VincenzoMarinelli S
Il problemadell’ermeneuticaiudiziaria

1.1l nomeela cosa

“Ermeneutica giudiziaria” € termine nuovo, anche se deriva
dall'accostamentdi un sostantivee di un aggettivotutt'altro chenuovi.

L'uso di una nomenclaturanon tradizionalepu0 esserela spia semantica
(semprechel'innovazionelinguisticanon sia 0ziosao leziosa)dell'esistenzedi
un problemachenonsi lasciacompiutamentelefinire con le consuetecategorie
concettualie linguistiche.

C’é comunqueaun’esigena di spiegazioneOccorreciog, perbuonaregola,se
untermineé nuovo,chiarirecomemai senesentel bisogno,checosainducea
ritenereche I'impiego di quel termine sia, in quel contesto,una soluzione
migliore di altre. A maggiorragioneil chiarimentoé d’obbligo quandocomein
questacaso,il terminericorre nellaformulazionestessalel temadasvolgere.

Pub sussistereanche un ulteriore motivo per sentirsi obbligati ad una
spiegazionegessersidirettamenteassuntala responsabilitadi introdurie quel
termine.Ed e di nuovoil casospecifico:io stessoho propostoil termineche
vienequi in rilievo, facendonal titolo di unlibro-.

Ma per ottenereuna giustificazione adeguatadi un nome, “ermeneutica
giudiziaria”, chesi riferiscenonadunanaozionepuntualema ad un vasto campo
di indagine,appareopportuno procedereper gradi, delineandodapprimauna
presentaziondellaproblematicaevocata.

2. Operatorigiuridici

Trai diversitipi di operatorigiuridici, si € soliti ricordare soprattutto:il
legislatore|l giudice(o, piu in generalejl magistrato),l giuristateorico. Ma

" L'articolo riproduce il testo di una relazione tenuta all’Universita di Verona,
cattedra di Metodologia delle scienze giuridiche, il 18 dicembre 1997, ad
introduzione di un seminario su “ll problema dell’ermeneuticagiudiziaria”. Sono
stateomessde frasi di circostanzaed aggiuntele notea pie’ di pagina.

*V. Marinelli, Ermeneuticagiudiziaria. Modelli e fondamentiMilano, 1996.

Analisi e diritto 1998 a curadi P. Comanduccie R. Guastini
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guestelencee tutt’altro che esaustivo.Sono da considerareoperatorigiuridici
anchei rappresentanté i funzionari delle pubblicheamministrazioni,alcune
categoriedi liberi professionisti~ comegli avvocatie i notai — e gli stessi
privati nell’eserciziodellaloro autonomianegoziale.

Cosiallargato'elenconondevesembrarepletorico. Ogni generedi attivita
socialeé suscettibiledi assumereilevanzagiuridica, e chiunquesia partecipedi
un qualsiasitipo di attivitd aventerilevanzagiuridica va qualificato come un
operatorayiuridico.

Non eravvisabileunavalida ragioneper unarestrizionedi quest’ambitoa
categoriadegli operatorigiuridici, ma solo per fare delle distinzioni al suo
interno.

3. Attivita giuridica e suoiaspettiermeneutici

Ognioperatoreagiuridico compie, necessariamenten’attivita interpretativa.
O, perdirla con altre parole, ogni tipo di attivita giuridica include degli atti
ermeneutici.

L'applicazionedel diritto presupponesemprela suainterpretazionema non
e vera la reciproca. Infatti il giurista savant studia l'interpretazione delle
disposizionidi legge indipendentementelallo svolgere una concretaattivita
applicativa,se non eventualmented altro titolo. Restaferma, in ogni caso,
I'opportunita che l'interpretazioneteoricanon prescindadalla considerazionedi
comelaleggeviene,in concretoapplicata.

Ancheil lavoro del legislatore,pur essendaspressionéi volonta sovrana,
non e affatto incompatibilecon I'eserciziodi un’attivita interpretativa,anzi la
presupponezariamenteDa un lato il legislatore,se la costituzioneé di tipo
rigido, devetenercontodeilimiti segnatialla propriadiscrezionalitada principi
enormecostituzionali;dall’altro deverappresentarsin ogni caso,il sensoche
pudesserattribuito alle nuovedisposizionie I'effetto corrispondentee curare
laloro coerenzaonle disposizionipreesistentthe non voglia espressamenta
implicitamenteabrogare.

4. Giurisprudenzae dottrina

La precedenteasserzioneche ogni tipo di attivita giuridica ha una
componenteermeneuticanon vuol dire che le tecniche interpretativenon si
diversifichinotra loro. Al contrario, & ragionevoleattenersi che, come sono
differenziati i ruoli e i contesti, cosi siano non del tutto omogeneele
corrispondenttecniche.

Daquestopuntodi vistainteressain particolare prenderén esamd’attivita
ermeneuticadei giudici non in manieraindifferenziatarispetto alla dottrina
giuridica— secondoun approcciotradizionaleseguito ancheda illustri autori
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(basti ricordare, ad esempio, Emilio Bettd) —, ma in modo autonomo,
disponendosa cogliereelementiche, di volta in volta, potrannoesseresia di
convergenzaiadi contrastaispettoalle tecnichee ai metodidelladottrina.

Si trattacioedi rilevareil concretomododi esseredell’attivita e dei prodotti
giurisprudenzialiJasciandosguidareduttiimentedalla stessaealta fenomenica
osservata indagandoa fondole ragionichevi sottostanno.

5. Interpretazioneed applicazionedellalegge

In un certo senso,si puo affermareche per l'interpretazioneintesacome
attivita puramenteéntellettualenonc’é nessunaegolagiuridica, ma soltantoun
principio: quello — sancitodall’art. 33 della nostraCostituzione— dellaliberta
dellascienzae del suoinsegnamento.

A scansdli equivoci,va subitoprecisatoche non si vuol dire, con cio, che
ci si possacongruamenteoccuparedi interpretazionegiuridica trascurandole
disposizionidettatedal legislatorein questocampo E deltutto evidenteche non
e cosi.Sivuol dire un’altracosa:e cioé che questedisposizioniattengonasolo
di riflesso all'interpretazioneintesacomeimpegnoe prodotto culturale: quella
compiutadal giuristaquandosi chiudea lavorarenel suostudio,o anchequando
svolgeunalezione universitariao prendela parolain un seminarioo in un
convegno.

Le disposizionilegislative riguardantil'interpretazione sono commisurate
nontarto a questain sé e per sé, quantoall’ applicazionedellalegge(in senso
lato, con riferimento cioé alla messain atto di ogni sortadi normee principi
giuridici).

6. Incompiutezzaelledisposizioniegislative

In casod’interpretazioneontroversail giuristateoricopudlasciareapertala
guestionementre il giudice ha il potere,e al tempo stessoil dovere, di
chiuderla,e, ad un certo punto (termine del giudizio di ultima istanza),di
chiuderlain modo definitivo (salvo impugnazioni straordinaie: revocazione,
revisione).

Unadelleregolepiu significative concernenti’applicazionegiudiziaria della
leggeé il divieto delle pronuncedi “non liquet”. Tale divieto — sia esso
esplicito, come nell'art. 4, tuttora in vigore, del code Napoléor oppue

2V. in particdare Interpretazionedella leggee degli atti giuridici, 2a ed. a curadi G.
Crifo, Milano, 1971 (laed.,1949),p. 324 ss.; Teoria generaledell'interpretazione
ried. acuradi Crifo, Milano, 1990 (1aed.,1955),vol. I, p. 858ss.

* “Le juge qui refuserade juger, sous prétexte du silence, de I’obscurité ou de
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implicito, comenellamaggiorpartedei casi— € un elementocaratteristicadegli
ordinamentiyiuridici moderni.

Nell'ordinamentoitaliano, ad esempio, I'art. 12 delle preleggi, e piu
precisamentela norma di chiusura contenutanel suo capoverso,prevele
I'analogiae il ricorsoai principi generalicome strumentidi autointegrazione
dell'ordinamentastessola dovemanchi“una precisadisposizione”.

Ogni comportamentaociale pud e deve esserequalificato dal giudice —
traendola regola di riferimento, all'occorrenza,dall’analogia o dai principi
generali— come prescrittoo doveroso,vietato o illecito, autorizzato(quanto
meno come forma di esercizio della liberta naturale) e quindi tutelabile (di
fronte, peresempioaviolazionidi essa).

In effetti, nessundorma o manifestazionali liberta— compresequelle che
nessunaormapreveddn modo specifico,dall’affacciarsialla finestraallandare
a passeggio- puo dirsi “indifferente” dal punto di vista giuridico: se qualcuno
neimpediscep tentadi impedirne/['esercizio, I'ordinamentooffre tutela contro
tale turbativa (ancheattraversal riconoscimentalella legittima difesa,ove ne
ricorranoi presupposii.

L’ obbligodel giudicedi deciderele controversiechegli vengonosottoposte
ha come natuale corrispettivoil suo potere di stabilire la regola giuridica
applicabile,e cido anchequandomanchiuna chiaraed univocadisposizione.ln
altre parole, il dover renderecomunqueil giudizio trova il suo necessario
complementonella competenzadel giudice a risolvere i casi di oscurita,
ambiguita, vaghezza, imprecisione, lacunosita, antinomicita del dettato
normativo.

Una parte del mio libro sull’ermeneutica giudiziaria & dedicata alla
ricognizionee all’analisi di questesei figure di incompiutezzaddla legge, che
risultanoirriducibili 'una all’altra e che sono atte ad associarsitra loro nel

I"insuffisancedela loi, pourraétre poursuivicommecoupablede dénidejustice”.

* SecondoR. Nicolo, Istituzioni di diritto privato, |. Dispenseintegrative ad uso
degli studentj Milano, 1962 p. 6, le espressionidi liberta naturalesono invece da
classificare come “indifferenti o genericamentdecite”. L'A. riconosce che esse
“possono qualche volta diventare rilevanti per I'ordinamento giuridico, quando
sianoeventualmentémpeditedaaltri soggetti”,comenel casodi Tizio che si affacci
alla finestra e di Caio chegli lanci dei sassiper farlo ritirare; tuttavia in casi del
generecio cheacquistarilevanzanon sarebbda manifestazionali liberta naturalein
sestessamal’attivita impeditiva, in quantoconsideratdllecita. Questaspiegazione
del fenomenonon pud ritenersidel tutto soddisfacenteperchél’illiceita dell’attivita
impeditiva & strettamente correlata all’esplicazione della liberta naturale.
Riprendendd’esempio,quelchegillecito il lancio di sassiin queldato contesto,
nonin unaqualsiasisituazione(ad esempioin campagnaper tenerea badadei cani,
0 ancheper giocareatiro a segnoquandonon si disturbi nessunoe non si determini
alcundannoo pericolo).

° Op. cit., p. 103 ss.
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modo piu vario. Esse si possonoprevenire,pero solo in parte, perché si
ricolleganosoloin partea fattori accidentalimentreper altro versodipendono
da quella che si puo definire — il termine &€ impegnativo, ma ritengo sia
giustificato— la condizioneontologicadelle disposizionilegislative.

Essa & contrassegnatala un lato dall'intrascendibilita del linguaggio
naturale,per la formulazionedelle disposzioni, dall’altro dal loro caratteredi
durevolezza— che le differenzia rispetto ai semplici comandi —, cioé
dall'attitudinearestardn vigoresinoadun formaleatto di abrogazionesspressa
o tacita,e cio anchequandola situazionesocialein riferimentoalla qualesono
emanatee I'assettodel sisteman cui s'inserisconovenganaa subire mutamenti
etrasformazioni.

In tutti i casi di incompiutezza,il giudice stabilisce a quali argomenti
interpretativisi debbaassegnarprevalenzaOccorreche egli rendamotivazione,
suquestocomesu ogni altro aspettodel themadecidendi ma la suapronuncia
fa stato,hasemprevaloreautoritativo,in relazioneal casodi specie.

7. Molteplicita e problematicitadi rapportodelletecnicheermeneutiche

Le tecnicte interpretativeedintegrativedi cuiil giudicesi pudavvalere,e in
effetti si avvale,consistonadn procedimentconsacratdallalogicae dalla topica
giuridica e regolati, non di rado — nei riflessi pubblicistici della loro
applicazione,come appunb quelli giudiziali —, da disposizionidi legge. Si
tratta, nondimeno, di tecniche altamente problematiche, anche perché, a
cominciareda quelle relative all'interpretazionenel sensopiu specifico (prima
cioedellamessan opera,perla constatatasistezadi lacune,degli strumenti
di integrazionedel sistema),non sono gerarchizzabilin modo completo ed
esaustivo

Esaminiamo,ad esempio,il gia citato art. 12 delle preleggi. Esso prevede
espressamentagl suo primo comma,soltantodue criteri interpretativi: quello
letterale e quello dell'intenzione del legislatore. Il discorso, di fronte ad
indicazionilegislativecositrancianti,parrebbesemplice Invecee complicatoda
almenotre ordini di considerazionilacui nonsembrgpotersiprescindere.

A) In primo luogo, l'art. 12 non dice qualedei duecriteri debba,in casodi
contrasto prevalere quello del tenoreletteraledel testoo quello della volonta
sottostanteanzi mostradi escluderda possibilita stessali un contrasto.Che
questapossibilita, peraltro, sia effettiva, ed anzi sempreaperta, & attestato

¢ Le tecniche interpretative sono varie e, come fa notare G. Struck, Topische
JurisprudenzFrankfurta. M., 1971, p. 55, non é possibile prefissarneun univoco
ordine di priorita. Vedi anche, nello stessoordine di idee, C. Perelman,Logique
juridique nouvellerhétorique Paris,1976,trad.it. a curadi Crifo, Milano, 1979, p.
154,
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dall'esperienzachedacontinuaoccasiondli rivisitare la classicadistinzionetra
interpretazionedichiarativae modificativa o correttiva, in entrambi gli esiti
ipotizzabili: estensivee restrittivo.

B) In secondduogo occorreosservarechei predettidue criteri ermeneutici
sonobenlungi dall'essereutti quelli chevengonoin rilievo. Non & raro che
I'interprete faccia appello ad altri criteri generali: segnatamentea quello
sistematicoe a quello storico. Vi €& inoltre tutta una serie di argomenti
ermeneuticiche I'art. 12 non indica, ma che sono — nei contesti adatti —
comunementeitilizzati ed accettati,dall’argomentodella “natura delle cose” a
quello a fortiori, dallargomentodi non ridondanzaa quello apagogicoo ex
absurdo

C) In terzoluogova constatatahel’art. 12 non definiscecompiutamentel
criterio dell'intenzionedel legislatore Astrattamentdo si puo intenderein due
diversi modi, a secondache si faccia riferimenbo all'intenzione del legislatore
storicoo alla ratio legis. Peraltrola prima soluzionesi rivela poco congrua,e
Cio perun duplicemotivo.

C1) Anzitutto, l'intenzione del legislatore non sempre & agevolmente
identificabile,nei regimi parlamentariin quantodi solito, sui singoli articoli e
sulla legge nel suo complesso,si formano, magari in modo mischiato e
compromissorio, posizioni di maggioranzae di minoranza.E giocoforza
ammetteredi conseguenzache l'intenzione del legislatore & quella che si
esprimenell’'oggettivitadel testoapprovato.

C2) Queltesto,inoltre, non stadasolo, mapresentanterrelazionicon altri
testinormativi, ed essetantopiu articolatequantopit complessce il sistema,
sonodestinatea mutareneltempo,perl’entratain vigore di nuovedisposizioni
e per l'abrogazionetotale o parziale, espressao tacita, di disposizioni
preesistenti.

Restaquindi in campo, quale unica concettualizzazionadeguatasia pure
con varie possibili sfumature,la ratio legis Si tratta di guardare alla
disposiziondegislativa, secondaunafelice immaginemetaforica,come ad un
frutto staccatodall’albero. Il fenomenoé talvolta designato, nella dottrina
tedesca,col nome di Entfremdung che si pu0 tradurre, in questo caso:
“distaccd, “oggettivazione’

8. Rinvioalla discrezionalitadel giudice

Anche a voler restare soltanto nell'ambito dei due criteri ermeneutici
menzionatidal 1° commadell'art. 12 delle preleggi,basterebbe&onsiderarehe

’ La portata semanticadel termine Entfremdungnon & esauritadal suo significato
politico — connessoall’ideologia marxistica— di “alienazione”, pur trattandai di
quello pit noto e ricorrente.
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essinonsononormativamentgerarchizzatiper rendersiconto che la decisione
su qualecriterio abbiaa prevalerepuod e deveessereadottatadiscrezionalmente
dal giudice,in rapportoalle caratteristichelellafattispecieconcretaNon a caso,
del resto, il legislatorenon ha costruito una gerarchiadi questotipo, in via
preventivaed uniforme: essariuscirebbe inevitabilmente inadeguata— una
camicia di Nesso— al confronto con la realta, con il vario e spesso
imprevedibile atteggiarsi delle vicende di vita in relazione alle quali si
puntualizzdl sensaleiprecettigiuridici.

A conclusioneanalogasi devepervenireper quantoriguardal’altra sequenza
di disposizioni ermeneutichegenerali contenutenel codice civile, le regole
sull'interpretazionalei contrattiassuntexd oggettodegli artt. 1362-1371.Qui i
criteri dettati dal legislatore sono numerosi, ma solo in parte si hanno
indicazioni normative atte a stabilire quali di essi vadano applicati
pariteticamentee congiuntamentee quali in ordine gerarchico,e in questo
secondacasoqualecriterio debbaprevalereo essereapplicatocon precedenza
quali invece, e a quali condizioni, restino assorbiti, 0 agiscanosolo in via
subordinata residuale.

Si puo dire anzi chel'unica indicazioneesplicita in questosensoé quella
dellart. 1371, il qualeprevededueregolefinali di interpretazioneche entrano
cioein gioco quando,nonostantd’applicazionedegli altri canoni,il sensodel
testorimangaancoraoscuro.Essesono: la regola dell’equo contemperamento
degliinteressidelle parti, seil contrattoé atitolo oneroso.e quelladel minor
sacrificio perl'obbligato, seil contrattoé atitolo gratuito.

Peril resto,'ordine di applicazionedelle normedi ermeneuticaontrattuale
o nonédeterminatw lo € solo implicitamente.Un esempiodi questosecondo
casoe datodalriferimentoalle pratichegeneraliinterpretative Essoé collegato
dall'art. 1368 alla presenzadi clausole ambigue. Quindi si presupponegia
svolta, alla streguadi altri criteri piu generali,una prima interpretazioneche
abbiaconsentitdi rilevareil caratteredi ambiguitadi unao piu clausole.

9. Estensibilitaanalogicadelleregolesull'interpretazionedei contratti

Poichéil riferimentoalle disposizionidegli artt. 1362-1371cod. civ. € in
funzionedi un’analsi di teoriageneraladell’'interpretazionenoné necessarioin
questasede procederadun dettagliatarichiamoe commentodi tale normativa.
E sufficiente,nell’economiadel discorsocontinuarea faredeirichiami selettivi.

Una questionedi particolae interesseriguarda I’ estensibilita di queste
disposizionial di fuori della materiacontrattuale A tale proposito,la regoladi
estensionedi cui all’art. 1324 cod. civ. — secondo cui: “salvo diverse
disposizionidi legge,le normecheregolanoi contmtti si osservanoin quanto
compatibili, pergli atti unilaterali tra vivi aventi contenutopatrimoniale”—
risolve solounapartedei problemichesi presentano.

Infatti essanon solo stabilisce,come limite e condizione dell’estensione
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espressamenf@evista,la clausolaelasticadellacompatibilitd,ma lasciacampo
apertoad ulteriori estensionin via analogica.Tale possibilita, infatti, non pud
essereesclusain linea di principio, trattandosidi regole che certamentenon
hannocarattereeccezionaleRestadavederedi voltain voltaquandovi sia quella
eadenratio checonsentd’analogia.

Si delineano tre campi di estensioneanalogica: I'interpretazione del
testamente- attounilateralemortis causae quindifuori dellaprevisionedell'art.
1324, che concerne,come si € appenaricordato, gli atti inter vivos —,
l'interpretazionedi trattati ed accordi internazionalie l'interpretazione della
legge.A tale ultimo riguardo— che piu direttamentegui interessa-, in quella
sortadi prologoal codicecivile chesonole disposizionisullaleggein generale,
o preleggi,é dettataunadisciplinaappositama, comesi € visto, tutt’altro che
completa.

Non sembra dubbio, ad esempio, che il criterio dell'interpretazione
complessivao sistematicadi cui all’art. 1363 cod. civ. — secondocui “le
clausoledel contrattosi interpretande une per mezzodelle altre, attribuendoa
ciascundl sensccherisulta dal complessadell’atto” — esprimeun principio di
ordine generale:un principio, cio€, che non riguarda solo il contratto, ma
qualsiasi testo e qualunque situazione di vita, insomma ogni possibile
interpretandumTant'e cheil principio di completezza coerenzaermenedutica,
espressin modoscultorean unfamosopassadi Celso(“incivile est, nisi tota
leggeperspectaynaaliqua particulaeius propositaiudicarevel responderej,
classificatodaBetti trai canonigeneralidell’attivita interpretativa

10. Predeterminabilitzsoloparzialedelle condizionidi applicazionedellalegge

Le disposizioninomative, dunque,non semprefornisconodirettamente e
nonsemprefornisconotutte le indicazioninecessari@erla loro applicazione.

Molto é lasciato implicito, conformementedel resto all’ellitticita del
linguaggionaturalein cui le leggi sono espress (e dal quale non potrebbero
astrarresenzaperderela loro funzione di valutazione,e dunquedi guida, di
comportamentéxtralinguistici).

Tutto cio vale,in particolare siaperle disposizionidi primo grado, per cosi
dire, aventi cioé quale oggetto immediato rapporti e situazioni di vita, sia
quandosi trattadi quellechesi possonahiamaredisposizionisu disposizioni'.
Una loro convenienteclassificazione— cercodi sintetizzarein poche parole
quelli cheappaiongli esiti piu condivisibili di un complessdadibattito — trova
svolgimentoin tre grandicategorie:disposizionisulle fonti del diritto (o, con

*D., 1, 3, 24.
° Cfr. principalmenteBetti, Teoria generaledell'interpretazione cit., vol. I, p. 307
Ss.
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altro termine,normesulla normazione)normesull’interpretazionegefinizioni
legislative.

Non e unfatto accidentalehenonvi siaalcunagaranziachela leggedica, e
menoancorachedicaespressamentgytto cio chepudassumeregilevanzaper la
suaoperativitaLa spiegazionelel fenomenova riportataalla strutturaprofonda
delfattorenormativo.

Latraduzionedellarealtain formulelinguisticheoperatadallaleggenon pud
cheesserainasemplificazionedellarealta.Lo € anziin unduplicesenso:

a) La legge si basasulla previsionee descrizionedi un corsodi eventi
ricollegato ad un’esperienzache, per l'infinita varieta dei casi possibili, &
semprepiu complessadelle parole in cui si cercadi racchiudernei tratti
essenziale gli elementttipici (tantopiu chequestiultimi, per definizione,non
escludonola possibilita di casiche si presentino,invece, con connotazioni
atipiche).

b) L'esperienzasocialesu cui la legge si fonda puo essere per qualche
aspettosuperatalall’esperienzdutura; e pudesserloper molteplici ragioni, dai
puri e semplici difetti di previsionealle innovazionitecnologichejn continua
accelerazione.

11.11 giudicecomearbitro di conflitti tra interpretazionipossibili

La strutturainevitabilmentesemplificatadella legge rende necessariojn
sede applicativa, e segnatamentenel processo,luogo della controversia,
aggiungereyualcosaa cio chela leggeespressamentiice.

Rientrain quest'ottica,a benguardareun fenomenoche si riscontranelle
civilta giuridiche le piu diverse: quello del riferimento ai precedent
giurisprudenziali,sia per motivare la decisione del nuovo caso in modo
conforme siaper marcaredei tratti differenziali chesi ritiene giustifichino una
decisiondiversa.

Molte controversiecomedimostrande discussionchesi fannonelle aulee
sulle carte giudiziarie, sono alimentate appunto dall’'esigenzadi questo quid
pluris, nell'attuazione del diritto: richiamo ad un’implicita volonta “del
legislatore”o “della legge”, riferimento ai precedente alla tradizionegiuridica,
appelloall’equita, ecc.Non che su tutto cio si disputi, nei tribunali, in via
generaleedastrattag tipico, tuttavia,chesenediscutain concreto,in relazione
aun casodi vita checercapercosidire la suaregola.

Normalmentec’é unaparteche assumeuna datainterpretazionali certi fatti
edi certedisposizionie una parteche sostieneche si debbafar luogo, per quei
fatti e perquelledisposizionilanchequandonon se ne faccianoentrarein gioco
altri), aun’interpretazioneliverse.

©® Non di rado le parti convengono sui principi e norme da applicare, ma
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A volte talunadi questetesi contrapposteisulta subito infondata,ma altre
volteil giudiceé I'arbitro di un conflitto tra interpretazionipossibili, “di fatto”
e“di diritto” . Cio checi si attendedalui non & un discorsosull'interpretazione
in genere,0 un'esegesdottrinaledi determinatedisposizioni,ma & qualcosadi
piu specifico, di estremamentee talvolta terribilmente specifico: la giusta
soluzione(“right answef), in quel dato contesto di quel dato casq e un
discorsoattoa spiegareperchéa giustasoluzionesiaquellae nonaltra.

12 ‘Autorita-prestigio’ ed‘autorita-potere’

Comemostraro le precedentosservazioniil compitodel giudice & alquanto
diversodaquellodel giuristateorico,edoccorretrarnele debiteconseguenzsul
pianosistematico.

Non si toglie nulla all'alta funzionedella dottrina, dello studio scientifico
deldiritto, maanzisenerivendicail ruolo piu autentico,se si prendecoscienza
di questadiversitae si dice chel'autorita del giudice e I'autorita della dottrina
sonoentitasovrapponibilisoloin parte.

Peresprimereappropriatamentguestoconcetto,e necesariodistingueretra
guellechesi possonalenominaréautorita-prestigioed ‘autorita-potere’.

L'autorita della dottrina si risolve tutta, nell’epocaattuale,in termini di
autorita-prestigio.Le statuizioni del giudice possono avere, a loro volta,
maggioreo minoreautorita-prestigioma si caratterizzangrincipalmentesotto
il profilo dell'autorita-poterejn quantorisolvono, con effetti obbligatori e, se
necessariogoercitivi, situazionicontroverse.

Inoltre le sentenzedelle magistraturesuperori esprimonoancheil potere,
chequestehannodi porrerimedioall’eventualeerroredel giudice, riformandoo
annullandole pronuncedi gradoinferiore. E tale potere si spinge fino alla
possibilita di qualificare come errore anche quella che, in certi casi, €
semplicementen’opinione(o un’opzione)interpretativanoncondivisa.

Il massimodell'autorita-poteredal punto di vista giuridico anchese non
sempredal punto di vista sociologico, attiene alla magistraturadi suprema
istanza,in quantoessarende decisioni irrevocabili, almeno con i mezzi di
impugnazionerdinari.

attribuisconoloro un senso differente. Altrettanto é a dirsi per i topoi giuridici,

tant’e chela convergenzasu di essi puo caratterizzarsicome un accordosu formule

vuote, che viene meno appenasi precisi il loro contenuto(cfr. Struck, op. cit., p.

47).

1 SecondoF. Rigaud, La loi desjuges Paris, 1997, la principale funzione dei

giudici, prima ancorache di risolvere i contrasti tra interessi (sia individuali sia

collettivi), e quelladi dirimerei conflitti tra le leggi, non ultimi, nell’esperienza
dell’'Unione europea, quelli tra diritto comunitario e diritto interno degli stati

memobri.
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13. Elementidi indeterminatezzdel sistemagiuridico

Non sempreé agevole,e determinatoin modo univoco, il problemadi
demarcard’ambito applicativodi unadisposizioneCid anchequandosi tratti
dell'unicadisposizionén giocoper un datopunto di decisioneg si caratterizzi
— secondoail tenoreletteraledell’art. 12 delle preleggi— come “una precisa
disposizione”.

La problematicitasi accrescallorchési rileva unalacunae quindi si deve
farericorso, per ricavarela norma applicabile,agli strumentidi integrazione
previstidall'ordinamento.

Altra situazioneirriducibile alla linearita della formalizzazionee del calcolo
si hagquandooccorrecontemperareagoleo criteri applicabiliin modo elasticoe
in combinazionetra loro, come nel caso della disciplina delle immissioni
previstanell'art. 844 cod. civ. Qui si trattaappuntodi coordinareben quattro
criteri (di cui i primi tre si sostanzianan “concetti mobili”): la “normale
tollerabilita, avutoancheriguardoalla condizionedei luoghi”, le “esigenzedella
produzione” le “ragioni dellaproprieta”,la “priorita di un determinataso”.

Nell'esempio delle immissioni si ha I'impiego di una molteplicita di
parametriprevisti da una stessadisposizionema nella prospettivasistemicail
problemapuodessereancorgpiu complessoRegolee principi non sonoisolati,
mastanno(“vivono”) in un sistema.Cio vuol dire possibilitadi collegamenti
plurimi e di influenzearticolate, e messan atto di cambiamentia catenache
incidono direttamentesu un dato elemento— per esempio abrogando o
modificandounacertadisposizione- macheprestoo tardi ci si rendeconto che
toccanadi riflessoanchealtri elementidel sistema.

Siamo in presenzanelle varie ipotesi sopraindividuate, di una serie di
limiti alla formalizzazionedel giudizio giuridico, che sono, al tempo stesso,
restrizioniall’applicabilita dell'informatica metadocumentarian questocampo.
Restaesclusajn particolare,la possibilitadi rimpiazzaresentenzedel giudice
consentenza&lel computerche siano classificabilicome prodotti culturali dello
stessdipo.

Altro é l'interazione tra uomo e computer, largamentee positivamente
affermatasanchenel mondodel diritto — e, in specie,daunapartela vocazione
documentaria dell'informatica, dall'altra la sua formidabile capacita di
riproduzionee combinazionedi standard-, altro e I'affidamentoal computerdi
compiti interamentesostitutivi rispettoal’'uomo. Non va dimenticato,a questo
proposito,chenell’attivita di giudizio sonoimpegnatii caratteripiu profondi
della personalitae quindi si € agli antipodi dalla razionalita meccanica,dal
“pensierocalcolante’dellamacchina.
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14. Antinomiegiuridiche e criteri per affrontarle

In ogni ordinamentagiuridico che storicamentesi conoscasi € manifestata
la classicadicotomialegge— consuetudineNegli ordinamentistatali, in specie,
le fonti del diritto sono non una ma piu, sulla base,appunto,di questidue
prototipi generali.

| conflitti tra disposizionisi risolvono in basea diversi principi, e tra
guesti,datala pluralita dei fatti di produzionenormativa,é naturalevi sia, in
primo luogo, il principio di gerarchia Ma non semprela sua applicazionee
agevole perchéessova coordinatocol principio di competenza con quello che
si puo chiamaredi complementaritalelle fonti.

In particolare,la disciplina previstadalla fonte subordinatgpuo assumere
no, in concretoyaloreintegrativorispettoa quella dettatadalla fonte principale,
sicchépuo esseradubbio, in ordinea una dataguestionese valga solo questa
disciplinao anchel’altra.

Le disposizionisi stratificanonel tempo,ei loro conflitti, quandoessesono
paritetiche,cioé sullo stessaopiano gerarchicosi risolvonoin baseal criterio
della prevalenzadella disposizionepiu recente Cosi pure, il conflitto tra
disposizionidi diversaportatasi risolve secondadl criterio chela disposizione
specialederogaa quella generale criterio che € un riflesso del principio di
giustizia(“suumcuiquetribuere”,secondda celebredefinizioneulpiane&).

Puodarsiperd che questidue criteri, cronologicoe di specialita,venganoa
loro voltain conflitto, e si tratta,allora, di saperequaledi essisiaprioritario.

Tendenzialmenteprevale il canone di specialita, nel senso che una
disposizionepiu generalesuccessivdasciain vita una disposizionespeciale
precedente’ lex posteriorgeneralisnon derogatlegi priori speciali”=. Ma per
giungere a tale conclusione,occorre escludere,in via interpretativa, quindi
attraversaunavalutazionedafare casopercaso,n basealla ratio legis e ai dati
specifici del problema,che la disposizionepitu generaleabbia implicitamente
efficaciaabrogante.

Dunguepossonovenirein conflitto non solo le disposizioni, ma altresii
criteri perrisolverei conflitti tra queste.Possonoaversicioe antinomie non
solodi primo, maanchedi seconda@rade:.

2pD.1,1,10;v.a.Inst. 1, 1.

= Questaregulaiuris (cfr. D. 1, 3, 28: “Sedet posterioresleges ad priores pertinent,
nisi contrariaesint; idque multis argumentisprobatur”) si pone comelimite alla piu

ampiamassima!lex posterior derogatlegi priori” (cfr. D. 1, 4, 4: “constitutiones
posterioresfortiores suntprioribus”).

“V. ades.G. Gavazzi,Delle antinomie Torino, 1959 (ripubbl. in Id., Studidi teoria

del diritto, Torino, 1993, partel), p. 8. Sul principio di giustizia come referente
ultimo peril superamentalelle antinomie,v. N. Bobbio, Sui criteri per risolvere le

antinomie in Id., Studiper unateoria generaledel diritto, Torino, 1970, p. 95 ss. e
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Chi deve dare una soluzione, anche a tale riguardo, per dirimere una
controversiachepongail problemag, ancoraunavolta, il giudice.E peril suo
giudizio é decisiva perduediversimotivi, la considerazioneel casoconcreto.

Un primo motivo € cheil giudicedevepronunciarein relazioneal casoe
nonin via generaledivieto degli arréts de réglement stabilito espressamente
v. adesempiol’art. 5, tuttorain vigore, del codeNapoléort — o perimplicito
in tutti gli ordinamentimoderni.

L'altro motivo e cheil casospecificooffre elementidi valutazioneulteriori
rispetto ai termini generalidel problema.Questiinfatti sarebberodi per sé
insufficienti a risolverlo, per il fatto stessochein via generaleed astrattae
possibilesial’'una sial'altra soluzione.

15. Interessee prospettivedi studiodellermeneuticagiudiziaria

Il rapportotra processe giudizio e 'importanzadecisivadella consideraz-
nedel casoconcreto,per risolverela controversiasecondagiustizia, delineano,
nel vasto ambito dell’ermeneuticagiuridica, un’ermeneuticaregionale piu
circoscritta che ha, in parte, caratteri propri, € che si pud denominare
“ermeneuticaiudiziaria”.

Le peculiarita del contestogiudiziario come contestodi decisione (e di
giustificazionedi cio chevienedeciso)le implicazioni del carattereautoritativo
delle pronuncedei giudici, la tensionedialetticatra casoe regola (la riduzione
del casoa meraproiezionedi unaregolaé una semplificazionegiuspositivistica
chehafatto il suotempo) meritanouna considerazioneautonomarispetto ad
altri problemi filosofico-giuridici. Altrettanto € a dirsi per la questionedella
creativitagiurisprudenziale dellasuaconciliabilita con I'applicazionedi regole
preesistentiper il rapportodel giudice con la tradizione, per la ricerca dei
fondamentidel “precedenteualeterminedi confrontodella giurisprudenzacon
sestessag via enumerando.

La vocazione ermeneuticadi giurisprudenzae dottrina manifesta delle
diversitadi cui nonsi puddarragionesenzaspecificaree rendereben distinto il
discorsosu questedue componentidel saperegiuridico. Distinzione, tuttavia,
non vuol dire separatezzae influenze reciprochedi giurisprudenzae dottrina
sonoinnegabili;e altro e rilevarel’autonomia,maggioreo minore, di un tema,
altro sarebbeonsiderarlan modoirrelato,ignorandde connessiondisciplinari
einterdisciplirari di quelchesi assumedoggettodi studio.

Il rilievo cheil giudiceprocede- istituzionalmente- casoper casoed ha un
compito eminentementeratico non toglie, ma al contrario giustifica, uno

specificamentep. 115 ss.
s “|| est défenduaux juges de prononcer par voie de disposition générale et
réglementairesurles causesjui leur sontsoumises”.
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specificointeresseermeneuticqer la sua opera.In essa,interpretazionedella
leggeed interpretazionalel “fatto” s'intreccianostrettamentee s’illuminano a
vicenda.E questdoro reciprocoilluminarsi haun significato profondoper tutta
I'esperienzajiuridicar.

Se é connaturalead essache l'interpretazionedei fatti sia in relazionealle
norme,non € meno vero che, a suavolta, l'interpretazionedelle norme, per
essereoncretae sagacegevemisurarsiattentamenteon gli elementifattuali a
cui questenannoriferimento.

Il “fatto” che viene in considerazionenel mondo del diritto non € mai
un’entita puramentenaturalistica,avulsa da influenze culturali; si presenta
sempreyualificatoo qualificabilein relazioneacio chela legge prescrive vieta,
autorizzaproteggeMa bisognaessereonsapevolialtresi,che l'interpretazione
normativaé vuota astrazionese non va al di la del segnolinguistico e non si
collegaconavvedutezzai fatti sottostantireali o ipotetici.

Ad esemp occorrerachiedersi:questomodo di giocare & conforme alle
regoledel gioco?questocomportamente fedeleal patto?questodannosi pud
qualificarecomeingiustoe quindi cometale dacomportaragisarcimento?

Regole e principi giuridici si riferiscoro semprea classi di fatti; ed &
indispensabileper comprendere fondo lo spirito dellalegge, saperguardarea
questifatti, saperliimmaginareo rivivere. Lo richiedeanzituttola dimensione
semanticadel linguaggio naturale,in cui sono necessariamentescritte, oggi
comeieri, nella civilta tecnologicaavanzatacome in epocaarcaica,le tavole
dellalegge.

* Con felice metafora,K. Engisch parladi un continuo “andirivieni dello sguardo”
(“Hin- und Herwanderndes Blickes”) dal fatto alla norma e dalla norma al fatto
(LogischeStudienzur Gesetzesanwendunigeidelberg,1960,p. 15).



