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l. Dalla storia della metodologia giuridica, in materia di 
interpretazione 1, emergono due atteggiamenti tendenziali la 
cui rilevanza e tuttora attuale. Primo atteggiamento: metodo 
di sussunzione; concezione dell'ordinamento giuridico come 
sistema chiuso di concetti giuridici; primato della logica ana­
litica nel senso del cosiddetto pirocedimento di inversione 
("Inversionsverfahren"), "consistente nel ricavare, mediante 
la deduzione logica da concetti giuridici generali, nuove mas­
sime giuridiche non espresse nella legge" (la dove sono presi 
"in considerazione soltanto quei concetti giuridici che la 
scienza del diritto "astrae" innanzitutto dai singoli comandi 
legislativi", onde appunto derivare "nuove massime giuridiche 
da quelle nozioni generiche che sono state create per induzione 
sulla base delle norme esistenti" 2). 

1) In varie sue opere M. R!EALE tratta il problema dell'interpretazione 
giuridica. Sono da segnalare particolarmente le pp. 236 s,s. del suo 
libro: O direito oomo, exp,erienciw. Introidu<;;íio a ep,istemolo'[¡ia jurídica, 
Sao Paulo, 19>68, di cui la trad. it. Il diritto come 'esperienza, Milano, 
1973, e preceduta da un importante saggio (Il problema d:ell'e,sperienza 
giuridica, alle pp. 1-76) di D. CoccoPALMERro. F'ra i pregi di quest'opera 
di Reale e da notare, per cio che qui interessa, una visione estrema­
mente articolata dei vari aspetti e momenti del processo interpre­
tativo contro ogni sterile riduttivismo o "reductionism" (come dice 
R. S. SuMMERS: Essays in Legal Philosophy, Oxford, 19618,, p. 10). Ma 
la ricchezza di motivi in cui si determina il pensiero di Reale e 
esplicazione di una concezione unitaria e non meramente sincretistica 
del "cosmo giuridico". Nella vastissima letteratura v-edi pure il libro 
di Vr:LANO'VA Curso de fiiosofía del derecho, Buenos Aires, 19fi'0, 
pp. 329 ss., cui rimando anche ,per gli autori in esso citati. A un li­
vello diverso di d1scorso cfr. P. DouRADO DE GusMAo: Intro1dur;íio a 
cienciw do direito 4, Sao Paulo, 1969. Interes,s.a qui particolarmente 
tutta la trattazione di J. Sll'ON'E: Leg,al System arvd Lawyer's Reaiso­
nings, London, 196,4, pp, 2109°2314. Nella letteratura italiana piu re­
cente e molto importante tenere calcolo - anche per tutti i riferi­
menti bibliografici - della pregevole trattazione sulla Interpretazio­
ne di E. PARESCE', in Enciclop,edía del díritto,, vol. XXII, Milano, 19fi'2, 
pp. 1,5,3-237. 

2) Vedi, in riferimento alla "giurisprudenza concettuale" dal punto di 
vista della "giurisprudenza degli interessi", K. LAR,ENz: Methoden­
~ehre der Rechtswisservs,chaft, Berlín, Goettingen, Heidelberg, 1960, 
pp. ó3-54, trad. it. Storia del metodo nella scienza giuridica, Milano, 
1966, pp. 73"74. Per cio che riguarda la cosiddetta "scuola dell'ese­
gesi" e le nuove fol'me attraverso le quali fino ad oggi ha e,sercitato 
la sua influenza vedi (con riferimento a S. SüLER: La interpretación 
de la ley, Barcelona, 19>62, pp. 12~13) !'importante libro di M. Lrns: 
The PhUosorphy of Law, Río de Janeiro, 1971, pp. 104 ss. 
Dal suo punto di vista Ph. HECK (Die reine Reohtslehre und die j'ung­
oesterreichische Schule der Rechtswissen1schaft, in Archiv fuer die 
civilistische Praxis, 19'214, pp. 173.193¡ critico fortemente non soltanto 
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Il secondo atteggiamento metodologico, queUo che trova 
una sua espressione nella cosidetta giurisprudenza degli in­
teressi, si pone come superamento dei limiti del primo. I limiti 
del primo atteggiamento derivano, secondo Heck che qui 
prendo ad esempio, da una unilaterale concezione della strut­
tura delle regole giuridiche. Tale unilat,eralita consiste, sempre 
secondo Heck, nel fatto per cui la regola giuridica e esclusi­
vamente pensata nella sua "Gebotsseite" e di conseguenza 
-ripeto- sono principalmente rilevanti quei concetti giuri­
dici che la scienza del diritto astrae dai singoli comandi legi­
lativi. La "Rechtsordnung" e assunta ,esclusivamente come 
"Gebótsordnung". Senon:ché, secondo Heck, l'ordinamento 
giuridico non ha soltanto una "Gebotsseite", ha anche una 
"Interessenseite"; "Die Rechtsordnung ist eine Inter,essenord­
nung. Die Gesetz,e sind Entscheidungen von Interessenkonflik­

. ten" 3 • Le leggi hanno la funzione di risolvere eventuali conflit­
ti di interessi. Questa funzione, avrebbe detto Duguit, fa capo 
alla esigenza giuridica della solidarieta sociale da intendere 
quale integrazione di interessi socialmente e ambientálmente 
emergenti 4. Comunque, secondo Heck, per conoscere una nor­
ma e applicarla bisogna conoscere la sua "Interessenseite".., 
cioe interpretarla nella prospettiva che essa pone di un inte-

Kelsen ma quelle da Heck stesso considerate teorle pure · del diritto 
di F. Kaufmann e · di F. Sander. In relaz.ione alla vecchia direzione 
metodologica della giurisprudenza dei concetti HECK ne! confronti 
del sistema di Kelsen si esprime, fra l'altro, neI modo seguente: "Das 
erstrebte System ist nun im Sinne der aelteren Richtung als ein 
solches gedacht, das die Ableitung aller Unterbegriffe und Rechts­
saetze al).s moeglichst wenigen Grundbegriffen ermoeglicht" (op. cit., 
pp. 185-l18i6). 

3) HEcK: Die neue Methodenlehre Mueller-Erzbachs, in Arc,hiv fuer die 
civílisti,sche Praxis, 1935, p. 270. Vedi inoltre il dilemma metodologico 
pasto da HEcK in Riechtserneuerung un,d juristische Methodenlehre, 
Tuebingen, 1936,, p. 11. Cfr. il mio Visioni della giustizia e• sen,s,o co­
mune 2, Torino (edit. Giappiche'Hi), 1972, p. 2158,, e prima H mio Le 
choix de la métho'(le en jurisprudence, in Logique et analyse, 1958, 
pp. 50 e 57. Cfr., anche per cio che qui segue. A. KAUFMANN: Grund­
probleme der zeitgen,oessisc·herv Rechtsphilosc0phie und RJechtstheorie. 
Frankfurt a. M., 1971, pp. 5,2<55. 

4) Vedi, per .una interpretazione del pensiero di L. DuGUIT e i relativi 
riferimenti bibliografici il mio Visioni della giustizia e senso comune, 
cit., pp. 3.35-3:714. 
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resse "prevalente" e di un interesse "cedente" in vista di un 
possibile conflitto di interessi 5• 

II pensiero di Heck non e stato sempre rettamente inteso 
da coloro che non hanno tenuta calcolo del fatto per cui il 
problema dell'interpretazione giuridica secando questo autore 
presuppone una concezione della struttura della norma giuri­
dica la quale, implicando in se stessa una "Interessenseite", 
non e riducibile alla rappresentazione della norma giuridica 
dagli autori a cui Heck si oppone. II problema dell'interpre­
tazione presuppone il problema riguardante i caratteri di quel­
la che, secando Heck, e la vera struttura della norma giuridica 
(intesa la parola "struttura" in senso .generico, a prescindere 
dai significati specifici ad essa attribuiti in vari settori dal 
cosiddetto strutturalismo contemporaneo). Dunque il giudice, 
secando Heck, deve essere fedele alla legge intesa compiuta­
mente nel suo duplice aspetto: "Gebotsseite" e "Interessen­
seite", e non esclusivamente né parzialmente o unilateralmen­
te come "Gebot". La salvaguardia della fedelta alla legge cor­
risponde indubbiamente alle intenzioni di Heck e della maggior 
parte degli autori esponenti della cosiddetta prima "Interessen­
jurisprudenz". 

2. Nonostante tutto, il valore della fedelta alla legge, 
anche se intenzionalmente tenuto fermo e salvaguardato da 
Heck, sembra di fatto minacciato e contraddetto proprio dalla 
estensione della considerazione della struttura della legge alla 
stregua della sua "Interessenseite". E' aperto il campo a coef­
ficienti valutativi e ideologici. Tali coefficienti possono influen­
zare !'interprete nella determinazione di quelli che, secando 
lui, siano gli interessi giuridicamente "prevalenti" in rapporto 
a quelli giuridicamente "cedenti". Cib anche in considera­
zione della differenza fra il tempo in cui una norma giuridica 

5) "Schon der Student muss wissen, dass er sein Augenmerk stets auf 
den Zusammenh(lff/,1g zwischen Recht und Leben zu richten hat" 
(HEJC11c Grundris's des Sac·henreohts, Tuebingen, 1930, p. IV). Per cuí, 
al di la dei limiti delle costruzioni concettuali e sistematiche ci sono 
i Lebensinteressen da esaminare, "ponderare" e valutare. Natural­
mente llicK usa la parola "interesse" nel senso piu ampio, ad indi­
care anche aspiraz.ione a beni ideali, valori morali individuali e so­
ciaU, ,ecc. {ad es. Grundriss des Schuldrechts. Anhang: Begriffsjuris­
prudenz und Interessenjurisprudenz, Tuebingen, 192'9, p. 472). 
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e stata emanata e il tempo in cui e applicata. Si pensi alla 
possibilita di estensione dell'art. 938 del codice civile italiano 
a una fattispecie di occupazione abusiva e in buona fede di 
spazio aereo. Ci si riferisca, ad esempio, a un 'Tizio e a un 
Caio condoniini, proprietari rispettivamente del piano inferio­
re e del piano superiore di un edificio distrutto durante la 
guerra. Per la ricostruzione Tizio si impegna con Caio a non 
superare una certa altezza che poi invece di fatto supera. 

Secondo l'articolo 938 "se nella costruzione di un edificio 
si occupa in buona fede una porzione del fondo attiguo, e il 
proprietario di questo non fa opposizione entro tre mesi dal 
giorno in cui ebbe inizio la costruzione, l'autorita giudiziaria, 
tenuto canto delle circostanze, puo attribuire al costruttor,e la 
proprieta dell'edificio e del suolo occupato. II costruttore e 
tenuto a pagare al proprietario del suolo il doppio del valore 
della superficie occupata, oltre il risarcimento dei danni". Puo 
Tizio in base a questa norma evitare la demolizione di cio 
che ha costruito? Stando alla "Interessenjurisprudenz" di 
Heck bisogna tenere conto -io credo- di quello che sia nel­
l"'Interessenseite" normativa l'interesse "prevalente" rispetto 
all'interesse "cedente". Senonché puo darsi che l'interesse 
giuridko prevalen te di incrementare le costruzioni edilizie · 
att:ribuibile alla formazioné dell'art. 938 non sia piu attual­
mente plausibile secondo alcuni giudici e invece lo sia secon­
do altri 6• 

Puo darsi che non esista una opinione comune dei giudici 
per cio che riguarda la determinazione di un interesse pre­
va1ente da attribuire a una norma nel momento e nell'am­
biente socfale della sua applicazione. 

6) Per una sentenza della italiana Corte di Cassazione e le relative di­
scussioni dottrinali vedi il mio Visioni rdella giustizia e senso comune, 
cit., ,pp. 255 ss. Del resto, come dice REALE (Filosotia do direito, Sao 
Paulo, 19,65, p. 483) in riferimento alla legislazione brasiliana, " ... por 
exemplo, rs,e a técnica. de edificagao sofreu urna alteragao substancial 
com o advento do cimento armado e das grandes e:struturas metálicas, 
todas as regras do nosso Código Civil, de 19'16, destanidas, a definir 
as responsabilidades do construtor ou do locatário, no tocante a "es­
tabilidade do edifício" sofrem urna revisáo inevitável, adaptando-se 
as palavras do legislador aos novos dados postas pela revolugao tec­
nológica". 



24/ A. C. F. S. LUIGI BAGOLINI 

Inoltre il fatto stesso per cui si presenti una alternativa 
metodologica e quindi il problema di una scelta corrispettiva 
fra giurisprudenza formale (inteso l'aggettivo "formal-e" nel 
sen.so a cui mi sono riferito) e giurisprudenza degli interessi 
ripropone, anche sotto questo aspetto, la questione dei coeffi­
cienti sia soggettivi sia ambientali sia ideologici, ecc., suscet­
tibili di intervenire nella scelta. La possibile varieta di tali 
coefficienti sembra contrapporsi al valore di fedelta nei con­
fronti della struttura e del contenuto della legge. Per cui 
sorge la domanda: quale legge, quale struttura, quale conte­
nuto? E tali interrogativi non sembrano privi di senso se e 
vero, come dicevo, che alla base di una interpretazione giuri­
dica pensata alla maniera della "Interessenjurisprudenz" c'e 
la previa assunzione di una rappresentazione della struttura 
della legge ("Gebotsseite" e "Interessenseite") diversa dalla 
rappresentazione della struttura della legge assunta dagli 
esponenti della metodologia interpretativa cui gli autori della 
prima ''Interessenjurisprudenz" si contrappongono. Il valore 
della fedelta al diritto sembra dunque essere, piu che limitato, 
incrinato dalla varieta di cio a cui si debba essere fedeli e dalle 
relative scelte, quindi anche dai vari fattori "metalegislativi" 
che possono intervenire, di volta in volta, a condizionare tali 
scelte nene diverse situazioni in cui !'interprete viene a tro­
varsi 7• 

In definitiva, nella giurisprudenza degli interessi di Heck, 
presa qui, ripeto, come fondamentale punto di riferimento, 
c'e il valore della fedelta alla legge esplicitamente proclamato, 
ma ci sono anche impliciti elementi contrastanti con tale va­
lore. Ora, in· relazione a questi elementi (e anche indipenden­
temente dal contrasto specificamente inteso di "giurisprudenza 

7) In tema di interpretazione cosidetta teleologica intesa in senso lato, 
non -esclusivamente riducibile in termini di giurisprudenza degli in­
teressi specificamente intesa, E,. BERNHEIMER in un libro complessi­
vamente assai notevole diceva: " ... Im Resultat mit der teleologischen 
Interpretation verwandt ~daher auch de lege ferenda ungefaehr 
de.selben Bedenken unterligend-, aber mit ganz anderer theore• 
tischer Voraussetzung und Begruendung ist das Prinz,ip der freien 
Rechtsfindung extremer Richtung ... Es gaebe dann soviel willkuer­
lic'he Hernscher als Richter im Staat, wofern diese "unabhaengig" 
sind; und wenn sie es nicht sind, waere es vielleicht noch schlimmer". 
(Pro,bleme der Rechts'PMlosophie. Mit einem Geleitwort van H. Kel­
sen, Wien, 192,7, p. 30). 
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dei concetti" e di "giurisprudenza degliinteressi") si e parla­
to e si parla sempre piu di "creazione"; si usa questa ultima 
parola per indicare il carattere fondamentale dell'attivita del 
giudice. Oggi sembra da piu parti ·essere ammesso senzá ecce.,. 
zione -'-Como dice Larenz- che ogni sentenza giudiziaria e 
una prestazione creatrice ("schopferische Leistung") ª. iMa, 
sotto questo aspetto, il principio della creazione aggredisce il 
principio della fedelta (mi esprimo -per ragioni momentanee 
di comodo- in maniera schematica e métaforica). Ed e na­
turale che chi senta l'importanza del valore della fedelta al 
diritto cerchi di parre un limite all'invadenza del principio di 
creazione. 

3. Almeno a prima vista, qualche autore sembra oggi vo­
lere parre un limite alla creazione e determinare uno spazio 
per la fedelta. Nell'ambito e ai limiti di questo spazio si cerca 
di fare funzionare (come risulta da una letteratura anglosas­
sone) una certa analisi del Unguaggio moral-e e giuridico es,. 
clusivamente empírica (almeno secando le intenzioni dei suoi 
autori). Ad esempio, Hart 9 distingue fra cio che egli chiama 
"core", cioe la parte centralmente significante di una regola 
giuridica e cio che egli chiama "pénombra". Una norma proi~ 
bísce l'introduzione di veicoli in un parco pubblico. E' chiaro 
ed evidente, secondo Hart, che tale proibizione si riferisce alle 
automobili ma non e altrettanto evidente .che si riferisca alle 
biciclette, ai pattini con rotelle, ai vari v-eicoli su ruote con i 
quali giocano i fanciulli nei giardini o agli aeroplani, ecc. Di 
conseguenza, una parola come "veicolo", nel suo uso ordinario 
e nel suo uso giuridico pub avere sia un significato centrale 
("core"), tipico, universalmente accettato, sia sensi sfumati e 

8) Vedí LARENZ, op cit., p. 60; trad. it. dt. Cfr., ad iesempio, 
J .. BRUGGEMANN: Die richterliche Begruendungspflic1ht. Verfasswn:gs­
rechtliche Mi'YIJdestanforderungen an die BegritenduniJ . gerichtlicher 
Ents.ch,ei<liungen, Berlin, fa71, pp. 318, 410. Ma, per cio che riguarda 
gli autori della "Interessenjurisprudenz"; basta tenerse presente cio 
che dice HmcK (Die reine Rechtslehre und die jungoesterreichische 
Schule · der Rechtswiss·enschaft, cit,, ¡:i. · 17'7) sul carattere creativo sia 
della giurisprudenza sia della dottrina giuridica. 

9) Vedi H. L. A. HART: · Positivism and the Separation of Law anil Mo­
rals; L. L. F'uLLER: Po,sitivism and Fidelity to Law. A Reply to Pro­
fessor Hart, in Harvard Da'W. R.eview, 1'958, rispettivamente, pp, 593-
629 e pp. 630•6,72.. Vedi successivamente _di F'uLLER: The Morality of 
Law, New Haven, London, 19-64, e la relativa importante recensione 
di A. H. GAMPBELL, in The Mo1dern Law Review, 1965, pp. 37().373. 
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intermedi corrispettivi a una "penombra" di casi incerti ri­
spetto ai quali non e evidente se la parola possa essere o non 
essere chiaramente indicativa 10• Ebbene, da cio deriva ne­
cessariamente (anche se eventualmente e per certi aspetti 
contro le intenzioni di Hart il cui discorso e alquanto com­
plesso e ricco di sfumature) che soló riguardo al significato 
centrale e tipico di una parola contenuta in una norma (cioe 
riguardo a uno "standard case" e a una situazione tipica) si 
possa dare la verifica empirica della fedelta dell'int,erpretazio­
ne. N egli al tri casi di "penombra" gioca in vece la scelta dell' 
interprete: il giudice si trova in mezzo ad incertezze per cui 
deve fare delle scelte entro i limiti piu o meno larghi del 
"diritto vigente" 11• 

In una ben nota replica nei confronti di Hart, Fuller insi­
ste fra l'altro sulla impossibilita di incentrare il problema del­
l'interpretazione sui significati di alcune parole prese singolar­
mente: neppure e possibile, secondo Fuller, determinare il 
significato centrale e tipico di una norma come se si trattasse 
di qualcosa di oggettivo e indipendente dalle scelte e dalle 
valutazioni dell'interprete. L'interpretazione e inoltre sempre 
contestuale (non singole parole ma contesti). Non si tratta, ad 
esempio, del significato oggettivamente chiaro e tipico della 
parola "veicolo" ma della finalita cui si ispira, dal punto di 
vista dell'interprete, il contesto legislativo in cui e inserita 
la parola "veicolo". Non sembra infatti sempre chiaro né sem­
pre evidente che il divieto di condurre un veicolo in un parco 
pubblico debba riguardare le automobili o gli autocarri. Si dia 
il caso -<lice Fuller- che alcuni patrioti vogliano porre in 
un parco, su di un piedistallo, un autocarro usato nella se­
conda guerra mondiale, mentre altri cittadini, considerando 
questo tipo di ricordo commemorativo esteticamente sgrade­
vole, per impedirne l'installazione si appellino alla legge che 
proibisce l'introduzione di veicoli nel parco pubblico. Ammet­
tiamo che l'autocarro che i patrioti vogliono porre sul piedistal­
lo sia in perfette condizioni di efficienza. in questo caso, accet-

10) Vedi HART, ·Olp. cit., pp. ,600 ss.; trad. it. IL p·ositivismo e la· separa­
zione tra diritto e morale nel vol. Contributi all'ana1lisí de,l diritto 
che contiene vari saggi di HART (traduzione, introduzione e note di 
v. FROSINI) , Milano, 1964, pp. 128 SS. 

11) HART, op·. cit., p. 629; trad. it. cit. p. 166. 



FEDELTA AL DIRITTO E INTERPRETAZIONE 27 

tando il punto di vista di Hart, non si pub stabilire se l'auto­
carro rientra nel significato centrale típico bppure nella "pe~ 
nombra" del senso evoca to dalla parola "veicolo''. 

FuHer si oppone insomma con questo ed altri argomenti 
alla distinzione di Hart fra il significato oggettivo centrale, 
giuridicamente rilevante, di una parola e la "penombra" del 
suo sigrtificato 12• Ma facendo cadere questa distinzione Fuller 
fa cadere anche quella che, alla fin fine, puo apparire, come 
dicevo, il limite della creativita dell'interprete (della creativita, 
in rapporto con la "penombra") ripetto alla fedelta dell'inter­
prete, in quanto la fedelta sia riferibile alla presunta oggettivi­
ta e chiarezza di certi significati tipici e centrali distinti dalle 
loro rispettive "penombre". 

Secando Fuller, le parole ricevono significato dal contesto 
e il contesto riceve significato dal fine del contesto, ma nella 
rappresentazione del fine del contesto puo entrare (io credo, 
anche se contro le espresse intenzioni di FuHer) il mondo 
mentale e ambientale dell'interprete 13• Il fine non puo sottrarsi 
alla innovazione creatrice dell'interprete. Se si usa a questo 
proposito la parola "cr-eazione" si deve dire, da questo ultimo 
punto di vista (forse oltrepassando, ripeto, le intenzioni di 
Fuller, pur proseguendo nella direzione di una coerente espli­
cazione del suo pensiero), che la creazione ha investito di sé 
tutto lo spazio riservato da Hart alla fedelta. E se non c'e spa­
zio per la fedelta tutto e creato dal giudice il quale diventa i1 
centro di gravita della cosiddetta esperienza giuridica. Ma se 
cio a cui il giudice dovrebbe essere fedele e da lui creato, il 
valore della fedelta alla legge div,enta illusorio. 

4. In effetti Fuller letteralmente parla di attivita creativa 
del giudice come corrispettiva (nell'ambitd del pensiero di 

12) Vedi FULLER: Positivism anrd Fidelity to Law, cit., PP. 661 SS. 

13) Un discorso a parte implicherebbe qui l'esame della posizione di 
H. NAwIAsKr (Allgemeine RechtS1lehre. System der rechtlichen Grund­
begriffe 2, Zuerich, Koeln, 19'48, p. 130,) il quale parla di una "vere­
delte subjektive Methode" (distinta dal ·cosiddetto _metodo storico) 
secondo cui si tratta di determinare il pensiero del legiislatore in re­
lazione con le situazioni nelle quali la legge deve essere applicata 
diverse rispetto alle situazioni in cui la legge e stata emanata (e 
preciisamente " ... es darf nicht auf den historisch ersten Willen des 
Normgebers, sondern es muss auf den erkennbaren letzten Willen 
abgestellt werden"). 
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Hart) all'area di "penombra" 14, e poi, per cio che si riferisce al 
suo proprio punto di vista, lo stesso Fuller letteralmente dice 
che la "fedelta" alla legge non solo permette ma "ri:chiede un 
ruolo creativo da parte del giudice" 15• lo credo invece che 
ammettendo un molo creativo del giudice non si possa piu 
parlare di fedelta. 

Fuller cerca di conciliare le due cose parlando di molo 
creativo nell'ambito di una "struttura" normativa considerata 
nella sua integrita 16• Cío significa, secando luí, che una nor­
ma deve essere considerata sía nel contesto di altre norme, 
come dkevo, sía nel suo scopo e nelle sue finalita. Ma, seconde 
me, questo concetto di "integrita strutturale" a cui il giudice 
dovrebbe essere fedele, e nell'ambito del quale si dovrebbe 
attuare il suo molo creativo, e in effetti annullato de que­
st'ultimo (a prescindere dai molti sensi che la parola "strut­
tura" e suscettibile di assumere). Una volta introdotta la 
creazione del giudice nell'ambito di tale cosiddetta "struttura" 
ci si trova di fronte alla seguente alternativa: o la "struttura", 
in se stessa, indipendentemente dall'azione creatrice del giudi­
ce, e una forma adiafora e priva di contenuto che riceve la sua 
consistenza dai risultati dell'azione creatrice (e in questo caso 
una fedelta alla "struttura" e espressione puramente verbale) o 
la "struttura" ha in sé dei contenuti praticamente ed effettiva­
mente significanti che si tratta di applicare e di rendere espli­
citi e allora il giudice applica, esplica, ma non crea. A con­
clusione· del suo noto scritto "Gesetz und Richteramt", Bülow 
aveva detto che "nicht das Gesetz, sondern Gesetz und Richter­
amt schafft dem Volke sein Recht" 17• Ma mettendo insieme 
legge e creativita del giudice non si puo non arrivare per 
rigorosa conseguenza alla affermazione piu estrerna e para-

14) FuLLER, op. cit., p. 66Q .. 
15) FuLLER, op. cit., p. 6170. 
16) Per una diversa nozione di "struttura" giuridica vedi, ad esempio, 

in una vasta letteratura contemporaneo J. von KEMPSKI: Recht und 
Politik. Studien zur Einheit der Sozialwissenschaft, Stuttgart, 1965, 
pp, 3•6 SS. 

17) O, BvE!J()w: Gesetz und Richteramt, Leipzig, 1885, p. 48. 
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dossale per cui e il giudice che fa la legge la quale e a sua 
volta tutta riducibile alle decisioni del giudice 18• 

In conclusione, introdotto il concetto di creazione a caratte'­
rizzare il processo interpretativo e decisionale del giudice, si 
arriva necessariamente alla conseguenza, in certo senso ridu­
zionistica, per cui tutto cio che sia indicato dall'uso della 
parola "diritto" debba per l'appunto essere in sostanza riduci­
bile in termini di decisione del giudice; e forse, coerentemente, 
si dovrebbe anche arrivare alla conseguenza di negare ogni 
significato alle parole "interpretazione giuridica". Se infatti 
prima della decisione del giudice 11 cosidetto diritto non e 
ancora diritto (proprio in quanto il diritto e fatto e creato 
dalla decisione del giudice), per coerenza di discorso non e 
piu neppure possibile parlare di interpretazione del diritto né, 
conseguentemente, di fedelta ad esso 19• Questa sembra essere 

18) "The rule.s are incidental, the decisions are the thing." 
"Whenever a judge decides a case he is making law... The law of 
any case is what the judge decides". Cosl dice, ad esempio (a pre­
scindere qui dal problema della coerenza interna delle varie parti 
del discorso dell'autore e dalle .sue intenzioni), J. FRANK: Law and 
the Modern Mind (1930), New York, 1963, pp. 135-13&. Vedi anche 
di FRANK: Courts on Trial. Myth and Reamy in American Justice 
(Princeton Univ. Press), London, 1949, e in proposito le penetran ti 
os.servaz,ioni di CAMPBELL: Courts on, Trial, in The Modern Law Re• 
view, 1950, pp. 445-4,54. 
" ... What, then, is this law business about? It is about the fact that 
our society is honeycombed with disputes .... This doing of something 
about disputes, this doing of it reasonably, is the busip.ess of Law. 
And the people who have the doing in cha_rge, whether they be jud­
ges or sheriffs or clerks or jailers or iawyers, are officials of the law. 
What these officiails do abo,ut disputeis is, to my mind, the law it 
self". Cosl K. N. LLEWELLYN neH'órmai famoso passo in The Bramble 
Bush (1930), New York, 19fü, p, 12, dá considerare pero tenendo 
presente cio che lo stesso autore dice in questa edizione in sede di 
Acknowle1dJgements alle, pp. 8-10. · 

19) In uno scritto Il giudice e la legge, in Quaderni del diritto e del pro­
cesiso civile. Padova, 1'97'3, p. 92', di 8. SATTA, l'autore dice che in 
Italia oggi "si vuole, da parte dei giudici estremisti, rifiutare la fi. 
gura tradizionale del giudice soggetto alla legge, del giudice· apolitico, 
per sostituirla con quella di un giudice legislatore, e s'intende a 
senso unico, cioe nel senso degli stessi estremisti. Mediatrice di que­
sta metamorfosi sarebbe la Costituzione, la quale non viene inte,sa 
come una legge fondamentale, che fissa certi principf e certe garari­
zie, ma come uno strumento del quale il giudice deve valersi per 
creare un mondo nuovo, il mondo da lui per.sonaJmente vagheggiato". 
Si potrebbe qui in certo senso dire che il mito creazionistico nega 
paradossalmente se stesso. Come l'autore afferma "il giudicé che si 
fa legislatore non crea la legge, ma la nega perché e chiaro che ci 
sarebbero tante leggi quanti giudici". 
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la ultimalogica conseguenza derivante dalla introduzione della 
nozione di creazione: introduzione di cui e forse storicamente 
e cronologicamente determinabili il momento (oppure sono 
forse storicamente e crono:l.ogicamente determinabili i mo­
menti, magari ricorrenti 2º) in cui si manifesta e i vari elementi 
ideali, ideologici, fattuali, occasionali, ecc. che l'hanno deter­
minata. Ma (indipendentemente dalla analisi storica di tali ele­
menti) che non si possa sfuggire alla ridetta conseguenza e 
dimostrabile ih riferimento al pensiero di qualche autore con­
terhporaneo il quale ha tentato di sviluppare al massimo il 
carattere creativo della interpretazione giuridica pur volendo 
salvare il valore della fedelta al diritto. Il fallimento di simili 
tentativi puo costituire, sia pure indirettamente, una prova del 
fatto per cui non si puo salvare capra e cavoli, cioe non si 
puo pensare alla interpretaziorie come creazione e, nello stesso 
tempo, tener fermo il principio di fedelta e relativi corollari 21 

come l'ideale di sicurezza e l'esigenza di certezza giuridica 22• 

5. A conferma della impossibilita di conciliare una con­
cezione della interpretazione come creazione con il principio 
di fedelta al diritto (e relativi corollari) puo essere utile, credo, 
considerare brevemente sia il pensiero di un acuto e compianto 

20) 
21) 

22) 

Cfr., ad esempio, BuEJLOW, op. cit., pp. 16-27. 
Di fedelta alla legge e. relativi corollari non si puo parlare né -se­
cando mee-- nell'ambito del mito creazionistico né nell'a:mbito di una 
"filosofía .sociale totalitaria" stando, ad esempio, per questo secondo 
aspetto, a cío che dice CAMPBElLL in una recensione (del libro di J. N. 
HAZARD, Law anid Social Change in the U. S. S. R., London, 1953), in 
Law Quarterly Review, 1954, rispettivamente alle pp. 415, 417. "When 
the rulers of a country profess a totalitarian creed, when they have 
power as great as that of the rulers of Russia, and when they regard 
the law as an instrument of policy can there be anything which 
we should recogniz,e as the spirit of legality? "Law is politics" as 
said Lenin. Can there theri be ariy respect for law as such? Is there 
any room for the legal virtues of impartiality and certainty?' (p. 415). 
Law and Social Chang,e in the U. S. S. R. tells us of the problems 
of another country and of the. limited and precarious power of the 
courts to develop and maintain legaJ principleis within a totalitarian 

. social philosophy" (p. 417). 
In tema di certezza del diritto vedi, neUa vasta letteratura, Notas sóbre 
o problema; d,a certeza 1'/JO direito alle pp. 199' ss. del libro di R. CIRELL 

.. CzERNA, Direito e comunidade. Ervsaio de fílosotia juridica e social, 
· Sao Paulo, 19,65. Qµi interessa particolarmente per vari aspetti il 
saggio dL.O-. F;1.sso', Il giu,dice e l'adeguamento del diritto, alla t'ealta 
storic,o-sociale, ip. Riv. Trim. di dir. e proc. civ., 19i72, pp. 8'9'7~95'2, al 
quale rimando al1che per i riferimenti a una. vasta letteratura italiana. 
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giurista contemporaneo, l' Ascarelli, sia la pos1z10ne assunta, 
rispetto al pensiero di Ascarelli, da un suo critico, il Te­
deschi 23• 

Ad esempio, prescrivendo che un contratto e annullabile 
quando, fra l'altro, il consenso del contraente ''.fu dato per 
errore, estorto con violenza o carpito con dolo" (cdme e espres­
so dall'art. 1.427 c. c.), il legislatore definisce, circoscrive 
e specifica la nozione di violenza. La violenza (come nel­
l'art. 1.435 c. c.) "deve essere di tal natura da fare impressione 
sopra una persona sensata e da farle temere di esporre sé o 
i suoi beni a un male ingiusto e notevole". E·ntrano in questa 
definizione, le parole "male", "minaccia", "persona", ''bene", 
"persona sensata"; ma con cio rimane affidata all'interprete 
la constatazione, e cosl la valutazione, di "male", "minaccia", 
"persona sensata", ecc., né altrimenti il diritto potrebbe appli­
carsi 24. Senonché, cosa significano tali parole, come pure altre 
quali: "salute", "liberta", ecc.? Secondo Ascarelli la risposta 
a questa domanda non puo essere data né dalla legge né dai 
dizionari né da altri settori della conoscenza, della cultura e 
della tecnica (né dalla medicina per cio che riguarda la nozione 
di salute né dall'economia per la nozione di danno). L'inter­
prete dovra indagare finalita e intenzioni insite nelle norme 
prese in considerazione senza peraltro potere verificare e con­
fermare empíricamente la validita dell'una o dell'altra inter­
pretazione da lui proposta e seguita. Ne consegue che egli sará 
costretto a basarsi soltanto sulle sue proprie valutazioni di­
screzionali. In sostanza. un testo legislativo non puo mai eli­
minare la liberta creativa dell'interpretazione 25 ; neppure la 
liberta dell'interpretazione puo essere limitata e circoscritta 
da procedimenti logici rigorosamente analitici o "quantitati­
vi" 26 • Ecco la tesi di Ascarelli. 

23) G. TEJ>EJSCHI: Insufficiency of the Legwl Norm anld Loyaltry of the 
Interpreter (The Israel Academy of Sciences and Humanities. Pro­
ceedings, V. I, N. 3), Jerusalem, 1963. 

24) T. AscARELLI: Problemi giuridici, Milano, 1959, ad eserppio pp. 208, 
847 ss. Cfr. TEIDESCHI, op. cit., p. 4. 

25) ,:AsCARELLI, op, cit., pp. 71-75. 
2i6) AscARELLI, O'![), cit., p. 208. 
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Tuttavia, secondo Tedeschi, accettando come vera questa 
tesi si arriva ¡:¡_ dovere coerentemente concludere che entrambi 
i concetti di norma giuridica e di interpretazione si dissolvono 
nel nulla; anche il cosiddetto problema delle lacune diventa 
pseudoproblema 27 • In quanto le norme non siano piu effetti­
vamente direttive nei confronti dell'interprete, secondo Tede­
schi,. non si pub piu parlare di un giudizio corretto e valido in 
base &lla sua conformita con l'ordinamento giuridico 28 • Si 
dovra dire di conseguenza -secondo Tedeschi- che la legge 
prima del processo interpretativo non e neppure legge bensl 
un semplice enunciato e che il risultato del processo interpre­
tativo opérato da un certo interprete si riduce a un semplice 
enunciato privo di carattere normativo anch'esso per altri 
iritetpreti e ahche per il · medesimo interprete "riguardo a casi 
futuri". 

Ascarelli, nonostante tutto, parlava di un sistema positivo di 
norme, prestabilito · e presupposto in rappbrto all'attivita del 
giudice 29 • Tale presupposto, in contrasto con la stessa tesi 
metodologica dell'autore gia accennata, rimaneva del resto a 
giustificare vari aspetti delle sue piu acute indagini di giurista 
dottrinario e operatore. La tesi da lui sostenuta, secondo la 
quale la interpretazione e creazione, restava dunque in con­
trasto con il presupposto implicato in molti settori della sua 
attivita di giurista. E sembra che proprio per sanare questo 
contrasto e uscire dalla difficolta Ascarelli abbia fatto ricorso 
a. quello che egli chiamava il principio di "continuita". Preci­
samente, come egli diceva, "il processo dell'interpretazione si 
caratterizza in quanto afferma la propria continuita con la 
norma interpretata". "Questa continuita costituisce il limite 
dell'interpretazione, o, se cosl pi&ce, la rigidita del sistema 
"giuridico" ai fini della sua possibilita di evoluzione" in via 
interpretativa 30 • In definitiva, secondo Ascarelli, questa conti­
nuita dovrebbe salvare il valore di f.edelta alla legge. Tuttavia 

27} .Cfr .. 'PED~<;:H~, 9P, },pe, 1!,lt. cit. 
2:8) C'fr. TEDEJSCHI, orp. cit., pp. 4 SS. 

29) TEDESCHI,: op, loe. -µ,lt. ,c~t. Vedi }nolt,e qi AscARELLI, Saggi di diritto 
oovmniercia!le, Milano, 1955, p,.487. 

30) AscARELLI, op. ult. cit., pp. 4817 ss. e -studi di diritto comparato e. in 
terna di interpretazione, Milano, 19i52, pp. XXIH ss. 
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-io credo- una volta ammesso che la legge acquisti il suo 
significato dall'interpretazione e che l'interpretazione sia un 
atto creativo, non si capisce come l'interpretazione possa rea­
lizzarsi in termini di continuita rispetto a cio che essa stessa 
crea. Ci troviamo quindi, secondo me, di fronte alla seguente 
alternativa. Delle due l'una: o continuita, e quindi rifiuto del 
carattere creativo dell'interpretazione, oppure creativita. dell' 
interpretazione e implicita esclusione di ogni principio di 
"continuita" (percio conseguente riduzione del diritto a una 
serie di soluzioni casistiche la cui mancanza di coordinazione 
farebbe venir meno ogni certezza 31 ). 

In questa alternativa si esprime, io credo, una grave dif­
ficolta che Ascarelli non riusci a superare. E non l'ha superata 
neppure Tedeschi il quale pur criticando i risultati del punto 
di vista di Ascarelli ne accetta in fondo l'impostazione cercan­
do .di trovare il giusto limite fra fedelta alla legge e creativita. 
Non tanto fedeli da non essere creativi non tanto creativi da 
non essere fedeli. Ma cio costituisce una ambiguita. Mi sembra 
di trovare una tale ambiguita anche in alcune ben note di­
scussioni recenti riguardanti i compiti e le funzioni del giudice. 
Se cio a cui si deve essere fedeli si identifica tout court con 
cio che si crea non ha piu senso parlare di un valore di fedelta 
che si imponga all'atto creativo e ne determini il limite. Resta 
il mito creazionistico nell'ambito del quale, pe,r coerenza ri­
spetto alle premesse, bisogna dire che tutta la realta giuridica 
e riducibile al giudizio del giudke e alla soluzione di conflitti 
di interessi. Con cio si puo effettivamente giungere (anche se 
non intenzionalmente né consapevolmente) ad assolutizzare 
l'incertezza del diritto. Comunque tutta la realta giuridica e 
ridotta a situazioni patologiche e conflittuali, con il guaio di 
lasciare fuori di considerazione quella che e la sfera di una 
normale liceita d'agire per la soddisfazione di interessi sottratti 
all'aggressione degli altri 32 • 

Kantorowicz diceva che al fondo della riduzione del diritto 
in termini di comportamenti dei giudici ci puo essere una 
specie di deformazione professionale. Cio di cui bisogna tenere 

31) Cfr. TEJIIESCHI, op. cit., p. 18. 
32) Cfr. D. BARB:Emo: Sistema istituzionarle del diritto privato. itaiiano s, 

I, Torino, 195,8, pp .. 129-132. 
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calcolo e, oltre tutto, il comportamento del "common man" 
ovvero la coscienza che il cosidetto uomo della strada ha della 
obbligatorieta e della liceita di certi comportamenti anche a 
prescindere da ogni giudizio e previsione riguardanti eventuali 
e conseguenti decisioni di giudici 33• Ridurre il fenomeno giuri­
dico a cio che si fa nei tribunali equivale a dire, ad esempio, 
che la religione e cio che si fa in chiesa o la scienza cio che 
si insegna nelle universita o la medicina cio che i medici pre­
scrivono o l'arte cio che gli artisti fanno o le escarpe cio che 
fanno i calzolai; dove simili affermazioni rivelano la con­
fusione fra un concetto da intendere contestualmente e uno 
degli elementi indicati dal suo significato d'uso e si risolvono 
nel mettere il carro da van ti ai buoi. Non si puo infatti definire 
piu o meno chiaramente una chiesa, una universita, il lavoro 
di un medico, di un artista o di un calzolaio senza avere, corri­
spondentemente e rispettivamente, una cognizione piu o meno 
chiara di cio che sia religione, scienza, medicina, arte, scar­
pe, ecc. 34 • Il che sembra inconfutabile anche se e vero, ad 
esempio, che non posso chiarire le mie idee sull'arte senza 
entrare in qualche modo nell'ambito di concrete esperienze 
artistiche; d'altra parte, per distinguere una esperienza arti­
stica vera e propia da una esperienza artistica soltando illuso­
ria non basta porsi nell'ambito di attuazione di tali esperienze: 
ci si deve mettere anche dal punto di vista dello spettatore 
(per usare l'espressione di Adam Smith nella sua "Theory of 
Moral Sentiments" 35). Fra parentesi, per cio che riguarda le 
scarpe, devo mettermi dal punto di vista di chi deve usarle e 
non soltanto di chi le fa. Analogamente devo considerare il la­
voro del giudice non solo dal punto di vista del giudice, ma an­
che dal punto di vista del "common man" o dell'uomo della 
strada, del "non professionista" del diritto che, pur non essen­
do giudice né avvocato né professore di diritto, e pur sempre 
colui a cui il diritto deve servire e che considera, quando e 
uomo di buon senso, il diritto come indispensabile, proprio 
per potere contare sul comportamento altrui. 

33) Cfr. H. KANT0Row1cz: Swne Ra1tionaU,sm about Realism, in Yale Law 
Jocurnal, 1934, p. 12i47. 

3~) KANTOROWICZ, op. cit., p. 125-0. 
35) Vedi il mio La simpatia nena morale e nel driritto. Aspetti del pen­

siero di Adam Smith e orientamenti attuali 2, Torino, 1966, pp. 49 ss. 
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6. Altre considerazioni che si possono fare su questo ar­
gomento hanno una rilevanza che io credo piu spiccatamente 
filosofica e riguardano il problema del tempo 36 • Sempre nel­
l'ambito di quello che io considero il mito creazionistico, l'atti­
vita del giudice e pensata come assolutamente creativa in 
quanto e pensata in una successione cronologica obiettivata 
nello spazio (per esprimerci alla maniera di Bergson 37 ). Da 
questo punto di vista, l"'essere" (secondo una terminologia 
filosofica) appartiene al presente: "Unter den drei Zeitdimen­
sionen kommt der Gegenwart ein absolutes Primat zu", come 
dice Husserl ªª; cioe appunto il presente ha un "assoluto pri­
mato" sul passato e sul futuro. Sempre da questo punto di 
vista, si puo dire che il tempo sia in concreto sempre tempo 
presente, tempo-ora, tempo-adesso, ovvero "J etzt-Zeit", secon­
do l'espressione usata da Heidegger quando critica, ad esem­
pio, il privilegio attribuito al presente anche nell'ambito della 
dialettica di Hegel 39• In questo modo, privilegiando, per cosl 
dire, il presente, si puo conseguentemente pensare che in con­
creto, rispetto all'attuarsi della funzione del giudice, non ci 
sia, in senso giuridico, né un "prima" né un "dopo": prima 
della decisione del giudice la legge non e neppure legge, bensl 
un semplice enunciato; dopo la decisione del giudice il risul­
tato stesso della sua decisione cessa di essere diritto e resta, 
per l'appunto, anch'esso un semplice enunciato rispetto alla 
successiva decisione di un altro giudice ed anche rispetto alla 
decisione successiva del medesimo giudice. 

36) Vedi i miei lavori: Visioni della giustizia e senso corniune, cit., pp. 911-
124; SígnificaJtí della parola "tempo" in alcuni dis 1corsí giuri,dici, in 
Rivista trimestra,le di diritto e p,rocedura civile, 1970, pp. 3,33~368; 
Temps et droit, iri Akten des XIV. InternatioVJVaJlen Kongresses fuer 
Philosophie, Wien, 2-9 September 1968, V, Wien, 19170, pp. 159-166; 
Time am1d the Conaept of "Ought" in Le,gal Exp,erience, in Va,lue and 
Valuation, ed. by J. W. DAvrs, Knoxville, 1972, pp. 268-2916. Fra le 
opere che non ho citato nei miei lavori interessa qui per vari aspetti 
A. DE ANDRADE, As duus faces do tempo, Sao Paulo, 1971, che spero 
in altra s-ede di potere discutere. E' importante in quest' ultimo libro 
anche la b,ibliografia alle pp. 587-650. 

37) Vedi, ad esempio, di H. BERGSoN: Es,sai sur les données immédiate's de 
la conscience (1888), París, 1948, pp. 77 ss., 95 ss., e anche Matiere 
et mémoire. Essai sur la relation du corps a l'esprit 50, Paris, 1959, 
pp. 81 SIS. 

38) G. HussERL: Recht und Zeit, Frankfurt a. M., 1955,, p. 42. 
39) M. HEIDEGGER: Sein undi Zeit2, HaUe a. d. s., 1929, pp. 421 ss.; trad. 

it. Esisere e tempo, Milano, Roma, 1953, pp. 43,2: ~s. 
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Questa tendenza ad assolutizzare il presente ci spiega al­
meno in parte ~io credo- come alcuni fautori del cosiddetto 
diritto libero abbiano alla fin fine messo insieme un principio 
di creativita di tono romantico e idealistico con una concezio­
ne, almeno intenziona,lmente, empirico-sociologica o positivi­
stica del fenomeno giuridico. La illusoria conness.ione di quel 
principio con questa concezione, cioe la giustapposizione di 
due elementi fra loro sostanzialmente eterogenei, e proprio 
data da una medesima prospettiva temporale che e comune a 
entrambi. A quel principio e a questa concezione e cioe co­
mune la stessa (implicita o esplicita) riduzione del fenomeno 
giuridico in termini di tempo obiettivato (ovvero anche, po­
tremmo dire, di tempo empirico) in cui l'unica dimensione 
reale e concreta del tempo e il presente (in quanto, ad esempio, 
dal punto di vista di un osservatore, l'unica posizione reale e 
concreta di un pendolo e quella presente: le posizioni passate 
non ci sono piu e le posizioni future non ci sono ancora 40 ) • 

Mi sembra pertanto che per assumere una posizione di 
fondo teorico-critica nella quale sia salvo il valore della fedelta 
al diritto, -e quindi per sottrarsi al mito creazionistico senza 
cadere in quel tipo di formalismo che ho esemplificato nel­
l'oggetto della critica di Heck, sia necessario evitare ogni inde­
bita trasposizione del tempo obiettivato, o empirico che dir 
si voglia, nel campo della interpretazione e delle decisioni giu­
ridiche: sia necessario cioe evitare quel tipo di assolutizzazione 
del presente, negatrice della positivita del passato e del futuro, 
cui mi sono appena riferito. Bisogna rifarsi, credo, alla co­
scienza giuridica del "common man" nella quale e implicata 
una specie di "interpenetrazione" psicologica di passato, pre­
sente e futuro, cioe delle tre forme temporali nella loro ri­
spettiva positivita, suscettibili l'una di prevalere sulle altre 
senza tuttavia annullarle. Bisogna in definitiva che, almeno 
psicologicamente, sia possibile pensare a una autonoma posi­
tivita sia del passato sia del futuro rispetto al presente pur 
nell'ambito della connessione e interpenetrazione di passato, 
presente e futuro. 

40) Rimando ancora ai miel lavori Visioni della giustizia e senso1 comu­
ne, cit.; Significati della, p-arola "tempo" in alcuni discorsi giuridíc-i, 
cit.; Temp-s et droit, cit.; Time and the Concept of "Ought" in Legal 
Experience, cit. 
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7. Devo a questo punto aprire una parentesi per chiarire 
i sensi che attribuisco rispettivamente alle nozioni di coscien­
za, di positivita di ciascuna dimensione temporale (passato, 
presente e futuro), di interpenetrazione delle dimensioni tern~ 
porali e di possibilita di prevalenza di ciascuna di esse sulle 
altre. 

La parola "coscienza" e usata in molti sensi. La uso qui 
nella sua piu larga accezione (non soltanto morale e religiosa) 
associando ad essa la nota teoretica e la nota pratica come 
forse nell'uso popolare greco e nel latino conscientia 41 ; mentre 
nelle lingue moderne l'aspetto teoretico e l'aspetto pratico 
sono di solito rispettivamente espressi con parole differenti. In 
italiano si puo forse distinguere "consapevolezza" da "coscien­
za", ma non c'e, credo, un uso linguistica nettamente preva­
lente in base al quale si debba intendere la "coscienza" in 
senso esclusivamente pratico e morale, tale da escludere ogni 
atteggiamento teoretico. 

Nel presente contesto io attribuisco alla parola "coscienza" 
un senso teoretico onnicomprensivo che includa non soltanto 
ogni forma di conoscenza riflessa, analítica ed empírica ma 
an..::he ogni specie di consapevolezza immediata, istintiva, 
emozionale e, in certo qual modo, "preriflessiva" 42 • Sía atteg­
giamenti emozionali sía determinazioni conoscitive esprimibili 
in proposizioni verificabili come vere o come false implicano 
la teoreticita della coscienza di cui sano esplicazione. Sotto 
questo aspetto la teoreticita della coscienza come implícita 
"evepyeta" che si esplica attraverso attivita conoscitive e atteg­
giamenti emozionali e "alla radice di ogni conoscenza", come 
diceva Hamilton (percio forse non puo essere in se stessa ana­
líticamente definita 43 ) ; ed e alla radice di ogni forma di co­
m"4nicazione. Ci si accorge di comunicare con gli altri in quanto 
si ha coscienza di qualcosa (un "avere coscienza" che non sía 

41) Cfr. P. TILLICH: Morality and Beyorvd, New York, 1963, a p. 154 della 
trad. it. Dinamica della jede. Religione e morale, Roma, 1967. 

42') Cfr. p. 39 del mio Vísioni della giustizia e senso comune, cit. 
43) Vedi A. LALANDE:: Vocabulaire technique et critique de la philosophie, 

ParLs, 1968, a p. 171 della ed. it. Dizíonario critico dí filosofia (rivisto 
dai .membri e dai corrispondenti della Societa francese di Filosofía e 
pubblicato con le loro correzioni e osservaz,ioni) con Prefaz,ione di 
M. Dal Pra, Milano, 1971. 
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"avere coscienza di qualcosa" equivale a niente). Per espri­
merci schematicamente si puo dire che l'immediato "avere 
coscienza di qualcosa" si esplica differenziandosi nel "cono­
scere", nel "sentire" o "percepire") e nel "volere" qualco.sa. 
Accettando significati di uso comune delle parole "conoscen­
za", "sensazione" e "volanta" e delle loro equivalenti in varie 
lingue, queste parole indicano le tre forme dell'"avere-coscien­
za di qualcosa" e della sua umana e storica esplicazione 44. 

44) La coscienza immediata si esplica come relazione intersubiettiva di 
conoscere, .sentire e volere. Non posso qui trattare il tema della 
intersubiettivita come alterita di coscienza a gia cui altrove mi sono 
piu volte riferito. Vedi da ultimo Coscienza e diritto come esigenza· esi­
stenziale (Relaz.ione a-11'ottavo Congresso interamericano di filorofia, 
30 ottobre - 4 novembre 1972), in Ethica. Rassegna di filosofia mo­
rale, 1972, pp. 16,1-lW. 
Per me il problema della "coscienza immediata" non e riducibile al 
prÓblema della autocoscienza "des Sich Bewusst-Werdens" secondo le 
parole di F. NIETZSCHE (Die froehliche Wissenschaft (1882), Werke in 
drei Baenden, II, Muenchen, 19'515, p. 219; trad. it. La gaia scienza, 
Opere, v. V, T. II, Milano, 1965 p. 220). A un certo momento NIETZSCHE 
determinava infatti H ·problema della coscienza come problema del­
l'autocoscienza (op-. loe. cit.). Sulla base di tale determinaz.ione NrETz­
scHE poteva per l'appunto ~nel luogo a cui mi riferisco- considerare 
l"'aver coscienza" come "un vedersi nello specchio" e dire che "la 
parte di gran lunga prevalente della" "nostra vita ,pensante senziente, 
volente" "si svolge in noi sen:?Ja questo rispechiamento" (op. cit., 
pp. 219--2,W; trad. it. loe. cit.). 
Nel medesimo luogo NrEJTzscHE diceva pure che "la coscienza in gene­
rale si e sviluppata soltanto sotto il bisogno di comunicazione" la 
dove "il bisogno" e "la necessita hanno costretto glí uomini a comu­
nicare tra loro". Ed ancora: "la coscienza" "serve da ponte" fra 
uomo e uomo, non appartiene "propriamente all'esistenza individuale 
dell'uomo ma piuttosto a cío che in esso e natura comunitaria e 
gregaria"; "tutto quanto si fa cosciente diventa per cío stesso" "rela­
tivamente stupido", "segno distintivo del gregge", "falsificaz.ione, ri­
duzione alla superficialita ,e generalízzazione" (op. cit., pp. 219-2,22.; 
trad. it. cit., pp. 220-2'23). 
Ebbene, secondo me, tutto cío -ed altro- e molto importante come 
conclusione a cui si arriva partendo dalla premessa che consiste nel­
l'assumere inizialmente la coscienza come autocoscienza. La coscienza 
come autoco.scienza e appunto secondo NIETZSCHE una obiettivazione: 
"per cosl dire", un "vedersi nello specchio" (op·. cit., p. 220; trad. it. 
cit., p. 219). Le conseguenze che derivano dalla premessa (assunzione 
della coscienza come autocoscienza) illuminate dal genio di Nietzsche 
suscitano .profonda impressione. O accettare su questo punto la 
conclusione di Nietzsche ("stupidita" "gregaria", ecc. della coscienza 
come autocoscienza) oppure riuscire a riferirsi alla coscienza come 
coscienza immediata, in sé non mediata (non autocoscienza né "ri­
specchiamento", •ecc.). lo qui proprio mi riferisco s-empre alla co­
scienza imme,diata come al mio stesso -al nostro stesso-- "pensare­
sentire-volere" nella sua intrínseca implícita e immanente condizione 
di possibilita: immediata ed implícita condiz,ione di convivenza co-
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In quanto si abbia coscienza di cio che si dice quando si 
parla di diritto, anche il diritto implica tali forme (conoscere, 
sentire e volere) le quali si identificano psicologicamente, o 
meglio "coscienzialmente", con le dimensioni del tempo (pas­
sato, presente e futuro). Infatti il con ten u to del "conoscere", 
in quanto il "conoscere" sia distinto dal "sentire" e dal "vole­
re", e passato rispetto all'atto del "conoscere"; il contenuto del 
"sentire" (e del "percepire"), in quanto il "sentire" sia distinto 
dal "conoscere" e dal "volere", e presente rispetto all'atto del 
"sentire"; il contenuto del "volere", in quanto il "volere" sia 
distinto dal "conoscere" e dal "sentire" e futuro rispetto al­
l'atto del "volere". 

Contra questa ipotesi di identificazione delle forme tem­
porali (passato, presente e futuro) con i madi di esplicazione 
concreta della coscienza (conoscenza, sensazione e volanta) non 
sarebbe valida, io credo, l'obiezione di chi dicesse che in 
concreto l'atto del "conoscere" e presente e che soltanto il 
suo contenuto e passato. L'obiezione non sarebbe valida perché 
non si puo pensare all'atto del "conoscere" (distinto dal "sen­
tire" e dal "volere") indipendentemente dal suo contenuto. 
Cioe, per esprimerci ellitticamente, un "conoscere" che non 
sia "conoscere-qualcosa" e niente. Di conseguenza il "qual­
cosa" e la determinazione concreta dell'atto del "conoscere". 
Cío non esclude, ripeto, che il "conoscere" implichi il "presen­
te" come "sensibilita" e come "percezione", senza di che non 
si potrebbe neppure pensare alla "conoscenza" come attivita 
umana né alla coscienza come "intensione" o "interpenetrazio­
ne" di conoscenza, sensibilita e volanta {e quindi, corrispetti­
vamente, di passato, presente e futuro 45 ). 

municante che pub essere anche piu o meno inautentica e banale 
ma pub anche essere piu o meno autentica e tale da esprimere esi­
genze profondo del cosiddetto individuo in rapporto con gli altri. 
Sotto questo aspetto -secondo me- alla coscienza immediata si 
riconnette sia l'autenticita del comunicare sia la sua inautenticita: 
due possibilita e tendenz,e; si tratta di considerare, come ho fatto in 
altra sede, le condizioni del prevalere dell'una sull'altra. Vedi su 
quest'ultimo punto il mio Co'S'Cienza e diritto come esiglenza ,esisten­
ziale, cit. 

45) Vedi i miei scritti: Significati della parola "tempo" in alcuni di­
scorsi giuridici, cit., p. 3,59,; Responsabilita individwaJle, tempo ed 
esperienza po'litica e gíur~d'ica, in De Homine. Rivista di filosofia del­
l'Unriversita di Roma, 196,7, pp. 57-67; Mito potere e diialogo 2 , Torino, 
1973, pp. 89 ss.; Coscienza e diritto come esigenza esistenziale, cit., 
pp. 161-172. 
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In riferimento poi sia alla dimensione del presente sia a 
cio che e indicato dall'uso della parola "sensazione" non sem­
bra plausibile parlare di sensazione cosciente del puro attimo 
senza durata, del puro attimo inteso in senso assoluto. Inteso 
in senso assoluto, esclusivo ed escludente, il puro attimo si 
riduce a niente. Il presente ha invece, per cosl dire, una sua 
durata coscienziale. Ad esempio, io esprimo una mia attuale e 
immediata sensazione con tre parole: se ne usassi una o due 
non riuscirei ad esprimere la mia sensazione. Devo dire quindi 
che il senso attribuito alle tre parole che uso dipende dal 
fatto per cui esse esprimono insieme l'unita della mia sensa­
zione presente. Tale espressione sarebbe incomprensibile se 
pronunciando la terza parola fosse del tutto dimenticata la 
prima. A livello di coscienza non si puo dire pertanto che la 
prima parola sia passata rispetto a un "presente" in cui sia 
pronunciata la terza parola. Cio a differenza del tempo del­
l'orologio, obiettivato, convenzionale, quantitativo -come nu­
merabile successione di "ora" -secondo il quale la prima pa­
rola, proprio perché pronunciata "prima" della terza, e con­
siderata passata rispetto alla terza 46 • Oppure, per fare un altro 
esempio, io ho la "sensazione" estetica e musicale offertami 
da un concerto che dura un'ora. Coscienzialmente, nell'ambito 
di tale "sensazione", il primo quarto d'ora non e un passato 
rispetto all'ultimo quarto d'ora. "Passato" di cui ho "cono­
scenza" (in quanto "conoscenza" distinta dalla ridetta "sensa­
zione" estetica relativa al concerto) potra essere, a· livello co­
scienziale, cio che ho fatto prima del concerto, e "futuro" cio 
che "voglio" fare dopo il concerto. Il che non toglie che il 
passato o il futuro possano avere in qualche modo una influenza 
anche modificatrice (diversamente secondo vari casi) sul con­
tenuto della mia sensazione estetica musicale quale presente 
coscienza unitaria dei suoi vari elernenti 47 • 

Questi due esempi che ho preso da Hattich servono dunque 
a dimostrare la positivita coscienziale del presente (in quanto 

46) Riprendo qui esempi gia fatti da M. HA'ETTICH, Nationa,lb,ewusstsein 
und Staats'bewusstsein in der Pluralistischen Gesellschaft, Mainz, 
1968, p. 21. 

47) HAETTICH, op. cit., p. 22. 
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irriducibile a puro attimo evanescente) rispetto alla positivita 
del passato e del futuro. La interpenetrazione coscienzia1e 
delle tre dimensioni temporali (passato, presente e futuro} im­
plica la rispettiva positivita e irriducibilita dell'una rispetto 
all'altra. Porre l'accento su tale interpenetraziorte · e su tale 
positivita e per me importantissimo ai fini di una compren:. 
sione del fenomeno giuridico, comprensione che io credo alla 
fin fine impossibile in termini dí tempo obiettivato. C'é posi­
tivita di ciascuna forma temporale, e non soltanto del presente 
comunque inteso: c'e distinzione di ciascuna dimensione (o 
forma) temporale rispetto alle altre nell'ambito della loro in­
terpenetrazione. Da do consegue che ciascuna dimensione tem­
porale puo, piu o meno intensamente, prevalere su ciascu­
n'altra, senza peraltro annullarla. 

Si tratta dunque di prevalenza piu o meno intensa di uha 
forma della coscienza sulle altre e non di "giü.stapposizione". 
Siamo a livello di coscienza rispetto a cui non sí puo parlare 
né di "giustapposizione" né di "esternita reciproca" né di 
"estensione". Anche secando Bergson "giustapposizione" impli~ 
ca "separazione", la dovela "separazione" -e in certa misura 
la stessa distinzione descrittiva fattuale e analítica di elementi 
diversi- "ha luogo soltanto nello spazio e -- ai lfvelli psichici 
ad esso vicini". Si puo parlare quindi di giustapposizione sol­
tanto in termini di tempo obiettivato, non in termini di tempo 
coscienziale. Cio che e visivo, per Bergson,· e spaziale, e cio 
che e spaziale e astratto; lo spazio e per lui il luogo dei con~ 
cetti rigidi, reciprocamente escludentisi, -mentre la cóncretezza 
della coscienza (a cui qui mi riferisco parlando del diritto) 
"contiene tutti gli elementi di cui e ricca'' 48 • La prevalenza di 
una dimensione temporale sulle áltre nell'ambito del diritto 
coscienzialmente inteso non puo pertanto essere tradotta, come 
dicevo, in termini di semplice giustapposizione. Con cio chiudo 
la parentesi che qui ho voluto introdurre come necessario e· sia 
pur parziale approfondimento della nozione di tempo coscien­
ziale. 

48) BERGOON: Introrduction a la métaphysique (1903) nel vol. La pensée 
et le mouvant 27, Paris, 1950, p. 182. Mi riferisco anche · alle acute 
annotazioni di V. MATHIEu nena trad. it. BERGsoN, Introduzione alla 
metafísica 3, Barí, 1970, pp. 46 ss. · 
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8. Ebbene, si accetti questa ipotesi riguardante la possibi­
lita di prevalenza di una forma temporale sulle altre (senza 
annullamento delle altre) evitando ogni identificazione della 
"prevalenza" in senso coscienziale con la "giustapposizione" 
in senso formale, analitico, ecc. E' possibile di conseguenza 
spiegare come, in certi casi, nell'ambito di ogni ordinamento 
giuridico (inteso in senso lato, e non ridotto esdusivamente a 
puro insieme formale di norme 49 ) sia cio che e stato voluto 
nel passato sia esigenze di rinnovamento collegate a finalita 
proiettate nel futuro incidano e prevalgano positivamente sulle 
situazioni presenti di cosiddetta applicazione della legge. Te­
nendo dunque calcolo di questa interpenetrazione di passato, 
presente e futuro, come caratteristica essenziale del campo in 
cui opera l'attivita del giudice e in cui si determina, con 
maggiore o minore intensita, la coscienza giuridica del "com­
mon man", l'ordinamento giuridico non pub soltanto essere 
considerato come un sistema di leggi ordinarie e di principi 
costituzionali. Non c'e soltanto la legge presupposta dalla vo­
lonta presente di chi la "attua". Parlare di "attuazione" della 
legge e usare una espressione che, a rigore, sembra assai di­
scutibile da vari punti di vista 50• Comunque, in rapporto con i 
momenti in cui avvengono i procedimenti di attuazione della 
legge, nell'ordinamento giuridico ci sono -ripeto- elementi 
corrispondenti sia ad esigenze emergenti, per cosl dire, dal 
passato sía ad esigenze presenti sia ad esigenze corrispettive a 
finalita e valori appartenenti alla dimensione temporale del 
futuro. Passato, presente e futuro sono per l'appunto, stando 
a cio che ho gia detto, dimensioni dell'esperienza giuridica 
suscettibili di prevalere l'una sull'altra senza peraltro che 
ciascuna possa annullare l'altra. 

49) Importante e tenere presente la distinzione di REALE (O direito como 
experiencia, cit., p. 191; trad. it. cit., pp. 360-361) fra "normativismo 
astratto" e "normativismo concreto" in cui l'autore riesce a far valere 
anche le sue eccelse qualita di giurista operatore. Stando alla di­
stinzione di Reale, la concezione del "cosmo giuridico" alla quale qui 
mi riferisco implica un "normativismo concreto". 

50) Tuttavia qui accetto la di:Stinzione ,e relazione di "interpretation" e 
"application of law" come e chiaramente prospettata da l. TAMME:LO, 

Tre·aty Interpretation arnd Practical Reason,. Towards a General Theo­
ry of Legal Interpretation, Sydney, 1967, p. 5. 
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"Se per ordinamento giur,dico si intende", come · diceva 
Santi Romano, "una organizzdzione, un sistema non di sale 
norme" "ma anche di uomini" "le cui azioni possano svolgersi 
nei madi, nelle forme e con g!i effetti piu vari, si comprende 
fadlmente che esso e per defin~tZione qualche cosa di vivo che, 
appunto perché vivo, continuamente si rinnova e si evolve" 51 ; 

e se e "qualcosa di vivo", per ~otere essere pienamente com­
preso, non puo essere esclusivamente ridotto al risultato di 
ana pura descrizione analitica o empírica di eventi pensati in 
una successione temporale obilttivata nello spazio. 

La cosidetta fedelta al dirUo non puo del tutto basarsi su 
di una pura conoscenza analit; ca di norme; neppure puo fon­
darsi sulla classificazione gerarchica di metodi e di canoni 
interpretativi illusoriamente conside .. mta valida una volta per 
sempre. Del resto i piu comuni mezzi di interpretazióhe, come, 
ad esempio, I'argumentum a contrario e l'analogia, certamente 
non valgono da solí a sostenere il principio di fedelta al diritto, 
a parte il fatto per cui, secando Kelsen, l'argumentum a contra­
rio e l'analogiá conducono entrambi "a risultati opposti" e, 
di per se stessi 52 , non offrono criteri assolutamente obiettLvi 
di scelta riguardanti la loro applicazione 53 • II prindpio di 
fedalta al diritto neanche puo essere fatto valere attraverso la 
rappresentazione di una successione cronologica fra interpre­
tazione (intesa come conoséenza descrittiva e analítica di 
cosidette enunciazioni normative) e decisione, intesa come 

51) Gosl, ad esempio, S. RoMANo, a proposito della .cosiddetta "interpreta­
zione evolutiva" nei suoi Framvmenti di un digtionarfo giuridico, Mi­
lano, 1947, p. 124 (a prescindere dai probleri'ii di fondo implicati 
nell'uso della nozione di ordinamento da parte di Romano e per cui 
rimando al mio Visioni · della giustizia · e senso cómwn,e, cit., 
pp. l3i5 SS.). 

52.) H. KELS'EN: Reine Rechtslehre. Mit einem Anhang: Das Problem dér 
Gerechtigkieit, Wien, 1960, p. 3150; trad. it. La dottrina pura del 
diritto, Torino, 1966, p. 385,, e Recht und Logik in · Forum, 1965, 
pp. 421-425, 495-000, ad es-empio il paragrafo Die Anarlogiec truegt 
a p. 495. Cfr. BERNHEIMER, op. cit., pp. 33-34. . 

53) Per le cosidette "regale dottrinali o razionali dell'interpretázione" 
vedi, ad esempio, nella vasta letteratura, la chiara esj:}osiz.ione di 
BARBERO, op. cit., .pp. 90 ss. e, per la "critica deHe distirizicini cor­
renti dei "metodi" e dei "risultati" dell'interpretazione", E. BETTI, 
Interpretazione della legge. T•eoria genera.le e dogmatica, Milano, 
1949, pp. 176 SS. 
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volanta. Si dice che "nessuna · situazione concreta comporta 
un'applicazione unica della legge" 54. 

Altrove l'interpretazione di una norma e pensata come atto 
intellettuale attraverso il quale si scoprono le varie possibilita 
offerte alla volanta decisionale del giudice 55• Si insiste appun­
to su questa distinzione di conoscenza e volanta · per cui alla 
prima dovrebbe cronologicamente seguire la seconda. Senon­
ché, pur accettata, almeno per ipotesi, tale distinzione di in~ 
terpretazione come atto di conoscenza e di decisione come atto 
di volanta, non sembra plausibile -io credo- che la relazione 
dei due atti sia sempre riducibile alla rappresentazione di una 
irreversibile successione cronologica (pensata, ripeto, come 
obiettivata nello spazio ovvero come successione di .effetti a 
cause secando la riduzione sostenuta, ad esempio, da Reichen­
bach56). Puo darsi invece che una decisione preceda e condi­
zioni la conoscenza stessa della norma da applicare e che i 
risultáti della conoscenza delle norme siano variabili secando 
premesse costituite, di volta in volta, dai contenuti delle deci­
sioni che si vogliano prendere 57• Puo darsi cioe che si manifesti 

64) . Vedi A. Ross: On Law and Justice, London, 1958, p. 284; trad. it. 
Diritto e giustizia, Torino, 1965,, pp. 2.68·269. 

55) KEI..SEN: Reirve Rechts'lehre, cit., PP. 348-349; trad. it. cit., p. 384. 
56) Vedi, ad esempio, di H. REJICHENBACH (dopo Atom und Kosmos. D(bs 

physilwlische Weltbild der Gege1iwart, Berlin, 19>30, pp. 41 ss.), The 
Rise of Scie1itific Philosophy 9, Berkeley, Los Angeles, 19'63, pp. 149-
150; trad. it. La nascita della filosofia sci;e1itifica 2 , Bologna, 19,6'6, 
p. 14!8, e The Philósophical Significance of Theory of Rebativity, 
nel volume collettivo, a cura di H. FEIGL e M. BRODBECK, Readings 
in the Phiio,8op•hy of- Science, New York, 1953, pp. 205-206. Questo 
saggio di Reichenbach era gia appar.so nel volume collettivo a cura 

· di. P. A. ScHILPP, Albert Einst,ein:. Philosopher-Scientist, E,vanston, 
Illinois, 1949, pp. 2:89'-311. Fra vari altri autori. H. WE'YL., ad esem­

_ pio, aveva gia sostenuto che: 'fil tempo cosmico e la causa.Uta non 
. possono essere .separati l'uno dall'altro" (Raum, Zeit, Materie. vor. 

lesunigen ueber a!llgemeirve Relativitaetstheorie, Darmstadt, 19'61, 
1. • ediz. 1923, p. 6) . 

· 57) · Secondo. F. WrEACKER (Gesretz und Richterkunst. Zum Problem der 
aussergesetzlichen Rechtso7'dnung, Karlsruhe, 1957, pp. 6-7) il con­
fine fra l'interpretazione giudiziaria della legge e il perfeziona­
mento del diritto attraverso l'attivita del giudice e diveí1tato cos1 
fluido che minaccia di sottrarsi ad ogni deterrninazione sistematica. 
Su . cio .si fonda il punto di vista (del resto non sol tanto limita to 
all'ermeneutica giuridica) per cui ogni interpretazione e anche gia una 
decisione in senso proprio, precisamente una scelta fra piu possi­
bili valutazioni. Di conseguenza, per \VIEACKER (op. zo,c. cit.) gia la 
stessa. interpretazione della legge e piu che una pura applicazione 
o esecuzione della legge mediante stissunzione. 
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proprio una reversibilita fra decisione come atto di volanta e 
interpretazione della legge come atto conoscitivo e che la 
scelta decisionale del giudice abbia una influenza sulla stessa 
scelta del metodo interpretativo da lui adottato. La decisione 
(intesa esclusivamente come atto pratico-volitivo) pub preva­
lere sulla interpretazione (intesa esclusivamente come. atto 
conoscitivo.,analitico) oppure l'interpretazione pub prevalere 
sulla decisione. Se pr,evale .la interpretazione, come pura co­
noscenza analitica di norme, il giudice corre il rischio di non 
adeguarsi alla particolarita delle situazioni reali 5.8• Se invece 
prevale la decisione, come puro atto volitivo in rapporto con 
la particolarita mutevole delle situazfoní conflittuali, il princi­
pio di fedelta al diritto pub ridursi a niente 59 • 

9. A questo punto ci troviamo dunque di fronte a una 
feroce alternativa: o fedelta al diritto senza adeguarsi alla 
particolarita delle situazioni reali oppure adeguarsi al mutare 
delle situazioni rinunciando alla fedelta. Questa alternativa mi 
sembra la conclusioné e il limite di un discorso coerente. Ma 
si tratta di un limite assoluto? E' possibile in qualche modo 
superarlo? Ebbene, il tentativo di un superamento emerge, 
piu o meno chiaramente, anche da akune esigenze profonde 
espresse dalla cultura contemporanea. . 

In polemica contra un certo tipo di positivismo giuridico, 
contra la statualita del diritto e oltre i confini di un certo 
astratto legalismo, Ellul, ad esempio, cerca di determinare una 
nozione di cosmo giuridico che (come esplicazione di un prin­
cipio divino) trascenda la legge sanzionata dallo Sta to pur 
cornprendendola in sé; anche la decisione giudiziale e consi­
derata in rapporto a tale cosmo giuridico inteso in senso 
latoªº. Ora, io credo che questo punto di vista sia valido anche 
indipendentemente dai presupposti teologici e relig1osi del-

58) E, ad es-empio, secondo F. GRAF VON WESTPHALEN (Ratlosigkeit in 
der deutsclven Justiz. Wie die Krise der ReC'htsordnung zu ueber­
winden wt, in Die politische M einung, III; 1969, pp. 50, 58), ci 
troviamo di fronte a difficolta che, per essere superate, esigono un 
allargamento delle conoscenze del giudice e del giurista .nei campi 
della sociología e dell'economia. 

59) Contro il pericolo di una "Politisi-erung des Rechts" e del prevalere 
del "credo" ideologico del giudice sui valori della "RechtsiSicherheit" 
·e della "giustizia materiale", vedivoN WESTPHALEN, op. cit;, p. 56. 

60) Vedi J. EL1.uL:. Le fondement théologique du · droit, Neuc~atel, París, 
1946, pp. 95 SS. . 



46/A. C. F. S. LUIGI BAGOLINI 

l'autore. La legge non e infatti il solo elemento del cosmo giu­
ridico 61 • Nell'ordinamento giuridico sono compresi anche ele• 
mentí estralegislativi e, come dice Esser, "immagini ideali e 
rappresentazioni valutative viventi negli scambi e nei rapporti 
giuridici": ad esempio "i modelli del buon costume, della 
concorrenza leale, della sicurezza nel traffico, della fedelta al 
lavoro" 62 ; a questi e ad altri rinviano spesso le stesse leggi 

6,1) K. ENGiscll:: Einfuehrung in das juristische Denken 4, Stuttgart, 
Berlin, Koeln, Mainz, 19i6i8, p. 188; trad. it. Introduzione al pen,siero 
giuridico, Milano, 19i70, p. 314. Vedi anche, per altro aspetto, N. M. 
LóPEZ Crn:RA, La éstructura lógico-real de la norma jurídica, Ma­
drid, 19(x}, pp. 60 ss. e autori ivi citati. "Erfasst, man die -Rechts­
ordnung in ihrer Vielgestaltigkeit, so erscheint sie nicht als das 
Werk eines _abstrakt gedachten Normgebers und auch nicht_ als 
ein von der Lebenswirklichkeit getrenntes Normensystem, sondern 
als eim Inbegriff von wert- und zweckhaltigen Sinngebilden, in 
denen das recl:itliche Bewusstsein und der rechtliche Ordnungs­
wille der Soziefaet sich ,staendig in der Mitwirkung vieler -Taetiger 
aus subjektivem zu "objektivem" Geist gestaltet" (H. HENKEL, Ei,n-

- fuehrung in die Rechtsphifosophie. Grundlagen des Rechts, Muen­
chen, Berlin, 196'4, p. 69). 

62) LARENz, op. cit., pp. 131-132,; trad. it. cit., p. 1912, dove e citato 
J. EssER, Grundsatz und Norm in der riohterlichen Fortbildung des 
Privatrechts, Tuebingen, 1964, p. 97. Esser intende utilizzare, attua­
li?,zare e,d oltrepassarei limiti inerenti alla prima giurisprudenza 
degli interessi. Vedi, fra l'altro, Interessenjurisprudenz heute, in 
Juristerv-Jahrbuch, I, Koeln, 1960, pp. 111-119', dove EssER si oppone 
a quello ohe, secondo lui, e il pregiudizio di Heck consistente ne! 
fatto di credere che il giudice debba e possa procedere dalle fina­
lita e dalle valutazioni del cosiddetto legislatore invece che dalle· 
situaz.ioni attuali in cui le sue decisioni debbono determinarsi 
(orp. ult. cit., p. 116). Vedi ancora fra l'altro di EssER: Nachwort, 
nella raccolta di a'lcuhe opere di HECK a cura di R. DumscHAR: Das 
Problem der Rechtsg,ewinnunJg, Gesetzesauslegung un:d _Jnteressenju­
rispri¡.denz, Begriffbildu,ng und Interessenjuris!prudenz, Berlin. Zue­
rich, 1008, pp. 2:13-22:9. Rifiutandosi di appellarsi a un ordine di valori 
fisso e imrríutabHe predeterminato rispetto aUa esperienza del giudice, 
EssER cerca di formulare le direttive metodologiche fondamentali oggi 
e_mergenti da tale ésperienza nel campo del diritto civile (op. ult. cit., 
p.p. 117;119). - , 
Secondo WIEACKER (o,p,. cit., p. 14) e, fra l'altro, merito speciale di 
Esser l'aver indicato e chiarito i significati di sistema, tstituzione, 
concetto giuridico, ecc., proprio ai fini della ricerca del diritto al 
di la della legge. Sempre secondo WIEACKER, mediante il nuovo 
punto di vista di Esser, e specificato meglio di prima il fondamento 
e l'estensione della possibilita di utilizzare le creazioni della dog-

-_ matica giuri<jica ai fini della giurisdizione. Sistema,· istituto e con­
cetto giuridico non sono surrogati di prospettive giusnaturalistiche 
e neanche complessi di norme da applicare ai singolL casi concreti 
attraver'Bo -procedimeiiti di sussunzione, ma piuttosto costitú.iscono 
proposte di soluzioni -df 'problemi, e tali proposte mediante ripetute 
verifiche pratiche possono guadagnare una_, specie, . per cosi dire, 
di consenso sull¡¡_ loro Óbbligatorieta (ibídem). 
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soprattutto, nelle cosiddette "clausole generali" 63• Come "mo­
delli", come "immagini ideali", come "rappresentazioni" questi 
elementi, in se stessi considerati, pensati cioe indipendente­
mente dal contesto concreto degli scambi e dei rapporti in cui 
sono implicati, sembrano rivelare una loro speciale teoreticita, 
una loro "evepyeia" che emerge dalla coscienza giuridica, che 
precede ogni elaborazione conoscitiva e tecnica: una teoreticita 
in sé generica e indeterminata la quale pub determinarsi prá­
ticamente attraverso procedimenti interpretativi e decisionali. 
Sotto questo aspetto, sia pure tenendo calcolo delle debite 
differenze, hanno rilevanza quei principi che sembrano "per­
vadere" tutto un ordinamento giuridico e che possono essere 
da esso desunti nel suo complesso 64. Si pensi, nell'ambito della 
comunita giuridica internazionale, al principio della eguaglian­
za giuridica degli Stati. Tale principio pub in certi casi non 
sussistere per un privilegio concesso alle cosiddette grandi 
Potenze nel Patto della Societa delle Nazioni e nello Statuto 
dell'O.N.U., ma pub anche sussistere pur non essendo sancito 
da alcuna apposita norma internazionale 65 • 

Al cosmo giuridico ("Kosmos des Rechts") appartengono 
"valori morali" e principi quali "l'eguaglianza", "la fiducia", 
"la buona fede", "il rispetto della dignita umana", che non 
sono interessi qualsiasi accanto ad altri. Tali valori, come dice 
Coing, sono gli elementi ordinatori veramente decisivi del 
diritto privato (e, piu ancora, naturalmente del diritto penale 
e di settori del diritto pubblico); essi non stanno accanto, ma 

63) LAREJNZ, op. loe. ult. cit. Per cio che riguarda la nozione di "clausole 
generali" vedi anche -nella vasta letteratura- di HENKEL, op. cit., 
pp. 68, 330, 357-360. Come afferma Ch. PERELMAN (L'interprétation 
juridique, in Archives de p1hilosophie du droit, 1972, p.· 30), " ... On 
a <lit et répété souvent que l'interprétation s'arreté quand le texte 
est clair: irvterpretario cessat in claris. Mais quand peut-on dire 
qu'un texte est clair? Quand est clair le sens que le législateur ancien 
lui a donné? Quand le sens qu'on lui donne actuellement est clair 
pour le juge? Quand les deux sens clairs éoincident? En fait, cela ne 
suffit hullement, car une regle de droit s'interprete nécessairement 
dans le contexte d'un systeme juridique et celui-ci peut nous obliger 
d'introduire dans la lecture du texte des clauses générales qui en 
restreignent la portée, mais qui ne sont pas explicitées ... Mais il 
va de soi que, dans bon nombre de situations, la clause sous­
entendue peut donner lieu a des interprétations divergentes". 

64) Vedi G. BALLADORE PALLIERI: Diritto internazfonale pubblicO' s, Mi­
lano, 1962, pp. 25-26. 

65) BALLADORE P~LLIERI, op. loe. cit. 
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al d,i sopra della fattispecíe da regolamentare. Percio, come e 
anche riafformato da Engisch, fondamento ultimo di tutta 
l'applkazione del diritto deve essere "la coscienza di quelle 
valutazioni su cui si fpnda il nostro ordinamento giuridico" ij6• 

A me pare proprio che si debba parlare di coscienza delle va­
lutazipni, proprio. di "coscienza" (nel senso della parola qui 
da _rne seguito) , non esclusivamente di conoscenza di norme 
come atto cor10scitivo in senso stretto, analitico, descrittivo, 
informativo, ecc. (del tutto esprimibile in proposizioni analiti­
camente o ~mpiricé:lmente verificabili come vere o come false) 
e neanche, per converso, di pura volonta decisionale, creativa: 
Pertanto contro ogni riduttivismo, intesa in concreto, ambien­
talmente e socialmente, la coscienza di chi deve applicare la 
legge PU? attuarsi come esplicazione di. cio che proprio e impli­
cito nel cosmo giuridico- 67 , cioe anche di principi che stanno 

66) H. Corno: System, Gesc·hichte und InteresS1e ín, der Privatrechts­
wissenschaft, in Jurist!MZeitung, 195.1, p. · 485, cita to da ENGiscH, 
op. cit., pp. 187 ss.; trad. it cit., pp. 311 ss. " ... il diritto non si 
esaurisce nel diritto formale; al dí la del diritto formale esiste una 
realta, che non e soltanto sociale, ma e giuridica, costituita, se vo­
gliamo usare questa terminologia ora in voga, dal diritto materiale. 
Lá nostra Costituz.ione fa aperta ammissione dell'esistenza di questo 
diritto, logicarriente pree,sistente, che la Gostituzione in piu norme 
dichiara di riconoscere, e si deve attribuire alla parola "riconoscere" 
il suo ,significato proprio, non dL attribuzione giuridica, rria di ri­
cógnizione di giuridicita. Quindi allorché diciamo di valer rimanere 
fedeli all'ordinamento giuridico pur ispirando l'interpretazione ai 
valóri in· cui crediamo, intendiamo riferirci a questa piu vasta 
noz.ione del diritto, a tutta la realta giuridica che ci eirconda" 
(F. SANTORO PASSARELLI, Sen,so di un insegnamento, in Rivista di dri­
ritto civile, 19'72, p. 423). 

67) Pub anche dirsi che tale ,esplicazione abbia bisogno di una "GaI.lz­
heitsschau ". Cfr. O. BRusnN. Ueber die Objektivitaet der Rechts­
prechung, Helsinki, 19491, p. 12:1. 
Ho qui spi:nto al massimo la contrapposizione di "fedelta al diritto" 
e di "creazione del diritto". Apparentemente quindi mi troverei in 
contrasto con T. CAVALCANTI FrLHO, il quale nel suo importante libro 
O problema da, seguran<;a no direito, Sao Faulo, 19'64, a p. 165 dice 
fra l'altro: "nao sao poucos os que veem no caráter cria:dor da ativi­
dáde jurisdjcional_ urna negac;;ao do · princípio de certeza e de segu­
ranc;;a. Nada· menos exato. Grac;;as; exatamente, a func;;ao particula­
rizadora do ;magistrado é que se completa e ganha consistencia 
,efe1Jva o principio de certeza e de s•eguranc;;a". Ora, il fatto che 
l'attivita del giudice "particolariz,zi" una norma generale ponendo 
in essere, ad esempio, una norma il'.ldividuale riel'.ltra nell'ambito 
defüt applii;azione del diritto e, seconoo me, della esplicazione del 
cosmo giuridico .. (comprendente in sé "o principio de certeza: e de 
seguranc;;a"). E, poicfüé c'e applicazione ed ,esplicazione non ci 
pub essere creazione in senso assoluto. L'attiyita del giµdice e giu-
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dietro la legge 68 • L'attuazione della legge non e creazione ma 
e esplicazione, tanto piu valida quanto piu fedele, di cio che 
e implicito nella legge, dietro la legge. La fedelta al dirilto si 
realizza attraverso tale esplicazione. La "Rechtsfindung" non 
puo tout court essere ridotta in maniera esclusiva in termini 
di "Rechtsschopfung" 69 • Questa ipotesi filosofica, peraltro gra­
vida di problemi, sembra utile a farci uscire sia da un assurdo 
creazionisrno sia dalle finzioni di un certo formalismo. Ma 

ridica in quanto rientra nell'ambito del diritto, c10e m quanto e­
sprime ed esplica cio che si intende con la parola "diritto" usata 
in senso lato. Che poi anche per la individualizzazione e particola­
rizzazione del diritto si continui a par<lare di creazione e una que­
stione verba-le. 
Secondo HENKEL (op. cit., p. 300) " ... Typus und Individ:ualitaet im 
Recht" "sind" "Phaenomene" "die in einem Spannungsverhaeltnis 
stehen, sich aber nicht in antinomischer Weise ausschliessen, son­
dern in poiarer Wechselbeziehung einander fordern und ergaenzen, 
wobei der Schwerpunkt .sich bald in die typisierende, bald in die 
individuallisierende Behandlung verlagern kann". HENKEL parla di 
due "Tendenzen" delle quali "die eine die andere ergaenzt, hemmt 
und begrenzt" (op. cit., p. 364). Ora, evidentemente, stando a que.sto 
punto di vista, non si ,puo pensare al diritto in senso lato senza 
pensare a questa tensione bipolare di tipicita come tendenza alla 
generalizzazione (op. ult. cit., pp. 358, 3!(;0) e di individualiz,zazione. 
Il diritto in concreto consiste in questa tensione in cui, secondo 
i ca,si, un termine (tipicita o individualizzazione) puo prevalere 
sull'altro (individualizzazione) senza annullarlo. L'uno costituisce 
il freno e il limite dell'altro. Ebbene, secondo me, se il diritto e re­
laúone dei due termini e ,erroneo conshlerare uno dei due (la in­
dividualizzazione) come creazione del diritto. 

68) Si parla della legislazione, del precedente, della consuetudine, della 
tradizione culturale come di fonti del diritto (vedi, ad esempio, 
Ross, orp. cit., pp. 75 ss.; trad. it. cit., pp. 72 ss. Pr,escindiamo dalle 
ambiguita inerenti all'uso della nozione di "fonte del diritto", rile­
vate, ad esempio, da KELSE'N (General Theory of Laip and State 2, 

Cambridge Mass., 1945,, pp. 131-132), e prescindiamo dalla moltepli­
cita dei vari ,sensi in cui sano usate le parole "tradizione" e "cul­
tura". Certamente, a mio avviso, sono parole indicative di elementi 
che .rientrano nel cosmo giuridico. Possiamo parlare del cosmo 
giuridico come implicante la trádizione e della tradizione come im­
,plicante atteggiamenti valutativi. 
A una visione originale del "cosmo giuridico" (indipendentemente 
dall'uso letterale di questa espressione) come "esperienza giuridica" 
concreta -contro forme di a.stratto e intellettualistico riduttivismo­
si apre la concezione di C. Cossro che merita di essere considerata 
e discussa in altra sede nella molteplicita dei suoi elementi. Vedi, 
ad. esempio, fra le varie opere di questo autore: La teoria egológica 
del de,recho 2, Buenos Aires, 1964, per cio che qui interessa, special­
mente pp. 133 ss. e pp. 147 ss. 

69) Percio sarebbe su questo punto da discutere cib che dice, ad esem­
pio, P. BocKELMANN (Einfuehrung in das Recht, Muenchen, 19,63, 
p. 139). 
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come realizzare in pratica l'esplicazione di cio che e implicito 
nel diritto, che sta.dietro la legge? 

Non ci si <leve nascondere che l'appello a elementi e princi­
pi che stanno dietro la legge puo essere alle volte vano e 
r-ettorico. Quando pero tale appello non sia vano i cosiddetti 
principi della eguaglianza, della liberta, della fiducia, della 
dignita e del rispetto della persona, della sicurezza e della 
certezza del diritto .-ed altri ancora~, presi di per sé stessi, 
valgono a orientare e a dirigere in senso molto lato e generico 
comportamenti umani e decisioni. Non si puo negare che una 
qualunque proposizione in cuí, ad esempio, si esprima una idea 
di liberta oppure una idea di eguaglianza possa essere caratte­
rizzata dalla tendenza a dirigere i comportamenti umani. Tut­
tavia si tratta di proposizioni che, in se stesse, sano pure 
enunciazion.i teoriche con un margine molto ampio di indeter­
minatezza 70 • I principi espressi da tali proposizioni sano in-

70) · Vedi, ad esempio, cio che dice TAMMF..LO a proposito dell'idea di giu­
stizfa la qua'le "opera come uno schema di riferimento per la comu-

. nicazione di idee sulla giustizia; i criteri di giustizia sano invece 
strumenti per decidere se qualcosa sía giusto o no" (Interpretaziorne 
dei trattati e considerazioni intorno alla giustizia, in Jus, 1968, p. 42:). 
Secando me, in tale "schematicita", in quanto condizione di criteri 
decisionali, si esprime quella che io considero teoreticita coscien­
ziale distinta dalla teoreticita intellettuale e conoscitiva. Giustamente 
TAMMELO dice (La relativita della giUJstizia ed il principio della solle­
citudine, in Riv. internaz. fil. dir., 195,8, pp. 354-355,) che anche 
"vuote formule" di giustizia sono ,suscettibili di costituire 1) "for­
mulazioni di problemi proposti all'indagine intellettuale", 2) punti 
"di .partenza da cuí possono pr•endere le mosse tentativi di penetrare 
intellettualmente quanto non e conosciuto", 3) "punti intorno ai 
quali puo essere centrato l'interesse per ideali che pur sono irrag­
giungibili". In questo ,senso e accettando queste tre indicazioni di 
Tammelo, a mio avviso, anche le cosiddette "formule vuote" espri­
mono, come dicevo, una teoreticita direttiva e co,scienziale che ha 
il carattere di precondizione rispetto ad ogni sua conoscitiva, "in­
tellettuale" e pratica determinazione. Teoreticita coscienziale e quin­
di a sua volta neppure riducibile (cio in contrasto con alcuni neo­
empiristi contemporanei) a puro elemento emozionale o soggettivo. 
Se si tratta, come qui propongo, di teoreticita della coscienza si 
tratta conseguentemente di una esigenza di oggettivita che e implí­
cita nella coscienza, che richiede di essere determinata, pur essendo 
in sé e per sé indeterminata. L'elemento emozionale e soggettivo 
entrera nel processo di individuazione e determinaz,ione di siffatta 
oggettivita. Giustamente, altrove, TAMMELO dice: "Considering that 
there are so many urgerit particular tasks relating to law, justice, 
and social reality, inquiries into them ... may be regarde as idle. 
I am una ble to . accépt such a viewpoint. Philosophical efforts are 
nece,ssary for our orientation in the world. Without a resort to prin­
ciples of general and abstract nature, without phi1osophica'1 reflections, 
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fatti suscettibili di assumere valori pratici diversi (e alle volte 
fra loro contrastanti secondo i vari contesti, le strutture, le 
situazioni, ecc., in clui sono inseriti ed enunciati). Rispetto a 
conoscenze giuridiche specifiche, e alle relative nozioni tecni­
camente elaborate, i ridetti principi rivelano un carattere teori­
co "prenozionale" e "preconoscitivo" che emerge· dalla coscien­
za umana ambientalmente e socialmente considerata (sempre 
secondo il senso attribuito qui alla parola "coscienza" in quan­
to distinta da "conoscenza") 71 • Percio non possono essere 

the concretu,m which confronts us would remain too much a con-
. fuswm far u,s, our experiences of life would be fortuitous, our 
judgment ill-founded ... " (Law, Justice, and Socia1l Reality, in Oes­
terr. z,eitschrift fuer Oeffentliches Recht, 195,7, p. 373). I principi, 
ripeto, a cui qui si riferisce Tammelo sano astratti (come anche io 
dico) da! punto di vista intellettuale e conoscitivo, ma sano concreti 
ne! loro fondamento coscienzale. 
Bisogna comunque tenere calcolo della imprescindibile teoreticita 
della concreta coscienza umana la quale si esplica e si determina 
attrave11s0 conoscenze intellettuali e valutazioni pratiche man non 
e tout court ad esse riducibile. Anche REALE parla di "natura teore­
tica di valutazioni metodicamente determinate" (O direito como ex­
periéncia, cit., p. 117; trad. it. cit., p. 25,2). Secando me, ripeto an­
cora, la "teoreticita" delle valutazioni e elemento coscienziale im­
plicito suscettibile di esplicarsi attraverso processi valutativi e de­
cisionali. 

71) La direttivita dei principi si esprime evidentemente non mediante 
certe parole isolate ma attraverso proposizioni e contesti in cui tali 
parole siano inserite come indicative di principi. "The directive as 
a lingutstic expression is in a given social group understood in a 
typical uniform way." (K. ÜPALEK, The Problem of "Directive Mea­
ning,", in Liber Amicorum in Honour of Profe,s'sor Alf Ross, Co­
penhagen, rne,9,, p. 418) . Ber cio che ne! "directive. meaning" e irri­
ducibile a "cognitive meaning" e contro l'opinione per cui "direc­
tives have no meaning at ali" vedi op. ult. cit., p. 410 s.s. ÜPALEK 
vuole salvare da ogni indebita riduzione !'elemento di "dover esse­
re" ("ought" o "Sallen") delle espressioni direttive senza ricorrere 
a "qualcosa di esterno" rispetto ad esse -né in sen:so naturalistico 
fattuale né in senso metafisico- di cui e.sse siano la "riprodüzione". 
Secondo ÜPALEK, " ... one can say· with sorne approximation that di­
rectives are entities "independent" of the extra-linguistic reality". 
"In other words one can say that the directives are· self-referring, 
connoting and denoting thems,elves. They mean just what they 
are" (op. cit., p. 4210). Secondo me, la teoreticita deontica (in quanto 
implicante "ought", "Sollen", ecc.) delle espressioni di-rettive trova 
il suo fondamento in quena che io considero implicita teoreticita 
fondamentale (direttiva e percio deontica) della coscienza, implicata 
ne! conoscere e ne! volere e pur tuttavia in sé e per sé irriducibile 
a conoscenza e a volanta. Questa teoreticita implicita e appunto 
"self-referring" perché non e condizionata dalla distinzione fra 
"linguistic signs" e "something externa! in relation to them" (OPA­

LEK, op. cit., p. 420; trascrivo in corsivo la parola "relation"). 
A mio avviso, tale "relation" pub riguardare la conoscenza e la 
prassi attraverso le quali la coscienza si esplica ma non riguarda 
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"assimilati agli assiomi o alle formule di un linguaggio forma­
le". Sotto questo aspetto e a questo proposito e accettabile cio 
che dice Perelman. "Ce n'est que dans un contexte déterminé, 
quand on a pu indiquer les conséquences concretes de l'appli­
cation de ces principes, les valeurs et les intérets qu'ils tendent 
a favoriser et a combattre, que l'on sera a meme de pr,endre 
position a leur égard" 72 • 

Si consideri il principio di eguaglianza come valore che 
non e soltanto implicito nel cosmo giuridico ma a cui esplici­
tamente si riferisce il legislatore, come, ad esempio, nel­
l'articolo 3 del "Bonner Grundgesetz" 73 o, in particolare, in 
materia di risarcimento di danni nel paragrafo 249 del "Bür­
gerli:ches Gesetzbuch" 74• Secondo quell'articolo 3 tutti sono 
uguali di fronte alla legge. Gli uomini e le donne hanno gli 
stessi diritti. N essuno pub essere danneggiato o avvantaggiato 
a causa del suo sesso, della sua origine, della sua razza, della 
sua lingua, della sua patria, del suo ceto, delle sue credenze 
religiose o politiche, ecc. N ondimeno questa proclamazione del 
principio di eguaglianza non esclude che secondo l'articolo 16 
del medesimo "Bonner Grundgesetz" soltanto nei confronti di 
uno straniero, e non di un cittadino tedesco, si possa procedere 
all'estradizione 75 né esclude che. nei tribunali tedeschi debba 
essere usata la lingua tedesca. D'altra parte sarebbe ridicolo, 
ad esempio, contestare la validita. di norme a protezione della 
maternita appellandosi al principio di eguaglianza e conside­
rando che non esistono né possono esistere norme simili ri-

necessariamente l'espressione della implicita teoreticita deontica 
del'la coscienza considerata in se stessa. 

72[) PERELMA.N: La justification des normes, in Entretiens in Amsterdam, 
8-11 SepMmber 1971, ed. by K. KUYP'ERS, p. 52. "Principles of logic 
are in themselves not principles of law but only principles for the 
apprehension and communication of law." Cosi TAMMELO, 0n the 
Logical Op,enness of Legal Orders, in The Americ'an, Journ.ail of Com­
parative Law, 19W, p. 200. Ve,di anche di TAM'MELO, Outlines of 
Moaern Legal Logic, Wiesbaden, 1969, pp. 131~133. 

73) Bonner Grundg,esetz, Muenohen, 1968 (38. Auflage, Stand vom l. 
November 1968), pp. 24-25. Cfr. H. ScHOLLER, Die Interpretation des 
GleiC'hheitssatzes als WiUkuerverbot 01der als Gebot der Chancen­
gleichheit, Berlin, 1969·, pp. 33 ss. 

74) Buerg,erliches Gesetzbuchvom 18. Augus•t 1896, Berlin, 19'49 fl9. Au­
flage), p. 114. Vedi G. LEllBHOLZ, Die Gleichñ,eit vor dem. Gesetz und 
das Borvner Grundgesetz (1951), in Die Gleichheit vor dem Gesetz 2. 

Muenchen, Berlin, 1959, PP. 23&-262. 
75). Bon'flcer· Grun1dgesetz, cit., pp, 31-32'. 
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guardanti la paternita.. Qui e 1a stessa legge che pone limiti al 
principio di eguaglianza da essa stessa proclamato 76 • 

In altri casi la determinazione dei limiti di applicazione, 
per · cosl dire, del principio di eguaglianza puo essere condi­
zionata dall'attivita interpretativa e decisionale del giudice. 
Per cio che riguarda appunto il paragrafo 249 del "Bürger­
liches Gesetzbuch" al principio di eguaglianza corrisponde 
l'equivalenza fra risarcimento e danno. 11 danno puo consistere 
in lesioni e off ese recate a personeo in guasti e distruzzione di 
cose. Un oggetto deve essere rimesso nelle condizioni in cui 
si trovava prima del danno. Invece della ricostruzione della 
cosa danneggiata il creditore puo pretendere una somma di 
danaro corrispettiva. 

Ora, in che misura deve essere determinato il risarcimento 
e come compararlo al danno? L'interrogativo si pone, come e 
evidente, nell'ambito di situazioni concrete. A Tizio e stata 
distrutta una macchina di cui egli si serviva utilmente ma che 
avrebbe potuto vendere ottenendo non piu del prezzo di un 
ferro vecchio. Deve il risarcimento corrispondere al prezzo di 
acquisto di una macchina nuova? Oppure Tizio deve ricevere 
non tanto quanto costerebbe un pezzo nuovo di fabbrica ma 
una macchina che ancora possa servire all'uso pur non essendo 
nuova? E in che misura determinare il risarcimento in una 
ipotetica particolare situazione di mercato nella quale sia 
diffieile stabilire il prezzo intermedio fra il costo di una mac­
china nuova e il costo di un ferro vecchio o in cui sia difficile 
potere comperare una macchina che pur non essendo nuova 
di fabbrica non sia un inutile ferro vecchio? 

Non importa per ora ai fini delle presentí considerazioni 
in che senso si decida. Secando Bockelmann, in qualsiasi senso 
si decida e sicuro che la decisione non puo dipendere da un 
illusorio valore assoluto di risarcimento, ma deve dipendere 
da una relazione di valori da scegliere fra piu possibilita. Ma 
quale relazione sia valida non deriva dal principio di egua­
glianza, piuttosto e vero invece che la scelta di una determinata 
possibilita e decisiva agli effetti di cio che possa valere come 
eguale '17_ Cosl Bockelmann. Ammesso Cio, il principio di egua-

76) BocKELMANN, op. cit., p. 51. 
77) BoCKELMANN, op. cit., p. 45. 
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glianza non cessa di essere un principio direttivo nei confronti 
della decisione (sia pure in se stesso teoricamente direttivo, 
come dicevo) . 

Secondo me, la decisione, quando non sia assolutamente ar­
bitraria, in certi casi rende praticamente esplicito un implicito 
principio di eguaglianza che non e, tuttavia l'unico principio 
del cosmo giuridico e percio ha bisogno di essere di volta in 
volta esplicato in relazione con altri principi e proprio attra­
verso relazioni le quali in pratica variano col variare delle 
situazioni concrete che al giudice spetta di comparare fra loro 
prima di arrivare alla sentenza (e qui sorge il problema di 
quella che io chiamo comparazione simpatetica e a cui mi 
riferisco nelle pagine seguenti) . Il senso teorico-direttivo del 
principio di eguaglianza nei confronti della decisione non sva­
nisce ma permane anche nei casi-limite la dove vale come 
proibizione dell'arbitrio (per lo meno dell'arbitrio assoluto 
anche se un mínimo di arbitrio permane poiché qui si tratta 
di "piu" o di "meno" e non di "sl" o di "no"): come proibizio­
ne dell'arbitrio che si rivela, ad esempio, quando cio che e 
considerato fondamento di una decisione in un determinato 
caso non sia piu considerato tale in un altro caso analogo. 

Serve qui ricordare una antica favola a cui si riferisce 
Bockelmann 78 e che in breve puo essere ripetuta pressappoco 
nel modo seguente. Un contadino dice, con apparente sconfor­
to, che il suo cane aveva morsicato gravemente una mueca del 
padrone. Ma quando al contadino e prospettato l'obbligo di 
un ,elevato risarcimento di danni egli furbescamente riesce a 
dimostrare di essersi confuso e che invece, al contrario, era 
stato il cane del padrone a mordere la mueca del contadino. 
Allora il giudice muta la decisione gia prospettata affermando 
che il caso in cui la mueca del contadino sia stata morsicata 
dal cane del padrone e completamente diverso rispetto al caso 
in cui la mueca del padrone sia stata morsicata dal cane del 
contadino. Ebbene, questa affermazione segna indubbiamente 
il limite in cui la giustizia finisce e finisce anche il diritto in 
quanto finisce ogni validita del principio di eguaglianza 79• Ap­
pare dunque, secando me, chiaro il senso dell'eguaglianza come 

718) BoCKE:LMANN, op. cit., p. 52. 
79) BoCKE:LMANN, op. cit., p. 42. 
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valore teoretico-direttivo che segna il confine fra il cosmo giu­
ridico e il non essere del diritto ma che di per sé solo non puo 
funzionare come criterio pratico 80 e come guida d'azione e 
di decisione. 

Come passare dunque, ripeto, da impliciti principi direttivi 
in sé e per sé indeterminati che costituiscono l'orizzonte circo­
scrivente del cosmo giuridico alla loro attuazione pratica, come 
passare, in al tri termini, dalla "evepyeia" teorica dei principi 
alla loro attuazione particolare, dalla teoría alla pratica, da cio 
che pur avendo un senso direttivo nei confronti dei compor­
tamenti umani non puo di per sé funzionare in concreto come 
unica guida di decisioni e di azione? 

Credo che la risposta a questa domanda possa essere offer­
ta, almeno in parte ed entro certi limiti, da una considerazione 
del processo psicologico simpatetico e precisamente da un ri­
pensamento della simpatía mediata e indiretta seguendo per 
qualche aspetto uno svolgimento della dottrina proposta origi­
nalmente da David Hume, elaborata da Adam Smith e presen­
te, sia pure con qualche travisamento, in alcune manifestazio­
ni della cultura contemporanea 81 • 

Mi riferisco a quell'atteggiamento psicologico che si attua 
in quanto ci si ponga immaginativamente nelle situazioni delle 
persone reali o ipotetiche le quali possano, in qualche modo, 
ricevere gli effetti delle nostre decisioni; specificamente, per 
cio che qui interessa, si tratta delle decisioni di un giudice. 

80) Secondo F. A. HAYEK (Ordinamento giurid:foo e ordine so'Ciale, in 
Il PoUtioo, 1968, p. 704) , " ... anche se fosse esatto che non vi siano 
obiettivi criteri di giustizia vi possono essere obiettivi criteri di 
ingiustizia la cui sistematica applicazione alle regole giuridiche tra­
latizie ci" avvicina "gradualmente alla giustizia che tuttavia non 
saremo mai sicuri di avere raggiunto". A questo proposito HAYEK 
(op. cit., p. 703) si riferisce anche a un mio punto di vista inter­
pretativo della Theory of Moral Sentiments di A. SMITH. 

CAMPBELL (Giwstizia e toUeranza, in Riv'. internaz. fil. dir., 1954, 
p. 178) parla di "presunzione in favore dell'eguaglianza" per cuí 
"l'onere della prova" e "addossato" "su chi affermi che un certo 
caso particolare debba essere trattato come un caso di ineguaglian­
za". C'e, ad esempio, "una presunzione in favore della uguale li­
berta", ma "vale questa presunzione in favore di coloro che vogliono 
che la liberta abolisca la liberta?" (op. ult. cit., p. 185). 

81) V,edi il mio La simpaitia nella morale e nel diritto. Aspetti del pen­
siero di Adam Smith e orientamenti attuali 2 , cit., e in proposito, ad 
esempio,. la nota di R. SPECHT alla prima edizione di questo mio 
libro in Philosophisches Ja1hrbuch, 1955, p. 456. 
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La decisione di un giudice sara tanto meno arbitraria 82 quanto 
piu egli riuscira, prima di decidere, a comparare il maggior 
numero possibile delle diverse situazioni ambientali in cui si 
trovino, o possano trovarsi, le persone interessate alla sua 
decisione. E tale comparazione e appunto condizionata psico­
logicamente da una trasposízfone immaginativa nelle situazioni 
altrui che puo essere chiamata simpatía mediata e indiretta 
(la qua:le e ben distinta dalla simpatía immediata e diretta 
come pura e istintiva fusione di sentimenti fra persone diver­
se). Cío che caratterizza il processo di simpatía mediata e in­
diretta e !'elemento "situazione" 83 • Evidentemente il porsi im­
maginativamente nelle situazioni altrui e un processo la cui 
validita e collegata alla conoscenza empírica e fattuale di tali 
situazioni ª4. 

10. Mi interessa qui pertanto dare risalto ai seguenti tre 
punti fondamentali. 1) Da un lato, tipeto, il processo simpate­
tico indiretto quanto piu largamente e attuato tanto piu e ido­
neo a limitare e circoscrivere !'arbitrio della decisione in cui 
si conclude l'attivita del giudice. 2) D'altro lato il processo 
simpatetico serve a rendere espliciti e praticamente rilevanti 
i principi che stanno dietro la legge i quali altrimenti restano 
puramente teorici e ineffettivi. E inoltre 3) il processo simpa­
tetico e di comparazione delle situazioni in conflitto non e una 
ipotesi filosofica che si sovrapponga astrattamente all'attivita 
del giudice; in effetti corrisponde piuttosto a cio che il giudice 
eff.ettivamente fa, specialmente in certi casi piu nevralgici; 
e una tendenza (contraria all'arbitrio) implicata nell'attivita 

82) 

83) 

8'4) 

Per una nozione di "arbitrio" sia in relazione con l'attivita del le­
gislatore sia in relaz,ione con l'attivita del giudice vedi LEIBIIOLZ, 

op. cit., specialmente pp. 96-98. 
A,. L. MACFIEJ: The Individual in Society, Papers on A,dam Smith, 
London, 1967 (anche in riferimento ad alcuni miel punti di vista 
interpretativi del pensiero di Adam Smith), specialrnente PP. 42 ss., 
50 ss., 64 ss., 71 ss., 87 ss. A un diverso livello di discorso vedi le 
nozioni di "simpatía" e di "situazione" nelle importanti pagine di 
E. GARCÍA MÁYNEZ, Ensayos filosófico-jurídicos, México, 19159', pp. 45 
,ss. Vedi anche, sotto altro aspetto, voN KEMPSKI, op. loe. cit. 
Ma a questo proposito e importante, in riferimento a Smith, la re­
cente interpretazione di D. D. R.APHAEL,, The Imparti(J)l Spectator 
(Dawes Hícks Liecture on Philo,sophy, British Academy), London, 
1972,, specialmente, per cío che qui interessa in rapporto alla nozione 
di "situazione", PP. 11 SS. Vedi anche di RAPHAEL, Hume and Adam 
Smith on Jwstice arnd Utility (Meeting of the Aristotelian Society), 
London, 1973 (estratto), pp. 93-94. 
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del giudice e alla quale si· ad dice uno sforzo di intensificazio­
ne 85• Intanto (per cio che riguarda il primo e il terzo di 
questi tre punti) mi sembra utile prendere in considerazione 
una tesi espressa da Nelson e la relativa critica di Ross. 

Nelson aveva proposto un "Gedankenexperiment" che si 
avvicina alla nozione di simpatia qui accennata. Precisamente, 
secando N elson, affinché la decisione riguardante un conflitto 
di interessi sia il meno possibile arbitraria bisogna che sia 
condizionata dall'eguale comparazione di tutti gli interessi 
coinvolti nel conflitto: il che trova riscontro in un generale 
sentimento giuridico e morale. Perché, a sua volta, tale com­
parazione sia possibile · bisogna che il giudice immagini che 
tutti gli interessi coinvolti nel conflitto siano interessi suoi 
propri (e qui c'e, secando me, l'atteggiamento simpatetico iri­
diretto sia pure parzialmente introdotto da Nelson 86 ). 

Ross dice che q_uesto esperimento mentale e immaginativo 
di Nelson non e realizzabile per la seguente ragione: "mentre 
mi e facile", dice Ross, "immaginare di usare il cappello di 
un altro con la piena consapevolezza che esso appartiene a 
un'altra persona, la stessa cosa non e possibile nel caso di un 
interesse". "Non posso sperimentare un interesse e nello stesso 
tempo considerarlo non mio ma di un altro" 87 • 

85) Si tratta appunto di rendere il piu possibile ragionevoli le argornen­
tazfoni giuridiche in quanto considerate nel loro specifico carattere 
non esclusivarnente riducibile in terrnini di logica forrnale, TAMMELO 

riconosce tale irriducibilita e prende in considerazione la rettorica 
e gli elernenti, anche psicologici, che rendono il piu possibile valida 
ed accettabHe l'argomentazione giuridica, come "rhetorical argu­
mentation, as distinguished from merely oratorial or demagogic 
argumentation". Riferendosi pure ad altri autori, quali E-. W. Pat­
terson e H, W. Johnstone Jr., TAMMELO .parla di "integrity of the 
reasoner as a precondition. of proper argumentation" (Treaty In­
terpretation am,d Praétical Reason, cit., pp. 46, 6i7). Ebbene, io 
accetto i vari elementi indicati da Tammelo come condizioni di 
plausibilita e di ragionevolezza delle argomentazioni giuridiche, e 
c·erco di sottolineare e di dimostrare l'importanza della simpatia in­
diretta come "precondizione" fondamentale. 

S6) L. NELSON: Vorle'S'Ungen ueber die GrundZaigen der Ethik, I, Kritik 
der praktischen Vernunft, Leipzig, 1917, pp. 129 ss. 

87) Ross: Krítik der sogenannten pra:ktischen Erkenntnis. Zug,leich Pro­
iegomena zu einer Kritik der Rechtswissenschaft, Kopenhagen, Leip­
zig, 1933, pp. 3,57 ss., e On L/lJW and Justice, cit., pp. 277 ss.; trad. it. 
cit., PP. 262 i-s. 
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Tuttavia, ammesso per ipotesi che la critica di Ross sía 
valida, io credo che il "Gedankenexperiment" di Nelson possa 
essere riconsiderato e modificato in modo da superare l'obie­
zione di Ross. Si tratta di sostituire, nel discorso di N elson, 
alle nozioni di interesse, di desiderio, ecc., la nozione smithiana 
di "situazione". Se e vero infatti che non posso sperimentare 
un desiderio (o un interesse) di un altro come fosse mio e 
nello stesso tempo considerarlo non mioma di un altro, posso 
invece immaginare di essere nella situazione di un altro pur 
avendo la consapevolezza di essere nella mia propria situazio­
ne. E (per confutare Ross stando al suo esempio) anche .am­
messo che io non possa provare la sensazione che prova un 
altro usando il suo cappello e considerare nello stesso tempo 
tale sensazione non mia ma dell'altro, tuttavia posso immagi­
nare di essere nella situazione di usare il cappello di un altro 
con la piena consapevolezza di non usarlo, ma appunto imma­
ginando quali sarebbero le mie sensazioni se l'usassi. 

Ross dice inoltre che una decisione e oggettiva, e non ar­
bitraria, quando non e in contrasto con la "normalita" e, pre­
cisamente, "con cio che e típico dei giudici nel loro comples­
so" ªª. Ma questa affermazione, presa in generale, non soddi­
sfa: restano fuori i casi e le complica te situazioni di cosidette 
",crisi della normalita", nelle quali cioe le valutazioni dei 
giudici e dei giuristi correnti nella pratica sono fra loro diverse 
e contrastanti, e in cui non e possibile parlare globalmente di 
"cio che e típico dei giudici nel loro complesso". 

Ritorniamo quindi a considerare, contra Ross, la compara­
zione delle situazioni relative agli interessi in conflitto come 
mezzo per limitare il piu possibile !'arbitrio in una decisione 
e, nello stesso tempo, come mezzo per rendere praticamente 
espliciti e funzionanti quei principi che stanno dietro la legge 
e che pure appartengono al cosmo giuridico ambientalmente e 
storicamente considerato. Cio corrisponde al secando dei tre 
punti prima enunciati: la comparazione simpatetica delle si­
tuazioni connesse a un conflitto di interessi e un mezzo di 
limitazione dell'arbitrio in una decisione, in quanto e parimenti 
un mezzo di esplicazione pratica di certi valori o principi giu-

88) Ross, op. ult. cit., p. 285; trad. it. cit., p. 269. 



FEDELTA AL DIRITTO E INTERPRETAZIONE 59 

ridici che, rispettivamente, non sempre trovano una loro uni­
voca determinazione da parte dell'attivita dei giudici global­
mente e tipicamente considerata. 

Da notare, ripeto, che la comparazione simpatetica non cor­
risponde alla sovrapposizione di una ipotesi filosofica a cio che 
il giudice faccia o possa fare. L'indagine filosofica --se cosl 
si vuol dire- consiste qui nel rendere esplicito cio che il giu­
dice piu o meno effettualmente fa quando non voglia agire 
in maniera soggettiva ed arbitraria. Dall'indagine filosofica 
emerge l'esigenza per la quale il giudice deve attuare il •piu 
largamente ed intensamente possibile cio che non puo non fare 
in quanto si ponga lo scopo di limitare il piu possibile la sog­
gettivita e !'arbitrio della sua decisione. 

11. Si consideri di nuovo il principio di "eguaglianza", per 
un aspetto diverso rispetto a quello a cui gia mi sono riferito; 
in proposito, un esempio fatto da Stevenson mi sembra utile 89 • 

Si supponga "che tutti coloro che hanno un'abitazione in una 
data citta debbano per legge pagare una tassa. I veicoli, invece, 
non sono soggetti a una tassa locale. Accade cosl che molti 
automobilisti vadano a un campeggio, fornito dalla citta, e 
vivano 11 per lunghi periodi nei trailers. Sorge il problema 
della loro tassazione; e questo a sua volta dipende dal consi­
derare i trailers "abitazioni" o "veicoli". Ora, se le leggi della 
citta datano da un'epoca precedente ai trailers (com'e presu­
mibile), non si puo sperare di rifarsi direttamente alla "inten­
zione del legislatore". La terminología della legge "e troppo 
vaga per coprire questo caso limite; ed e stata lasciata cosl 
perché non si era previsto un caso come questo. N é i prece­
den ti -dice Stevenson- potranno pesare sul punto contro­
verso in un'unica direzione. Allora la questione restera legata 
strettamente con una questione etica, cioe: coloro che vivono 
nei trailers devono o non essere tassati?" E, se si tratta di 
questione etica (come giustamente dice Stevenson), in questo 
caso, secando me, entra in gioco come valore fondamentale 
il principio dell'eguaglianza (dell'eguale trattamento di tutti i 
cittadini da parte delle leggi); d'altronde un appello (come 

89) C. L. STEVENSON: Ethics and Looguaige 5 • New Haven, 1950, p. 295; 
trad. it. Etica e Linguaggia, Milano, 1962, p. 383. 
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quello di Ross 90 ) alla "normalita" del comportamento dei 
giudici qui evidentemente non avrebbe senso. La decisione 
del giudice sara tanto meno arbitraria quanto piu egli riuscira 
a salvare, a rendere esplicito con argomentazioni persuasive 
e a determinare il valore dell'eguaglianza. Il che potra avvenire 
sia giustificando, riguardo al pagamento della tassa, un tratta­
mento degli automobilisti eguale rispetto a coloro che hanno 
un'abitazione sia, viceversa, motivando le ragioni di una 
esenzione degli · automobilisti dal pagamento della tassa. 

Anche la diseguaglianza dí trattamento di coloro che vivono 
per lunghi periodi nei trailers rispetto a coloro che vivono 
nelle abitazioni, in quanto sia adeguatamente motivata e ar­
gomentata, puo dunque corrispondere ad un'implicita esigenza 
di eguaglianza. Si tratta quindi di giustificare e di motivare 
argomentando nella maniera piu. persuasiva possibile 91 • Sicco­
me siamo nel campo della argomentazione (in quanto ragione­
volezza non riducibile esclusivamente a discorso descrittivo 
fattuale né a discorso analitico) anche qui non vale l'alterna­
tiva di "si" o di "no", di "vero" o "falso)', bensl di "piu" o 

90) Ross, op. loe. ult. cit. 
91) Interessa qui ancórá il pensiero di ElssER (Vorverstaendnis und Me­

thodenwahl in der Rec'htsfind!ung. RG!tionalitaetsgrur1Jd!lagen richter­
licher Entscheid!ungspraxis, Frankfurt a. M., 19n, specialmente 
pp. 17-2;6, 3'5.-36,, 48-53, 106.-112, 2.02°2'04) il qua1e mostra, con e.sempi 
ricavati dalla giurisprudenza, i presupposti {che io chiamo ca.. 
scienziali) deilla formazione delle norme giuridiche e della ,loro appli­
cazione giudiziaria, la dove non e determinante il processo logico 
di sussunzione né un tipo fisso di regale di interpretazione (op. cit., 
pp. 43 ss., 56 ss,; 68 ss.), bensl la coscienza che il giudice ha della 
sua funz,ione (op. cit., pp. 7 ss., 187 ss., 204). Questa coscienza si 
determina in rapporto a fattispecie e casi che di volta in volta 
si presentino come nuovi. Cío in maniera• che non e comprensibile 
soltanto sulla base di una tecnica dogmatica né mediante una analisi 
socialogica ridotta a ''Rollenanalyse" (op. cit., pp. 36 ss., ló7 ss., 198). 
Dopo Gadamer, EssER parla di "Vorverstaendnis" (op. cit., pp. 8 ss., 
12 ss., 138 ss.) ín cuí si rispecchiano, per cosl dire, direttive e rappre­
sentazioni di fini di giustizia e di razionalita indispensabili per le 
giustificazioni e i controlli delle decisioni (op. cít., p. 77). Malgrado 
la tradizionale fol'.ma e la lingua nella quale spesso si esprimono 
gli argomenti giuridici si nota oggi in modo crescente la tendenza 
verso decisioni giuridico-politiche che hanno carattere di novita, 

donde lo sforzo di trovare argomenti suscettibili di consenso 
(op. cit., pp. 17 ss.). Si pone ,pertanto il problema che consiste nel 
chiedersi quale destinatario dei suoi argomenti il giudice possa 
immaginare come consenziente e come "Konsenspartner" (op. cit., 
p. 28) e quali condizioni sociali contribuiscano a rendere tale "Part­
nerschaft" effettivamente rilevante e non fittizia. 
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"meno" persuasivo e convincente 92• Ebbene l'argomentazione 
sara tanto piu persuasiva ed esplicatrice del principio di 
eguaglianza quanto piu sara sostenuta da procedimenti simpa­
tetici nel senso a cui gia mi sono riferito e pertanto da una 
comparazione previa di situazioni concrete e da un bilancia­
mento di interessi ad esse relativi. 

12. In definitiva credo si possa dimostrare che, indipen­
dentemente dal processo interpretativo simpatetico, i principi 
implicati nel cosmo giuridico, ambientalmente e socialmente 
considerato, non riescono sempre ------come dicevO-:.., a funzio­
nare come guida d'azione né percib ad avere un contenuto 
pratico ben determinato e determinante. Sotto questo aspetto 
la simpatia indiretta non puo essere condizionata da principi 
o da valori che gia funzionino effettivamente come guida 
d'azione perché e essa stessa che invece rende possibile la loro 
pratica determinazione e funzione. Cosl, ad esempio, anche il 
principio del rispetto della persona e della sua dignüa pub 
essere suscettibile di assumere vari sensi direttivi fra cui si 
tratta di decidere in un determinato ambiente socio-culturale 
quale sia preferibile. E la decisione sara tanto meno arbitraria 
quanto piu largamente sara condizionata da una comparazio­
ne simpatetica di situazioni concrete 93• 

92) Come dice K. MAKKON'EN (Zur Problematik der juridischen Entschei­
dvm1g. Eine strukturanalytische Studie, Turku, 1965, p. 212). "Exakte 
Kriterien gibt es nicht. Die Argumentation kann mehr oder weniger 
ueberzeugend sein, aber oft enthaelt sie auch reine Rhetorik, die gar 
nicht auf rationaler Ueberzeugungskraft fusst. Da die Entschei­
dungstaetigkeit zu einem so grossen Teil solche Saetze anwendet, 
die weder w.ahr noch falsch sein koennen, folgt daraus, dass es 
zahlreiche Situationen gibt, ,in denen es fuer die 1Ausdruecke "rich­
tig" und "falsch" gar keine Verwendurig gibt ,und desto weniger 
die Moeglichkeit besteht, · die Gegenueberstellung "richtig oder 
falsch" vorzunehmen. Das rechtliche Denken laesst sich nicht mit 
einer zweiwertigen Logik deuten." 

93) ll d{sc,orrso vale, anche per le decisioni della nostra Corte costitu­
zionaile rispetto, alle quali non si puo nJon parlare· di "situazioni 
psicologiche". E ne parla infatti G. BRANCA (Quis adn,ótabit adnota­
tores? in Foro italiano, 1970 (3, V), col. 19). Qui interessano so­
prattutto quelle situazioni in cui le decisioni non sono prese all'una­
nimita. "Se vi e unanimita" "la discussione scivola dolceinente e la 
reaazione della sentenza non offre di regola grandi difficolta. Ma 
nelle cause piu importanti e piu difficili altro che unanimita! 
Spesso vengono decise con strette maggioranze, per ¡¡sempio con 
8 voti contro 7. In questi casi, per una prassi che si e venuta 
attuando sporitaneamente, le tesi estreme, quella della maggioranza 
(ad es. favorevole alla incostituzionalita) e ·quena della minoranza 
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Stando a questo mio modo di vedere, artche nei casi piu 
neuralgici e marginali (e percio piu significativi perché piu 
impegnativi dal punto di vista dell'attivita del giudice) l'inter­
pretazione non crea il diritto, ma e esplicazione di elementi 
impliciti in un cosmo -e in un ambiente- giuridico. Ad esem­
pio, i cosidetti valori e principi dell'eguaglianza, della fiducia, 
della buona fede, del rispetto della dignita della persona, ecc., 
in se stessi sono elementi impliciti: in se stessi, e prima di 
ogni interpretazione e decisione, hanno un carattere orienta­
tivo teorico e, sia pure, generico. Il processo simpatetico-com­
parativo, quale momento essenziale della interpretazione, e, 
cóme dicevo, condizione di passaggio dall'implicito all'espli­
cito, dalla teoria alla pratica, vale a dire dai cosiddetti principi 
teoricamente impliciti nel cosmo giuridico alla loro pratica 
determinazione decisionale per opera del giudice. In questo 
senso anche nei casi marginali, anche, per cosl dire, al limite 
della cosiddetta esperienza giuridica, resta salvo il principio 
della fedelta al diritto. Non creazione, ma esplicazione: la de­
cisione del giudice appare come conclusione di una attivita 
esplicatrice di cio a cui egli deve essere fedele affinché la sua 
decisione sia il meno possibile arbitraria 94 • 

13. Secondo Gottlieb 95 l'applicazione della legge implica 
una selezione di fatti la quale, a sua volta, presuppone che 
siano considerati i valori fondamentali di un ordinamento 
giuridico. Ma, come dice Gottlieb, valori, fini, interessi fonda­
mentali (mettendo qui fra parentesi i problemi inerenti ai 
significati specifici che egli attribuisce a queste parole) posso-

94) 

95) 

(per l'infondatezza), finiscono per spuntarsi o avvicinarsi: come se 
le dominasse il 'pensiero che nessuna deUe due puo essere del tutto 
esatta, essendo difese" quasi "dallo stesso numero di sostenitori" 
,(I3RANCA, o¡p. loe. cit.). Vedi ancora BRANCA, Sentenze interpretative 
e agiografia, in Politic,a del diritto, 1971, specialmente p. 656. 
"Ausser der Bindung an Gesetz und Recht durch die Gesetze der 
Logik gibt es nur die Willkuer, mag sie auch auf Grund ps(Ycholo­
gischer Gegebenheiten durch Charakter oder herrschende Meinung 
in ihren Auswirkungen gemildert werden." (R. SCHREIBER, Logik 
des Rechts, Berlin, Goettingen, Heidelberg, 19'62, p. 95). 
Si dica pure che dove non c'e coerenza logica c'e arbitrio. Cio 
peraltro non significa che in ogni caso la coerenza logico-formale 
di una decisione rispetto alle sue premesse elimini di per sé l'ar­
,bitrio il ,,quale, 'ad esempio, puo rivelarsi come inerente alla scelta 
,delle,, premesse. 
G. GO'ITLTIJB: The Logic of. Choice. An Investigatwn of the Concepts 
óf Rule and ~tionaility, Londop,, 1968. 
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no trovarsi in contrasto fra loro: tutti questi elementi che si 
pongono dinanzi alla mente del giudice sono suscettibili di 
proliferazione e di antitesi; e sorgono alternative; ad esempio: 
fino a che punto deve essere tutelata la libera espressione del 
pensiero individuale e ideologico a spese della .sicurezza di 
un gruppo sociale, e viceversa? Gottlieb si pone qµesto proble­
ma cruciale e vuole cercare una terza strada fra il credo me­
tafisico in principi razionali e immutabili funzionanti come 
guida delle decisioni e invece una concezione puramente su­
biettivistica e quindi, in certo senso, irrazionalistica delle de­
cisioni stesse. Non la logica induttiva, non quella deduttiva né, 
per converso, una considerazione della decisione come atto 
puramente irrazionale sono accettabili. Neppure la dottrina 
americana che egli esamina del bilanciamento degli interessi 
in conflitto lo soddisfa 96• 

Secondo Gottlieb, la Suprema Corte degli Stati Uniti, in 
particolare dalla seconda guerra mondiale, e stata dominata 
da una specie di filosofia della decisione fondata sul metodo 
della comparazione, del soppesamento e del bilanciamento di 
valori, di fini e di interessi fra loro contrastanti e competith:i. 
Contro questa filosofia, definibile come "balancing approach", 
Gottlieb da risalto ad alcune obiezioni riducibili principalmen­
te al fatto per cui si tratta di un metodo condizionato esclusi­
vamente dall'arbitrio del giudice (dalle circostanze presenti e 
contingenti nelle quali egli si trova), di un metodo che non 
permette il costituirsi di principi e di direttive generali (sia 
pure da non intendersi in senso assoluto e metafisico) , che non 
tiene sufficientemente calcolo di tutti gli elementi emergenti 
dal campo delle scelte dove in concreto si· determina la deci­
sione 97 • Tuttavia io credo che nel "balancing approach" ci sia 
molto di vero e di utile e che in fondo non se ne possa fare a 
meno. Si tratta di approfondire il senso e le condizioni della 
sua efficacia sia sotto l'aspetto metodologico sia sotto l'aspetto 
pratico. 

Tra parentesi sembra che Gottlieb veda una marcata di­
stinzione e anche una certa opposizione fra "il significato delle 
parole" nella legge e la loro funzione di guida nei confronti 

96) GOTTLIEB, op. cit., pp. 163 s.s. 
97) GoTTLIEB, op. cit., pp. 131 SS. 
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della decisione del giudice 98 • Ora m1 pare che abbia ragione 
Wróblewski quando osserva che tale distinzione non si giu­
stifica per lo meno in sede di interpretazione a scopo pratico­
operativo e decisionale 99• 

Evidentemente una decisione e tanto meno arbitraria quan­
to piu e razionale. Tale razionalita, secondo Gottlieb, non e 
meramente induttiva né puramente deduttiva e richiede 1) che 
sia coerente il processo in cui essa stessa si esplica, in quanto 
i mezzi siano appropriati ai fini, 2) che le decisioni e le scelte 
siano il meno possibile arbitrarie, 3) che le sequenze delle 
operazioni rnentali di chi deve giudicare riflettano i caratteri 
direttivi, i principi e gli scopi delle norme da applicare 10º. 
Senonché evidentemente questi tre punti si riducono ad affer­
mazioni generali in parte ovvie e suscettibili di facile critica 101 • 

Comunque, stando ad esse, resta pur sempre un largo spazio 
per le sc-elte del _giudice, nell'ambito del quale si pone il proble­
ma del come limitare il piu possibile l'arbitrio delle decisioni. 

Bisogna dunque riprendere, dicevo, il "balancing approach" 
ripensandolo tuttavia al di la di quel suo aspetto piu pragma­
tico e superficiale, giustamente del resto criticato da Gottlieb. 
Bisogna ripensare al campo decisionale del giudice, in cui sono 
comprese molteplici situazioni alle quali egli deve partecipare: 
non soltanto ínteressi presentí particolarí e contingenti da 
comparare fra loro, ma -ripeto ancora- situazioni concrete 
passate e presentí, da cui emergono aspettative proiettabili 
come tali nel futuro 102 • Forse il "balancíng approach" deve 
proprio e.;;sere ríconsiderato sotto questo aspetto e cioe come 

98) GorI'TLIEIB, op. cit., p. 101. 
99) J. WRÓBLEIWSKI: Comments on: Gidon Gottlieb. The Logic of Choice. 

An Investigation of the COV/'IJC'epts of Rule and Rationality, in Logi­
que et analyse, 1970, p. 381, dove appunto Wr6blewski dice: "The 
sharp · opposition between the goals of determination of the meaning 
and guidance for decision .. . se·ems not justified at least for an 
operative interpretation". 

100) GOTTLIEB, op. cit., pp. 13,5 SS., 141, 171 SS. e WRÓBLElWSKI, op. cit., 
p. 383. 

101) Cfr. WRÓBLElWSKI, op. cit., pp. 383-384. Di questo · autore vedi. pure 
Legal Reasoning in Léga,l Interpretation, in Logique et analyse, 
1969, pp. 3-31, e Legal Decision and Its Justification, in Logique 
et an,alyse (53-54), 1971, pp. 409•419. 

102,) Vedi, a conclusione di una importante analisi giurisprudenziale le 
osservaz,ioni di W. FRIEDMANN alle pp. 61-6,2, del suo libro Law 
in a Changimig Society, London, 1959. 
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metodo di comparazione condizionato dalla trasposizione im­
maginativa del giudice nel piu gran numero possibile di situa­
zioni comprese nel suo campo decisionale 103• Da questo punto 
di vista e attraverso siffatti processi di trasposizione il diritto 
che sta dietro la legge potra rivelarsi ed essere reso esplicito, 
di volta in volta, attraverso il costituirsi di criteri i quali, pur 
non eliminando l'arbitrarieta della decisione, valgano il piu 
possibile a limitarla. 11 che, specialmente, come dicevo, nei 
casi piu neuralgici, piu dubbiosi 1º4 e marginali (ma dai quali 
non si puo prescindere 105), sembra essere tutto cio che si 
possa sperare e a cui si debba tendere 106• 

103) A questo .punto si pone il problema dell'equita. Interessa qui nella 
vastissima letteratura di L. RECASÉNS SrcHES, Tratado general de 
filosofía de-l derecho, México, 1959, pp. 654 ss., e di RM>HAEL, Pro­
blems of PoWical PhiliSO'PhY, London, uno, PP. 172 SS. 

104) Del resto "In all human affairs there is sorne room for doubt" 
(CAMPBELL, On Forgettin,g One's Law, in The Journal of the Society 
of Public TeaCihers of Law, 1963, p. 169) . 

105) Fka questi ci sono probabilmente quei casi nei quali "anche sotto 
il migliore regime che umanamente si possa immaginare, e possi­
bile che si presentino all'individuo problemi di coscienza piu o meno 
gravi", per ripetere le parole di CAMPBELL, Lai morale della disubbi­
dienza alla legge, in Riv. internaz. fil. dir., 1967, pp. 6;(i8-669, dove 
Obligation arvd Obeidience to Law, in The Proceedings of the Bri­
tisrh Academy (LI), London, 19,65, pp. 337-355. 

106) Limitazione, ripeto, non eliminazione assoluta dell'arbitrio. "Every 
solution of a prob1em raises new unsolved problems; the more so 
the deeper the original problem ar.d the bolder its solution. The 
more we learn about the world, and the deeper our learning, the 
more conscious, specific, and articulate will be our knowledge of 
what we do not know, our knowledge of our ignorance. For this., 
indeed, is the main source of our ignorance the fact that our know­
ledge can be only finite, while our ignorance must necessarily be 
infinite." Casi dice K. R. PoPER (On the Sources of KnowLed:g•e and of 
Ignorance -1960-, in Conjectunes anid Refutations. The Growth of 
Scientific Knowledge, London, 1963, p. 28). Riferendosi a Popper e 
ad altri autori HAYEK (ap cit., p. 701) afferma che "in molti campi 
non si puo sperare di eliminare la nostra "umana" ignoranza attra­
verso il progresso della scienza"; analogamente, come anche io credo, 
non si puo in altri campi del tutto eliminare un margine di arbitrio. 
"Tanto piu. si allarga la circonferenza del conosciuto tanto piu si am­
plia l'area periferica dello sconosciuto". Cosicché bisogna cercare di 
"adattarsi nel migliore dei modi alla nostra inevitabile ignoranza" 
(HAYEK, op. loe. cit.). 
Da questo punto di vista anche lo sforzo di limitare il piu pos,si­
bile l'arbitrio della decisione di un giudice puo essere considerato 
nell'ambito di un processo di "adattamento alla nostra costituzionale 
ignoranza". Del resto il problema di una decisione equa non sarebbe 
proponibHe "in un mondo in cui gli uomini fossero onniscienti". 
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"E, come "tout comprendre" significherebbe "tout pardonner" cosl 
non avremmo bisogno di regole a,stratte" né di principi di giustizia 
né di valutazioni in termini di equita~'"per giudicare dell'arnmissi­
bilita o della desiderabilita di un comportamento se ne conoscessimo 
tutte le conseguenze" (HAYEK, op. cit., p. 702). 




