti, ma cosa facciamo quando diciamo che la neve è bianca. Tra diverse proposizioni, una in linguaggio e l’altra in meta-linguaggio, sarebbe dunque possibile stabilire la verità (o meno) di quella affermata nel livello linguistico superiore
. 


Abbiamo quindi un concetto, o almeno delle regole d’uso, per determinare se un enunciato è vero, o meglio, cosa facciamo quando diciamo che un enunciato è vero. Se, d’altro lato, accettiamo che non è predicabile la verità dagli enunciati del legislatore (o che non avrebbe nessun senso predicarla), allora ci troviamo di fronte ad un ottimo schema per determinare la verità degli enunciati della dogmatica giuridica: un linguaggio di cui, a sua volta, non è predicabile la verità, ma è assunto come insieme di dogmi, e un meta-linguaggio che descrive (il contenuto de) il linguaggio. Abbiamo dunque due linguaggi, il (linguaggio) legislativo e il (meta-linguaggio) dogmatico, il secondo descrittivo del primo, tra i quali, secondo Ferrajoli, si possono stabilire relazioni di verità.

L’enunciato “è vietato il furto” è vero se e solo se è vietato il furto

X se e solo se x.

In questo schema di verità per corrispondenza, il primo enunciato è quello interpretativo o dogmatico di cui possiamo affermare o meno la verità, mentre il secondo sarebbe l’enunciato del legislatore; lo stesso schema serve per verificare l’interpretazione operativa rispetto a quella dottrinale, introducendo prima l’enunciato interpretativo operativo e in secondo luogo l’enunciato interpretativo dogmatico, vale a dire: è anche possibile determinare la verità degli enunciati operativi confrontandoli con quelli dogmatici. In questo modo, potremmo stabilire se un enunciato interpretativo della dogmatica è vero rispetto all’enunciato del legislatore. Pare, dunque, che per Ferrajoli enunciato del legislatore ed enunciato interpretativo siano due cose, appunto, diverse. In questo senso, Ferrajoli non disconosce la distinzione tarelliana e guastiniana tra disposizioni normative e norme. La distinzione, che qualifica come utile, è però in realtà rifiutata: “La distinción es ciertamente útil con la cautela de que sea claro que la interpretación del enunciado normativo producido por la actividad interpretativa no es una norma, sino un enunciado sobre (aquello que dice) una norma”
.
4) Teoria dell’interpretazione?

(i) Ferrajoli ripete diverse volte che la possibilità di determinare la corrispondenza tra enunciato dogmatico ed enunciato del legislatore, dipende dal fatto che il legislatore abbia assunto o meno i principi di mera e stretta legalità
. Le condizioni necessarie per realizzare un giudizio di verità dell’enunciato dogmatico interpretativo rispetto all’enunciato legislativo esisterebbero soltanto nelle moderne democrazie costituzionali di diritto, secondo Ferrajoli gli unici ordinamenti giuridici che hanno assunto i principi di mera e stretta legalità. Questo fatto, l’assunzione da parte del proprio ordinamento di questi due principi, costituisce una caratteristica fondamentale delle moderne democrazie costituzionali di diritto e della descrizione che di esse fa Ferrajoli: garantismo significa, innanzitutto, stretta legalità, e cioè certezza giuridica. Vale a dire, questo paradigma imporrebbe, secondo Ferrajoli, la subordinazione non solo del giudice e dell’amministrazione al diritto, ma anche del potere legislativo ai precetti materiali della costituzione, aprendosi così la possibilità che si dia una legge vigente ma invalida. La verità giuridica diventa un concetto centrale in quanto è la base non solo per annullare sentenze o atti amministrativi, ma anche per la dichiarazione d’invalidità delle leggi che violano precetti materiali della costituzione, e della loro espulsione dall’ordinamento.

Non sarebbe, dunque, possibile stabilire relazioni di verità quando i termini usati dal legislatore non sono chiari (ad esempio: siamo di fronte ad un furto quando è la persona che trasportava un bene che si appropria di esso, o non è piuttosto un caso di appropriazione indebita?
). Ma, in ogni caso, ancora secondo Ferrajoli, il linguaggio mediante il quale si esprime il legislatore è un linguaggio naturale, e sempre rimane, inevitabilmente, una zona oscura nel significato delle parole del legislatore (l’open texture del linguaggio giuridico). Di fronte a due enunciati interpretativi, entrambi apparentemente validi, non si potrebbe fare altro che scegliere tra uno e l’altro. Nel suo scritto più recente (Principia iuris), Ferrajoli sembra attribuire maggiore importanza all’argomentazione giuridica di quanto non l’abbia mai fatto
. La maniera per decidere quale interpretazione scegliere non sarebbe altra, nella posizione di Ferrajoli, che guardare quale è più argomentata. Questa tesi allontana Ferrajoli dalle sue posizioni iniziali, nelle quali il criterio della verità per corrispondenza era l’unico (e sufficiente) criterio per determinare la verità di un enunciato dogmatico rispetto ad un enunciato del legislatore. Vale a dire, pare accettare che il criterio ultimo per scegliere tra due interpretazioni fondate sul diritto, non sia altro che il maggior o minore sviluppo dell’argomentazione.
Ma – e questa è la critica fondamentale alla teoria dell’interpretazione di Ferrajoli – indipendentemente dal fatto che i termini usati dal legislatore siano o no chiari, che sempre sussista un margine d’indeterminatezza e quindi di discrezionalità, e che sempre può esservi più di un enunciato interpretativo apparentemente corretto, ancora non sappiamo come determinare (il contenuto di) quella parte chiara che hanno le disposizioni normative secondo Ferrajoli. Detto in altre parole: se l’interpretazione implica in primo luogo attribuzione di significato agli enunciati del legislatore
, non sappiamo come dobbiamo (né possiamo) svolgere questa attività. Non sappiamo se dobbiamo ricorrere, per determinare questa parte chiara, ad esempio, all’intenzione del legislatore, al significato letterale o (perché no?) all’interpretazione economica del diritto.

Ferrajoli, peraltro, spende tante pagine a spiegare come in caso di antinomie tra norme dello stesso livello gerarchico i giuristi fanno interpretazioni sistematiche che rendono coerenti tutti i precetti del legislatore, ma non ci dice quando o perché questo succede, né come realizzare questo tipo d’interpretazione sistematica. Manca nell’opera di Ferrajoli un’analisi, normativa o descrittiva, sull’attribuzione di significato agli enunciati del legislatore. Manca, quindi, una teoria dell’interpretazione in senso stretto
, e questo è un problema per il garantismo.

(ii) Un altro problema, diverso, è che Ferrajoli sostiene che sia possibile realizzare un controllo sulla verità dell’enunciato dogmatico rispetto a quello legislativo, e di quello operativo rispetto a quello dogmatico, ma non ci dice nulla su come farlo. Questo controllo, in realtà, non si può realizzare, o almeno non come controllo degli enunciati dogmatici rispetto a quelli legislativi. La mia posizione può esporsi attraverso la seguente domanda: come possiamo sostenere che un enunciato interpretativo dogmatico è vero se non conosciamo, previamente, il significato dell’enunciato del legislatore? Per controllare la verità di un enunciato interpretativo dogmatico rispetto a quello legislativo, avremmo bisogno di sapere, previamente, cosa significa l’enunciato del legislatore; vale a dire, per controllare se un enunciato descrive fedelmente una cosa, dobbiamo conoscere previamente la cosa, per poter comprovare se è stata descritta veridicamente. 

Il problema è che non possiamo conoscere il contenuto dell’enunciato del legislatore se non attraverso l’interpretazione (dottrinale). Vale a dire, per poter controllare se un enunciato interpretativo dogmatico è vero, è necessario conoscere il contenuto dell’enunciato del legislatore. I possibili mezzi per conoscere il significato delle disposizioni del legislatore potrebbero essere due: l’attribuzione di significato mediante l’interpretazione, o un’altra (presunta) via – diversa dall’interpretazione dottrinale – che permetta di conoscere il significato degli enunciati del legislatore percorrendo un'altra strada. La seconda possibilità è chiaramente implausibile: non esiste un altro modo di conoscere il significato degli enunciati del legislatore se non interpretandoli, attribuendoli un significato.
Non pare che Ferrajoli creda che esista una via privilegiata d’accesso al significato degli enunciati del legislatore, diversa dall’interpretazione. La questione è che l’unica via d’accesso a tali significati (se esistessero) è l’interpretazione. Se volessimo, quindi, controllare la verità di un enunciato dogmatico rispetto ad uno del legislatore, questo ci obbligherebbe a conoscere, precedentemente, il significato dell’enunciato; per sapere cosa significa un enunciato del legislatore non possiamo fare altro che interpretarlo. Vale a dire, dovremmo formulare un nuovo enunciato interpretativo per controllare la verità del nostro enunciato interpretativo
.

Detto altrimenti: se vogliamo controllare la verità dell’enunciato interpretativo x, che interpreta l’enunciato del legislatore y, dobbiamo sapere cosa significa y. Per sapere cosa significa y, dobbiamo attribuire un significato all’enunciato, e per fare questo non resta altra via che proferire un nuovo enunciato dogmatico. Quindi, per controllare la verità di x (enunciato interpretativo dogmatico), usiamo un altro enunciato interpretativo dogmatico. Ma questo non ha nessun senso se non siamo in grado di giustificare che il nuovo enunciato interpretativo è più vero da quello controllato (cosa che non è possibile).

(iii) Pare, però, che una volta stabiliti i significati degli enunciati normativi (mediante l’interpretazione dottrinaria o dogmatica) sia possibile determinare se gli operatori giuridici le seguano o meno. Sarebbe possibile, quindi, determinare la verità giuridica, ad esempio, di una sentenza, controllando se ha interpretato bene o no le leggi. Anzi, nel linguaggio di Ferrajoli, potremmo verificare se il giudice ha “parlato bene”, se ha usato bene la lingua giuridica o ha sbagliato e confuso i termini. 

Ma l’attribuzione di questo ruolo di potere alla dogmatica mi pare genera alcune perplessità. Perchè l’interpretazione operativa (fatta dagli operatori giuridici in genere, ma anche dai giudici e l’amministrazione) deve seguire le interpretazioni imposte dai dogmatici? Vale a dire, perché deve essere l’interpretazione dottrinale quella che stabilisce il significato “vero” degli enunciati del legislatore? La dogmatica, secondo Ferrajoli, stabilisce il significato corretto e le regole d’uso dei concetti giuridici e, quindi, viene ad essa attribuito un importantissimo potere, ma questa attribuzione non è sufficientemente giustificata
. Se, come abbiamo detto prima, l’interpretazione dottrinale e quella operativa sono, in realtà, atti sostanzialmente uguali in quanto attribuzione di significato agli enunciati del legislatore, non è in assoluto chiaro perché deve essere attribuito un ruolo d’autorità alla dogmatica giuridica. Questo non trova giustificazione alcuna in nessun ordinamento giuridico moderno, e sul piano teorico risulta molto discutibile
.
(iv) Oltre il problema del ruolo d’autorità attribuito alla dogmatica giuridica, rimane almeno un problema nella relazione tra interpretazione operativa e dottrinale. Una cosa è che la verità giuridica a volte sia decidibile, e quindi che sia necessario scegliere tra due interpretazioni diverse; un’altra, ben diversa, è che questa scelta sia chiara nella dogmatica considerata come insieme. Se gli operatori giuridici, nella prospettiva di Ferrajoli, devono seguire le regole d’uso del linguaggio giuridico dettate dalla dogmatica, non troveranno una guida chiara né accordi generali, ma al massimo accordi parziali. È chiaro che su alcune materie esiste un accordo generale nella dogmatica, ma le controversie interne alla dogmatica pare che siano lontane dall’essere superate. L’operatore giuridico dovrà, anch’esso in non pochi casi, scegliere tra diverse interpretazioni delle norme o tra differenti posizioni dottrinali.
Dall’altro lato, nella dogmatica c’è sempre un’interpretazione maggioritaria e una minoritaria, ma questo non pare neanche essere un criterio determinante per Ferrajoli. Anche nel caso in cui un’interpretazione sia maggioritaria nella dogmatica, e questa sia un’interpretazione ragionevole, Ferrajoli trova nel paradigma dello stato costituzionale di diritto ragioni per cui questa interpretazione maggioritaria debba essere rifiutata in favore di quella minoritaria
. Risulta difficile capire come la dogmatica, partendo da queste premesse, possa svolgere un ruolo di “accademia della lingua giuridica” per gli operatori dell’ordinamento. Vale a dire, neanche per lo stesso Ferrajoli la dogmatica è una guida sicura in quanto anche essa, secondo lui, può sbagliare nell’interpretare le norme. Se la dogmatica deve fungere come accademia della lingua giuridica, allora non può essere la dogmatica giuridica attualmente esistente: la configurazione dei diritti sociali costituzionali come fonte di un obbligo giuridico per il legislatore è solo uno dei tanti disaccordi che possono trovarsi tra le sue tesi e la maggioranza dei dogmatici del diritto costituzionale.

Peraltro, non è chiaro se quando quest’accordo esiste, questo provenga dalla riflessione dogmatica o da una pratica interpretativa unitaria dei tribunali. Dato il ruolo d’autorità che ha la giurisprudenza, almeno ai suoi livelli più alti, attribuito questo sì dall’ordinamento stesso, l’attribuzione di significato che questa fa agli enunciati del legislatore serve come guida interpretativa tanto ai tribunali inferiori quanto alla stessa dogmatica. Vale a dire, se vogliamo attribuire a qualcuno questo ruolo di “accademia della lingua giuridica”, sarebbe la giurisprudenza, e non la dogmatica, quella che veramente svolge questo ruolo.

5.- Conclusione

Pare che Luigi Ferrajoli, prima ancora che una teoria dell’interpretazione, abbia una meta-teoria dell’interpretazione. Vale a dire, una teoria su cosa si può fare con i risultati dell’interpretazione (stabilire relazioni di verità tra diversi tipi di enunciati, decidere tra diverse interpretazioni), ma non su cosa è l’interpretazione o su come si interpretano di fatto i testi legali. Questo costituisce un grave problema del garantismo di Luigi Ferrajoli, da lui più aggirato che affrontato. La questione, in realtà, affligge non solo la teoria del garantismo, ma la maggioranza delle filosofie del diritto nelle quali la certezza del diritto gioca un ruolo centrale
.

Abbiamo affermato che l’atto interpretativo, come attribuzione di significato agli enunciati del legislatore, resta sostanzialmente invariato se compiuto dai dogmatici o dagli operatori giuridici. L’unità dell’atto interpretativo operativo pare ormai abbandonata dall’autore stesso. 

Poi abbiamo cercato di analizzare il concetto di verità giuridica che Ferrajoli propone in base al concetto di verità come corrispondenza di Alfred Tarski. Ferrajoli nega che questo concetto sia espressione di un oggettivismo linguistico, ma pare che egli sia debitore di qualche sorta di cognitivismo e normativismo. Secondo Ferrajoli, tra enunciati del legislatore e dogmatici è possibile stabilire un controllo di verità. Abbiamo argomentato che per realizzare questo controllo sarebbe necessario conoscere il significato dell’enunciato legislativo, e per fare questo non c’è altra strada che l’interpretazione. Quindi, staremmo controllando un enunciato dogmatico con un altro enunciato dogmatico, cosa che non ha molto senso. In più, Ferrajoli non offre dei criteri espliciti su come si deve (o è possibile) attribuire significato agli enunciati del legislatore.
Infine, ho cercato di mettere in discussione l’idea che la dogmatica possa fungere da guida per gli operatori giuridici. Vi sono accordi nella dogmatica giuridica, ma gli accordi generali non sono molti (e neanche questo pare un dato decisivo per Ferrajoli), e quando questi si danno, non è chiaro se provengano dall’accordo dottrinale stesso, o da una pratica consolidata da parte dei tribunali.

� T. Campbell, El sentido del positivismo jurídico, en Doxa, 2002, 25; F. J. Laporta, El imperio de la ley, Trotta, 2007; J. Waldron, Principio di maggioranza e dignità della legislazione, Giuffrè, Milano, 2001.


� Bobbio, “Aspetti del positivismo giuridico”, in Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Comunità Milano, 1965, pp. 101-126.


� Questo positivismo etico è moderato in quanto non identifica legalità con giustizia. Quello che difende questa filosofia è che essere retti da regole e vivere in una società in cui l’attuazione dei poteri pubblici sia prevedibile, è un elemento costitutivo della giustizia. Non è quindi il positivismo ideologico di Hobbes, ma neanche il giusnaturalismo procedimentalista di L. Fuller. La certezza è un elemento necessario, ma non sufficiente, della giustizia secondo questi autori.


� Chiarisco subito che Ferrajoli è un positivista etico molto moderato. Rimane una forte differenza tra gli autori che appartengono a questa linea di pensiero e Ferrajoli, in quanto i primi non hanno fiducia nelle dichiarazioni di diritti, né costituzionali né internazionali, dato che secondo loro sono una fonte d’incertezza giuridica. Ferrajoli, invece, cerca d’analizzare queste norme mediante il suo metodo assiomatico per renderle più chiare. Nello stesso modo, i positivisti etici hanno una gran fiducia nella legge come fonte prevalente del diritto; per Ferrajoli, invece, questo ruolo lo svolge la costituzione. Ferrajoli, quindi, può soltanto essere considerato positivista etico in senso ampio: questo, però, non ci deve far ignorare il valore attribuito da Ferrajoli alla certezza del diritto, parola d’ordine di tutta la sua teoria del garantismo.


� Cfr. S. Pozzolo, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Giappichelli, Torino, 2001; Comanducci, P. “Formas de (neo)constitucionalismo: un análisis metateórico”, in Miguel Carbonell (a cura di), Trotta, Madrid, 2003, pp. 75-97. Luis Prieto Sanchís ha sostenuto recentemente che Ferrajoli non può essere incluso tra i neocostituzionalisti al meno per tre ragioni: a) Ferrajoli continua a sostenere la tesi centrale del positivismo metodologico: tesi della separazione tra diritto e morale; b) di fronte a lacune e antinomie corrisponde al giurista pratico la loro denuncia, ma la soluzione di esse corrisponde a organi costituzionali con la potestà di espellere dall’ordinamento le norme invalide; c) Ferrajoli configura i diritti fondamentali come pienamente precostituiti al caso concreto (compressi i loro limiti), riducendo in questo modo la loro confflitualità. Cfr. Prieto Sanchís, Principia Iuris: una teoría del derecho no (neo) constitucionalista para el estado constitucional, en prensa.


� Ferrajoli non rifiuta direttamente la differenza, ma la considera molto meno rilevante da quanto altri la considerano. Vedasi, L. Ferrajoli, Principia Iuris, Laterza, Roma-Bari, 2007, I vol., pp. 564 y ss; Atienza e Ruiz Manero, Las piezas del derecho, Ariel, Barcelona, 1996; Dworkin, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002. 


� La tesi secondo cui è possibile trovarsi di fronte ad antinomie tra norme di diverso livello non solubili, in quanto non è possibile trovare nessuna interpretazione che renda coerente la norma inferiore con quanto dettato da quella superiore, allontana Ferrajoli dai neo-costituzionalisti. Secondo i neo-costituzionalisti, sempre è possibile trovare un’interpretazione della norma inferiore che la rende compatibile con quella superiore attraverso il ragionamento in base ai principi che fondano ambedue le norme. Secondo Ferrajoli, invece, non è possibile che l’interprete possa valutare le ragioni che soggiacciono alle regole. Di fronte ad una antinomia tra norme di diverso livello gerarchico, l’interprete non può fare altro che rimandare la questione alla Corte costituzionale. Cfr. Ferrajoli, “Il diritto come sistema di garanzie”, in Ragion pratica, 1993, p. 154; Idem, Principia Iuris, p.13. Questo, però, non fa a meno che, nel caso in cui la costituzione non prevede una soluzione a, p.e. i limiti dei diritti fondamentali, l’interprete costituzionale deve scegliere tra diverse interpretazioni, e il criterio per far ciò è quale delle due sia più argomentata. Ma anche se questo implica una apertura di Ferrajoli verso il ragionamento in base a principi e alla loro ponderazione e bilanciamento, questa viene circoscritta all’interpretazione che della costituzione fa la Corte costituzionale, non qualunque interprete od operatore giuridico. Vedasi Ferrajoli, Garantismo, Trotta, Madrid, 2006, pp. 91 ss.


� Nei lavori precedenti di Ferrajoli questa era una tesi chiara; è necessario dire che nel suo ultimo lavoro, le tesi di Ferrajoli in tema sono meno chiare. Vedasi, Cfr. Luis Prieto Sanchís, Principia Iuris: una teoría del derecho no (neo) constitucionalista, op. cit; Ferrajoli, Principia Iuris, op. cit. pp. 684-691.


� Qua parlerò soltanto sulla dimensione semantica della teoria, sulle regole che determinano le condizioni d’applicabilità dei termini. Non mi occuperò, dunque, della sintattica del diritto (regole della struttura logico grammaticale del linguaggio giuridico, che determinano le condizioni formali di validità del diritto) relative all’attività del legislatore, né della pragmatica (le condizioni per cui un soggetto compie un atto giuridicamente rilevante e un altro soggetto l’interpreta). Per la distinzione tra i diversi piani o aspetti della (meta-)teoria del diritto di Ferrajoli, cfr. “Introduzione”, in Principia Iuris, op. cit.


� I concetti della teoria sono adottati secondo diversi criteri come, ad esempio, la capacità esplicativa o la semplicità. Ma conviene ricordare che il proprio Ferrajoli accetta che entro le definizioni in genere, e le sue in particolare, si introducono elementi valorativi. L’esempio principale e che forse ha sollevato più discussioni è il concetto di diritto soggettivo. Cfr. R. Guastini “Tres problema para Luigi Ferrajoli”, in Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001; Ferrajoli, Derechos fundamentales, in Los fundamentos, op. cit., p. 28; Id., Principia Iuris, op. cit. pp. 21-26.


� L’interpretazione della teoria nel suo aspetto semantico normativo, non coincide con la dogmatica giuridica, o non al meno secondo Ferrajoli. Egli distingue due sensi d’interpretazione: a) interpretazione empirica o semantica della teoria, che sarebbe la connessione tra concetti teorici e dati empirici osservati, e che avrebbe due possibili orientamenti: normativistica e giusrealistica; b) interpretazione giuridica, che sarebbe l’analisi del linguaggio del legislatore, secondo il modello formulato da Bobbio nel 1950. Cfr. Bobbio “Scienza del diritto e analisi del linguaggio”, in Scarpelli (a cura di), Diritto e analisi del linguaggio, Comunità, Milano, 1976; Ferrajoli, Principia Iuris, cit., pp. 70-71 n. 14. Peraltro la distinzione di Ferrajoli tra teoria e dogmatica giuridica non sarebbe una questione d’astrattezza, bensì di formalizzazione. In questo senso, dogmatica giuridica e teoria d’indirizzo normativistica non vengono confuse: queste due discipline avrebbero due linguaggi e oggetti diversi. Il linguaggio della dogmatica giuridica sarebbe lo stesso che quello dal legislatore, anche se riformulato; il linguaggio della teoria sarebbe da essa elaborato mediante definizioni stipulative. Oggetto della teoria sarebbe il contenuto delle norme giuridiche; quello della teoria, la struttura formale dell’ordinamento. Cfr. Idem, p. 8. 


� Questa distinzione compare, per prima volta, già in 1966: “Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa”, in Rivista internazione di filosofia del diritto, 1966.


� Questo non significa che le norme non possono, e devono, essere criticate: dal punto di vista interno, il dogmatico deve rivelare e denunciare le antinomie e le lacune presenti nell’ordinamento, ma soltanto in base ai criteri del proprio ordinamento, interni ad esso; dal punto di vista esterno, le norme giuridiche devono essere criticate, ma così non faremmo già dogmatica giuridica, bensì filosofia politica normativa. Cfr. Ferrajoli, “Introduzione”, in Principia Iuris, 1 voll, pp. 39-51.


� Ferrajoli si basa sulle tesi di Morris. Cfr. “Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa”, cit., p. 296.


� Ivi. p. 297. In realtà il ruolo normativo della teoria si deve anche alla funzione che essa svolge nella denuncia di lacune ed antinomie all’interno dell’ordinamento giuridico. Per una critica di questa posizione, vedasi anche: R. Guastini “Rigidez constitucional y normatividad de la ciencia jurídica”, in Garantismo, M. Carbonell e P. Salazar (a cura di), Trotta, Madrid, 2006.


� Ferrajoli, “Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa”, cit. pp. 302-303.


� Si potrebbe aggiungere che la distinzione è simile a quella elaborata da Riccardo Guastini tra interpretazione in astratto e interpretazione in concreto. Quello che mi interessa sottolineare è che in entrambi i casi, la qualificazione normativa deve essere preceduta dall’attribuzione o riconoscimento de significato all’enunciato legislativo, independetemente dagli scopi interpretativi. Vedasi, Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, Giuffrè, Milano, 2004, pp. 82-85.


� L. Ferrajoli, “La semántica de la teoría del derecho”, in Epistemología, cit. p. 24


� Ferrajoli pare accogliere le tesi su teoria della scienza di Karl Popper in Derecho y Razón, Trotta, Madrid, 2001, pp. 50 e 62; Id. “La formación y el uso de los conceptos en la ciencia jurídica en la aplicación de la ley”, in Epistemología jurídica y garantismo, Fontamara, México, 2004, p. 92.


� Ferrajoli non sostiene né sul mondo dei fatti naturali né su quello linguistico un concetto duro di verità. Vale a dire, secondo Ferrajoli, non possiamo sostener che le proposizioni descrittive del mondo dei fatti, siano questi naturali o linguistici, corrispondano con la realtà, quello che veramente accade. Cfr. Ferrajoli, “La formación y el uso de los conceptos en la ciencia jurídica en la aplicación de la ley”, in Epistemología, cit., p.94 n.14.


� L. Ferrajoli, “La semántica de la teoría del derecho”, in Epistemología, cit. p. 26; Id., Derecho y Razón, cit., pp. 48 ss.


� Questa idea è fondamentale entro il sistema teorico di Ferrajoli in specie, e di tutto il positivismo etico (moderato) in genere, dato che, se non fosse possibile stabilire la verità degli asserti riguardanti il contenuto del diritto, il positivismo etico sembrerebbe un progetto irrealizzabile. Vale a dire, il positivismo giuridico ideologico fa leva non solo sulla certezza giuridica in senso formale (principio di mera legalità in Ferrajoli) o sull’esistenza di certe regole, ma anche sulla possibilità di determinare il contenuto di queste regole (principio di stretta legalità in Ferrajoli).


�  Ferrajoli, “La semantica”, cit., p. 24 n 8. Vedasi anche Id., Principia Iuris, cit. pp. 217, 251 n 5.


� Il principio di mera legalità sarebbe quello che caratterizza il moderno stato di diritto. Implica l’obbligo da giudici e amministrazione di rispettare la legge nei suoi atti. Quello di stretta legalità, tipico delle odierne democrazie costituzionali di diritto, implica l’obbligo anche del potere legislativo di rispettare il diritto. Due tipi d’obblighi vengono introdotti dalle costituzioni: formali (che versano innanzitutto sulla procedura per la creazione di norme) e materiali (che impongono divieti e obblighi al legislatore). Se un ordinamento ha assunto il principio di stretta legalità, il legislatore ha degli obblighi particolari: ad esempio, non solo non deve violare la legge, ma se la costituzione ha stabilito un diritto ma non le sue garanzie (primarie e secondarie), il legislatore deve introdurre tutti i meccanismi necessari per soddisfare questo diritto. Cfr. L. Ferrajoli, “Garanzia”, in Parolechiave, 1999.


� Ferrajoli, “La semantica”, cit., p. 42.


� Ferrajoli cita come esempio di studio del diritto come argomentazione a Manuel Atienza, ma alcune pagine dopo critica la tesi secondo cui i principi sono norme con struttura diversa dalle regole. Vedasi: Ferrajoli, Principia Iuris, cit., pp. 334, 564 ss; Atienza, Manuel, El derecho como argumentación, Ariel, Barcelona, 2006.


� Penso che non si può fare a meno di considerare l’interpretazione, in primo luogo, come attribuzione di significato. Altrimenti dobbiamo sostenere che le parole hanno un significato proprio, cosa che implicherebbe un ontologismo linguistico. Sia l’intenzione del legislatore, sia l’uso normale delle parole, è necessario attribuire significato alle parole del legislatore.


� È necessario dire che per interpretazione si intendono al meno due cose diverse: l’interpretazione testuale, che non sarebbe altro che l’attribuzione di significato come menzionata sopra; l’interpretazione meta-testuale che sarebbe l’insieme delle operazioni che i giuristi realizzano, fortemente collegate all’interpretazione testuale, ma diverse da essa (risoluzione di antinomie, integrazione di lacune o l’elaborazione di teorie dogmatiche). In questo secondo senso, Ferrajoli sì ha chiaramente una teoria dell’interpretazione, ma non nel primo (come attribuzione di significato agli enunciati del legislatore), o almeno non esplicita. Vedasi, Chiassoni, Pierluigi, Tecnica dell’interpretazione giuridica, Il Mulino, Bologna, 2007, pp. 50 ss.


� Mi fa notare il professor Guastini che la stessa tesi è stata sostenuta da Miche Troper, La théorie du droit, le droit, l’État, Puf, 2001, p. 88.


� Può sostenersi che, nella teoria di Ferrajoli, questo ruolo è attribuito alla dogmatica in quanto favorisce la garanzia dei diritti. In realtà, quello che garantisce attribuire questo ruolo alla dogmatica è una maggiore stabilità nell’interpretazione del diritto, che è cosa diversa della maggiore garanzia dei diritti. Molto più discutibile è determinare quali interpretazioni favoriscono i diritti fondamentali. Ad esempio: che venga attribuito alla dogmatica stabilire l limiti del diritto di libertà di espressione rispetto al diritto alla privacy garantisce la stabilità dell’interpretazione, non necessariamente protegge meglio i diritti. Cosa significa proteggere meglio i diritti in questo caso? Il problema fondamentale è che ci troviamo di fronte ad una scelta, e non vi è modo (procedura oggettiva) per determinare quale soluzione protegge meglio i diritti.


� Possiamo essere d’accordo con Ferrajoli in attribuire alla dogmatica un ruolo civile di denuncia di lacune ed antinomie. Questione diversa è affermare che deve corrispondere alla dogmatica giuridica stabilire la “verità” degli enunciati giuridici. La dogmatica non ha nessun strumento diverso né migliore dagli operatori giuridici per stabilire il significato degli enunciati del legislatore: quindi, non si capisce perché debba essere essa ad stabilire la verità degli enunciati del legislatore. Vedasi, Ferrajoli, “Pasado y futuro del estado de derecho”, in M. Carbonell, Neocosntitucionalismo(s), cit.


� Si prenda, ad esempio, la particolare interpretazione che Ferrajoli fa del diritto di proprietà privata. Pensare che le critiche ricevute, ad esempio, da Danilo Zolo, su questo argomento non sono neanche ragionevoli o razionali sembrerebbe eccessivo. L’operatore giuridico può benissimo trovarsi di fronte a un caso in cui deve scegliere tra l’interpretazione del diritto di proprietà privata (quello costituzionalmente protetto), solo come la possibilità di diventare proprietario (interpretazione di Ferrajoli), o considerare anche che la protezione costituzionale si estende anche sui singoli diritti di proprietà (interpretazione di Zolo). Ferrajoli sa che la sua posizione è minoritaria, ma comunque la preferisse a quella maggioritaria. Vedasi: Ferrajoli “Derechos fundamentales”, in Los fundamentos, cit., pp. 19-56; D. Zolo, “Libertad, propiedad e iguadad”, in Los fundamentos, cit, pp. 75-104.


� Lo stesso problema si trovò Uberto Scarpelli. Cfr. Cos’è il postivismo giuridico? Comunità, Milano, 1965, dove impiega tante pagine per sostener le bontà della fedeltà del giurista alla legge, ma non ci dice come il giurista può essere fedele agli enunciati del legislatore. Manca, anche qua, una teoria dell’interpretazione giuridica. Vedasi anche: Guastini, Distinguendo, Giappichelli, Torino, 1996; Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, cit.
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