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Neil MacCormick teorico del diritto
e dell'argomentazione giuridica

Lesjuges nesontque labouche qui
prononceles paroles de ldoi
[Charles deésecondat, barone dontesquieu]

Theprophecies ofvhatthe courts

will do in fact, andnothing morepretentious,
are what I meanby thelaw

[Oliver WendellHolmes]

1. Premessa

La ormai prossimapubblicazioneperi tipi di Giappichellidellatraduzione
italianadi LegalReasoningindLegal Theory[da orain poi LR & LT] di Neil
MacCormickrappresentan’occasionénvitantepertentaredi fareil punto sulla
teoria del ragionamentogiuridico del giurista scozzeseanchealla luce del
dibattitosull'argomentaziongiudiziariache si & sviluppatoa partire dalla fine
deglianni’70, soprattdto in seguitoalla pubblicazionequasiin contemporanea
di LR & LT edellaTheoriederjuristichenArgumentatiordi RobertAlexy:.

LR & LT e probabilmenteil libro piu importante ed illuminante di
MacCormicke, senzadubbio, pud essereconsideratoun classico della teoria
dell'argomentaziongiuridicae, piu in generaledellateoriadel diritto.

E’ singolareche un'operadi questovalore abbia dovuto aspettarepiu di
venti anni prima di esseretradottain lingua italiana. Il fatto che anchela
Theoriederjuristichen Argumentationdi Alexy abbiasubito una sorteanaloga
non rappresent&erto una consolazionePud comunqueessereconsideratauna
coincidenzafortunatache questi due classici della teoria del’argomentazione

* N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory Clarendon Press, Oxford
1978. All'edizione del 1978 & seguita, nel 1994, una edizione (in paperback
rivedutae corretta, arricchita ancheda unanuova prefazionedell’autore. R. Alexy,
Theorie der juristichen Argumentation SuhrkampVerlag, Frankfurtam Main 1978
[R. Alexy, Teoriadell'argomentazionaiuridica, trad. e curadi M. La Torre, Giuffre,
Milano 1998]. Per le citazioni tratte da Legal Reasoningand Legal Theory si &
evidentementauitilizzatal'edizione piu recente.

Analisi e diritto 1998, a cura di P. Comanducci e R. Guastini
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sianostatitradotti a pocadistanzal'uno dall'altro. Sino ad oral'unico libro di
MacCormick ad aver visto la luce in traduzione italiana era stato An
Institutional Theoryof Law che — probabilmenteper il fatto di essereuna
mera op-raccoltadi saggi del giurista scozzesee di Ota Weinberger— non
presentaertol’'organicitae la linearitachecontraddistinguinveceLR & LT.

Il ritardo nella traduzione di quest'operafondamentaledi MacCormick
stupiscein modo particolareanchein considerazionalell'innegabile esterofilia
(talvolta poco selettivg del mondo accademicoitaliano, soprattutto nei
confronti di autori ed operedi area anglosassonel libri di alcuni studiosi
britannici o americanisulla crestadell’onda sono tradotti quasi a “scatola
chiusa” e, spessp addiritturain contenporaneacon I'edizione originale. Nel
caso specifico, invece, I'edizione italiana € successivadi qualche anno
all’edizionefrancese questoe un datoindicativo,in quantoi francesisono assai
menopropensidi noi italiani a tradurrenellaloro linguaoperestraniere.

E’ difficile, e percertiversisuperflug individuaretutte le ragioni che hanno
contribuito a produrrequestoritardo. Ritengo tuttavia che almenoun paio di
questgpossibili)ragionimeritinoquantomenanabreveriflessione.

| teorid ei filosofi del diritto italiani (e, piu in generalecontinentali)non
sempresi trovano a proprio agio con le opere di teoria del diritto di area
anglosassonearatterizzatelaunaspiccataattenzionenei confronti della pratica
giuridica concreta,dei casi giurisprudenziali,dei problemi reali di giuristi,
giudici edavvocati.Tale caratteristicaé particolarmenteevidentein LR & LT,
dove ogni tesi & difesa (anche) mettendoin luce la corrispondenzeacon le

2N. MacCormick,O. Weinberger,An Institutional Theory of Law. New Approaches
to Legal Positivism Reidel, Dordrecht1986, trad. a curadi M. La Torre, Il diritto

comeistituzione Giuffreé, Milano 1990.

* Due esempisignificativi di questatendenzgpossonoessereindividuati in J. Rawls,
Political Liberalism ColumbiaUniversity PressNew York 1993, tradotto peri tipi

delle Edizioni di Comurita (Milano) nel 1994 ein R. Dworkin, Life’s Dominion. An

ArgumentaboutAbortion and Euthanasia HarperCollins Publishers,London 1993,
tradottoperi tipi delle Edizioni di Comunita(Milano) nel 1994.

*N. MacCormick,Raisonnemenjuridique etthéoriedu droit, trad. par J. Gagey, Puf,

Paris 1996. Questatraduzionenon riproduceintegralmentel’opera originale; sono
statiomessinfatti I' Excursusdel capitoloIX el’Appendice.

° Nella prefazione all’'edizione del '94 MacCormick parla espressamentedi

ricostruzione razionale per definire il metodo da lui adottato: “ll mio intento,
tuttavia, & statoquello di non presentarde mie opinioni in modo del tutto a priori.

Le ho infatti sempresviluppate edillustrate facendoriferimento a casi reali e, in

particolare, al concreto ragionamento elaborato dai giudici per giustificare le

decisioni attraversole quali hanno risolto problemi pratici reali. Potrei adesso
denominare‘ricostruzione razionale” il metodo adottato”. N. MacCormick, Legal

Reasoningand Legal Theory cit., p. xiii. (qui edin tutti i casi successiviin cui

I'edizione italiana non esiste 0 non si fa espressamenteiferimento ad essa, la

traduzioneé mia).
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argomentazionieffettivamenteaddotte dai giudici e dagli avvocati in casi
giurisprudenzialiconcreti.Per dirla con MacCormick: “Gli esempinon sono
prove.Aiutanocomunquea confermarainaconclusionechee a suavolta I'esito
di un ragionamentosu un problema®. Il teorico del diritto continenale é (e
soprattuttoe stato in passato)meno propensoa “sporcarsile mani” con la
pratica. Questa opzione metodologicaha contribuito a scavare un solco
profondo tra teorici e giuristi continentali e ad ingenerarein entrambe le
categoriel'idea — che forse sarebbepiu corretto chiamarepregiudizio— di
potere fare tranquillamentea meno l'una dell’altra. Bobbio, dichiarando
apertamentta suapreferenzeper la “filosofia del diritto dei giuristi”, piuttosto
cheperla“filosofia del diritto deifilosofi”’, si prefigge,tra I'altro, di esortare
teoriciedi filosofi del diritto a non perderedi vista I'oggetto “reale” delle loro
riflessioni. Fareteoriain vacuq infatti, portainevitabilmentecon séil rischio
di costruireun diritto chesi adattialla propriateoriaanzichéelaborareunateoria
chefacciai contiin modoseriocon la praticagiuridica reale.Per concluderesu
questopunto, sono convinto che I'attenzione mostratada MacCormick nei
confrontidi quellochequotidianamentavvieneneitribunali costituiscauno dei
principali pregidel suolibro; tuttavia,propriola sceltametodologicadi dedicare
un’attenzione particolare alla pratica giuridica reale ha paradossalmente
contribuito ad ingenerarepiu di un dubbio riguardo all’opportunita di una
traduziondn linguaitalianadi LR & LT.

Uno studioso continentale potrebbe avanzareun altro argomento, piu
raffinato del precedenteper giustificarele sueriservementali nei confronti di
LR & LT. Egli potrebbesostenereheun lavoro di teoriadel diritto che prenda
spunto dalla prassi di uno o piu sistemi giuridici particolari corre
inevitabilmenteil rischio di giungerea conclusionidifficilmente adattabilia
realta diverse da quelle descritte. Non & detto, infatti, che una concezione
dellargomentaziongiuridica che ricostruiscein modo soddisfacentda pratica
dei sistemi giuridici inglese e scozzese(che sono, peraltro, profondamente
diversitraloro) posseessereaneccanicamentadottatgperrenderecontodi quello
che avvienein altri sistem giuridici; questoe ancorpiu vero se i sistemi
giuridici in questionesono,comenel casodell’ltalia, di diritto codificatoe non
di commonlaw. MacCormickstessael primo capitolodi LR & LT scrive:

(...) non pretendoche [le conclusioni alle quali giungo] siano portatrici di
verita assolutesul ragionamentagiuridico in generale Tuttavia, nei limiti in
cui riesco a spiegare i miei esempi particolari alla luce di premesse
filosofiche di portatapit generalemi prefiggo di fornire ipotesi suggestive,

¢ N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory; cit., pp. 165-166.
” N. Bobbio, Giusnaturalismoe positivismo giuridico, Edizioni di Comunita,
Milano 1965, pp. 40-46.
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che meritano di essereverificate per il valore esplicativo che potrebbero
avereper altri sistemigiuridici®.

In realtasono convinto — a dispettodella cautelamostratadallo stesso
MacCormick— che le tesi fondamentalidifese in questolibro si adatino
perfettamenteanchealla pratica argomentativadei sistemi giuridici di diritto
codificato.

E’ senzadubbio possibilenon condividerela concezionedel ragionamento
giuridico delineatain LR & LT perragionidi naturateorica. Piu difficile mi
sembrasostenereche tra sistemi di commonlaw e di civil law esistano
differenze specifiche tanto radicali da renderetale teoria dell’argomentazione
pressochénservibile comeanalisi delle realtain cui non vige il principio del
bindingpreceden.

E’ importante esserechiari a questoproposito:non &€ mia intenzionenegare
le profonde differenze tra sistemi giuridici di tipo diverso. Tali importanti
differenzenon incidono pero, se non in modo molto parziale, al livello di
generalitan cui si collocaLR & LT.

2. Lateoria delragionamentaiuridico di MacCormick osservazionpreliminari

Comesuggeriscel titolo stesso,sarebberiduttivo considerardlR & LT
solamenteun saggiosull'argomentaziongiuridica. L'autore € consapevoleel
fatto cheunateoriadell’argomentazionehenonsi fondi suunateoriadel diritto
e suunaconcezionalellaragionpraticasarebbegravementéncompleta.Questa
intuizione e tutto sommatcabbastanzavvia e banalell meritodi MacCormick
equellodi averepresosul serio questaesigenzapreoccupandosiostantemente
di armonizzarda suaconcezionalell'argomentazioneon presuppostfilosofici
di caratterepiu generale.A tale riguardo sono particolarmenteinteressantii
capitolil eIX diLR & LT.

® N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory; cit., p. 8.

° Scrive opportunamenteMacCormick: “Che dire dell'interpretazionedei precedenti
giudiziari? Si sostiene spesso(o viene semplicementedato per scontato) che il

ragionamento a partire da (o in cui sono implicati) precedenti giudiziari €
radicalmentediversorispettoal ragionamentoa partire da (o in cui sono implicate)
leggi scritte. Tali differenze,in realta, sono perlo piu differenzedi gradoe non di

natura”.N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory cit., p. 213.

© Una differenza significativa, ad esempio, & collegata all'interpretazione dei

precedentiCfr. N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory, cit., pp. 152-
194.
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2.1 1l ragionamentogiuridico comecasoparticolare di ragionamentagpratico

E’ opportunosottolineare,prima di ogni altra cosa,che un presupposto
fondamentaledella teoria del ragionamentogiuridico di MacCormick (che
caratterizzaanche la Theorie der juristichen Argumentationdi Alexy) & la
considerazionedel ragionamentogiuridico come una specie particolare di
ragionament@ratico'. E' proprio questala ragione principale che impone a
MacCormickdi presentarai lettori la concezionedella razionalita pratica che
staallabasedellasuateoriadell’argomentazione.

La concezionalellaragionpraticadifesada MacCormickée, per ammissione
dell'autore,di ispirazionehumeana.sSi tratta quindi di una concezioneche si
ponea metastradatra I'ultra-razionalismo(in cui, secondaviacCormick, cade
ad esempioRonald Dworkin quando difende la one right answer thesig e
lirrazionalismo (propugnatada Alf Ross quandoaffermache i discorsisulla
giustizia sono come batterei pugni sul tavolo). La ragioneha un ruolo da
svolgerenell’'organizzarda vita pratica,ma le sceltee le decisionidegli esseri
umani non dipendonoesclusivamentealla ragione.Le premessanaggiori del
ragionament@raticonon sonoinfatti individuate per mezzodella razionalita,
ma dipendonoda quelle che David Hume chiama“passionicalme”. La ragione
permettecomunquedi inferire le conclusionia partiredaquestepremesselate.

In realta MacCormick mette in luce anchealcuni limiti della concezione
humeanalellaragionpratica:

Hume attribuiscealla ragione un ruolo troppo passivo. Almeno su questo
puntosi pud convenirecon Reid e Kant. La ragione impone un ordine ed una
strutturaal mondofenomenicodella nostra esperienza— setale ordine del
mondo fenomenico corrisponda effettivamente ad un ordine reale € una
questionedi fede e, quindi, non puo essererisolta attraversola ragione. A
prescindereda questo,tuttavia, € semprepossibile ordinareil mondo della
nostra attivita: fondarele nostre azioni suregole e principi e farein modo
che questeregole e questi principi non si contraddicanofra loro e, anzi,

1 Scrive MacCormick:“Non é il ragionamentanoralead esserel parentepovero del

ragionamentogiuridico. Si puo dire, casomai,che € il ragionamentogiuridico ad

essere un tipo speciale, estremamenteistituzionalizzato e formalizzatq di

ragionamentanorale”. N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory, cit., p.

272. Si vedaancheR. Alexy, Teoria dell'largomentazionegiuridica, cit. pp. 265-

271. Bisogna dire comungueche, mentre MacCormick parte dal “basso”, cioé dal

ragionamentagiuridico per poi allargareil discorsoal ragionamentopratico, Alexy,

invece, compieil percorsoinverso: parte daunateoria generaledel ragionamento
pratico per arrivare ad unateoria del ragionamentogiuridico. Cfr. M. Atienza, Las

razones del derecho. Teorias de la argumentacionjuridica, Centro de Estudios
ConstitucionalesMadrid 1997,p. 177.
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formino un insieme congruente.La ragione svolge un ruolo nello sforzo di
raggiungerda coerenzee la congruenzali un sistemagiuridico (...).*

Anche se la ragionenon permettedi individuarei principi universali del
comportamentoe neanchedi giustificare la convinzione secondo cui &
opportunoessererazionali?, sarebberiduttivo circoscrivereil compito della
razionalita all'individuazione dei comportamentirichiesti da principi non
giustificati razionalmenteE’ infatti propriola razionalitaa far si chei principi
morali accoltidaciascunesseraimanosianocoerentie congruentira loro.

2.2 Teoriadelragionamentayiuridico e teoria del diritto

La teoriadel diritto chefa dasfondoaLR & LT e di chiaramatricehartiana:

(...) ogni sistemagiuridico & formato da (o quantomenaacchiude)un certo
numerodi regolechepossoncessereidentificate attraversocriteri comuni di
riconoscimento.Cid che permettedi affermarechetali criteri sianoi criteri
di riconoscimentovigenti in un sistemagiuridico € I'accettazionecondivisa
dai giudici di quelsistemacheil loro doveresia quello di applicarele regole
individuabili tramite tali criteri.*

Sarebbetuttavia un errore ritenere, sulla base di questa dichiarazione
programmaticache MacCormickrecepiscan modo acritico la concezionedel
diritto difesadaHerbertHart. E’ possibilerilevare alcuneimportanti differenze
tra le tesi sul diritto sostenutedai due giuristi anglosassoniln particolae
MacCormick critica Hart per avere attribuito un ruolo troppo angusto ai
principi giuridici e per non averericonosciutoil giusto spazioalla tematica
dellinterpretazione e dellargomentazione giuridica. MacCormick &
particolarmentehiaroa questopropositoin un saggiosuccessivaLR & LT:

E’ illuminante consideraral diritto, seguendaHart, come un sistemaordinato di
regole(perquantosarebbeun erroreritenere che cio sia tutto). Bisogna tuttavia
riconoscereche a questa concezione del diritto € collegata I'idea che la
costruzione ed il mantenimento di tali sistemi di regole & un’impresa

2N, MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory, cit., p. 267.

= A questoproposito MacCormick scrive: “A chi la pensassediversamente[sul

valore dellarazionalita] potrei semplicementeaicordareun argomentodi Hume:o la

nostra societae organizzataa partire dal valore della razionalita o non lo €, e non

riescoadimmaginare,senzaprovareavversione unasocietain predaall’arbitrio piu

assoluto, in cui le decisioni di ogni tipo siano prese sulla base del capriccio
momentanedi qualcuno,senzail benchéminimo riferimento alle decisioni passate
o aquellechesarannmresein futuro”. N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal

Theory cit., pp. 76-77.

“N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory cit., p. 54.
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impegnativa,a cui realizzazionerichiede che si individuino quei principi e quei
valori che, in un certo senso, sono intrinseci allimpresa stessa e che
costituisconounaparteimportante,anchese non esaustiva,dei valori politico-
morali®

MacCormickreputainsoddisfacentianchele tesi hartianesull’“aspetto interno”
delle norme®. Hart, come e noto, adattanddiberamentealcunetesi di Peter Winch
allo studio del diritto, distingueil puntodi vista interno da quello esternosulla base
dell'accettaziondo meno) delle norme: la prospettivainterna é quelladi colui che
adottale norme come criterio di condotta. Per utilizzare il lessico hartiano, &
possibile definire il partecipantead unapratica giuridica comecolui che ritiene di
“averel’ obbligo” di ubbidire alle leggi.

Il puntodi vista esterncé alla basedi osservaziondi tipo diverso.Da una
prospettivaesternamoderataé infatti possibile osservard comportamentidi
coloro che seguonole norme, prendendoin consideraziondl fatto che tali
comportamenttipendono(anche)dall'esistenzali questeregole.In LR & LT
MacCormickchiamaguestgprospettivd'punto di vista cognitivamentdnterno”
(la prospettivadell’agentee invece“il puntodi vistavolizionalmentanterno®)v.

Dal punto di vista esternoestremo,si osservail comportamentodi un gruppo
senza utilizzare in alcun modo la nozione di regola per interpretare tale
comportamento.MacCormick spiega la prospettiva esternaestremaattraversoil
brillante esempiodei lillipuziani che descrivonole caratteristichedell'orologio di
Gulliver senzaaverela benchéminimaideadellasuafunzione.

Hart sostiene che il punto di vista interno si manifesta attraverso un
atteggiamentocritico riflessivo che: “(...) trova la suaespressionecaratteristica
nella terminologia normativa di “dovere”, “obbligo”, “giusto” e “sbagliatg” =. Il
fatto che Hart parli di “espressione caratteristica” lascia intendere, second
MacCormick,che I'atteggiamentocritico riflessivo potrebbemanifestarsianchein

» N. MacCormick, Reconstructionafter Deconstruction: A Responseto CLS

“Oxford Journalof Legal Studies”Vol. 10, no. 4, 1990, p. 551.

® N. MacCormick,Legal Reasoningand Legal Theory cit., pp. 275-292. Cfr. anche
N. MacCormick, H. L. A. Hart, EdwardArnold (Publishers),London 1981, pp. 34-

40.

7 In seguito MacCormick ha definito la prospettiva esternamoderatahermeneutic
point of view. L'approachdello studiosodel diritto € ermeneutican quantoegli deve
spiegarela pratica del diritto prendendoin considerazioneil significato che tale

praticaricopre percoloro chevi partecipanoPiu precisamente|'hermeneuticpoint

of viewe: “(...) la prospettivadi chi, non avendoalcun coinvolgimenb personaledi

tipo volitivo o mettendoda partetale coinvolgimentoper ragioni scientifiche, cerca
di comprendereritrarre o descrivereun’attivita umanaalla luce del significato che
essariveste ‘dal punto di vista interno™. [N. MacCormick, H. L. A. Hart, cit., p.

29].

® H. Hart, Il concettodi diritto (1961), trad. di M. Cattaneo,Einaudi, Torino 1991,
p. 70.
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mododiversoe questoimplica chela suaesistenzae logicamenteindipendente— al
contrariodi quel cheritiene Hart— dacomee espresso.

Sullabasedi questaosservaziondlacCormickcritica I'affermazionedi Hart
secondcacui “I'aspettointerno delle normeé spessotravisato, in quantoviene
presentatocome una mera questionedi “sentimenti”, in contrasto con il
comportamentofisico osservabile.(...) Ma tali sentimenti non sono né
necessarnésufficientiper I'esistenzali normeobbligatorie’=.

MacCormick ritiene infatti che [I'atteggiamento critico riflessivo
presuppongahe almenoalcuni tra i membri della comunita preferiscanolo
schemali comportamentdndividuato dale normerispettoa schemialternativi
di comportamentoSostenereio non implica che si neghila possibilita che
alcuni seguande normeper pigrizia (o ipocrisia)o che altri si ribellino alle
norme; piuttosto implica, molto semplicementeche questeultime situazioni
possonoesserecompresesolamentepresupponenddesistenzadi un gruppo
dominanteche accetta(da un punto di vista morale) le norme. Tutti gli
atteggiamentiche possonoessereimmaginati in relazione alle norme sono
“parassitaritispettoaquellodi coloroi quali ritengonole norme opportuneda
un puntodi vistamorale.

L'analisi delle ragioni profonde che spingonoMacCormick a prenderele
distanzedaalcunetrale principali assunzionconcettualdifesene Il concettodi
diritto permete di avvalorareulteriormentela tesi secondacui sarebbeiduttivo
considerareLR & LT semplicementecome un lavoro sul ragionamento
giuridico.

L'intento di MacCormické infatti quello di delineareuna compiutateoria
del diritto in cui linterpretaziore e I'argomentazioneoccupino un posto
centrale.Si puo dire — mettendo momentaneamentéra parentesialcune
importantidifferenzetrai dueautori— cheil giurista scozzesabbiapreceduto
I'intuizione di Dworkin secondocui “la prassigiuridica, a differenzadi altri
fenomenisociali, presentauna natura argomentativa®. MacCormick sembra
essereonvintodel fatto chele normegiuridiche, almenoquelle appartenentai
sistemigiuridici evoluti, si caratterizzingper un certo gradodi indeterminatezza

©® H. HART, ult. cit.,, p. 69, corsivo aggiunto. A questoproposito StephenPerry
scrive: “E’ importante sottolineareche per Hart le obbligazion sociali non sono
obbligazioni morali. Senon fosse cosi, del resto, egli non potrebbe sosteneredi
essereun positivista giuridico”. [S. R. Perry, Interpretation and Methodology in
Legal Theory in A. Marmor (ed. by), Law and Interpretation-Essaysin Legal
Philosophy ClarendonPress,Oxford 1995, p. 106].

» Unatesianalogae sostenutaancheda Carlos S. Nino. Cfr. C. S. Nino, Breve nota
sulla struttura del ragionamentagiuridico, “Ragion Pratica”, 1, 1993, pp. 32-37, in
particolare,pp. 36-37.

2 R. Dworkin, Law's Empire Fontana Press, London 1986, p. 13 [Trad. di L.
Caracciolodi SanVito, L'impero del diritto, Il SaggiatoreMilano 1989].
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0, sesi preferisceusareil lessicohartiano,presentinouna “struttura aperta®.
MacCormick,pero,adifferenzadi Hart®, € consapevolealel fatto che unatesi di
guestagenereaichiedecheunacompiutateoriadel diritto non ignori né trascuri
la tematicadell’argomentaziorre L’autore scozzeselel restoscrive chiaramente
che“unateoriadel ragionamentaiuridico ha bisognodi unateoriadel diritto;
quest’ultima,a suavolta, non puo prescinderada una teoria del ragionamento
giuridico™.

Come ho detto, le differenzetra la teoria del diritto di Hart e quella di
MacCormicknonsonomarginali.Ancheseil giuristascozzeseondividela tesi
secondocui il diritto & un sistemadi regole, & tuttavia convinto che tale
concezionefornisca un’immagine tutto somnato parziale e riduttiva del
fenomenogiuridico. La consapevolezzai MacCormick circa l'inadeguatezza
della teoria hartianaé andatavia via crescendalopola pubblicazionedi LR &
LT. Nella stessgrefazioneall’edizionedel '94 di questolibro egli sottolinea
esplicitamentedi non esserepiu persuasalella correttezzadella maggior parte
delle tesi sostenuteda Hart®. Del resto, anchele critiche di MacCormick
all'analisi hartianadell’aspettanternodelle norme, contenutenell’ Appendicedi

2 Cfr. N. MacCormick, On ‘OpenTexture’in Law, in P. Amselek, N. MacCormick
(ed. by), Controversies about Law’'s Ontology Edinburgh University Press,
Edinburgh 1991, pp. 72-83, corsivo aggiunto.

% Hart ha riconosciuto questolimite della suateoria nel Postscript alla seconda
edizione di The Concept of Law. “(...) Devo riconoscere adessodi aver detto
veramentetroppo poco nel mio libro a proposito della fase dell’applicazione del
diritto e a proposito del ragionamentogiuridico; in particolare ho trascuratogli
argomentiche si basanosu quelli chei miei critici chiamano‘principi giuridici’”.
[H. Hart, The Concept of Law, SecondEdition-With a Postscript edited by P. A.
Bulloch andJ. Raz, ClarendonPress,Oxford 1994, p. 259].

# Questoe vero in particolare per le teorie del diritto normativiste che considerano
un valoreimprescindibilela certezzadel diritto.

= N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory, cit., p. 258.

»® Sonoconvinto— adispettodi quantoaffermalo stessoMacCormick— chegia in
LR & LT egli individui, forse piu timidamente di quanto avrebbe potuto, non
soltanto i pregi ma anchei limiti ddla teoria del diritto di Hart. Di contro e
opportuno sottolinearechein un lavoro recenteMacCormick riconosce ad Hart il
grandemerito di averemessan luce che: “per dire che cos’e un principio giuridico,
inteso come qualcosadi distinto dai principi della morale autonomao, piu in
generale,della ragion pratica, &€ necessarioporre in essereuna razionalizzazione
interpretativadelle regolegiuridiche e delle precedentiricostruzioni istituzionali dei
principi rilevanti. E’ solo a partire daun’analisi sistemicache considerail diritto
comeun’insiemedi regole, determinatein modo sempreincompleto edimperfetto,
che e possibile mettere in luce questo aspetto del discorso giuridico”. [N.
MacCormick, The Conceptof Law and ‘The Concept of Law’, “Oxford Journal of
Legal Studies”,vol. 14, 1994, p. 22].



316

LR & LT, lasiavanopresagiregli sviluppi futuri del pensierodel giurista
scozzese.

Le operedi MacCormicksuccessiva LR & LT sviluppanola tesi secondo
cui il diritto € unapraticasocialee nonsoltantoun sistemadi regoleprimarie e
secondarieUn insiemedi comportamentie di regoleé una praticasocialesolo
seé possibileattribuire ad essiun valore.Di conseguenzd,esigenzaprimaria
dello studiosoche aspiraa descrivereuna pratica sociale e proprio quella di
individuareil valore (o scopo)di fondo e di confrontarsicon esso.Le regole
sonocomungqueamolto importantiancheperuna concezionedel diritto di questo
genere:essesono un elementocostitutivo di ogni pratica sociale. Michael
Moore, ad esempio,sottolineaopportunamentehe in ogni pratica scciale
possibiledistingueredue aspetti,che egli definisce—— in modo forse poco
felice — dimensione “sintattica” e dimensione “semantica” della praticee.
Attraversola primaespressionegli individuatutti gli elementi— compresde
regole — che costtuiscono un fenomenosociale potenzialmentedotato di
significato; con la secondaegli individualo scopoprofondodi tale pratica. E’
interessantesottolineareche per Moore non € possibile indagarein  modo
compiuto la dimensionesemanticadi una pratica se prima non sono stati
identificati gli elementiche costituisconola dimensionesintatticadella stessa.
Le regole di un sistema giuridico rappresentanoquindi un elemento
imprescindibileper delinearein modo soddisfacentdo scopo (o gli scopi)
intornoal qualetale sistemasi e formato (é anchevero che per individuaregli
elementiche costituisconda dimensionesintatticadi unapratica & necessario
averealmenounavagaideadello scopodi tale pratica).

L'analisi della pratica sociale delineatada Moore riecheggiala distinzione
dworkiniana tra “basi” (ground3 e “forza” (force) del diritto». Le basi
individuanol’insieme dei criteri che consentondali riconoscerele proposizioni

7 Ludwing Wittgenstein nel ben noto § 202 delle Ricerchefilosofiche scrive: “Per

questo seguirela regola’ € unaprassi.E crederedi seguirela regolanon e seguirela

regola. E percio non si pud seguie unaregola ‘privatim’: altrimenti crederedi

seguirela regola sarebbela stessacosa che seguirela regola”. [L. Wittgenstein,
Ricerchefilosofiche (1953), trad. di R. Piovesane M. Trinchero, Einaudi, Torino

1967]. Senzabisognodi impelagarsinella complicata esegesivittgensteinianaa me

sembrache questopensierodel filosofo austriacosottolineiin modo particolarmente
felice la connessionaecessaridra le nozioni di ‘pratica sociale’ e di ‘regola’.

= Cfr. M. S. Moore, Interpreting Interpretation in A. Marmor (ed. by), Law and

Interpretation. Essaysin Legal Philosophy cit.,, pp. 1-29. Per un’analisi piu

dettagliatadi questoargomento si veda A. Schiavello, Internal point of view:

Dworkin a confrontoconHart, in P. Comanduccie R. Guastini (a cura di), Analisi e

diritto. Ricerchedi giurisprudenzaanalitica, Giappichelli, Torino 1997, pp. 177-

197.Cfr. ancheF. Viola, Il diritto comepratica sociale JacaBook, Milano 1990, in

particolarepp. 162-170.

» R. Dworkin, Law’s Empire cit., pp. 108-113
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giuridiche valide, mentre la forza individua l'insieme delle ragioni che
giustificanoil poterecoercitivodeldiritto. Una teoriadel diritto comequelladi

Hart si occupapressochéesclusivamentelelle basi del diritto, a partire dalla
convinzionechel'analisi della forza spetti alla teoria politica. Per le ragioni
messein luce in precedenzélacCormickritiene invece che una teoria che si

disinteressidella forza (o della dimensionesemantica)del diritto non possa
essereonsideratainateoriacompiuta.

Credo che da questopunto di vista possanoessererilevate importari
coincidenzerale riflessionisul diritto di MacCormicke quelledi JohnFinnise.
Quest'ultimo, forse piu di ogni altro, ha contribuito alla rinascita del
giusnaturalismoin questi anni conclusivi del ventesimo secolo. Uno dei
principali meriti della sua teoria del diritto € quello di non averebanalizzatde
tesisul diritto propugnatelai giuspositivisti(in particolaredaHart), riuscendoa
noncaderenellatentazioneadi trasformardl giuspositivismadn una caricaturadi
sestesso. Finnisnonnega,infatti, cheil diritto possaesseralescrittocomeun
sistemadi regole o che sia possibile definire la validita giuridica in modo
autonomorispetto al valore morale di una singola legge o di un sistema
giuridico nel suocomplessoEgli € perdconvintoche unadescrizionedi questo
generesia gravementdncompleta.Anche per Finnis il diritto € una pratica
socialevolta a perseguirevalori determinati: perdescriverel diritto non si puo

* Cfr. J. M. Finnis, Legge naturale e diritti naturali (1980), trad. di F. Di Blasi,

Giappichelli, Torino 1996.

& Cfr. J. M. Finnis, TheTruth in Legal Positivism in R. P. George,The Autonomy
of Law. Essayson Legal Positivism ClarendonPress,Oxford 1996, pp. 195-214.
Bisogna altresi riconoscereche molto spessoanchei teorici del diritto positivisti

hanno mostrato unacertasuperficialita nel liquidareil giusnaturalismo.Tra tutti &

sufficiente ricordareHart che, ad esempio,interpretain modo sbrigativo e superfi

ciale la tesi giusnaturalistalex iniusta non estlex. [H. Hart, Il concetto di diritto

(1961),cit., pp. 182-184.Perunaspiegazioneaccuratadi questaespressionesi veda
J. M. Finnis, Legge naturale e diritti naturali, cit.,, pp. 397-4QL]. Al contrario
MacCormick nel corso del lll capitolo di LR & LT dedica un’approfondita ed
equilibrataanalisialle ragioni del contenderera giuspositivismaee giusnaturalismo

2 Finnis scrive chiaramenteUna scienzasociale, comela giurisprudenzaanalitica
o sociologica,cercadi descrivereanalizzaree spiegareun certooggettoo materiadi

studio. Tale oggetto & costituito dalle azioni, pratiche, abitudini, disposizioni
umane,e dal discorsoumano. Azioni, pratiche, ecc., sono certamenteinfluenzae

dalle cause'naturali” propriamentericercatecon i metodi delle scienzenaturali, ivi

compresaunaparte della psicologia. Ma tali azioni, pratiche, ecc., possonoessere
pienamentecompresesolo afferrandoil loro senso,cioé il loro obiettivo, il loro

valore, la loro rilevanzao importanza,quali vengono concepiti dagli uomini chele

attuano,vi siimpegnano,ecc.”. [J. M. Finnis, Legge naturale e diritti naturali, cit.,

pp. 3-4]. Cfr. anchel’Appendicedi LR & LT e N. MacCormick, Natural Law and the
Separationof Law and Morals, in R. P. George (ed. by), Natural Law Theory.
ContemporaryEssaysClarendonPress,Oxford 1992, pp. 110-118.
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fareamenaodi interrogarsisu quali sianotali valori, a partire da un’analisi che
seguail metodo aristotelico dell'individuazione dei casi paradigmatici o
esemplaridi diritto. La prospettivain base alla quale selezionarei casi
paradigmaticie “(...) il puntodi vistadi coloroi quali non solo si appellano
allaragionevolezzgraticamasonopraticamenteagionevoli...™.

Quest'ultima affermazionedi Finnis permettedi rimarcare una differenza
fondamentale— che, piu in generale,costituiscela ragione profonda della
dicotomia“ giuspositivismogiusnaturalisma” — trala concezionelel diritto di
Finnis e quelladi MacCormick.ll primo individua alcuni valori fondamentali,
incommensurabiled auto-evidentidella vita umanadi cui il diritto dovrebbe
favorire il perseguimentoll secondoconsiderainaccettabileil cognitivismo
eticoe, di conseguenzanchd’idea cheogni sistemagiuridico debbatendereal
raggiungimentalegli stessivalori (assolut)=.

2.3. La concezionedella ‘conoscenza’di MacCormick: un’analisi meta-
epistemologica

MacCormick non si preoccupadi presetare esplicitamentei presupposti
epistemologicidelle sueriflessioni sul diritto e sull’argomentazionaiuridica.
Un’attentaletturadi LR & LT permettetuttavia di ricostruire la posizione
dell'autore scozzesea questo proposito. Per quanto non v'é dubkio che
MacCormick come teorico del diritto debba essere consideratoun post-
positivistao, sesi preferisceun positivista in senso“debole*, tuttavia egli

= J. M. Finnis, Leggenaturale e diritti naturali, cit., p. 16. Peralcunedifferenzea

livello epistemologico tra Finnis e MacCormick si veda anche il paragrafo
successivo.

* In breve, negarela tesi classicadel giuspositivismo secondocui € opportuno (e

possibile) descrivereil diritto senzal'ausilio di giudizi di valore non implica

I'accoglimento dell’oggettivismo etico che contraddistingueil giusnaturalismo.
Cfr. V. Villa, Legal Theory and Value Judgements“Law and Philosophy” 16(4)

1997, p. 477.

% MacCormickrifugge da qualsiasiambiguita su questopunto: “Non riescoin alcun

modoa superarda perplessitache mi suscital’affermazione apodittica secondocui

sarebbepossibilestilare una lista di settevalori fondamentaliauto-evidenti.Anche
la tesisecondocui la ragionevolezzapratica sarebbe al tempo stesso,un valore al

pari degli altri valori fondamentalie la fonte di queiprincipi di cui abbiamobisogno
al momento di stilare la nostra personale classifica tra questi valori, €

particolarmentelifficile daaccettare.Sono convinto quindi che sia piu ragionevole
pensareche qualsivoglia lista di valori fondanentali scaturiscadall’applicazione
dellaragion praticaai fini ed agli interessireali e possibili che noi attribuiamo agli

individui”. [N. MacCormick,Natural Law andthe Separationof Law and Morals, cit.,

p. 128]. Cfr. ancheN. MacCormick, O. Weinberger |l diritto comeistituzione cit.,

pp. 175-179.

® Questaversione del positivismo ritiene che non sempree possibile mantenerda
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accoglie— come dimostraancheil richiamo esplicito al pensierodi David
Hume— unaconcezionegstemologicaneo-empiristadi tipo tradizionaleche,
amio avviso,mal si adattaalle sueassunzionalivello di teoriadel diritto. Gia
nel primo capitolo di LR & LT & possibile rinvenire alcune interessanti
riflessioni che avallano questatesi. In particolare, nel secondo paragrafo
MacCormickspiegan modoaccuratda “natura’dellasuaricerca:

(..) non aspiro a— né pretendodi — fornire unadescrizioneesaurientedi ogni
possibile elementodel ragionamentogiudiziale cosi come concretamentesi
svolgenelle corti e comerisulta dai repertori giudiziari (Law Report3. In egual
misura, non prescindocompletamentedai sistemi giuridici realmenteesistenti
per fare discenderadal cielo i miei personaliukasesu comegiudici ed avvocati
dovrebbero argomenare. Presento piuttosto una spiegazione di alcune
caratteristichedella argomentazionayiuridica che sono effettivamente presenti
nei repertori giudiziari ed introduco le ragioni per cui ritengo che tali
caratteristiche debbano essere fondamentali, vista la funzione
dell’argomentaziongiuridica; inoltre utilizzo questestesseragioni per spiegare
perchéquestecaratteristichesono cosi comuni — come puod esseremostrato da
una pletora di esempi— nella pratica dell’argomentazionegiuridica. Le mie
conclusioni presentanodungqueun doppio aspetto: essesono necessariamente
normative ma credo che, allo stessotempo, descrivanoi canoni che sono
attualmenteoperanti nei sistemisotto osservazion&

Alla luce di questalunga citazione & evidente che MacCormick ritiene
possibileed opportunodistinguerela descrizionedel diritto e del ragionamento
giuridico dalle valutazioni sul diritto e sul ragionamentogiuridico. Tale
distinzionenon implica — comeMacCormick stessospiegaperfettamente—
che questi due aspett dell'analisi giuridica non comunichino fra loro. Al
contrario, la descrizionedel diritto costituisce la base su cui edificare le
“conclusioni normative” e, al tempo stesso,un criterio per distinguere le
valutazioniaccettabilidaguellenon accettabili.In questasedel’aspettosaliente
chemeritadi esseresottolineatcé perdla convinzioneespressala MacCormick
secondcacui € possibiledescriverequalcosan modo assolutament@eutraleed

tesidellaseparazionéra diritto e morale.Nei modernistati costituzionali di diritto,
ad esempio,l'individuazione del diritto valido richiede una valutazione, morale in
sensolato, delle norme emanatein modo formalmente ineccepibile. Cfr. J. L.
Coleman,Negativeand Positive Positivism in M. Cohen(ed. by), Ronald Dworkin
and ContemporaryJurisprudence Duckworth, London 1983, pp. 28-48; D. Lyons,
Moral Aspects of Legal Theory in M. Cohen (ed. by), Ronald Dworkin and
Contemporary Jurisprudence cit., pp. 49-69; W. J. Waluchow, Inclusive Legal
Positivism Clarendon Press, Oxford 1994; E. Mitrophanus, Soft Positivism
“Oxford Journalof Legal Studies”,vol. 17,1997,pp. 621-641.

¥ N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory cit.,, p.p 12-13, corsivo
aggiunto.
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avalutativo tale convinzione rappresentala caratteristica principale di

un’epistemologid descrittivista®*. Non & certo questoil luogo per approfondire
guestaematicaPergrandilinee si puo definireil “descrittivismo”comequella
concezioneepistemologicasecondola qualeil compito del linguaggio della
conoscenza quello di rappresentard mondo “cosi com’e”. Richard Rorty
affermacorrettamentehei descrittivistiritengonochela menteumanafunzioni

comeunospecchiaapaceli “rispecchiarda realta™.

Chi accoglieuna concezioneepistemologicali tipo descrittivistasostiene,
di solito, anche una qualche versione della teoria della verita come
corrispondenzacon la realta o, aristotelicamente,come adaequatio rei et
intellectug. Non stupiscequindi che MacCormick difenda esplicitamenteuna
teoriadellaveritadi questogenere. Tale presadi posizionedel giurista scozzese
anzi avvaloraulteriormente,ove ve ne fossebisogno, la nostraricostruzione
dellasuaprospettiveepistemologica.

Alla concezionedescrittivista della conoscenzase ne pud contrappore
un’altra, nota come concezione“costruttivista” (post-analitica). Attraverso
questaespressionmtendoindicarela tradizionedi ricercadella filosofia analitica
chesi rifa al seconddWittgenstein,in particolarealle sue tesi sul linguaggio
come pratica sociale ed alla (conseguente)ritica dellidea filosofica neo-
positivista che considerda conoscenzaome un rispecchiamentalella realta.
Riprendendoun’immagine propostada Vittorio Villa al fine di rendere
visivamentele differenzetra descrittivismoe costruttivismo, si potrebbedire
chela metaforaprivilegiatadi quest’ultimaconcezioneepistemologicanon &,
come per il descrittivismo,la “mente come specchio” ma la “mente come
riflettore™. La menteumanafunziona come un riflettore nel sensoche ogni
“descrizione” della realta (sia essa realta fisica o sociale) presuppone
un’assunzionedi carattere valutativo da parte dello studioso (o, piu
correttamentedella comunita scientifica) che, quindi, in una certa misura

® Cfr. V. Villa, Conoscenzayiuridica e concetto di diritto positivo, Giappichelli,
Torino 1993, pp. 173-1&.

* Cfr. R. Rorty, La filosofia e lo specchiodella natura (1979), trad. di G. Millone e
R. Salizzoni, Bompiani, Milano 1986.

“ Per una chiara tassonomiadelle diverse teorie della verita si veda B. Celano,
Dialettica della giustificazione pratica-Saggiosulla legge di Hume Giappichelli,
Torino 1994, pp. 335-340.Cfr. ancheN. Rescher, The CoherenceTheory of Truth,
Oxford University Press Oxford 1973.

“ “Sulla basedella vecchiadisputatra teorie della “verita come corrispondenza’e
teorie della “verita come coerenza’sembramolto piu soddisfacente' definire” veri
gueglienunciatichecorrispondoncad unarealtala cui esistenzae indipendentedagli
enunciatistessi”.Infra, cap.IV, p.?

2 Cfr. V. Villa, Conoscenzaiuridica e concettodi diritto positivo cit.,, pp. 187-
228.

“ Cfr. V. Villa, Legal Theoryand Value Judgementsit., pp. 466-472.
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scegliedi illuminareunaporzionedi realtapiuttosto che un’altra. Ne consegue,
per dirla con Rorty, chela conoscenzaiguardasempreuna “realta per noi” e
nonuna‘“realtain sé”. In altri termini, lo studiosodevescegliereun “angolo di
visuale”dal qualedescriverda realtae, di conseguenzal risultato dell’attivita
conoscitivadipenderaalmenoin parte,daquestasceltainiziale.

Sottolineardl fatto chela conoscenz& una praticasocialepermetteinoltre
di distinguereil costruttivismo dallo scetticismoradicale. Hilary Putham—
flosofo che puo essere legitimamente inserito nella tradizione del
costruttivismo post-analitico— difende ad esempio una concezionedella
conoscenzanota come realismo “interno” (o “debole”). Egli contrapponea
quest'ultimaconcezional realismo“metafisico”, difesodacoloro che credono
che il mondo sia cosftuito da oggetti del tutto indipendenti dalla mente
dell'uomoe, di conseguenzahe sia possbile unasola descrizione'vera” della
realta.Rifiutare questultima tesi epistenologicanon imponedi “rifugiarsi” tra
le bracciadello scetticismo: basta“accontentarsi'di una forma di realismo
menoradicale.Anche se & vero che“(...) chiedersidi quali oggetti consistail
mondo[ha] senscsoltantoall'interno di unadatateoriao descrizione® e chela
realtaconoscibilee semprérealtapernoi” e la scienzanoné neutralerispettoai
valori, tuttavianon ogni valore &€ ammessalalla comunitascientifica,né ogni
ricostruzionedellarealtaé legittima.

Il problema,in questasede,non e quello di prendereposizione a favore
dell'una o dell'altra concezioneepistemologicaqui brevementedelineate ma
piuttosto quello di spiegareperchénon ¢ facile conciliare la teoria del diritto
difesa da MacCormick con Il'accoglimento di un’epistemologia di tipo
descrittivista.Lo studiosodel diritto deve rendereconto, come abbiamo gia
visto, dei valori dei partecipantiad una determinatapratica giuridica. Secondo
MacCormickquestonon fa problemaper una concezioneepistemologicache
propugnd’ avalutativitadella conoscenzaé possibiledescrivera valori “come
se” si trattassali fatti. Anchenel casoin cui unostudiosonon condividaaffatto
i valori di un sistemagiuridico, cid non significa che non possariconoscerlie
renderneontcs.

La situazionee, a mio avviso, leggermentepit complessala difficolta
principaleconsistenel fatto che non tutti i partecipantiad una praticagiuridica
attribuisconolo stessovalore alla pratica in questione.Di conseguenzalo
studiososi trova costrettoad operae scelte, basatesu giudizi di valore ed
opzioniteoriche perpotereindividuarei valori chepermettonali ricostruirenel
modo migliore la praticade quo. Come sostengono,da prospettive diverse,

“ H. Putnam,Ragione, verita e storia (1981), trad. di A. N. Radicatidi Brozolo, Il

Saggiatore Milano 1985, p. 57.

“N. MacCormick,Legal Reasoningand Legal Theory; cit., pp. 152-194. Cfr. anche
N. MacCormick, The Ideal and the Actual of Law and Society in J. Tasioulas(ed.),
Law, Valuesand Social Practices DartmouthPublishing Co., Aldershot 1997, pp.
15-37.
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Finnis e Dworkin, uno studiosopu0 spiegarein modo comguto un sistema
giuridico concretosoloa partiredaunapresadi posizionecircagli scopicheun
sistemagiuridico “ideale” deve tutelare. MacCormick anche recentementeha
ritenutodi potereaggirarequestaobiezionesostenendahelo studiosonon deve
fare altro che individuare I’ ideal-tipo dell’homo juridicus, cioé di colui che
“sostienell sistemadi valori pit ragionevoleche puo essereattribuito al diritto
e che,quantomengarzialmentegeveesserecompatibilecon gli atteggiamenti,
verificabili empiricamentediffusi trai membridei vari organidell'ordinamento
giuridico. Questaipoteticohomojuridicus forniscela prospettivavalutativache
rendepossibileuna scienzagiuridica congruente pur senzaaccettarein prima
personajuestistessivalori”.

Villa® ha opportunamentenessoin luce un’evidenteambiguitainsita in
questatesi di MacCormick. Sostenereche non & necessariche lo studioso
condividain prima personai valori di un sistemagiuridico determinatonon
implica chesia possibiledescivere il diritto “in a disinterestedand* scientific”
way". Affermare cheil compito dello studiosoé quello di individuarei valori
dell’lhomojuridicus (ammessahe questopossaesserefatto senzal’ausilio di
giudizi di valore) presupponeaina certacon@zionedel diritto e dei suoi scopi.
Comesottolineamolto beneStepherPerry,decideradi descriverel diritto dalla
prospettivadei giudici piuttostocheda quelladel bad man richiede una presadi
posizionedapartedello studioso g tale presadi poszioneevidentementg@recede
la descrizionedei fatti. In questo sensola metafora della “mente come
riflettore” mi sembrapiu appropriatarispetto a quella della “mente come
specchio della realtd”. Per concludere bisogna sottolineare I'opportunita,
certamentafuggitaa MacCormick,di distingueretra giudizi di valore di genere
diverso. Bisognaquantomencseparard giudizi di valore che ricoprono una
funzione“giustificativa” — i quali presuppongonda condivisionedei fini e
delle regoledi una praticagiuridica determinateal fine della giustificazionedi
un‘azioneo di unadecisione— daigiudizi di valore che svolgonounafunzione
“esplicativa™— i quali presuppongonesclusivamenten fine conoscitive. |l
fatto che I'attivita conoscitivanon debbaessereviziata da giudizi di valore
“giustificativi” non imponeche tutti i giudizi di valore siano estromessidal
campodella conoscenzal e scienzesociali, il cui oggettodi studioé in parte

“ N. MacCormick, The Ideal and the Actual of Law and Society cit., p. 26. Cfr.
anche N. MacCormick Taking the ‘Right Thesis’ Seriously in N. MacCormick
Legal Right and Social Democracy Clarendon Press, Oxford 1982, p. 140. Si
vedano anche le riflessioni precedenti a proposito del “punto di vista
cognitivamenteinterno” e dell’hermeneutigpoint of view.

“V. Villa, Legal Theoryand Value Judgementstit., pp. 463-464.

“ N. MacCormick, Theldeal and the Actual of Law and Society cit., p. 26.

“ S.R. Perry, Interpretation and Methodologyin Legal Theory; cit., pp. 97-135.

% Cfr. A. Schiavello,Internal point of view: Dworkin a confronto con Hart, cit., p.
186.
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costituito dai valori dei partecipanti ad una pratica, rappresntano una
prospettivaprivilegiata da cui difendere la tesi costruttivista secondo cui
I'attivita conoscitivanon puo fare a meno di quei giudizi di valore che ho
chiamatd‘esplicativi”.

Lo stesso MacCormick, peraltro, da l'impressione di oscillare tra
prospettiveepistemologichediverse.Ho gia sottolineatoche nella prefazione
all'edizionedel’94 di LR & LT egli usal’espressionéricostruzionerazionale*
per definire il metodo adottato. Tale opzione metodologicamal si adatta,
evidentementead un’epistemologiadescrittivista,che presupponeinarigorosa
separazion&agiudizi di fatto e giudizi di valore.Nel capitoloV di LR & LT,
inoltre, MacCormickpresentaun’immagine della conoscenzalecisamentgitl
sofisticata rispetto a quella proposta dal nesempirismo. In particolare,
riprendendalcunetesipeculiaridell’epistemologiacontemporaneagli afferma
che ogni osservazionempiricaé necessariamenttheory lader: essaacquista
un valore conoscitivosolo a partire da un quadroteorico di fondo. A questo
propositoegli scrivechiaramente:

(...) non é possibile verificare le ipotesi scientifiche del tutto in vacuq tali
ipotesi sono verificate sempre e necessariamentall'interno di un contesto
teorico con cui esse sono compatibili; esse infatti fanno senso solo se
consideratensiemeatale contestoteorico®

Questeultime affermazionisono conciliabili con la tesi secondocui la
descrizionedel diritto pud essereseparatadalle valutazioni sul diritto? A me
sembraeffettivamentanolto difficile. MacCormickin ogni casoavrebbedovuto
compiereuno sforzo maggioreper conciliare le sue riflessioni sul diritto e
sull’argomentazionegiuridica con una prospettivaepistemologicacompiuta.
L'incompletezzae I'ambiguita di questo aspetto del pensierodel giurista
scozzesesono tuttavia facilmente spiegabili. Se MacCormick avessevoluto
dotare la sua teoria del diritto e dellargomentazione giuridica di
un’epistemologiaconseguentsarebbestato costrettoad abbandonarél dogma

st Cfr. V. Villa, Conoscenzaiuridica e concettodi diritto positivg, cit.,, adesempio
pp. 276-282.

2 MacCormick spiega piu approfonditamentequesa opzione metodologicain N.

MacCormick, Reconstructionafter Deconstruction: A Responseto CLS cit., pp.
555-558e N. MacCormick, Theldeal and the Actual of Law and Society cit., pp. 24-
26.

% Questo concetto & ben esemplificato da Willard Quine: “Tutte le cosiddette
conoscenzeo convinzioni, dalle piu fortuite questionidi geografiae di storia alle

leggi piu profonde della fisica atomica o financo della matematicapura e della
logica, tutto € un edificio fatto dalluomo che tocca I'esperienzasolo lungo i

margini”. [W. V. O. Quine, Due Dogmi dell'Empirismo(1951), in A. Pasquinelli(a
curadi), Il Neoempirismptrad. a curadi A. Pasquinelli,Utet, Torino 1969, p. 40].

* N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory; cit., p. 102.
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dell’avalutativitddella conscenzaDi contro, se avesseoptato decisament@er
un’epistemologiadescrittivista, sarebbestato costretto ad ammettereche la
maggior parte delle riflessioni contenutein LR & LT non possonoessere
insignitedel “marchio”dellascientificita.Non stupise, quindi, la sceltadi non
scegliergpostain esseralaMacCormicke.

3. Caratteristichesalientidellateoria del ragionamentaiuridico di MacCormick

Uno dei pregi indiscutibili della teoria del ragionamento giuridico di
MacCormick € quello di essereuna teoria semplice e immediatamente
convincenteRitengochela “semplicita’di unateoriasia un pregioin quanto
spessda “complicatezza indice di confusionee di approssimazionegiuttosto
chedi unamigliore comprensionelella realta.lnoltre, la semplicitae, almeno
per chi accoglieun’epistemologigpost-positivista, uno dei criteri privilegiati
per sceglieretra due o piu teorie che rendono conto della realta in modo
altrettantoconvincenteE’ altresiverochetalvolta la semplicitadi unateaia e
conseguenzdi unaindebitasemplificazionedella realta, ma non & certo questo
il casodi LR & LT. MacCormickindividua puntualmentée possibili obiezioni
edi problemicollegatialla suaanalisi e, nella maggiorpartedei casi, fornisce
rispostee soluzioni non solo convincentima, come dicevo, ancheelegantie
semplici.

Il presuppostalelleriflessionidi MacCormicksul ragionamentaiuridico &
che“(...) nei contestipratici gli argomentivengonousati per persuadereessi
sonorivolti adun uditorio determinataconl’intento di convincerequell’'uditorio
a fare qualchecosa.Gli argomentiquindi sonoin unacertamisurarelativi sia
all'uditorio siaalla materiatrattata....

Una teoriadel ragionamentagiuridico si occupaquindi degli argomenti(o,
meglio, delle giustificazioni) che accompagnande sentenzedei giudici e le
richieste processualidegli avvocati. In altre parole si pud sostenereche il

% ComemostraV. Villa, Legal Theoryand Value Judgementscit., questa’prudenza”
caratterizzda maggiorpartedegli autori post-positivisti. Cfr. ancheA. Schiavello,
Diritto come integrita: incubo o nobile sogno? Saggio su Ronald Dworkin,

Giappichelli, Torino 1998, pp. 12-26, dove muovo unacritica analogaa Dworkin.

% Evidentementeaccio qui riferimento alla underdeterminationthesis elaboratada
Quine. Cfr. W. V. O. Quine, Parola e oggetto (1960), trad. di F. Mondadori, Il

SaggiatoreMilano 1970, capp.1le 2.

s N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory cit.,, p. 14. MacCormick
riconosceesplicitamenteil suo debito nei confronti della Nouvelle Rhétoriquedi

Chaim Perelman. Per un’analisi dei presupposti teorici delle teorie
dell’'argomentazionegiuridica di MacCormick si veda M. La Torre, Appendice
all’'edizione italiana di R. Alexy, Theorie der juristichen Argumentation cit., pp.

363-367.
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compito di unateoriadell’argomentaziongiuridica & quello di individuare gli
argomentiche rendorm una sentenzao una richiestaprocessualéen fondata.
Quali argomenti“deve” presentarél giudicex sevuole chela decisioney sia
giustificata®Qualiargomenti‘deve”avanzard’avvocatow a sostegnadella sua
richiesta processualez? Queste sono le domande cui ogni teoria del
ragionamentgiuridico cercadi dareunarispostaPer dirla con MacCormick"il
processache meritadi esserestudiatoé il processodell’argomentazioneome
processali giustificazione®.

Una teoria del ragionamentogiuridico, quindi, non si occupatanto dei
motivi di fondo che spingonogiudici ed avvocati ad emettereo a richiedere
determinatiprovvedimentiprocessualima piuttosto delle giustificazioni che
rendonotali provvedimentilegittimi. E’ possibile e probabilmenteanche
auspicabileche le motivazioni di fondo non prescindanadalla giustificazione:
un giudice puo prendereuna decisioneproprio in ragione del fatto che gli
argomentiche la sorreggonosono piu fondati di quelli a sostegnodella
decisiongivale. Un avvocab puo difendereuna causaperchée convinto chele
richiestedel suoclientesianogiustificate.Non si pudescluderetuttavia, che le
motivazioniprivatedeigiudici e,amaggiorragione degli avvocatinon abbiano
nulla a che vederecon la giustificazicne razionaledelle decisioni emessedai
primi e richieste dai secondi.Un giudice pud emettereun provvedimento
favorevolead una parte perchéla trova simpaticao perchédetestal’avvocato
dellaparteavversalUn avvocatopuo difendereunacausadi cui non € convinto
semplicementeper garantirsi un buon onorario. In questi ultimi casi le
motivazioni private non possonocerto essereaddotte come giustificazioni
pubbliche.

Uno degliscopiprincipali delle teorie dell'argomentazionelel tipo di quelle
elaborateda MacCormick ed Alexy® & quello di dimostrareche & possibile

% N. MacCormick,Legal Reasoningand Legal Theory cit., p. 15. Sulla nozione di
‘giustificazione’ si vedanoanche R. Guastinj Produzionedi norme a mezzo di
norme.Un contributoall’analisi del ragionamentogiuridico, in L. Gianformaggioe
E. Lecaldangacuradi), Etica e diritto, Laterza,Roma-Bari1986, pp. 173-174e P.
Comanducci, Osservazioniin margine a N. MacCormick, La congruenzanella
giustificazionegiuridica, in P. Comanducci,R. Guastini (a curadi), L'analisi del
ragionamentogiuridico, vol. |, Giappichelli, Torino 1987, pp. 265-271.

* N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory cit., p. 13-18.

% Sono perfettanente d’accordo con Manuel Atienza nel ritenere che le teorie
dell'argomentazioneli Alexy e MacCormick siano in fin dei conti molto simili. Si
puo dire, brevemente, che, per quanto MacCormick sia stato influenzato in
particolaredaHume ed Hart mentre Alexy da Kant ed Habermasgentrambigli autori
individuano dei vincoli alla discrezionalitadei giudici, ma negano che sia sempre
possibile trovare la one right answer Anche la differenza legata al fatto che
MacCormick si pone dalla prospettiva dello “spettabre “imparziale” (0, meglio,
dell’homo juridicus), mentre Alexy, sulla scorta di Habermas, presuppone una
comunitaidealedi dialogo € piu apparenteche reale. Alexy infatti riconoscechein
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distinguere tra decisioni giustificate (e quindi corrette) e decisioni non
giustificate(e quindi sbagliate) Anchesequestaesinon implica che si accolga
la tesi dworkinianadella one right answer senzadubbio presupponeche vi

siano limiti molto forti alla discrezionalitadei giudici e che lideale della
certezzadel diritto non sia un mero flatus voci. Molti critici di questeteorie
dell'largomentazionbannoconcentratda loro atterzione sulla divaricazionetra
motivazioniprivatee giustificazionipubbliche.

Lo scetticismosulle norme,la cui versionepiu recentee rappresentatalal
Critical Legal Studies Movement afferma, ad esempio, che lo scarto tra
motivazioniprivatee giustificazionipubblichee unaspiadel fatto chei giudici
esercitanouna discrezionalita pressochéillimitata. Gli scettici, in breve,
sostengonoche ex post € possibile giustificare qualsiasi decisione. Gli
esponentiel Critical Legal StudiesMovementin particolare,affermanochele
teorie del ragionamentaiuridico a la MacCormick servonosemplicementea
mascherarel fatto che le decisioni giudiziarie hanno necessariamentaatura
politicaz. Di conseguenzaali teorie contribuisconoa frenarele rivendicazioni
dei gruppi (o, per usare un’espressionedesueta,delle classi) che, alla luce
dell'ideologia politica dominante dei giudici, possono essere considerati
svantaggiati. In altre parole,sostenereche le decisioni giudiziarie consistano
nellapplicazione di regole giuridiche preesistenti consente di ridurre

ambito giuridico il procedimentodiscorsivo é in realta una sempice finzione, un
idealeregolativo, che deve guidare I'argomentazionedi ogni individuo. [Cfr. M.

Atienza,Lasrazonedel derechoTeoriasdela argumentacionjuridica, cit., pp. 177-
233; R. Alexy, Giustiziacomecorrettezza“Ragion Pratica”9, 1997,pp. 103-113.

s Cfr. ancheH. Hart, Il concettodi diritto, cit., pp. 159-165.

%2 Roberto Unger, in conclusione del saggio che pud essere considerato il

“manifesto” del Critical Legal Studies Movement scrive con una certa dose di

retorica: “ll mondo accademio che ci si € presentatodavanti si trastullava con
un’ennesimotentativo di spacciareil potere ed il preconcettoper diritto. (...)

Quandosiamosopraggiuntinoi, i membri dell'accademissembravanadei preti che,
pur avendopersola fede, nonintendevanainunciareal proprio lavoro. Essi stavano
di fronte ad algidi altari mostrandoun imbarazzofastidioso. Noi invece ci siamo
discostatida questialtari, individuandol'opportunita della mentenella rivincita del
cuore”.[R. M. Unger,TheCritical Legal StudiesMovement “HarvardLaw Review”,
vol. 96, no. 3, 1983, pp. 674-675]. A proposito della indeterminatezzdin senso
forte) del linguaggio giuridico si vedaancheJ. Boyle, Introduction in J. Boyle
(ed.),Critical Legal StudiesNew York University PressNew York, 1994, p. xx.

® Cfr. in particolare M. Kelman, A Guide to Critical Legal Studies Harvard
University Press,Cambridge(Mass.)1987; R. M. Unger, The Critical Legal Studies
Movement cit. Per una breve ma efficace ricostruzione delle tesi principali del
Critical Legal StudiesMovemensi vedaB. Bix, Jurisprudence:Theory and Context
Sweet & Maxwell, London 1996, pp. 181-185, ovvero J. W. Harris, Legal
Philosophies.SecondEdition, Butterworths, London, Edinburgh, Dublin 1997, pp.
108-113.
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considerevolmentta responsabilitidei giudici per le scelteda loro postein
essere.

Lareplicadi MacCormick— chein questasedepu0 esserepresentataolo
per grandi linee* — prendea suavolta spunto dal fatto che non semprele
motivazioni private e le giustificazioni pubbliche coincidono. Perché, si
domandail giurista scozzeseun giudice non pud motivare una decisione
giudiziariadicendodi essersinnamoratodi unadelle parti in causae di averla
fatta vincere proprio per questaragione?La rispostaée che uno dei valori
fondamentaldei modernistati di diritto — valore cui soventesi fa riferimento
attraversal termine'legalismo®* — prescriveche le decisionigiudiziarie siano
fondatesu regolegiuridiche preesistenti.Difendere questovalore non richiede
che si neghichei giudici esercitanoun certo gradodi discrezionalitao che
I'attivitad giudiziariasiain unacertamisura“politica”: é sufficientedimostrarela
possibilita di preserdre una “ricostruzione razionale” del diritto e del
ragionamentogiuridico che tenga conto del valore del legalismo. Come
abbiamovisto in precedenzaylacCormicksostienecheil diritto € unapratica
sociale.Questocomportaper dirla con Dworkin, cheil compito del teoricoe,
piu in generaledello studioso,e quello di ricostruire tale praticain the best
light. In altre parole,egli deveindividuarei valori e gli scopi che permettonadi
renderecontodellapraticagiuridica nel modomigliore. Il teoriao del diritto, si
badi, devericostruire una pratica preesistentee hon inventarneuna ex nova
MacCormickaffermachela suateoriarispettai vincoli imposti dalla praticain
modopit convincentedi quantonon facciail Critical Legal StudiesMovement
(e, pitiin generalelo scetticismaormativo)e sostieneanchecheunateoria del
diritto chericonosceun ruolo importantealle regolegiuridiche é pit attraente
rispettoad unateoriachesi basapropriosulla negazionadi questaideadi senso
comune.Non é tuttavia necessaricondividerequestapresadi posizione del
giuristascozzesger riconoscerd'importanzadella suateoria del ragionamento
giuridico. Anche chi propugnalo scetticismonormativopiu radicalenon puo
difendere la sua posizione senza confrontarsi in modo rigoroso con le
giustificazioni presentatedai giudici a sostegnodelle proprie decisiont. E’

» Cfr. N. MacCormick, The Ethics of Legalism “Ratio Juris” vol. 2, no. 2 1989,
pp.184-193; N. MacCormick, Reconstructionafter Deconstruction:A Responseto

CLS cit., pp. 539-558.

% |n realtail termineitaliano‘legalismo’ € piu ambiguodell'inglese legalism Come
sottolinea opportunamenteMauro Barberis & piu corretto parlare di ‘concezione
legislativadel diritto’. Cfr. M. Barberis, Diritto e legislazione. RileggendoLeoni,

“Rivista internazionaledi filosofia del diritto”, LXXIII, 1996, p. 232.

% MacCormick a questoproposito scrive chiaramenteCertamentein linea teorica
potrebbedarsiche le giustificazioni in ambito giuridico siano per loro naturacosi

vaghee nondecisiveda corroborarequalsiasidecisionevengapresa(...). Possiamo
tuttavia stabilire che questo e vero solamente dopo aver compiuto uno studio
accuratodelle giustificazioni presentabiliche accompagnande decisioni in ambito
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dunquegiunto il momentodi analizzarein modo piu approfonditola teoria
dell’'argomentaziongiuridicapropostadaMacCormick.

3.1 Lagiustificazionededuttiva

Come abbiamo ripetuto piu volte, la teoria del ragionamentogiuridico
elaboratalaMacCormickpresupponéesistenzadi regolegiuridiche generalied
astratteche prescrivonoche al verificarsi di determinatifatti debbaseguireuna
determinataonseguenzgiuridica.

Come si fa ad individuare le regole giuridiche vigenti all’interno di una
determinatacomunita? MacCormick risponde a questadomandain modo
pressoché@nalogoa Hart e Raz: “(...) ogni sistemagiuridico & formato da (o
quantomenaacchiudelun certonumerodi regolechepossoncesserddentificate
attraversccriteri comunidi riconoscimentoCio che permettedi affermareche
tali criteri sianoi criteri di riconoscimentovigenti in un sistemagiuridico &
I'accettazionecordivisadai giudici di quel sistemacheil loro doveresia quello
di applicarele regole individuabili tramite tali criteri” . Per usareil lessico
hartianoe la regola di riconoscimentoaccettatadai giudici a consentiredi
identificaretuttele altre regole di un sistemagiuridico. Questatesi, notacome
“tesi dellavalidita”, sembra,almenoa prima vista, viziata da circolarita. Per
stabilire infatti quali siano le regole giuridiche valide bisognaindividuare la
regoladi riconosciment@ccettatalai giudici; tuttavia,perstabilirequali sianoi
giudici bisognaguardarea quelleche Hart chiama“regole di giudizio”. In realta
si trattadi unacircolarita soltantoapparentell fatto che alcuni individui siano
chiamati a risolvere le controversierispettando certe procedure presuppone
infatti chela maggioranzalei membridellacomunita— o almenoil gruppo
piu potenteedinfluente— riconoscaa quegli individui I'autorita di giudicarele
controversie.Questopassaggiaulteriore € importanteancheper compgendere
I'opportunitadi considerard diritto una“praticasociale”e nonsolo un sistema
di regole.

Alla lucedi cio si puddire cheil compitodei giudici € quello di giustificare
le sentenzea partire datali regolegeneralied astratte Nei casifacili — vale a
direin queicasiin cui non si presentanaubbi sull'interpretazionedella norma
da applicareo sulla classificazionedei fatti — €& sufficiente presentareuna
giustificazione deduttiva: i giudici devono giustificare le proprie sentenze

giuridico (...). Di conseguenzagncheammessahetutte le giustificazioni in campo
giuridico svolganosoltantoil compito di giustificazioni presentabiliche entranoin
gioco per coprire decisionipreseinevitabilmentesu altre basi, tuttavial'unico modo
per stabilirlo passaattraversouno studio serio ed un’analisi accuratgper individuare
quali sono questegiustificazioni presentabili.Insomma, € necessariooccuparsidi
guestoargomentoe vederecosa succede”.N. MacCormick, Legal Reasoningand
Legal Theory cit., p. 16.

% N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory cit., p. 54.
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attraversol'individuazione di un sillogismo valido. L'argomento si presenta
comeun classicomodusponens

Sep, alloraq
p
Quindio®

Perfareun esempioseunanormadgiuridica stabilisceche gli automobilisti
chesuperana 50 km/h nei centriabitatidevonoessergouniti con unamulta di
£ 50.000 (premessanaggiore)e se € stato provato che Tizio ha superatoil
limite previsto (premessaminore), allora segue che a Tizio deve essere
comminataunamulta di £ 50.000(conclusiong®. Se le premessesono vere,
allorala conclusionaleveesserea suavolta vera.

In realta la situazionecomedel restoammettelo stessoMacCormick,non
€ mai cosisemplice.ll fatto stessocheun casovengapresentatan giudizio
costituisceun indizio da non sottovalutarea sostego dellatesi secondccui la
giustificazionededuttivanonpermettamai, dasola,di giustificare una decisione
in modocompiute. La lineadi demarcazion&a casifacili e casidifficili non &,
purtroppo hetta: &€ semprepossibile,almenoin lineadi principio, cheun caso

® || simbolo ... sta per “sempre, se...allora...”, mentreil simbolo \ individua la

conclusionedell’argomento.Nella prefazionedel '94 MacCormick ha riconosciuto
la fondatezzadella critica secondocui sarebbestato piu opportuno utilizzare la

simbologia della logica predicativaanzichéquella della logica proposizionale. Si

tratta di una questione che non mina le tesi fondamentali sulla giustificazione
deduttivapresentatén LR & LT e, dunque,non & necessaricapprofondirlain questa
sedeCfr. M. Atienza,Lasrazonesdel derecho.Teoriasde la argumentacionjuridica,

cit., pp. 158-159.

% Come questoesempiomostra chiaramente,il “sillogismo pratico” presentauna
conclusionenormativache segueda una premessanaggiorea suavolta normativae
daunapremessaninore non normativa.Sulle differenzetra “sillogismo teoretico” e
“sillogismo pratico” si veda L. Gianformaggio, In difesa del sillogismo pratico,

ovveroalcuni argomentikelsenianialla prova, Giuffre, Milano 1987, in particolare
pp. 33-35. Cfr. ancheB. J. Jackson,Law, Fact and Narrative Coherence Deborah
CharlesPublications,Merseyside1988, cap. 2.

™ CosiJ.W. Harris, Legal Philosophiescit., p. 220.

" MacCormicka questoproposito scrive: “E’ possibile immaginareuno spettro che
ricomprendei casigiudiziari dal piu semplie@ al piu complicato: traversandotale
spettro daunaparte all’altra non & possibile stabilire, se non vagamentequal e il

punto a partire dal quale € ammissibile sollevare dubbi di “rilevanza”, di

“interpretazione”e di “classificazione” che legittimino il ricorso all’argomento
consequenzialistae agli argomenti basati sui principi o sull’'analogia”. [N.

MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory, cit., p. 198]. Perunadifesadi una
distinzionepiu nettatra casifacili e casidifficili si vedaA. Marmor, Interpretation
and Legal Theory ClarendonPress Oxford 1992, pp. 124-154.
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ritenuto a prima vista facile vengatrasformato— ad esempioda un avvocato
particolarmenteingegnoso — in un caso difficile. Alla luce di cio,
I'affermazioneche nei casifacili € sufficientela giustificazionededuttivaperde
buonapate dellasuaforzae dellasuaattrattiva. Per deciderese un casoe facile
o difficile bisogna preliminarmenteporre in esseredelle valutazioni che
trascendono inevitabilmente I'ambito della giustificazione deduttiva. La
giustificazionededuttivaconsete quindidi giustificare quei casiche sono*“gia”
stati classificaticomecasifacili. Del resto,anchei casidifficili ? sono soggetti
ai vincoli imposti dalla logica. | giudici, infatti, una volta superatetutte le
difficolta collegateall’interpretazime dellanormao alla classificazionelei fatti,
nonpossona@simersidal presentar@inaconclusioneche scaturiscdogicamente
dalle premessen altre parole,comesottolineavaconla consuetachiarezzaHart
giaalla fine degli anni’50%, la giustificazbne deduttivada sola € insufficiente
perchénonci dicenullacircala verita(o falsita) delle premesseMacCormicka
questgpropositoscrivechiaramente:

E’ (...) importante sottolineare che la validita logica di un argomento non
garantiscela verita dela suaconclusione;la validita di un argomentoimplica
che sele suepremessesono vere, anchela conclusionedeveesserevera; mala
logica in se stessanon puo stabilire o garantire la verita delle premesse.Che
esse siano 0 meno vere (0 almeno che possano esserlo) € una questione
empirica”

In breve, la presenteanalisi della giustificazione deduttiva in ambito
giuridico suggerisceli non attribuire un'importanzaeccessivaalla distinzione
tra casifacili e difficili: qualsiasidecisionegiudiziaria, per esseregiustificata,
deve seguire logicamente dalle premesse accolte, esplicitamente o
implicitamente,dai giudici. Di contro, & semprepossibile,almenoin linea di
principio, mettere in discussionele premesse della giustificazione che

2 Tradizionalmentesi parladi casidifficili in relazionealle lacuneedalle antinomie
di un sistema giuridico. Cfr. N. Bobbio, Teoria dell'ordinamento giuridico,

Giappichelli, Torino 1960, rist. come parte Il di N. Bobbio, Teoria generaledel

diritto, Giappichelli, Torino 1993, pp. 201-273. Per un’analisi accuratadella

locuzione ‘caso difficile’ si veda anche R. Guastini, Dalle fonti alle norme

Giappichelli, Torino 1990, p. 133.

= “(..) Lalogica non prescrivealcunainterpretazionedi termini, e non suggerisce
interpretazioni,intelligenti o no, di alcunaespressionela logica si limita a dirci,

in formaipotetica, che se noi diamodi un certo termine una certa interpretazone,
allorane consegueunacertasoluzione del problema. La logica restasilenziosaper
guel cheriguardala classificazionedel particolare— mentree proprio questa,che sta
al cuoredi ogni decisionegiudiziaria”. [H. Hart, Il positivismo e la separazone tra

diritto e morale (1958), in H. Hart, Contributi all’analisi del diritto, trad. di V.

Frosini, Giuffre, Milano 1964, p. 134].

N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory cit., p. 25.
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accompagnain provvedimentogiudiziario. Per concluderesu questopunto, si
puoaffermarechel’assenzali contraddizionirale premesse la conclusionedel
ragionamentopresentatodai giudici a sostegnodelle loro decisioni € una
condizione necessariama non sufficierte della giustificazione in ambito
giuridico.

3.2 Lagiustificazionedi seconddivello

La necessitali andareoltre la semplicegiustificazionededuttivasi presenta
conparticolareurgenzanei cosiddetticasidifficili.

MacCormick individua quattro “casi difficili”-tipo. [l primo si ha quandosi
presentandproblemi di interpretazione”:le regole giuridiche possonoessere
vagheo ambiguee, dunque, giudici devonostabilire quale sia il significato
correttodi tali regoleprima di poterricorrerealla giustificazionededuttiva.ln
breve si puo dire che un problemadi interpretazioneimpone ai giudici di
decidereseil significatodi unaregolaé se p*, allora q ovverose p’, allora q. I
classicoesempidhartianodell’ordinanzacomunalechevieta ai veicoli di entrare
nel parco costituisceun caso paradigmaticodi problema interpretativo: per
deciderese il bambino che entranel parco con I'automobile-giocattolodebba
essergunito, bisognapreliminarmentestabilire qualesia il significato corretto
deltermine‘veicolo’ nel contestadell’ordinanzan questione.

Il secondo“caso difficile™tipo dipende dal cosiddetto “problema della
rilevanza”.ll fatto cheunarichiestaprocessualgengaavanzatanon implica che
esistaun’esplicitaregola giuridica che la sostengal giudici talvolta devono
stabilire qualedecisioneé giustificabile su basi giuridiche senzapoter ricorrere
alla giustificazionededuttivaa partire daregole giuridiche generalied astratte.
Ad esempio,nel celebrecasoscozzeséDonoghuev. Stevensordel 1932, la
Houseof Lords dovevadeciderese un consumatorehe avevasubito dei danni
fisici dovutianegligenzanellaproduzionedi benialimentari(nella fattispeciesi
trattavadi unabevandapvessaliritto ad otteneraun risarcimentodal produttore.
Nessunasplicitaregolagiuridica preesistentalisciplinavaquestafattispeciee,
dunquej giudici sonostatichiamatia risponderaalla seguentelomanda’Esiste
unaragionegiuridicapercui, sei fatti presentatin giudizio fosseroprovati, [il
ricorrente]potrebbeaverediritto al risarcimentadei dannirichiesti?™.

Il terzo “caso difficile”-tipo riguardai problemi della prova. Secondola
classicaeoriadella verita comecorrispondenza— che,comeabbiamovisto, &
quellaaccoltadaMacCormick— la verita o falsita di una proposizionedipende
dallasuacorrispondenzaonla realta.La proposizionéil gatto é sul cuscino’e
vera se il gatto & effettivamentesul cuscino. La difficolta collegata al
ragionamentgiuridico € chele proposzioni che bisognaprovaresi riferiscono
adeventipassatiAd esempio, giudici non hannoalcun modo per “verificare”

N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory cit., pp. 69-70.
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in mododiretto se la proposizione X hauccisoY’ corrispondaalla realta dei
fatti. Anche nel casoin cui tutti i testimoni diretti affermino che la
proposizionan questione vera,é semprepossibileche essisi shaglinoo che
sianoin malafede.Per stabilire qualericostruzionedei fatti sia quella corretta
bisogna “soppesare”tra loro le varie possibilita per individuare la piu
convincenteMacCormickparlaa questgoropositodi “congruenzanarrativa™.

Infine, il quarto“casodifficile”-tipo é collegatoal cosiddetto‘problemadella
classificazioneleifatti secondari” Puo capitaretalvolta che alcuni fatti primari
venganoprovai e tuttavia si discutase tali fatti possanoessereconsiderati
un’istanzadel “fatto secondariorichiestoda una norma giuridica per produrre
determinateconseguenzeAd esempio,nel casoMaclennanv. Maclennanun
marito chiedevail divorzio dalla moglie per adulterio. Il fatto primario —
ammessalaentrambii coniugi — era che la moglie avevaprocreatograzie
allinseminazioneartificiale e controla volonta del marito. | giudici dovevano
decidere se questo fatto primario potesseessereconsideratoun’istanza di
adulteriocomepretendeva marito.MacCormickmetteopportunamenta luce
chei problemidi fatto secondarposson@ssereanchepresentatcome problemi
di interpretazionequaléil significatocorrettodel termine‘adulterio’ nellalegge
suldivorzio?

L'unico motivo percui potrebbeesserdmportantedistinguereil “problema
dellaclassificazione'tal “problemadell’ interpretazione® che,di solito, le corti
giudiziariedi gradopiu elevatopossonodecideresolo questionidi diritto (si
veda,ad esempio,l'art. 360 del codicedi procedurecivile italiano che elencai
motivi di ricorso di fronte alla Corte di Cassazione)Di conseguenzala
medesimajuestionepotrebbeesseregitenutaammissibileo meno, ad esempio
dalla Corte di Cassazionetaliana, a secondache essavenga consideratadai
giudici come un problemadi interpretazione(quindi come una questionedi
diritto) ovverocomeun problemadi classificaziongquindi come una questione
di fatto)”.

La giustificazionedi secondolivello (e, piu in generale,la teoria del
ragionamentogiuridico di MacCormick nel suo insieme) ruota intorno al
principio di giustizia formale®. Come € noto tale principio prescriveche casi

® MacCormickscrive: “Con I'espressione‘congruenzanarrativa’ faccio riferimento
adun criterio di verita o probabilita relativo a questionidi fatto e di valutazionedi

elementidi prova che non sono verificabili attraversol’osservazionediretta” [N.

MacCormick,Coherencen Legal Justification in A. Peczeniket al. (eds.), Theory
of Legal ScienceReidel, Dordrecht/Bostori/ancasterl984, p. 245].

™ In realtasembrerebbehesolo I'accertamentadel fatto (e non la suaqualificazione
giuridica) sia sottrattoal controllo della Corte di Cassaziondtaliana. Cfr. S. Satta,
Diritto processualecivile, xii edizioneaggiornataed ampliatada C. Punzi, Cedam,
Padoval996, pp. 596-598;A. Pagliaro, Fatto (dir. proc. pen.) in Enciclopediadel
diritto, vol. XVI, Giuffre, Milano 1986, pp. 961-966.

™ Cosi ancheJ. W. Harris, Legal Philosophies. SecondEdition, cit., p. 216; M.
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uguali venganotrattati in modo ugualee casi diversi in modo divers@. Ad

esempio, se una decisionegiudiziaria precedenteal caso Donoghue avesse
stabilito che un produttoredi dolci confezionatie responsabilalei dannidalui

causatiai consumatoriper mancanzadi diligenza, allora i giudici del caso
Donoghue per non violare la giustizia formale, avrebberodovuto riconoscere
un™uguale” responsabilitain capo al produttore di bevandedel caso in

guestioneMacCormicksottolineaopportunamenteheil principio di giustizia
formalenonimponesoltantovincoli legatial passatdil rispettodei precedenti)
ma anchevincoli rivolti al futuro. Come vedremopiu approfonditamentdra
breve,i giudici devonovalutarele conseguenzehepotrebberessergrodotteda
unadecisionenel casoin cui nel futuro si presentassersituazioni simili. In

altre parole, ogni decisione giudiziaria per esseregiustificata deve essere
universalizzabile.

Non bisognacommetterel’errore di ritenereche il principio di giustizia
formale possaessereaispettatoda giudici ed avvocatiin modo assolutamet
meccanico:essorichiede che venganoistituite classidi uguaglianzatra enti
diversichepresentananoo pit elementirilevanti in comune.Quandosi parla
di uguaglianzan sisteminon formalizzatinon si intendequindi un’identitafra
due enti ma, per I'appunto, un'assimilazionedi enti in parte diversi, che
presentanoalcune caratteristiche salienti in comune. In precedenzaho
sostenutan modo perentoriochei giudici del caso Donoghuenon avrebbero
rispettatola giustizia formale se avesserdrattao il produttoredi bevandein
mododiversodaun (ipotetico) produttoredi dolci confezionaticondannatan
precedenzaa risarcire i danni causati dalla sua mancanzadi diligenza.
Evidentementdl presuppostai questaaffermazioneé che sia possibile (o
meglioopportuno)metteretra parentesia differenza,legataalla naturadei beni
prodotti,tra le duesituazion.

Atienza,Lasrazonedlel derecho.Teoriasdela argumentacionjuridica, cit., pp. 134-
135; M. La Torre, Appendice all’'edizione italiana di R. Alexy, Theorie der
juristichen Argumentationcit., p. 370.

* La letteratura su questo principio e sulla sua importanza &€ sterminata; qui &
sufficientericordareA. Ross,Diritto e giustizia(1958),trad. di G. Gavazzi, Einaudi,
Torino 1965, pp. 253-272; H. Hart, Il concetto di diritto, cit., pp. 182-196; J.
Rawls,Unateoriadella giustizia (1971), trad. di U. Santini, Feltrinelli, Milano ed.
riv.1989, pp. 23.

* PeterWestenscrive chiaramente!Dire che duepersoneo cose sono eguali non
significa che sono identiche sotto ogni aspetto descrittivo o prescrittiva due
personeo coseidentichesotto ogni aspettonon esistono”.[P. Westen,The Concept
of Equal Opportunity “Ethics”, 95, 1985, p. 843]. Cfr. P. Comanducgi
‘Uguaglianza’: unapropostaneo-illuminista in P. Comanduccie R. Guastini (a cura
di), Analisi e diritto. Ricerche di giurisprudenzaanalitica, Giappichelli, Torino
1992, p. 89.

o L a distinzione tra “giustizia” ed “equita” & uno dei loci classicidella filosofia del
diritto. La giustiziarichiede,comeabbiamovisto, che i giudici decidanoi casisulla
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Nei casidifficili pero, come abbiamovisto, esiste piu di una decisione
universalizzabile:bisogna scegliere tra (possibili) decisioni concorrenti. Il
compito di una teoria dellargomentazioneg proprio quello di individuare i
criteri che permettonodi compiere scelte “giustificate”. A questo proposito
MacCormickparladi “giustificazionedi seconddivello”, proprio per rimarcare
la differenzarispettoalla giustificazionededuttivache entrain gioco nei casi
facili. La giustificazionedi seconddivello presentanteressantanalogiecon la
giustificazione scientific&. Secondo Karl Popper — al cui pensiero
MacCormicksi rifa esplicitamete — lo scienziatopuo avvalorarela propria
spiegazionadi fenomeninaturali tra loro collegati solo attraversoun idoneo
processodi sperimentazioneegli deve individuare e porre in esserealcuni
esperimentiche falsifichino tutte le possibili spiegazioi di quei fenomeni
trannela propria.E’ evidentechequestanoné unadimostrazioneonclusiva,dal
momentochenel futuro tale spiegaziongpotraa suavolta esserdalsificata. E’
tuttavia altrettanto evidente che una spiegazioneche superail processodi
verificazionedeveesserereferita(almenosino a prova contraria) rispetto alle
spiegazioniche sono state falsificate. Un altro aspettodella giustificazione
scientificachemeritadi esseresottolineata che essaé sottopostanon soltanto
ai vincoli imposti dalla realtd, ma anchea quelli imposti dalle assunzioni
teorichedi fondo. Si dicevaanchein precedenzaheogni spiegazionalella realta
e sempreheoryladen ogni esperimentacientificofa sensasoloa partiredaun
contestdeoricodato.

Una decisione giudiziaria & giustificata se si pud “dimostrare” che &
preferibile rispetto alle decisioni alternative. Anche in questocasovi sono
alcune“prove” che permettonodi verificare (o falsificare) le diverse decisioni
disponibili. Ma di chegenee di provesi tratta?In primabattutaMacCormickci
dice che“(...) tali prove pertinentihannoa chefare con cio che fa sensonel
mondoe concio chefa sensmel contestadel sistema®.

basedi regole generali che individuano classi di uguaglianza.L’equita sottolinea
invece 'unicita di ogni caso giudiziario e, di conseguenzalimpossibilita di

decideresullabasedi regole.MacCormickmettecorrettamentén luce che si tratta di

una contrapposizionepriva di qualsiasifondamento,almeno se intesa in questi
termini. Seesisteunabuonaragioneperdecidereun casoconcretoin un certo modo,
allorala stessaagionepermetterai decideretutti i casidello stessotipo del casode

qguo. Anche l'equita & quindi universalizzabile alla stregua della giustizia. In

conclusionedire cheunadecisionenon € equae un modo comeun altro per mettere
in luce I'opportunita di prevederealcuneeccezioni(a loro volta universali) ad una
legge.

® Contro I'assimilazione tra la concezionedella verita nelle scienze naturali e nel

diritto si veda M. Atienza, Las razonesdel derecho.Teorias de la argumentacion
juridica, cit., pp. 165-166.

# N. MacCormick,Legal Reasoningand Legal Theory; cit., p. 103.
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L’argomentochepermettali stabilireseunadecisionéfa sensond mondo”
presentdre caratteristicheSi trattadi un argomentoconsequenzialistdoisogna
dimostrareche le conseguenzehe potrebberoscaturireda una decisionesono
preferibili rispetto alle conseguenzeollegate alla decisione alternativa. E’
quindi anche un argomento valutativo, in quanto bisogna “valutare” la
preferibilita di alcuneconseguenzespettoad altre. E’ importante sottolineare
che i giudici compiono questavalutazionesulla basedi criteri diversi —
giustizia, sensocomune,ordine pubblico, convenienzappportunitae cosi via
— che non é detto che possanoesserericondotti, come sostiene invece
I'utilitarismo, ad un unico meta-criterio.Quest’ultimaosservazion&i permette
di rilevare la terza caratteristica,vale a dire la soggettivita dell'argomento:
personediverse possonodare un peso diverso ai criteri di cui soprae, di
conseguenzaarrivare a conclusioni diverse. MacCormick parla di “(...)
differenzedi opinioniinsanabilitra persongagionevolie in buonafede™.

| criteri che permettonodi stabilire se una decisionefa sensonel sistema
giuridico sono la “coerenza’e la “congruenza”MacCormick scrive: “L'idea
fondamentale quelladi considerarain sistemagiuridico come un sistemadi
norme coerentie congruentila cui osservanzassicurail raggiungimentodi
alcuniobiettivi— ritenuti degnidi essergrerseguiti— compatibili fra loro”=.
La coerenzarichiede che non vi siano contraddizionilogiche tra due (o piu)
norme generaliovvero tra una decisionedi un caso concretoed una norma
generale.Tale criterio impone dei vincoli molto forti ai giudici. Tornando
all'esempiodel casoDonoghuesei giudici fosserogiunti alla conclusioneche
riconoscerda responsabilitper mancanzali diligenzadel produttoredi bevande
avrebbeproddto conseguenzdevastantima nel contemponon fosseroriusciti
a “distinguere”questasituazionedal precedentén cui era statariconosciutala
responsabilitadel produttoredi dolci confezionati,allora essi non avrebbero
potutodareseguitoalle valutazioniconsequenzialiste.

La congruenza un canoneinterpretativoche ¢ difficile definire in modo
puntuale. La maggior parte degli studiosi che si sono occupati di questa
tematicaconcordanamelritenerechela coerenza unacondizionenecessarigma
non sufficiente) perché si possa parlare di congruenzadi una decisione
giudiziaria rispetto al sistema giuridico nel suo complessb. Una norma

* N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory cit.,, p. 106. E' opportuno
sottolineareche anchese fosse possibile ricondurrei valori che entranoin gioco
nella giustificazione delle sentenze ad un unico meta-valore (ad es. la
massimizzazionedel benesseresociale), cid non permetterebbedi escludere
I'esistenzadi disaccorditra i giudici. L’esistenzadi un meta-valorenon impedisce
infatti chei giudici lo intendanoin mododifferente; di conseguenzaanchein questo
casole loro valutazionisarebberdrrimediabilmentesoggettive.

% Infra, cap.V, p. 106.

® Perunaricostruzionearticolatadelle letteraturasulla relazione che lega “coerenza”
e “congruenza”si veda A. Schiavello, Su “congruenza” e “diritto”: un’analisi
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giuridica o unadecisioneche siano coerentinel contestodel sistemagiuridico
cui appartengonpossonanfatti non esserecongruenticoni principi edi valori

delsuddettosistema.MacCormicka questopropositoimmaginaun legislatore
chepreveddimiti di velocitadiversia secondalel colore delle automobili; tale
normanon contraddicealcunadisposiziondegislaiva ma non puo certo dirsi

congruentein quantoé priva di qualsiasiratio®. La congruenzaichiedequindi
cheogninormagiuridicaed ogni decisionegiudiziariavengancarmonizzatecon
i principi fondamentaldel sistema.L’esempiodworkinianodella chain novel &
particolarmenteadattoa spiegareil ruolo della congruenzacome vincolo alla
discrezionalitadei giudici®. Gli scrittori a cui sono stati assegnatgli ultimi

capitoli di unromanzoa pit maninonhannola stessdibertadeiloro colleghi a
cui sonotoccatii primi capitoli: la storia& ormai incanalataentro certi binari,

il caratteredei personaggié quasi del tutto delineato, lo stile narrativo
determinato.In breve,gli ultimi capitoli di un romanzoscritto a pit mani
saranndantopiu riusati quantopiu rispetteranna vincoli imposti dai capitoli
precedenti.Allo stessomodo, le decisioni giudiziarie saranno tanto piu

giustificabili quantopit sarannocongruenticon i principi fondamentalidel
sistemae, piu in generaleconla storiagiuridica precedente.

E’ molto importante non sottovalutarei limiti della congruenzacome
canoneinterpretativo.MacCormickdice molto chiaramente— al contrario di
Dworkin — chedecideredellamaggiorgo minore) congruenzali una decisione
rispettoadun altra dipendealmenoin partedalle valutazionie dalle preferenzedi
ognuno e dunquenon & semprepossibile ottenere un risultato univoco.
Quest'ultima osservazionaiuta a comprendereperchétalvolta non é facile

comparatadi modelli diversi, “Ragion Pratica” 9, 1997, pp. 206-207.

¥ N. MacCormick, Coherencen Legal Justification cit., pp. 235-238.

® Cfr. R. Dworkin, A Matter of Principle, Harvard University Press, Cambridge
(Mass.), and London 1985, pp. 158-162, [Trad. di E. D'Orazio, Questioni di

principio, Il Saggiatore,Milano 1990]; R. Dworkin, Law's Empirg cit., pp. 228-

232; R. Dworkin, Law, Philosophy and Interpretation “Archiv fir Rechts- und

Sozialphilosophie”,vol. 80, heft 4, 1994, pp. 466-467.

® Cfr. A. Schiavello, Su*“ congruenza’e “ diritto”: un’analisi comparatadi modelli

diversi, cit.,, in particolare pp. 206-216 e G. Pino, Coerenza e verita

nell’argomentazione giuridica. Alcune riflessioni, “Rivista internaziomle di

filosofia del diritto”, IV Serie, LXXV, 1998/1, in particolare pp. 107-117. E

interessantanotare,tuttavia, chedopola pubblicazionedi LR & LT le differenzetra

il pensierodi MacCormick e quelle di Dworkin sono andatevia via diminuendo.
MaCormick, ad esempio,proprio a proposito della one right answerthesisscrive:

“Non v'é ragione di dubitare che la valutazione del peso dei diversi argomenti
permettaabbastanzapessodi risolvere in modo univoco una questionegiuridica

aperta”.[N. MacCormick,Reconstructiorafter Deconstruction:A Responseo CLS

cit., p. 555]. Dworkin, dal canto suo, in Law's Empire non usapiu l'espressione
‘unica risposta giusta’, ma preferisce piuttosto parlare di “(...) un unico modo

corretto(...) di decidereun casodifficile”. [R. Dworkin, Law's Empirg cit., p. 412].
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distinguerggli argomentconsequenzialisila quelli relativi alla coerenzee alla
congruenzaPer stabilire se unadecisionee in contraddizioneo meno con un
precedentegiudiziario o per individuare la decisionepiu congruentebisogna
infatti ricorrere a valutazioni consequenzialisteE’ emblenatica, a questo
proposito,la tesidi MacCormicksecondaccui I'interprete devesemprepreferire
l'interpretazioneletterale — che prescrive di attribuire alle parole il loro

significato piu immediato— a meno che non sia possibile individuare forti

ragioni consequenzialista sostegnadi un’interpretazionaliversa.ln breve,la
coerenza la congruenzaappresentanan arginealla discrezionalitédei giudici

menosolidodi quantoMacCormicklasciintendere.

3.2.1 1l ruolo dei principi del diritto nella giustificazionedi seconddivello

Nei paragrafiprecedentisi € fatto spessoriferimento, sia pure per brevi
cenni,ai principi giuridici. Abbiamoappenavisto, ad esempio,comeil canone
interpretativodella congruenzapresuppongd’esistenzadi tali principi e la
possibilitadi individuarli. In LR & LT MacCormickrivolge I'attenzionedovuta
all'analisi dei principi del diritto ed all’analisi delle differenze tra principi e
regolegiuridichee. Egli presentaesplicitamentde suetesi su questiargomenti
comeunareplicaalla concezionedei principi giuridici propostada Dworkin in
unsaggiodel '67°.

Dworkin sostieneche la concezionedel diritto elaboratadal positivismo
giuridico (dal normativismo, in particolare) rappresentala realta in modo
eccessivamentsemplificato:il diritto, peril giuspositivismo,non & altro che
uninsiemedi regole,la cui validita e collegataal rispettodi un pedigree cioe di
criteri meramentdormali di produzionedella norma. SecondaDworkin, invece,
esistono, oltre alle regole, altri standardsgiuridici, tra cui i principi. La
caratteristican negativocheaccomunadutti gli elementidel diritto diversidalle
regoleé che essinon passanaal vaglio del pedigreeformale che consentedi
identificare questeultime. | principi, in particolare,permettonodi introdurre
allinterno di un ordinamento giuridico una determinata concezione della

* E' abbastanzausuale, anche se non unanimamente condiviso, considerare
“principi” e “regole” comespecieddel genus“normd. Cfr. P. ComanducciPrincipi

giuridici e indeterminazione del diritto, in Ip., Assaggi di metaetica dug

Giappichelli, Torino 1998, pp. 81-95, in particolarepp. 82-90. Contra, E. Betti,

Interpretazionedella leggee degli atti giuridici, Giuffre, Milano 1949, pp. 205-212.

* R. Dworkin, TheModel of Rules “University of ChicagoLaw Review” 35, 1967,

pp. 14-46, ripubblicato in Ip. Taking Rights Seriously HarvardUniversity Press,
Cambridge(Mass.),1977,pp. 14-45[Trad. par.di F. Oriana,l diritti presi sul serio,

Il Mulino, Bologna 1982]. Per una ricostruzione critica di questo aspetto del

pensierodi Dworkin si vedail mio A. Schiavello, Riflessioni sulla distinzione
rulesiprinciples nell'opera di Ronald Dworkin, “Rivista internazionaledi filosofia

del diritto”, LXXIIl, 1995,pp. 159-185.
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giustiziae di tutelarei diritti dei cittadini. Non c'@ modo dunquedi distinguere
chiaramentetra principi giuridici e principi morali: i diritti dei cittadini,
riconosciutidai principi, sono “briscole” — Dworkin parla esplicitamentedi
rights astrumps— chei cittadini possonoutilizzare againstthe state against
the governmentagainstthe majority. Il positivismogiuridico, al contraio “(..)
rifiuta la tesi secondocui gli individui o gruppi di individui possanoessere
titolari di diritti dafar valerein sedegiurisdizionalepltre a quelli esplicitamente
riconosciuti dalle regole che esauriscond’intero ambito del diritto di una
comunita®

Tra regole e principi giuridici c'@ poi una differenza qualitativa, che si
manifestanellafasedell’applicazionedel diritto: le regolesi applicanoseguendo
il criterio del“tutto-o-niente” mentrei principi vanno“soppesati'tra loro. Piu
precisamentenei casi facili il giudice non deve fare altro che stabilire,
meccanicamentsgunacertaregolasia rilevanteo menoe, in casodi risposta
affermativa, sussumerel caso concreto sotto la regola generale Nei casi
difficili, al contrario,le regolenon sonodi nessunaiuto peri giudici; questi
ultimi, perd, non sono chiamatia decidereesercitandaina discrezionalitéforte
ma, posti sui piatti della bilanciai principi rilevanti, devono optare per la
soluzioneindicata dal principio pit pesnte. E' importante sottolineareche
Dworkin difende— cosi come Alexy — una distinzione forte tra regole e
principi: le differenzetra questitipi di norme rappresentanaina condizione
necessaria sufficientedel fatto cheregolee principi svolgonoun ruolo diverso
nell'interpretazione e nell’applicazione del diritto. Per dirla con Paolo
Comanducci)a tesi della separaziondorte “sembrapresupporreun’ontologia
dellenorme,cosicheunanorma,fin dall'inizio (...), o & un principio o € una
regola™.

MacCormick riconoscea Dworkin il grandemerito di avere sottolineato
limportanza dei principi giuridici, ma non condivide gli esiti, almeno
apparentementnti-positivisti,dellasuaanalist:.

MacCormickaffermachei principi giuridici sononorme generalia cui viene
attribuitoun valorepositive. |l giuristascozzes@egachevi sia unadifferenza
qualitativatra principi e regolee, infatti, difendela tesi secondccui tra questi
tipi di normesussistesolamentaina separazionelebole.Regolee principi non
sonoontologicamentelifferenti; tuttavia,e possibiledistinguerei principi dalle
regole (anche)in relazionealla diversafunzione che tali standardsricoprono
nellargomentazionegiudiziariaz. Come abbiamo visto, per Dworkin le

2 R. Dworkin, Taking Rights Seriously cit., p. XI.

= P, ComanducciPrincipi giuridici e indeterminazionedel diritto, cit. p. 85.

*| capitolidi LR & LT dedicatiai principi giuridici sonoin particolareil VII, il IX e
I’excursugiel IX.

% CosiancheF. Viola, Autorita ed ordine del diritto, Giappichelli, Torino 1987, p.
213.

% Perun’analisipiu completadelle funzioni dei principi giuridici si vedaalmenosS.
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differenze (sostaniali) tra principi e regole sono un prius rispetto al ruolo

diversochetali normericoprononella fase dell'interpretazionedel diritto. Per
MacCormick(e per tutti i sostenitoridella separazionalebole),al contrario,
l'unico modo di apprezzarele differenze tra regole e principi € quello di

sottolinearda loro diversafunzione nella fase dell'interpretazionedel diritto.

Piu precisamentesecondola tesi della separazionalebole una stessanorma
giuridica pud esseresia una regola sia un principio a secondadel ruolo che
ricopre nell'argomentazioneche fonda una decisione giudiziaria determinata.
Sostenerda tesi della separazionelebolenon impediscedi prenderei principi

giuridici sul serio; a tal propositovale la penaricordare che per MacCormick
ogniordinamentagiuridico (ancheil pit malvagio)si reggenecessariamentgu

alcuniprincipi.

Comanduccsottolineaopportunamentehesecondda tesi della separazione
debolela differenzatra regolee principi € relazionalee gradualeE’ relazionale
in quantounanormadgiuridica puo essereconfiguratacome un principio solo
rispetto ad altre norme configurate come regole; & gradualeperchécid che
distingue i principi dalle regole € il fatto che i primi possiedonoalcune
caratteristichén maggiorgradorispettoalle seconde

Il compito dei principi €, almeno per quanto riguarda 'argomentazione
giudiziaria, quello di “giustificare” e di “spiegare”le regole giuridiche. Una
regola che pud esseresussuntasotto un principio € infatti una regola
giustificataproprioin relazioneal valore positivo riconosciutoal principio”.
Inoltre, unaregolail cui significatoé ambiguopuo esserespiegataoptandoper
quellinterpretazioneche permettedi sussumerdale regola sotto un principio.
MacCormickdunqueritiene, a differenzadi Dworkin, chei principi giuridici
sono collegati, sia pure indirettamente,con la regola di riconoscimento.l
principi giuridici rappresentanmfatti I'esito di un’operadi razionalizzazione
partire dalle regolegiuridiche individuateattraversola rule of recognition Va
detto, comunque,che i principi non sono determinati completamentedalla
regola di riconoscimentoin quanto “¢ possibile suggerire pit di una
generalizzazionenormativa che permetta di razionalizzarele regole che

Bartole Principi generali del diritto (Diritto costituzionale) in Enciclopediadel
diritto, vol. XXXV, Giuffreé, Milano 1986, pp. 494-533,in particolarepp.511-517.
” Viola affermaopportunamenteche “nessunaregola potrebbe esisterese non vi

fosserodei principi. Senon ve ne fossero, la regolain realtasarebbeun comando
privo di ragioni e basatounicamentesu minacce,manon certo adatto a guidareil

comportamentadi esseriragionevoli e liberi”. F. Viola, Regolee principi, scritto
inedito che costituisce parte di un lavoro di F. Viola e G. Zaccariasu diritto ed
interpretazionei prossimapubblicazioneperi tipi di Laterza.

® P, ComanducciPrincipi giuridici e indeterminazioneadel diritto, cit. p. 86.

* Cfr. M. Jori, | principi nel diritto italiano, “Sociologia del diritto”, 2, 1983, pp.
7-10.
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“appartengono’ad un determinatosettoredel diritto”. Cid significa, molto
semplicementegheunaregolapuo spess@sserggiustificatao spiegatafacendo
ricorsoa principi giuridici diversi.

Questeriflessioni sui principi giuridici sembranocelare un paradossoi
principi vengonandividuati attraversde regolele quali, a loro volta, possono
esseraualificatee compreseappienosolo attraversa principi. In realta,se si
condividela tesi secondccui il diritto € unapraticasocialee non soltanb un
sistemadi regole, € agevole dimostrare che il circolo logico & soltanto
apparentel.’idea rawlsianadi equilibrioriflessivo & particolarmentendicataper
mostrarechein questocasoil circolo € virtuoso e non vizioso; I' “equilibrio
riflessivo” aiuta inoltre a comprendereal rapportoche lega tra loro regole e
principi e ad apprezzarda dinamicita del diritto. Per stabilire che cosa
prescriveil diritto in relazionead uno stato di cose determinatobisognain
primo luogo individuarele regolee, in secondduogo, ricavarei principi che
permettonadi spiegaree giustificarel'esistenzadi tali regole.A questopunto
sarapossibile tornarealle regole e modificare I'interpretazioneiniziale; tale
processocontinuerasino a quando non si raggiungerauna posizione di
equilibrio riflessivo. Tuttaviail diritto &€ soggettoa frequenticambiamentiche
romponola condizionedi equilibrio edimpongonodi andarealla ricercadi un
nuovoequilibrio. E cosivia all'infinito.

La concezionedei principi giuridici (e del loro ruolo) elaborata da
MacCormickconducead unateoria dell’argomentaziongiudiziariaben diversa
daquellaaccoltadal primo Dworkin®: regolee principi non entranoin gioco
alternativamentenella giustificazione di una decisione giudiziaria, ma
congiuntamenteNon e possibilesussumerain casoconcretosotto unaregola
senzaicorrereai principi che permettonadi spiegaretale regola.Di contro, la
vaghezzatipica dei principi impedisceche questi ultimi possano,da soli,
fondareunadecisiore giudiziaria®. Evidentementda teoriadell’argomentazione
abbozzatala Dworkin in TakingRightsSeriouslysi basasu unacredenzaerrata

N, MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory, cit., pp. 234-235. A queste
osservaziondi MacCormick bisognaaggiungerechei principi giuridici espressi—

si pensiai principi contenutinella Costituzione— sono individuabili direttamente
attraversda regoladi riconoscimentogsattamenteomele regole.

o J, Rawls, Una teoria della giustizia cit., pp. 56 ss. Cfr. N. MacCormick, Legal

Reasoningand Legal Theory cit., pp. 245-246.

® | a distinzione tra un “primo” ed un “secondo” Dworkin non & usuale;
personalmentesono convinto che a partire Law's Empire Dworkin viri g forse
inconsapevolmente controla suastessavolontag versounaconcezionedel diritto

compatibile con il giuspositivismo. Cfr. il mio A. Schiavello, Diritto come
integrita: incubo o nobile sogno?Saggiosu Ronald Dworkin, cit.

= Cfr. A. Pintore, Normee principi. Una critica a Dworkin, Giuffre, Milano 1982,
pp. 42-43.
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(in parte condivisaancheda MacCormick®): la possibilita di distinguerein
modonettoi casifacili dai casidifficili.

Dworkin considerai principi un argine alla discrezionalitadei giudici. |
giudici, come abbiamo visto, devono “pesare”i principi ed optare per la
soluzionecherispettail principio piu pesantelLa tesi della one right answer
presupponeyuindi la possibilita di stabilire qualesiail principio piu pesante;
purtroppoperonon esisteunabilanciache permettadi pesare principi conla
stessaprecisionecon cui si pesanogli oggetti materiali. A questo riguardo
MacCormick scrive chiaramenteche “(..) la nozione di “peso” & (...) una
nozionemetaforicachepudindurrein erroreproprioperchéfa riferimentoad una
qualitadeglioggettimaterialicheé oggettivamentenisurabile™.

Alcuni autori sostengonoaddirittura che la vaghezzatipica dei principi
accresceanzichédiminuire, 'indeterminatezzalel diritto; attraversa principi,
infatti, i giudici possonogiustificare ex post qualsiasi decisione. Tuttavia,
anchesei principi nonci conducon@ermanoallarispostagiustae, forse,non
ci permettononeanchedi restringerela rosa delle soluzioni accettabili, essi
rimangonoun elementoinsostituibile della giustificazione giudiziaria. Una
decisioneg giustificatasolo se & universalizzabile se poggia, cioé, sopraun
principio di caratteregenerale.ll compito fondamentaledei principi giuridici
non €, quindi, come pretende Dworkin, quello di creare un argine alla
discrezionalitadei giudici, ma quello, messobenein luce da MacCormick, di
consentirda giustificazionedelle decisionigiudiziarie®.

Comeabbiamovisto, seil diritto non &, comeperil positivismo giuridico
tradizionale,un merodatodi fatto ma, piuttosto, una pratica sociale, allora &
evidenteche esisteuna connessioneecessaridra diritto e morale:i principi
giuridici, almenoquelli costituzionali,non sono altro che la concretizzazione
normativadei valori morali incarnatida un particolareordinamentaogiuridico®.

» Cfr. 3.1., supra

» N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory cit., pp. 155-156.

s Viola afferma correttamenteche la tesi secondo cui i principi giuridici

contribuisconoall’indetermindezzadel diritto € facilmente “gestibile” alla luce di

unaconcezionedel diritto come pratica sociale, che presupponel’esercizio della
ragione (pratica) e della liberta, mentrecreadei problemi a tutte quelle concezioni
che consideranall diritto comeunameratecnica.[F. Viola, Autorita ed ordine del

diritto, cit., p. 205].

w Cfr. V. Villa, Conoscenzagiuridica e concettodi diritto positivo, cit., pp. 252-
254.1 principi supremio fondamentalimeriterebbero peraltro, un discorsoa parte;
essi costituiscono la “mappa genetica” di ogni ordinamentogiuridico e possono
esseredistinti dalle regole in modo pit chiaro rispetto a tutti gli altri principi. Ad

esempio,i principi fondamentalidelle modernedemocrazieliberali sono (almeno
seconddMlacCormick) la separazionedei poteri e la tutela dei diritti derivanti dalla
costituzione. Cfr. N. MacCormick, Diritto, “Rule of Law”, e democrazia in P.

Comanduccie R. Guastini (a curadi), Analisi e diritto. Ricerchedi giurisprudenza
analitica, Giappichelli, Torino 1994, pp. 189-209. Sulla peculiarita dei principi
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Qualcungpotrebbeaffermareche l'idea secondocui ogni ordinamentagiuridico
recepiscenecessariamentalcuni valori morali non crea alcun problema al
positivismo metodologicoil quale, come & noto, si limita a negarela
connessionedentificativa tra diritto e morale, cioé la tesi secondocui per
identificareil diritto bisognaassumeren puntodi vistamorale.

In reatd, il modo in cui lo studioso ricostruisce la pratica giuridica
contribuisce a “dare forma” alla pratica stessa.Per chiarire il senso di
guest'ultimaaffermazionguoesseraitile richiamarealla mentealcuneben note
osservaziondi Dworkin.

Abbiamo gia parlatoin questosaggio della tesi dworkiniana secondocui
I'attivita dell'interpretazionedel diritto & simile all'esercizio letterario della
chainnovel L'interprete del diritto, cosi comel'autore del capitolo conclusivo
di un romanzoscritto a piu mani, da un lato & profondamentevincolato dal
rispetto della storia giuridica precedentema, dall’altro, attraversola sua
interpretazione(soprattutto nei casi giudiziari controversi) contribuisce a
modificare I'ordinamento giuridico. In questo senso Dworkin afferma che
l'interprete “crea mentreinterpreta”, precisandopero che questasituazionee
diversae riconoscibilerispettoa quellain cui “si interpretamentresi crea™.
L'interpretazione quindi, pur non essendaun’attivita puramentemeccanicag
perfettamentelistinguibiledallasituaziondn cui si creaqualcosaxnova

Allo stessanodo,lo studiosoche descriveil diritto non fa altro che offrire
un’interpretazionedi una realta giuridica particolare.Si tratta, senzaalcun
dubbio,di un’interpretazionesoggettaa molti vincoli, ma non per questoessa
puoesserassimilataalla meradescrizionali un datooggettivo.

BenchéMacCormicknon sia dispostoa riconoscereesplicitamente limiti
della prospettivametodologicapositivista, egli ha tuttavia il grandemerito di
esserestatocertamentdra i primi giuspositivistia sostenerda tesi secondocui
I'esistenzadi un ordinamentogiuridico possaessererilevata solo a partire
dall'individuazionedei valori morali accolti dall'ordinamentoin quesione®. La
concezionalei principi giuridici elaboratada MacCormickpermettedi ribadire,
ove ve ne fossebisogno,il ruolo di assolutorilievo cheil giurista scozzese,
rompendoparzialmentecon la tradizionedel positivismo giuridico, attribuisce
allaragion pratica®. Ogniordinamentagiuridico nascee si sviluppaintorno ad

fondamentalirispetto agli altri principi si vedaancheF. Viola, Regolee principi,
cit.

» Cosi P. ComanducciPrincipi giuridici e indeterminazionedel diritto, cit. p. 91.
Comeho mostratoal paragréo 2.3., MacCormick stessadifendequestatesi.

» R. Dworkin, A Matter of Principle, cit., p. 158.

1 Hart eragiunto sino ad affermareche “in alcuni ordinamenti, come negli Stati
Uniti, i criteri ultimi di validita giuridica incorporanoesplicitamentedei principi di
giustizia o dei valori morali sostanziali[...]". [H. Hart, Il concettodi diritto, cit., p.
236].

w Cfr. F. Viola, Regolee principi, cit.
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alcuni principi e valori condivisi dalla maggior parte dei membri di una
comunitao, quantomenogdal gruppodi individui che, pur essendaminoranza
numericahannola forza di imporreil rispettodel diritto a tutti. 1l compito di
renderecoerentie congruentiraloro tali valori e principi spettaalla ragione.ll
momentoprivilegiato di quest'operadi armonizzazioneaffidata alla ragione e
senzaalcun dubbio rappresentatalall'interpretazionedel diritto compiuta dai
giudici per decidere un caso concreto. Un aspetto ineliminabile della
giustificazionedi una decisione,infatti, consistenel dimostrareche essaé
congruenteonla storiagiuridica precedente— storia giuridica che a sua volta
deveessereicostruitadai giudici in modotale dametterein luce la suacoerenza
econgruenzanterna.

Quanto appenadetto permettedi apprezzareuna significativa differenza
metodologicatra I'approachal diritto di MacCormick e quello di Dworkin.
Abbiamo gia osservatoche, a prescinderedalla prospettiva epistemologica
adottata,e possibile e, direi, opportuno, distingueretra la descrizionedi un
ordinamentagiuridico e la giustificazionedel medesimo.L'importanzadi tale
distinzionenon sfugge a MacCormick; lo studioso che vuole descrivereun
ordinamentogiuridico deve esserein gradodi comprenderda prospettivadel
partecipante)a prospettiva,cioe, di chi accogliei valori di un ordinamento
particolare.Cio non preclude,ovviamente la possibilita di criticare, a partire
dalle proprie convinzioni morali, i valori ed i principi espressida una
determinatacomunita. L'unica condizionerichiesta € che il momento della
descrizionesiaaccuratamentdistintodaquellodellacritica=.

Nel persierodel primo Dworkin, al contrario,la separaziondra descrizione
e giustificazioneé menonetta.La prospettivadel teoricodel diritto coincidecon
guelladel partecipantsolonel casoin cuiil primo condividain primapersona
valori del secondo;jin tutti gli altri casi sembrerebbe&he la descrizionenon
posseaessereseparatalagli apprezzamentpositivi o negatividello studioso.In
altre parole,il puntodi partenzadi ogni analisiteoricadeveesserain modello
idealedi diritto & nel casodi Dworkin il diritto dei moderni stati liberali —
mentrel’esito una“descrizione’cheenfatizzile coincidenzetra modelloidealee
modellorealee mortifichi le differenze.Una prospettivametodologicasiffatta

22 MacCormick ad esempioscrive: “[...] i nazionalisti sudafricani accolgono il

principio dell’apartheid come parte della “loro” concezionedella moralita politica.
Dal “mio” puntodi vista, dire che quello &€ un “principio morale” significa soltanto
cheé un principio dellaloro moralita, noncheeé (da un punto di vista normativo) un
principio giustoo chedeveesseraisatocomebaseper I'azione. Sesi vuole provare
acomprenderdl diritto del SudAfrica contemporanedg sueregole,i suoi principi e
tutto il resto,bisognasforzarsidi individuarei principi di questosistemagiuridico;
dire questonon implica che si accettinoin prima personatali principi. E' piu
correttodire cheil diritto sudafricanonon si reggesu alcun principio, ovvero chei

suoi principi non sono accettabili?. [N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal
Theory cit., pp. 238-239].
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producecomeconseguenzaevitabile I'impossibilita di distingueretra teoriae
politica del diritto. Questaunioneinestricabiletra descrizionee valutazioneha
portatonon senzaragioni MacCormickad accusareddworkin di avereelaborato
unateoriadel diritto pre-benthamita.

Anche la tesi dworkinianasecondocui i principi giuridici individuano i
diritti dei cittadini non viene accettatada MacCormick.Si trattainfatti di una
definizionestipulativachepresental gravedifetto di non tenerein alcunconto
I'uso ordinario della locuzione ‘principio giuridico’; tale espressioneinfatti,
nonvieneutilizzatasoloin riferimentoa normegiuridiche chetutelanoi diritti
dei cittadini#. Riccardo Guastini sottolineacorrettamenteche “(...) i giuristi
comunementesanal vocabolo‘principio’ per riferirsi a non menodi sei tipi
differenti di disposizionio norme™. Sono principi, ad esempio,quelle norme
che presentano— come lart. 1176, | c., cod. civ.. “Nelladempiere
I'obbligazioneil debitoredeveusarda diligenzadel buon padredi famiglia” —
unaltogradodi generalita.

La definizione dworkinianadi principio giuridico € dungqueprofondamente
influenzatadall'ideachei giudici nondebbandfare altro chericonoscera diritti
dei cittadini. Anche nei casidifficili c'€ unaparteprocessualehe ha diritto a
vincerela causaprecisamentguellala cui pretesaé sostenutadal principio piu
pesante Questateoria della decisione giudiziaria presupponea sua volta la
possibilita di stabilire qual e il principio oggettivamentepil pesante a
prescindereda qualsiasi valutazione che non riguardi la tutela dei diritti.
Abbiamogiavisto chenon esistealcuna“bilancia” che permettadi stabilirein
modo incontrovertibileil pesodei principi. Inoltre i casi difficili sono tali
proprio perchéentrambde parti in causapossonoavanzarepretesein qualche
modotutelatedal diritto. Ha ragionequindi MacCormickguandoaffermachei
giudici non possonofare altro che optare per la decisione sostenutadagli
argomenticonsequenzialistpiu convincenti.Se si vuole rispettareil lessico
dworkinianosi puo affermareche il principio giuridico piu pesanteé quello

3 N. MacCormick, Dworkin as Pre-Benthamite in M. Cohen (ed. by), Ronald
Dworkin and ContemporaryJurisprudenceDuckworth, London 1983,p. 183.

1 Viola tuttavia sottolinea che: “I principi giuridici, il cui contenuto —

contrariamente quantoritiene Dworkin — non riguardasoltanto diritti individuali,

fannovalere esigenzenon derogabili arbitrariamentee introducono,cosi, un criterio

di misura dell’azione non certamente strumentale, ma basato sul suo valore
intrinseco”.[F. VIoLA, Autorita ed ordine dd diritto, cit., p. 223].

w5 R. Guastini, Dalle fonti alle norme Giappichelli, Torino 1990, p. 112.
MacCormick individua ben otto differenti tipi di norme che possono essere
considerateprincipi. [N. MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory, cit., pp.

260-261]. Anche Atienza e Maneroindividuano ben otto accezionidi ‘principio’.

[M. Atienza J.R. Manerq Tre approcciai principi di diritto, in P. Comanduccie R.

Guastini (a cura di), Analisi e diritto. Ricerche di giurisprudenza analitica,

Giappichelli, Torino 1993, pp. 9-11].
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individuato dagli argomenti consequenzialisti piu forti. Non bisogna
dimenticare pero, che questiultimi sonoalmenoin partesoggettivi e dunque
non permettonodi avallarela tesi, caraa Dworkin, della one right answer
MacCormick non intende sostenereche i giudici abbianouna discrezionalita
assolutamanegarechela loro discrezionalitégsiatantolimitata quantovorrebbe
Dworkin. Ogni decisionegiudiziaria, quantomenagni decisionedi un casonon
banalepresentasempre(..) un’arearesiduadi purodisaccordgratico™e.

In conclusionesi puo dire chela concezionalei principi giuridici elaborata
daMacCormick non & altro che un tentativo di conciliare alcune importanti
intuizioni di Dworkin conil positivismogiuridico. Cheil tentativosiaandatoa
buon fine & dimostratoanchedal fatto che la teoria del diritto del Dworkin
maturoé sempremeno distinguibile ae probabilmentea dispettodello stesso
autore ee dalla teoria del diritto di MacCormick o di altri autori che
appartengona pienotitolo allatradizionedel positivismogiuridico.

4. Conclusioni

La precedente analisi critica dei passaggi principali della teoria
dellargomentazionadi MacCormick non deve far dimenticareche LR & LT
deveessergorincipalmenteconsideratain tentativo(a mio avviso riuscito) di
elaborarainateoriadel diritto cheprendasul seriola tesi hartianadella struttura
apertadel diritto. Se & veroche il diritto pre€nta una struttura aperta,allora
tutte le concezionidel diritto che identificanoil diritto con le norme sono
insoddisfacentiLa stessateoria di Hart presentaquestolimite: il diritto e
l'insieme delle regole primarie e secondarieindividuate da una regola di
riconoscimento.

Il meritoprincipaledi MacCormické quellodi averemessoin luce chiaramente
chelinterpretazioneé un elementocostitutivo del fenomenogiuridico almeno
quantolo sono le norme. Bisognainoltre riconoscereal giurista scozzeseli
essereiuscitoa preservarguantodi buonoc’era nella teoriadel diritto di Hart.
Altri autori e Dworkin, in particolarese hanno preferito buttareil bambino
insieme all'acqua sporca.Una buonateoria del diritto € quella che riesce ad
assemblarén modo convincente vari fattori che contribuisconoall’'esistenza
del diritto e non quella che ricercal'originalita ed il coup de théatre ad ogni
costo,enfatizzandaun elementaa discapitodi tutti gli altri. Questag, credo,la
lezione principale di quegli autori che, come MacCormick, affermanoche il
diritto &, innanzitutto,unapraticasociale.

1 N, MacCormick, Legal Reasoningand Legal Theory; cit., p. 251.



