MODEST OBJECTIVITY ED INTERPRETAZIONE DEL DIRITTO*

Aldo Schiavello

Jules Coleman e Brian Leiter hanno recentemente delineato una concezione dell'oggettivita del
diritto - da loro chiamata modest objectivity - che dovrebbe consentire ad una teoria del diritto di
ispirazione liberale di resistere alla obiezione, avanzata in particolare dal Critical Legal Studies
Movement, secondo cui le decisioni giudiziali sarebbero irrimediabilmente indeterminate e
soggettive e, di conseguenza, affidate all'arbitrio dei giudici[1] .

Il mio intento, attraverso questo saggio, & soltanto quello di mettere in luce alcuni limiti strutturali
connessi alla concezione dell'oggettivita avanzata da Coleman e Leiter. Di conseguenza, le
importanti questioni ideologiche e politiche che sono in qualche modo implicate dalla modest
objectivity - ad esempio, se una teoria liberale del diritto possa effettivamente reggersi su una
forma debole di oggettivita delle decisioni giudiziali che in qualche modo prescinda dalla
determinatezza - non saranno affrontate in queste pagine, se non al fine di sottolineare
l'inadeguatezza della concezione dell'oggettivita che qui si discute[2] .

Prima di entrare nel merito della questione specifica, tuttavia, & opportuno dedicare alcune
osservazioni introduttive alla nozione di oggettivita in generale (sezione 1.), ed individuare
almeno alcune tra le principali ragioni che rendono il tema dell'oggettivita particolarmente
interessante in relazione al diritto (sezione 2.).

1. Il concetto di oggettivita

La nozione filosofica di oggettivita & profondamente influenzata dal paradigma filosofico ed
epistemologico che si sceglie di adottare, e cid comporta che il compito di individuare una
definizione concettuale unitaria di tale nozione sia particolarmente complicato[3] . Talvolta viene
addirittura negato, o quantomeno posto in dubbio, che esista un concetto unitario di
oggettivita[4] . Il fatto poi che il termine 'oggettivita' sia spesso considerato come sinonimo di
'realismo’, 'verita', 'determinatezza’, contribuisce a complicare le cose[5] .

Vale la pena di notare che anche nel linguaggio ordinario, peraltro, il termine 'oggettivita' &€ molto
vago. Tale vaghezza si riflette inevitabilmente anche nelle definizioni di questo termine che
possono rinvenirsi nei dizionari della lingua italiana. Il "Nuovo vocabolario illustrato della lingua
italiana- Devoto Oli", ad esempio, definisce 'oggettivita come "quanto € riconducibile a forma
autonoma o a esperienza generalizzata", ed anche come "carattere relativo all'assenza o
all'impossibilita di interventi da parte dell'individuo”.

Italo Calvino, nella quarta delle sue Lezioni americane, scrive: "la scienza mi interessa proprio
nel mio sforzo per uscire da una conoscenza antropomorfa; ma nello stesso tempo sono
convinto che la nostra immaginazione non puo essere che antropomorfa; da cio la mia
scommessa di rappresentare antropomorficamente un universo in cui I'uomo non & mai esistito,
anzi dove sembra estremamente improbabile che I'uomo possa mai esistere"[6] .

A mio avviso, questa citazione da Calvino riflette in modo sufficientemente appropriato l'uso
ordinario della nozione di oggettivita. In altri termini, I'oggettivita € il risultato di un tentativo -
necessariamente imperfetto - di uscire fuori da noi stessi e di porci nel mondo che deve essere
compreso. Cid a cui noi possiamo aspirare € un'oggettivita sempre parziale e relativa, che
rappresenta l'esito di un processo, potenzialmente infinito, di progressiva astrazione e distacco
dalle nostre convinzioni personali[7] .

E' inoltre opportuno distinguere una nozione forte ed una debole di oggettivita. Un discorso &
oggettivo in senso forte quando & in qualche modo indipendente dal mondo interiore o dalle
credenze meramente soggettive di chi lo pone in essere, e si propone di rispecchiare la "natura
delle cose" (la Realta in sé).

Un discorso € invece oggettivo in senso debole quando tende ad essere condiviso da una
comunita linguistica per ragioni o per motivi indipendenti da credenze ed atteggiamenti
individuali, ovvero quando rispetta una procedura discorsiva o, piu in generale, vincoli di diverso
tipo[8] .

In questa sede non & necessario affrontare il tema dell'oggettivita tenendo conto di tutte le sue
implicazioni filosofiche, né & richiesto che ci si impegni a sostenere una concezione
dell'oggettivita piuttosto che un'altra[9] . Questa impresa, tra I'altro, sarebbe di gran lunga
superiore alle mie capacita e competenze specifiche. L'unico obiettivo che mi prefiggo, quindi, &
quello di individuare, senza alcuna pretesa di completezza, alcuni modi di intendere I"oggettivita'
che ricorrono nel discorso filosofico. A questo scopo, ho ritenuto sufficiente riprendere la
distinzione di Andrei Marmor tra oggettivita semantica, oggettivita metafisica ed oggettivita
logica[10] .

1.1. Oggettivita semantica

Un enunciato € oggettivo in senso semantico se e solo se & un enunciato circa un oggetto; &



soggettivo, invece, se e solo se € un enunciato che riguarda uno stato mentale di colui il quale lo
pronunzia. Piu precisamente, quello che conta, in questo caso, al fine di caratterizzare un
discorso come oggettivo o soggettivo & l'intenzione linguistica del parlante. In altri termini, un
enunciato € oggettivo, da un punto di vista semantico, se il parlante lo intende come un
enunciato che riguarda un oggetto nel mondo, mentre & soggettivo se il parlante intende
esprimere i suoi sentimenti, le sue preferenze, le sue reazioni e cosi via. Da cio segue che: "non
€ contraddittorio affermare che una data classe di enunciati &€ oggettiva da un punto di vista
semantico, e al tempo stesso sostenere che gli oggetti del tipo di quelli descritti dalla classe di
enunciati in questione non esistono"[11] .

Un'importante caratteristica della dicotomia tra oggettivita e soggettivita in senso semantico va
rinvenuta nel fatto che non vi € alcuna corrispondenza diretta tra tale dicotomia e la questione
della verita. In linea di principio, infatti, € possibile predicare la verita o la falsita sia degli
enunciati oggettivi che di quelli soggettivi. Ad esempio, & possibile attribuire un valore di verita
sia all'enunciato 'oggi a Trapani piove', che all'enunciato 'preferisco il vino alla birra'.

1.2.0ggettivita metafisica

L'oggettivita metafisica € collegata in modo molto stretto e peculiare alla nozione di verita[12] .
Un enunciato & oggettivamente vero in senso metafisico se esiste un oggetto nel mondo con le
proprieta corrispondenti alla sua descrizione nell'enunciato in questione. Da questa definizione
segue a) che gli enunciati che possono essere oggettivi in senso metafisico sono solo quelli di
tipo descrittivo e b) che l'oggettivita metafisica assume la teoria della verita come
corrispondenza, secondo la quale "gli enunciati sono veri se i fatti che essi asseriscono
corrispondono a come il mondo & effettivamente"[13] .

Come sottolinea molto opportunamente Marmor, non c'é coincidenza assoluta tra oggettivita
metafisica e realismo in senso forte o metafisico. Per dirla con Marmor, l'oggettivita metafisica &,
in un certo senso, meno metafisica del realismo metafisico[14] .

Seguendo Michael Dummett si puo dire che "l'assunzione fondamentale del realismo
[metafisico], relativamente ad una data classe di enunciati, € che ogni enunciato in quella classe
€ reso vero o non vero, indipendentemente dalla nostra conoscenza, da una qualche realta
oggettiva la cui esistenza e costituzione €, di nuovo, indipendente dalla nostra conoscenza"[15] .
In realta, vi sono forme piu deboli di realismo, come, ad esempio, il realismo interno proposto da
Hilary Putnam[16] , le quali sono perfettamente compatibili con 'oggettivita metafisica[17] .
Lasciando da parte questa precisazione, che non ¢ il caso di approfondire in questa sede,
bisogna aggiungere che l'oggettivita metafisica, quantomeno se & accompagnata da una
qualche versione di realismo a sua volta metafisico, non & separabile dalla nozione di
determinatezza; in breve, c'é€ una ed una sola descrizione della realta che corrisponde a come la
realta é effettivamente[18] .

E' opportuno concludere questo paragrafo con due precisazioni.

In primo luogo, il realismo € un presupposto necessario ma non sufficiente al fine di sostenere la
possibilita di una conoscenza oggettiva in senso metafisico. Come la definizione dummettiana di
realismo mostra chiaramente, & infatti possibile ritenere che esista una realta an sich e, al
contempo, affermare che tale realta non & conoscibile[19] .

Chi sostiene una forma di scetticismo di questo tipo pud essere considerato un "oggettivista
deluso", in quanto, pur accogliendo in linea di principio un paradigma epistemologico molto
esigente, secondo il quale I'oggetto della conoscenza ¢ la "realta in sé", si scontra con i limiti
della natura umana che impediscono il conseguimento di una conoscenza di questo tipo[20] .
L'oggettivita metafisica richiede quindi che il realismo metafisico sia accompagnato dalla
convinzione che la realta, per quanto indipendente dal nostro pensiero, possa essere descritta
"cosi come essa € effettivamente”. A questo proposito Crispin Wright afferma che il realismo
metafisico &€ una posizione al tempo stesso modesta ed ambiziosa. E' una posizione modesta
nella misura in cui sostiene che c¢'é€ un mondo indipendente dalle nostre credenze; € invece una
posizione ambiziosa nella misura in cui afferma che & possibile conoscere la realta cosi come
essa effettivamente e[21] .

In secondo luogo, & possibile accogliere una prospettiva realista in relazione ad alcuni campi
dell'esperienza ed attestarsi su posizioni anti-realiste in relazione ad altri. In particolare,
opportuno quantomeno distinguere il realismo scientifico[22] dal realismo morale. Secondo il
realismo scientifico, le teorie scientifiche ed i metodi ordinari da esse adottati consentono
effettivamente di accrescere la conoscenza di fenomeni reali che sono del tutto indipendenti
rispetto al nostro pensiero[23] .

Il realismo morale sostiene a) che & possibile predicare la verita o la falsita degli enunciati che
contengono valutazioni o apprezzamenti morali, b) che tali enunciati sono veri o falsi
indipendentemente dalle nostre opinioni e c) che i canoni del ragionamento morale costituiscono
un metodo affidabile per conseguire ed accrescere la conoscenza morale[24] .

Il piu delle volte, il realismo scientifico & accompagnato da una qualche versione di anti-realismo
morale.

1.3. Oggettivita logica



In base all'oggettivita logica un enunciato & oggettivo se e solo se & possibile attribuire ad esso
un valore di verita. Non & agevole, come peraltro riconosce lo stesso Marmor, distinguere in
modo chiaro tra oggettivita logica ed oggettivita metafisica. In linea generale si pud dire che
I'oggettivita metafisica implica I'oggettivita logica, ma quest'ultima non implica a sua volta
I'oggettivita metafisica. Se si sostiene, infatti, che una determinata classe di enunciati &
oggettivamente vera o falsa in senso metafisico, si ammette, a fortiori, che a quella classe di
enunciati & possibile assegnare un valore di verita. Di contro, I'oggettivita logica non circoscrive
la possibilita di attribuire valori di verita solo al caso degli enunciati che descrivono porzioni di
realta o oggetti reali in generale.

Secondo Marmor, il discorso interpretativo nel campo dell'arte € un esempio felice per
comprendere la differenza tra oggettivita metafisica ed oggettivita logica.

Se l'oggettivita metafisica & sostenuta dal realismo metafisico, € del tutto evidente che per
questa forma di oggettivita non vi & spazio nel caso dell'interpretazione artistica:
"l'interpretazione delle opere d'arte € un caso esemplare di interpretazione di prodotti culturali.
Le opere d'arte, come oggetti che esistono nel mondo, esistono solo come entita culturali"[25] .
Per fare un esempio, nessun interprete & interessato al David di Michelangelo in quanto oggetto
fisico di marmo.

Anche nel caso in cui l'oggettivita metafisica riposi su una versione piu debole di realismo,
tuttavia, non sembra particolarmente plausibile adottare questa forma di oggettivita nel caso
dell'interpretazione artistica. In breve, secondo Marmor, un'interpretazione di un'opera d'arte
potrebbe essere oggettiva in senso metafisico solo se si proponesse di disvelare le intenzioni
dell'autore o di fornire una ricostruzione storica del modo in cui I'opera d'arte in questione ¢ stata
accolta dalla societa e, in particolare, dal mondo culturale nel corso dei secoli. L'obiezione di
Marmor & che una concezione dell'interpretazione di questo genere € troppo angusta e, in una
certa misura, anche poco rispondente a quello che comunemente si intende per interpretazione.
L'oggettivita logica, al contrario, permette di rendere conto sia della pluralita di interpretazioni,
sia del fatto che le interpretazioni possono essere buone o cattive, giuste o sbagliate e cosi via.
In breve, Marmor sostiene che ogni interpretazione si basa su uno schema generale di
riferimento e che la pluralita degli schemi garantisce la pluralita delle interpretazioni. Cio pero
non impedisce di parlare di oggettivita in senso logico di un discorso interpretativo a partire da
un determinato schema di riferimento. Il fatto poi che possa esistere una pluralita di
interpretazioni in relazione allo stesso schema &, sempre secondo Marmor, un problema
contingente e non generale e, dunque, non rappresenta un ostacolo alla possibilita di parlare di
oggettivita logica in relazione all'interpretazione nel campo dell'arte[26] .

In conclusione, 'oggettivita logica non presuppone necessariamente alcuna forma di realismo e,
ammettendo la pluralita degli schemi di riferimento, non coincide con la determinatezza.

1.4. Riepilogo

L'analisi precedente mostra che la relazione che lega I'oggettivita a concetti limitrofi, quali
realismo, verita e determinatezza, varia a seconda del concetto di oggettivita adottato.

Nel caso dell'oggettivita semantica, cid che rende oggettivo o soggettivo un enunciato &, in
ultima analisi, I'intenzione del parlante. Tale concetto di oggettivita & ben distinguibile da quello
di verita e, inoltre, prescinde da qualsiasi forma di realismo. Si tratta di un concetto di oggettivita
molto debole, che non riveste alcun ruolo ai fini del presente lavoro. Per la verita, anche la sua
rilevanza filosofica generale &€ molto dubbia.

Tra oggettivita metafisica da un lato, e verita, realismo e determinatezza dall'altro, c'e€ invece una
sorta di connessione necessaria[27] .

L'oggettivita logica implica, per definizione, la verita. Di contro, essa non & necessariamente
realista e non presuppone la determinatezza assoluta.

Dando per scontato che questa distinzione in tre concetti di oggettivita € certamente arbitraria,
non esaustiva e, probabilmente, anche incapace di fissare confini certi tra un concetto e I'altro, si
pud comunque anticipare che la concezione dell'oggettivita elaborata da Coleman e Leiter si
pone in qualche modo a meta strada tra oggettivita metafisica (a condizione che essa sia
accompagnata da una forma debole di realismo) ed oggettivita logica.

2. Oggettivita e diritto |

Nel diritto, il problema dell'oggettivita si manifesta in modo peculiare in relazione al momento
interpretativo-applicativo, anche se vi sono altri aspetti dell'esperienza giuridica in cui il tema
dell'oggettivita non pud essere eluso[28] . Un discorso sull'oggettivita dell'interpretazione del
diritto dovrebbe quindi essere accompagnato da un'analisi preliminare piu generale su
oggettivita e diritto. Inoltre, I'affermazione secondo cui l'interpretazione del diritto € oggettiva (o
soggettiva) presuppone evidentemente una serie di importanti assunzioni teorico-generali sul
diritto e sull'interpretazione giuridica che sarebbe opportuno esplicitare. Molto spesso - e, per la
verita, Coleman e Leiter non fanno eccezione a questo riguardo - il tema dell'oggettivita
dell'interpretazione del diritto viene invece affrontato lasciando colpevolmente su uno sfondo
assai remoto tali riflessioni di pit ampio respiro.



Un'analisi di cosi vasta portata non pud essere intrapresa in questo saggio. In questa sezione,
tuttavia, mi propongo quantomeno di introdurre la questione dell'identificazione del diritto; si
tratta infatti di una questione che ¢ direttamente collegata al tema dell'oggettivita
dell'interpretazione giuridica. Prima di fare questo & perd opportuno, come risultera piu
chiaramente in seguito, individuare le ragioni ideologiche e politiche - a cui si € peraltro gia
accennato in precedenza - che contribuiscono alla centralita del tema dell'oggettivita nel dibattito
teorico-generale sul diritto.

2.1. Oggettivita e certezza del diritto

Il tema dell'oggettivita viene sollevato, in ambito giuridico, quasi sempre per difendere o per
criticare l'ideale della certezza del diritto. Questa € la ragione per cui i discorsi sull'oggettivita
sono caratterizzati da un'importante componente ideologica e politica; inoltre, la relazione tra
oggettivita e certezza contribuisce anche a spiegare perché, nella maggior parte dei casi, si
discuta dell'oggettivita in relazione al momento interpretativo-applicativo del diritto.

La certezza del diritto & un presupposto imprescindibile del principio fondamentale dello stato
liberale di diritto, secondo cui tutti i cittadini hanno diritto ad essere trattati conformemente alle
leggi dello stato[29] . Per trattare i cittadini conformemente alla legge non ¢ sufficiente,
evidentemente, che esistano norme generali ed astratte, ma ¢é altresi richiesto che sia possibile
prevedere come i giudici applicheranno tali leggi ai casi concreti.

A questo proposito € interessante rilevare, sia pure in via incidentale, una sorprendente
coincidenza tra le critiche che vengono mosse rispettivamente da Ronald Dworkin e dal Critical
Legal Studies Movement alla tradizione giusfilosofica che puo farsi risalire ad Herbert Hart[30] .
Entrambi, infatti, accusano Hart di incoerenza, in quanto, da un lato egli si erge a difensore
dell'ideale della certezza ma, dall'altro, riconosce che nei casi difficili i giudici esercitano una
discrezionalita pressoché assoluta[31] . A questo punto, pero, le strade di Dworkin e degli
esponenti del Critical Legal Studies Movement divergono. Il primo si sforza di elaborare una
concezione del diritto che permetta di spiegare Il'ideale della certezza in modo piu convincente di
quanto non faccia la teoria di Hart. | secondi, al contrario, sostengono che l'ideale della certezza
€ una chimera, di cui si serve la classe sociale egemone al fine di mascherare 'importante
funzione politica, di mantenimento dello status quo, ricoperta dal diritto.

Tornando al tema specifico di questo paragrafo, € stato rilevato che la certezza del diritto pud
essere intesa in (almeno) due modi diversi: come mera prevedibilita delle decisioni dei giudici,
ovvero come controllabilita della correttezza delle decisioni giudiziali[32] . Nel primo caso, la
certezza richiede essenzialmente una elevata conformita delle opinioni dei giudici relativamente
al contenuto del diritto. Nel secondo, invece, essa presuppone la possibilita di conoscere |l
diritto: "le decisioni giudiziali possono [...] essere distinte in corrette e scorrette solo se il diritto
puod essere oggetto di conoscenza, ovverosia se possono essere oggetto di conoscenza le
norme giuridiche valide"[33] .

Questa distinzione tra due modi di intendere l'ideale della certezza mostra chiaramente come
non vi sia una coincidenza perfetta tra certezza ed oggettivita. L'ideale della certezza, infatti, non
risulta necessariamente pregiudicato nel caso in cui si neghi la possibilita di conoscere
"oggettivamente" le norme giuridiche. Di contro, non credo che possa essere messo in dubbio
che i teorici del diritto di ispirazione liberale abbiano prevalentemente difeso I'ideale della
certezza sulla base del presupposto che, nella maggior parte dei casi, sia possibile conoscere
ex ante che cosa le norme giuridiche prescrivono in relazione ai casi concreti. Per dirla con Neil
MacCormick: "le ragioni che i giudici presentano pubblicamente per le loro decisioni devono [...]
essere ragioni che (almeno se prese sul serio) permettano loro di apparire quello che si suppone
che siano: in breve, ragioni che mostrino che le decisioni giudiziali assicurino la "giustizia
secondo diritto" e che, almeno in questo senso, possano essere considerate ragioni che
forniscono giustificazioni"[34] .

Marmor suggerisce che il modo migliore di affrontare il tema dell'oggettivita del diritto sia quello
di prescindere dalle implicazioni politiche ed ideologiche a cui si & fatto brevemente cenno in
questo paragrafo: "stabilire se il diritto sia 0 meno oggettivo & un problema filosofico
estremamente complesso. Piu precisamente, [...] tale problema racchiude una serie di questioni
distinte, relative alla natura del diritto e della morale, alla relazione tra diritto e morale ed a tutta
una serie di classiche questioni filosofiche, quali la natura della verita, della conoscenza, e del
significato. Perché mai i teorici del diritto hanno pensato che queste sono questioni politiche?"
[35] .

Ritengo, a differenza di Marmor, che qualsiasi discorso sull'oggettivita del diritto possa avere
una qualche rilevanza, anche filosofica, soltanto se contribuisce a fornire risposte convincenti
alle questioni ideologiche e politiche che stanno sullo sfondo. In altre parole, sono convinto che
una concezione dell'oggettivita troppo debole che, ad esempio, avesse poco o nulla da dire
rispetto al problema della certezza del diritto, sarebbe poco interessante da un punto di vista
giusfilosofico. Come vedremo nella prossima sezione, questo & uno dei principali limiti della
"oggettivita modesta" di Coleman e Leiter.

Prima di affrontare questo argomento, tuttavia, € opportuno soffermarsi brevemente sul
problema preliminare dell'identificazione del diritto[36] .



2.2. Oggettivita ed identificazione del diritto

Nel paragrafo precedente ho sostenuto che: "per trattare i cittadini conformemente alla legge
non ¢ sufficiente, evidentemente, che esistano leggi generali ed astratte, ma ¢ altresi richiesto
che sia possibile prevedere come i giudici applicheranno tali leggi ai casi concreti". La possibilita
di identificare le leggi in modo sufficientemente determinato ed oggettivo rappresenta tuttavia un
presupposto imprescindibile al fine di ridurre la discrezionalita giudiziale. Cio spiega la rilevanza
del problema dell'identificazione del diritto per il tema, che qui si discute, dell'oggettivita
dell'interpretazione giudiziale.

In questo paragrafo si passeranno brevemente in rassegna due concezioni giuspositiviste della
identificazione del diritto, difese rispettivamente da Joseph Raz e dal soft positivism[37] , ed una
concezione anti-positivista, difesa da Ronald Dworkin nei suoi primi scritti[38] . L'intento & quello
di mostrare che la concezione proposta da Raz garantisce una maggiore determinatezza ed
oggettivita nell'identificazione del diritto rispetto alle altre tre e di conseguenza rappresenta,
almeno prima facie, una base piu solida su cui costruire una difesa dell'oggettivita
dell'interpretazione giudiziale[39] .

La possibilita di distinguere tra il modo in cui il diritto € ed il modo in cui il diritto dovrebbe essere
¢ la tesi centrale del positivismo giuridico, quantomeno nella versione hartiana. Tale tesi si basa
a sua volta sull'assunzione secondo cui non c'é una connessione necessaria tra diritto e morale
(separability thesis)[40] e sull'assunzione secondo cui l'individuazione del diritto dipende da
determinati fatti sociali (social thesis)[41] .

La social thesis & stata intesa da Raz nel senso che il valore morale di una norma non puo in
nessun caso essere considerato un criterio di identificazione del diritto. Piu precisamente, Raz
accoglie una concezione della identificazione del diritto, da lui chiamata sources thesis, in base
alla quale: "una teoria del diritto & accettabile solo se i suoi criteri per identificare il contenuto del
diritto e per determinare la sua esistenza riposano esclusivamente su fatti relativi al
comportamento umano, fatti che possono essere descritti in modo avalutativo e che possono
essere applicati senza bisogno di ricorrere ad un argomento morale"[42] .

Raz aggiunge che con I'espressione 'fonti del diritto' egli intende quei fatti che rendono valida
una norma giuridica ed identificano il suo contenuto: "il termine 'fonte’, cosi come usato qui,
comprende anche tutti i materiali interpretativi pertinenti"[43] . Su queste basi, Raz ritiene che
nei casi giudiziali facili il compito dei giudici sia quello di applicare il diritto preesistente,
individuato mediante la sources thesis; nei casi difficili, invece, i giudici devono ricorrere a
considerazioni extra-giuridiche e, quindi, creano nuovo diritto[44] . In conclusione, ed a
prescindere dalla plausibilita complessiva di una concezione dell'interpretazione di questo
tipo[45] , la sources thesis fornisce criteri sufficientemente certi per l'identificazione del diritto e,
quindi, riduce, quantomeno in linea di principio, la discrezionalita giudiziale.

La concezione della identificazione del diritto difesa dal soft positivism (detto anche "positivismo
inclusivo" o "incorporazionismo")[46] si articola in due tesi fondamentali. In base alla prima, che
€ essenzialmente una tesi negativa (Coleman parla espressamente a questo proposito di
negative positivism), si afferma che la separability thesis richiede soltanto che sia possibile
immaginare un sistema giuridico in cui la conformita a valori morali non rientri tra i criteri di
validita delle norme.

In base alla seconda tesi, che pud essere considerata una versione indebolita della social
thesis, il fatto che l'individuazione del diritto di una determinata societa dipenda da convenzioni
sociali non impedisce che la conformita a valori morali rientri tra le condizioni di validita delle
norme giuridiche. E' sufficiente, infatti, che tra le convenzioni sociali dei giudici vi sia anche
quella secondo cui il rispetto di valori morali & condizione di validita delle norme giuridiche[47] .
Coleman, ad esempio, ritiene che una regola di riconoscimento la quale stabilisse che "é diritto
tutto cid che & moralmente corretto”, sarebbe perfettamente compatibile con il positivismo
giuridico. Anche in un caso estremo come questo, infatti, le controversie tra i giudici non
riguarderebbero il contenuto della regola di riconoscimento ma, piuttosto, verterebbero su quali
norme giuridiche soddisfano i criteri previsti dalla norma di riconoscimento. In altri termini,
I'esistenza di disaccordi tra i giudici non implica, in questo caso, che i giudici non accettino la
stessa regola di riconoscimento; essi infatti accettano le medesime condizioni di verita per le
proposizioni giuridiche. In conclusione, secondo Coleman, i disaccordi che fatalmente
scaturirebbero da una regola di riconoscimento di questo tipo non sarebbero di impedimento ad
una spiegazione dell'autorita della regola di riconoscimento in termini convenzionalistici[48] . E'
evidente, tuttavia, che, tali disaccordi non favorirebbero la certezza del diritto, né I'oggettivita
dell'interpretazione giuridica (a meno di non accogliere una qualche versione di oggettivismo
etico)[49] .

La teoria del diritto del primo Dworkin rappresenta probabilmente la critica piu veemente e
radicale che & stata mossa al positivismo giuridico negli ultimi decenni[50] . Dworkin, infatti,
rifiuta tanto la separability thesis quanto la social thesis. In breve, egli ritiene che l'idea hartiana
secondo cui la validita delle norme giuridiche si fonda in ultima istanza su una norma di
riconoscimento che ha natura convenzionale non permette di rendere conto dell'esistenza di
standards giuridici diversi dalle regole come, ad esempio, i principi giuridici. La validita di questi
ultimi non dipende, secondo Dworkin, dal fatto che essi siano stati posti in essere rispettando il



pedigree formale stabilito dalla norma di riconoscimento; piuttosto, essi sono principi giuridici
validi se, ed in quanto, esprimono un'appropriata concezione della giustizia. Una concezione
della identificazione del diritto di questo tipo & chiaramente anti-positivista. Dworkin, infatti, non
dice, come il soft positivism, che i principi morali possono essere incorporati nel diritto nel caso
in cui esista una convenzione sociale che autorizzi i giudici in questo senso, ma afferma che essi
debbono essere recepiti dal diritto in quanto principi morali[51] .

A questa concezione della identificazione del diritto Dworkin associa una teoria
dell'interpretazione che, a dispetto di ogni previsione, dovrebbe essere in grado di garantire
I'assoluta determinatezza ed oggettivita dell'applicazione del diritto da parte dei giudici: ogni
caso giudiziale ammette una ed una sola risposta giusta[52] . L'idea di Dworkin & tutto sommato
semplice. Nei casi facili, la decisione ¢ il risultato di una deduzione logica che ha come
premessa maggiore una regola giuridica e come premessa minore i fatti del caso in questione.
Nei casi difficili, che, secondo Dworkin, sono soltanto quei casi che non possono essere sussunti
sotto una regola generale, la decisione scaturisce dal corretto "bilanciamento” (weighting and
balancing) dei principi rilevanti.

Ritenere che una concezione dell'interpretazione del diritto di questo genere possa garantire
I'assoluta determinatezza (ciog, la possibilita di individuare un'unica risposta giusta) ed
oggettivita (cioe, la possibilita di rappresentare tale risposta come la corretta applicazione di
standards giuridici) presuppone una notevole dose di ingenuita. Basti pensare, a tacer d'altro,
che a) le regole giuridiche ammettono spesso diverse interpretazione; b) i fatti materiali sono a
loro volta suscettibili di interpretazioni diverse e, inoltre, possono essere qualificati
giuridicamente in modo diverso; c) i principi ammettono, ancor piu delle regole, diverse
interpretazioni e, tra l'altro, non possono essere "soppesati" con la stessa precisione con cui, ad
esempio, € possibile pesare pere e mele[53] . A cid si aggiunga che la concezione dworkiniana
della validita, che prevede una sovrapposizione, quantomeno parziale, tra principi morali e
principi giuridici, di certo non facilita, per evidenti ragioni metaetiche, il compito di individuare in
modo sufficientemente certo i principi giuridici.

2.3. Riepilogo

In questa sezione ho argomentato a favore delle seguenti tesi: a) il tema dell'oggettivita
dell'interpretazione del diritto & collegato al valore della certezza; b) di conseguenza, i discorsi
sull'oggettivita sollevano non soltanto questioni filosofiche in senso stretto, ma anche questioni
ideologiche e politiche che non & opportuno trascurare.

Inoltre: ¢) una concezione dell'oggettivita dell'interpretazione del diritto presuppone,
implicitamente o esplicitamente, una concezione dell'identificazione del diritto; d) le teorie
dell'identificazione del diritto che escludono il riferimento a valori morali dai criteri di validita
consentono di identificare il diritto in modo piu preciso di altre; e) chi, come Coleman o Dworkin,
difende I'oggettivita dell'interpretazione a partire da una concezione della identificazione del
diritto che non esclude il riferimento a valori morali dai criteri di validita, deve prendere sul serio i
problemi che cid comporta.

3. Oggettivita e diritto Il: la modest objectivity tra "oggettivita forte” ed "oggettivita
debole”

Come si € anticipato, l'intento di Coleman e Leiter & quello di difendere la concezione liberale del
diritto dalle obiezioni radicali che, da ultimo, le sono state mosse dal Critical Legal Studies
Movement. Tali obiezioni, che pur non essendo nuove o originali sono tuttavia sostenute da
argomenti spesso piu sofisticati che in precedenza, sottolineano, in particolare, come la visione
liberale del diritto, secondo cui il diritto sarebbe per molti versi oggettivo e determinato, non
rispecchi per nulla la pratica giuridica reale.

La replica di Coleman e Leiter si articola nei seguenti punti principali. Innanzitutto, essi
affermano che il Critical Legal Studies Movement assimila impropriamente le nozioni di
"oggettivita" e "determinatezza". La determinatezza individua la relazione che lega le decisioni
giudiziali all'insieme dei fatti giuridici[54] . Piu precisamente, la tesi secondo cui il diritto &
determinato consiste nel ritenere che vi sono risposte corrette alle dispute giuridiche. Una
risposta € corretta, secondo Coleman e Leiter, se scaturisce dai fatti giuridici rilevanti.

La tesi secondo cui il diritto & determinato ammette diverse versioni. Secondo la versione piu
forte, i fatti giuridici consentono sempre di pervenire, nelle dispute giudiziali, alla soluzione
giusta.

Secondo la versione piu debole, accolta dalla maggior parte delle teorie liberali del diritto, nei
casi giudiziali facili i fatti giuridici permettono di individuare la risposta giusta; nei casi difficili, al
contrario, i fatti giuridici, pur limitando la discrezionalita dei giudici, non sono in grado di
determinare completamente il risultato[55] .

Coleman e Leiter affermano che I'errore del Critical Legal Studies Movement & quello di ritenere
che questa parziale indeterminatezza sia incompatibile con una concezione liberale del diritto. In
breve, I'argomento principale di Coleman e Leiter contro il Critical Legal Studies Movement ¢ il
seguente: il liberalismo presuppone l'idea di un potere legislativo eletto democraticamente e da



Cio segue che le decisioni giudiziali devono essere, almeno in una certa misura, determinate. |
giudici, in altri termini, devono decidere i casi giudiziali sulla base di ragioni fornite dal potere
legislativo. Se tali ragioni non riescono a imporre alcun vincolo sul comportamento dei giudici,
allora la possibilita di predicare I'esistenza di regole democratiche viene posta seriamente in
dubbio. Cio non significa, tuttavia, che per ogni caso giudiziale vi debba essere
necessariamente un'unica risposta giusta.

Questa ricostruzione del problema della determinatezza aggira due obiezioni fondamentali a cui
€ opportuno fare cenno brevemente; i limiti dell'analisi di Coleman e Leiter sulla determinatezza
del diritto hanno infatti delle importanti ricadute sulla loro concezione dell'oggettivita.

La prima obiezione ¢ collegata all'impossibilita di distinguere con precisione i casi facili dai casi
difficili. La seconda riguarda il problema della cosiddetta "indeterminatezza di secondo livello"
[56] .

La difficolta di individuare una chiara linea di demarcazione tra casi facili e casi difficili &
riconosciuta, ad esempio, anche da un autore "liberale" come MacCormick. E' sempre possibile,
infatti, almeno in linea di principio, che un caso ritenuto a prima vista facile venga trasformato -
ad esempio da un avvocato particolarmente ingegnoso - in un caso difficile[57] .

Alla luce di cio, I'affermazione secondo cui nei casi facili sarebbe possibile individuare l'unica
risposta giusta attraverso una semplice sussunzione a partire dai fatti giuridici rilevanti perde
buona parte della sua forza e della sua attrattiva. Per decidere se un caso ¢ facile o difficile,
infatti, bisogna preliminarmente porre in essere delle valutazioni che trascendono
inevitabilmente I'ambito della giustificazione deduttiva. La giustificazione deduttiva consente
quindi di giustificare quei casi che sono "gia" stati classificati come casi facili. In conclusione, se
non esistono casi facili, nessuna decisione giudiziale &€ pienamente determinata.
L"indeterminatezza di secondo livello" mette in dubbio che i fatti giuridici possano effettivamente
rappresentare dei vincoli per le decisioni dei giudici. L'argomento dell"indeterminatezza di
secondo livello" & stato tradizionalmente utilizzato contro I'idea kelseniana secondo cui: "il fatto
che una sentenza giudiziaria si fondi su una legge significa in verita soltanto che essa si
mantiene nei limiti dello schema rappresentato dalla legge, e non che essa € la norma
individuale, bensi una fra le norme individuali che possono essere prodotte all'interno dello
schema della norma generale"[58] . Kelsen ritiene, in questo modo, di riuscire a conciliare
completezza dell'ordinamento ed indeterminatezza. Un giudice, infatti, nella misura in cui decide
un caso di specie sulla base di una delle possibili interpretazioni della disposizione generale sta
effettivamente applicando il diritto. Solo se egli travalica i confini dello schema rappresentato
dalla disposizione generale, allora la sua decisione non potra essere considerata come
giuridicamente corretta[59] .

Il limite del discorso kelseniano consiste nel dare per scontato che esistano confini chiari tra
interpretazioni ammissibili ed interpretazioni non ammissibili delle disposizioni generali. In
assenza di tali confini, una disposizione generale non puo essere considerata come una cornice
che limita la discrezionalita dei giudici. Cio significa, in altri termini, che non & possibile stabilire
con certezza se una norma individuale é autorizzata da una norma generale.

Il problema dell'oggettivita concerne, secondo Coleman e Leiter, lo status dei fatti giuridici[60] .
Si tratta di fatti giuridici perché un giudice li ritiene tali (soggettivismo "protagoriano”), ovvero
sono fatti giuridici indipendentemente dall'opinione di giudici e giuristi? Secondo Coleman e
Leiter l'autorita del diritto & giustificata o, quantomeno, giustificabile, solo se i fatti giuridici sono
oggettivi. Quindi: "...nei limiti in cui il diritto & determinato (ad esempio nei casi facili), le risposte
corrette debbono essere oggettivamente corrette"[61] .

Ma in che senso i fatti giuridici sono oggettivi? Coleman e Leiter rifiutano sia I'oggettivita in
senso forte (o "platonica") che esclude che cid che sembra corretto a qualcuno possa
determinare cio che ¢ effettivamente corretto, sia I'oggettivita minimale secondo cui cio che
sembra corretto alla maggior parte dei membri di una comunita determina cio che é
effettivamente corretto. Essi difendono quindi una concezione "modesta" dell'oggettivita - che si
pone a meta strada tra oggettivita platonica ed oggettivita minimale - secondo cui &
effettivamente corretto cid che sembra tale a coloro che si trovano nelle "condizioni epistemiche
ideali".

Nei prossimi paragrafi sosterrod che I'oggettivita modesta non riesce a sfuggire all'alternativa tra
oggettivita in senso forte ed oggettivita minimale. In altri termini, tale concezione dell'oggettivita
puo essere intesa, alternativamente, come una versione dell'oggettivita metafisica ovvero come
una versione dell'oggettivita minimale. Di conseguenza, le critiche che Coleman e Leiter
rivolgono a queste due concezioni dell'oggettivita si ritorcono inesorabilmente contro la loro
stessa concezione dell'oggettivita modesta.

3.1. L'oggettivita in senso forte ed i suoi limiti

L'oggettivita in senso forte € I'espressione del realismo metafisico[62] . La versione piu
accreditata del realismo metafisico & caratterizzata dalla due tesi seguenti: a) i fatti sono
indipendenti dal nostro accesso epistemico ad essi; b) € possibile arrivare a conoscere questi
fatti.

L'obiezione principale che viene mossa al realismo metafisico consiste nel rimarcare la difficolta



di conciliare queste due tesi: se i fatti sono indipendenti dal nostro accesso epistemico ad essi,
come possiamo avere la certezza che le nostre pratiche conoscitive siano idonee a conoscere
tali fatti? Ovvero, adattando questa obiezione al problema che qui piu ci interessa dell'oggettivita
dei fatti giuridici: "...quali ragioni abbiamo per pensare che le pratiche convenzionali seguite dai
giudici nell'applicazione del diritto comprendano meccanismi affidabili per identificare i fatti
giuridici?"[63] .

| realisti potrebbero tentare di replicare a tale obiezione in due modi. La prima risposta consiste
sostanzialmente nel rinunciare alla seconda tesi peculiare del realismo metafisico enunciata in
precedenza. In questo modo, la legittimazione dell'autorita del diritto dipenderebbe
esclusivamente dall'esistenza di fatti giuridici indipendenti, a prescindere dall'abilita concreta dei
giudici di individuarli. Come sottolineano Coleman e Leiter, tale risposta non € particolarmente
convincente: "il fatto che esistano soluzioni corrette ha davvero poca rilevanza se i giudici
giungono inevitabilmente alla conclusione errata in relazione a quali sono tali soluzioni corrette.
[...] Affinché il potere coercitivo sia giustificato, esso deve servire a rendere esecutive quelle
risposte che sono in linea di massima corrette, e non qualsivoglia risposta i giudici esprimano”
[64] .

La seconda replica consiste nel difendere la tesi secondo cui i giudici hanno effettivamente
accesso alle soluzioni corrette delle dispute giuridiche. Il problema in questo caso & quindi quello
di individuare qualche ragione plausibile che permetta di affermare che I'esito delle pratiche
giudiziali rispecchi cio che il diritto richiede oggettivamente. In altri termini, bisogna individuare
una epistemologia della pratica giudiziale che sia compatibile con il realismo metafisico a
proposito dei fatti giuridici.

Un tentativo in questa direzione & stato ad esempio compiuto da Michael Moore[65] . Egli
difende una posizione coerentista circa la giustificazione giudiziale: le credenze giustificate
relativamente a cio che il diritto richiede in un caso concreto sono quelle che mostrano il maggior
grado di congruenza tra loro e con la concezione del diritto accolta dai giudici[66] . Moore
tuttavia aggira la difficolta principale; in breve, egli non spiega perché il fatto che I'insieme delle
credenze di un giudice siano tra loro congruenti dovrebbe essere ritenuto una ragione sufficiente
per pensare che esistano fatti giuridici oggettivi in senso metafisico e, soprattutto, per pensare
che le decisioni dei giudici rispecchino tali fatti giuridici. Evidentemente, assumere che il mondo
sia a sua volta congruente non permette di superare questa difficolta. Per quale ragione, infatti,
la congruenza tra le nostre credenze dovrebbe corrispondere alla congruenza delle cose nel
mondo?[67]

Per concludere, alle critiche di Coleman e Leiter all'oggettivita in senso forte si pud aggiungere
che il realismo metafisico € una concezione generalmente ritenuta non adatta a render conto di
quei settori della conoscenza umana che hanno ad oggetto pratiche sociali o, piu in generale,
artefatti umani[68] .

3.2. L'oggettivita minimale ed i suoi limiti

Secondo l'oggettivita minimale & la maggioranza a determinare cio che ¢é effettivamente corretto.
Si tratta quindi di una versione convenzionalista dell'oggettivita, che si distingue dal
soggettivismo protagoriano ("l'uomo & misura di tutte le cose") solamente per il fatto di spostare
la "misura" dal singolo essere umano alla comunita nella sua interezza. A differenza
dell'oggettivita platonica, I'oggettivita minimale non ammette la possibilita di errori comprensivi:
se la verita o la correttezza di qualcosa dipende da un accordo convenzionale, allora &
logicamente impossibile che tutti si sbaglino sulla verita o correttezza di qualcosa.

In linea generale, il convenzionalismo sembra incapace di rendere conto di quel surplus di
significato che impedisce di identificare le pratiche sociali con i comportamenti convergenti dei
partecipanti. Come nota Francesco Viola: "le continue correzioni ed i ripetuti aggiustamenti che
le interpretazioni dei partecipanti devono subire dimostrano che all'interno di una pratica sociale
ci sono vincoli e criteri a cui commisurarsi. C'é quindi a suo modo un'oggettivita della pratica"[69]
. Tuttavia, quando si cerca di spiegare in cosa consista questa "oggettivita della pratica" o il
surplus di significato rispetto ai comportamenti convergenti (Viola, in particolare, ricorre alla
dottrina della verita delle cose), le difficolta, soprattutto per chi rifiuta I'oggettivismo etico, sono
tali e tante da indurre ad "accontentarsi" di una spiegazione delle pratiche sociali in termini
convenzionalistici. In un certo senso, una caratteristica rilevante del convenzionalismo (o
dell'oggettivita minimale) € quella di apparire, almeno a prima vista, come I'unica ricostruzione
plausibile di alcuni settori dell'esperienza umana e, al tempo stesso, come un ripiego.

In relazione al problema specifico dell'oggettivita dei fatti giuridici, Coleman e Leiter muovono
due obiezioni al convenzionalismo.

In primo luogo, il fatto che il significato delle regole e dei principi giuridici & fissato
convenzionalmente e, dunque, riflette la cultura giuridica dominante, minaccia la legittimita del
diritto come arbitro tra interessi e concezioni del bene confliggenti. In altri termini, cid che noi
consideriamo fatti giuridici oggettivi non sarebbero altro che I'espressione dei pregiudizi dei
giudici i quali, nella maggior parte dei casi, appartengono alle classi sociali piu agiate[70] .

Per la verita, come riconoscono anche Coleman e Leiter, tale obiezione al convenzionalismo
non appare invincibile e neppure particolarmente sofisticata. Anche un giusrealista come Alf
Ross, ad esempio, ammette che i giudici sono influenzati, nell'esercizio della loro professione,



non tanto (o, quantomeno, non soltanto) dalla loro appartenenza ad una determinata classe
sociale o, piu in generale, da interessi di parte, quanto dalla consapevolezza della propria
funzione, dalla "tradizione culturale". Per dirla con Ross: "[il giudice] considera la propria attivita
come un compito a servizio della comunita; egli desidera trovare una decisione che non sia il
risultato fortuito di una manipolazione meccanica di fatti e di articoli di leggi, ma qualcosa che
abbia uno scopo e un significato, qualcosa che sia "valido"[71] .

In secondo luogo, I'oggettivita minimale si trova in difficolta nei casi di disaccordo razionale.
Secondo il convenzionalismo - si pensi ad esempio alle riflessioni di Hart sulle regole sociali[72]
- l'obbligo imposto dalle regole & determinato dal comportamento convergente degli individui. Di
conseguenza, in assenza di comportamento convergente non vi € alcun dovere. Nella maggior
parte dei casi, il comportamento convergente sotto-determina quale regola si sta effettivamente
seguendo (ad esempio: bisogna fermarsi sempre quando il semaforo € rosso o, in caso di
emergenza, € possibile passare comunque?[73] ). Tuttavia, anche in quei casi in cui c'é un
disaccordo riguardo a cio che il diritto richiede, si pud pur sempre ritenere e, di fatto, si ritiene,
che il diritto richieda effettivamente qualcosa. Cid, evidentemente, costituisce un problema per
I'oggettivitd minimale che afferma, come abbiamo visto, che in assenza di un comportamento
convergente non vi & alcuna regola[74] .

Anche a questa obiezione, tuttavia, & possibile ribattere, almeno parzialmente. Lo stesso
Coleman, in un suo noto saggio di una ventina di anni fa, avanzava due possibili repliche[75] . |l
fatto che Coleman non difenda piu il convenzionalismo e l'oggettivita minimale non & certo un
buon motivo, di per sé, per non prendere in considerazione tali repliche. Qui tuttavia sara
sufficiente presentare brevemente gli argomenti di Coleman senza discuterli. L'intento di questo
saggio, infatti, non & quello di difendere una particolare concezione dell'oggettivita
dell'interpretazione giuridica, ma soltanto quello di evidenziare alcune delle difficolta connesse
ad una concezione dell'oggettivita che si proponga come "terza via" tra platonismo e
convenzionalismo.

In primo luogo, Coleman, riprendendo alcune osservazioni di David Lewis[76] , precisa che gli
obblighi imposti dalle regole sociali o convenzioni potrebbero non essere individuati dal mero
comportamento convergente ma, piuttosto, dalle aspettative indotte dagli sforzi di coordinare il
comportamento. Di conseguenza: "le aspettative protette, garantite, possono estendersi oltre
I'area della pratica convergente..."[77] .

In secondo luogo, egli afferma che quando sorgono delle controversie sull'obbligo imposto da
una certa regola - Coleman si riferisce in particolare alla regola di riconoscimento - non &
necessario concludere, da una prospettiva convenzionalista, per l'inesistenza di qualsiasi
obbligo. C'é (o puo esservi) infatti un obbligo che scaturisce dall'accettazione diffusa della
pratica di risolvere tali controversie in un certo modo, ad esempio ricorrendo a principi della
moralita critica[78] .

3.3. L'oggettivita modesta ed i suoi limiti

Secondo l'oggettivita modesta & effettivamente corretto cid che sembra tale a coloro che si
trovano nelle condizioni epistemiche ideali. Queste ultime possono essere definite, in prima
approssimazione, come le migliori condizioni per raggiungere una conoscenza attendibile di
qualcosa.

Da cio segue che l'oggettivita modesta ammette, a differenza dell'oggettivita minimale, la
possibilita di errori comprensivi. Tale possibilita, perd, non & collegata, come nel caso
dell'oggettivita in senso forte, ad una qualche forma di realismo, ma all'incapacita di porsi dalla
migliore prospettiva di osservazione. Per usare le parole di Coleman e Leiter: "...I'oggettivita
modesta non & oggettivita nel senso di un mondo il cui carattere € indipendente dai nostri
strumenti epistemici per avere accesso ad esso; piuttosto, si tratta di un'oggettivita che comporta
la sostanziale (ma non totale) assenza di soggettivita. E' un tentativo di astrarre dai vari tipi di
soggettivita che potrebbero frapporsi tra noi ed i vari oggetti nel mondo, oggetti a cui noi
attribuiamo una certa indipendenza dalle nostre effettive inclinazioni soggettive. Non si tratta
comunque di un tipo di oggettivita [...] che richiede che si faccia astrazione da tutti gli aspetti
dell'esperienza umana soggettiva"[79] .

Coleman e Leiter precisano inoltre che essi non intendono necessariamente difendere
I'oggettivitd modesta come concezione generale dell'oggettivita, applicabile ad ogni settore della
conoscenza, ma soltanto come quella concezione dell'oggettivita che permette di spiegare nel
modo piu opportuno la pratica interpretativa in ambito giuridico. In altri termini, difendere una
concezione modesta dell'oggettivita nel caso dell'interpretazione del diritto non impedisce ad
esempio di sostenere la concezione forte dell'oggettivita in relazione agli oggetti fisici di media
grandezza[80] .

Le principali perplessita connesse con l'oggettivita modesta riguardano la nozione di ‘condizioni
epistemiche ideali'. Coleman e Leiter precisano questa nozione ricorrendo ad un esempio che &
interessante seguire nel dettaglio[81] . Essi prendono in considerazione la qualita del colore.
Secondo l'oggettivita modesta, qualcosa €, ad esempio, di colore rosso perché appare tale agli
osservatori in condizioni epistemiche ideali. In questo caso specifico, le condizioni epistemiche
ideali richiedono che le osservazioni non siano fatte di notte, che la luce sia sufficientemente
luminosa, che gli osservatori non siano daltonici e cosi via.



Su che basi possiamo affermare che, nel caso dei colori, le condizioni epistemiche ideali sono
proprio queste e non altre? Secondo Coleman e Leiter, le condizioni epistemiche ideali sono
determinate dal concetto di colore condiviso all'interno delle nostre pratiche linguistiche[82] . Piu
precisamente, per individuare le condizioni epistemiche ideali in questo caso specifico, bisogna
"spacchettare" (to unpack) il nostro concetto di colore, il nostro concetto di come la proprieta del
colore funziona nella nostra pratica linguistica. Di conseguenza, I'oggettivita modesta
presuppone che vi sia la possibilita di individuare una nozione sufficientemente non controversa
della proprieta o del campo d'esperienza rilevante.

La stessa operazione che abbiamo visto esemplificata a proposito della proprieta dei colori puo
essere compiuta anche nel caso del diritto, a condizione che esista - cosa di cui Coleman e
Leiter non dubitano - una nozione condivisa di diritto. In breve, un giudice per conseguire una
conoscenza oggettiva dei fatti giuridici deve essere in grado di individuare tutte le fonti del diritto
rilevanti, deve essere pienamente razionale (ad esempio, deve rispettare le regole della logica),
deve essere esente da risentimento personale nei confronti dell'una o dell'altra parte in causa,
deve essere in grado di soppesare gli interessi in conflitto, deve essere aperto culturalmente, in
modo da poter compiere ragionamenti analogici avendo la capacita di distinguere tra differenze
rilevanti ed irrilevanti.

Tale concezione dell'oggettivita &€ per molti versi assimilabile a quella elaborata da Dworkin[83] .
Anche Dworkin, infatti, sembra andare alla ricerca, sia pure in modo non sempre lineare[84] , di
una concezione dell'oggettivita che si ponga a meta strada tra I'oggettivita in senso forte ed il
convenzionalismo. In breve, egli sostiene che per ogni caso giudiziale esiste una risposta giusta.
Tale risposta coincide con quella raggiunta dal suo giudice mitologico Hercules, dotato "di
capacita, cultura, pazienza e ingegno sovrumani“[85] . In altri termini, la risposta giusta &€ quella
offerta dal giudice che si trova nelle condizioni epistemiche ideali: "di conseguenza, il tipo di
oggettivita implicato dalla tesi della risposta giusta non € indipendente dall'accesso epistemico ai
fatti giuridici"[86] . In conclusione, cid che accomuna le riflessioni di Dworkin sull'oggettivita a
quelle di Coleman e Leiter & soprattutto il tentativo di delineare una concezione dell'oggettivita
dell'interpretazione del diritto che pur non essendo del tutto indipendente dalle pratiche
interpretative e, piu in generale, linguistiche, condivise da giudici, giuristi, operatori giuridici e
semplici cittadini, tuttavia non si riduca a mero convenzionalismo.

L'obiezione principale che pud essere mossa a questa concezione dell'oggettivita - qui mi
riferisco in particolare alla versione proposta da Coleman e Leiter - & proprio che essa non
riesce a sfuggire alla dicotomia tra oggettivita in senso forte e convenzionalismo.

Come abbiamo visto, Coleman e Leiter fanno dipendere la possibilita di predicare I'oggettivita
dei fatti giuridici dalla possibilita di individuare una nozione condivisa di diritto. In altri termini,
essi non fanno altro che spostare il problema dell'oggettivita dai fatti giuridici in quanto tali alla
nozione generale di diritto. Anche in questo caso, tuttavia, a me sembra che le opzioni
rimangano due: o la nozione di diritto ha natura convenzionale, ed allora l'oggettivita modesta si
riduce ad una forma di convenzionalismo, ovvero essa ha natura trascendente, ed allora
I'oggettivita modesta non & che una versione di platonismo[87] .

La replica di Coleman e Leiter a questa obiezione non & convincente.

In primo luogo, essi affermano che: "c'e differenza [...] tra dire che la natura di X & determinata
dalle credenze della comunita in relazione ad X (convenzionalismo o oggettivita minimale) e dire
che la natura di X & determinata dalle credenze di persone che si trovano nelle condizioni
epistemiche appropriate o ideali. Anche nel caso in cui cio che vale come un'idealizzazione
dipende dalla nostra pratica "convenzionale" [...], il modo di intendere I'oggettivita sara
ovviamente differente"[88] .

In secondo luogo, Coleman e Leiter ritengono che il fatto che determinati concetti (o, meglio,
nozioni) siano parte integrante di una pratica convenzionale non significa che tali concetti siano
a loro volta convenzionali: "le pratiche possono essere convenzionali, ma pratiche convenzionali
possono coinvolgere concetti che trascendono la pratica o hanno natura non convenzionale"[89]

Infine, visto che per individuare le condizioni epistemiche ideali bisogna "spacchettare” la
nozione di riferimento (ad esempio, la nozione di colore o di diritto), si pud dire, sempre secondo
Coleman e Leiter, che tali condizioni non sono determinate attraverso una convenzione;
piuttosto, esse sono presupposte da una nozione convenzionale.

Il primo e I'ultimo argomento consentono di affermare, al massimo, che tra oggettivita minimale
ed oggettivita modesta vi &€ una differenza di grado, non certo qualitativa. In questo caso, quindi,
I'oggettivita modesta non sarebbe che una versione sofisticata di convenzionalismo. Il secondo
argomento, invece, assottiglia pericolosamente la distanza tra oggettivita modesta ed oggettivita
in senso forte.

Per concludere, &€ opportuno accennare a tre ulteriori obiezioni che possono essere mosse
all'oggettivita modesta.

La prima riguarda l'affermazione di Coleman e Leiter secondo cui & possibile individuare una
nozione condivisa di diritto. In realta, cid non & affatto scontato. Molti autori hanno sottolineato
come la nozione di diritto sia essenzialmente controversa[90] . Hart, per citarne uno fra i piu
illustri, nota ad esempio come rispondere alla domanda "che cos'¢ il diritto?" & assai piu
complicato di quanto non possa essere rispondere alla domanda "che cos'e la chimica?" o "che
cos'e la medicina?"[91] . Ma, se la nozione di diritto &€ controversa, allora viene a cadere uno dei



presupposti basilari perché si possa parlare di oggettivita modesta a proposito del diritto.

La seconda obiezione & collegata al problema della relazione tra diritto e morale. Coleman e
Leiter sono disposti a concedere che, non essendovi una nozione condivisa di 'morale’, il
discorso morale possa essere soggettivo[92] . Cid tuttavia non impedisce di predicare, sempre
secondo Coleman e Leiter, l'oggettivita (modesta) del diritto, a condizione di negare che tra
diritto e morale vi sia una connessione necessaria. In realta, se la separability thesis e la social
thesis vengono intese in una accezione debole[93] , allora non & affatto scontato che la
soggettivita del discorso morale non abbia delle ricadute significative, di natura concettuale e
non contingente, anche sul diritto. Coleman e Leiter avrebbero quindi dovuto quantomeno
spiegare in che modo & possibile conciliare il soft positivism con I'oggettivita modesta.

L'ultima obiezione (ma non certo per importanza) riguarda l'esplicita affermazione di Coleman e
Leiter secondo cui € possibile predicare I'oggettivita dei fatti giuridici solo quando il diritto &
pienamente determinato e, cioé, nei casi facilii94] . Se questo € vero, allora la loro concezione
dell'oggettivita & - per cio stesso e a prescindere dagli ulteriori limiti messi in evidenza - davvero
poco interessante. Anche se non si vuole rinunciare alla (problematica) distinzione tra casi facili
e casi difficili, infatti, & arduo negare che i casi facili sono marginali[95] ; dunque, una teoria
dell'oggettivita giuridica che & circoscritta a questi ultimi riconosce che nella maggior parte dei
casi l'interpretazione del diritto € soggettiva. Non credo proprio che questo sia il modo migliore
per replicare allo scetticismo normativo.

4. Conclusioni

Le mie conclusioni, queste si, sono davvero modeste. In questo saggio non ho difeso alcuna
particolare concezione dell'oggettivita giuridica né, tantomeno, dell'oggettivita in generale. Ho
invece cercato di mettere in luce come le riflessioni sull'oggettivita in ambito giuridico non
possano prescindere, pena la loro irrilevanza, da riflessioni di pit ampio respiro, anche di natura
ideologica e politica. Ho inoltre individuato, eleggendo come caso paradigmatico la modest
objectivity di Coleman e Leiter, alcune difficolta che possono essere sollevate nei confronti delle
concezioni dell'oggettivita giuridica che si propongono di tracciare una via intermedia tra
oggettivita in senso forte ed oggettivita in senso debole. Pur non avendo avanzato alcuna
proposta, in positivo, per superare tali difficolta, non ho sostenuto che esse sono assolutamente
insuperabili. In ogni caso, la consapevolezza delle difficolta & un presupposto imprescindibile in
vista del loro - probabilmente auspicabile - superamento.



