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Interpretazioni corrette, interpretazioni
scorrette, interpretazioni creative

di Giorgio Pino*

Sommario: § 1. — Introduzione: il punto cie-
co delle teorie dell'interpretazione. § 2. — Sul
concetto di ‘interpretazione giuridica’. § 2.1. -
Una definizione di ‘interpretazione giuridica’.
§ 2.2. — Esistono risposte corrette ai problemi
interpretativi? § 2.3. — L’oggettivismo mode-
rato e la possibilita di interpretazioni corret-
te. § 2.3.1. — Accordi (interpretativi) non com-
pletamente teorizzati. § 2.3.2. — Interpretazio-
ni consolidate. § 2.3.3. — Casi paradigmatici e
convergenze interpretative parziali. § 2.4. —
Alcune precisazioni. § 3. — Per una tassonomia
degli errori interpretativi. § 3.1. — Errori inter-
pretativi in senso stretto. § 3.2. — Errori di ap-
plicazione. § 4. — Errore, disaccordo, creativita. § 4.1. — La cognizione dell’er-
rore (ovvero: dall’errore al disaccordo interpretativo). § 4.2. — Le conseguenze
dell’errore (ovvero: dall'interpretazione errata all’interpretazione creativa).

§ 1. - Introduzione: il punto cieco delle teorie dell’interpretazione

La riflessione teorica sull’interpretazione giuridica ha assunto
un posto centrale nel dibattito filosofico-giuridico degli ultimi cin-
quant’anni, divenendone uno dei luoghi piu trattati, discussi e contro-
versil. Quasi tutti gli aspetti dell’interpretazione giuridica sono stati
passati al vaglio di attente analisi teoriche: i modi in cui le dimensioni
semantica e pragmatica del linguaggio influiscono sull’attivita inter-
pretativa, i rapporti tra l'interpretazione giuridica e l'interpretazione
svolta in altri campi, i tipi di argomenti utilizzabili nell’interpretazione,
il sottofondo politico e ideologico dell’interpretazione giuridica...

Un tema specifico, perod, sembra essere rimasto per lo pili estraneo
all’attenzione dei teorici dell’interpretazione, ed ¢ il tema dell’errore

* Universita degli Studi Roma Tre.

Una versione precedente di questo testo e stata presentata all'incontro su Los errores
en la creacién y la aplicacion del derecho (ler Encuentro de Filosoffa del Derecho UdG-UPF-
Roma3), Universitat de Girona, 26 gennaio 2024.

! Al punto che «una parte considerevole della discussione piti recente nella filosofia
del diritto ha riguardato temi che altro non sono che teoria della interpretazione, sia pure
sotto nomi diversi» (M. Jori, I giudici creano diritto?, in Stato, Chiese e pluralismo confessiona-
le, 2009, 4).
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Giorgio Pino

interpretativo. Sulle ragioni di cio, si possono solo fare speculazioni
pitt 0 meno plausibili. Una possibile ragione, ad esempio, potrebbe
essere ricercata nel successo che hanno riscosso, nella cultura giuridica
italiana, teorie dell’interpretazione variamente improntate allo scetti-
cismo interpretativo (specialmente quelle di tipo “moderato”?), sia di
marca analitica sia di marca ermeneutica®. Questo successo puo essere
a sua volta associato ad un generale rifiuto del “formalismo” che ha a
lungo caratterizzato la cultura giuridica italiana, e al definitivo sma-
scheramento della mentalita (a seconda dei casi ingenua o auto-inte-
ressata) che vedeva nel giudice un mero applicatore della legge, e nel
giurista un asettico esegeta della legge o del sistema, e comunque uno
“scienziato” del diritto*. E una ragione ancora piu generale potrebbe
forse essere data dal fatto che, nella cultura filosofica contemporanea,
e specialmente nell’ambito dei discorsi normativi, nozioni come quelle
di ‘oggettivita’ o ‘verita’ — che rappresentano l'inevitabile sfondo che
rende possibile parlare di errore — sono spesso considerate troppo
impegnative e fonte di equivoci e crampi mentali®.

Quale che ne sia la causa, questa mancanza di attenzione & piut-
tosto sorprendente: una teoria dell’interpretazione che non includa la
categoria dell’errore interpretativo (una teoria dellinterpretazione che
non dia conto della possibilita di interpretazioni sbagliate), rischia di
consegnare l'attivita interpretativa al reame delle attivita puramente
arbitrarie, e di rendere insensata (o spiegabile solo ricorrendo a qual-
che forma di error theory, o di gigantesco autoinganno) gran parte delle
attivita che si svolgono nel diritto: comparse redatte o arringhe espo-
ste da avvocati, provvedimenti giudiziali, lezioni universitarie impar-

2 Le cui tesi centrali saranno meglio messe a fuoco infra, § 2.2.

® Espressioni che riecheggiano lo scetticismo interpretativo moderato si possono
occasionalmente incontrare anche nelle sentenze della Corte di Cassazione: «L’attivita di
interpretazione, infatti, da un lato, comporta pur sempre una serie di scelte o di opzioni tra i
diversi significati desumibili dal testo della disposizione o ritenuti possibili alla stregua dei
principi costituzionali» (Cassazione Sezioni Unite civili, 2 agosto 1994, n. 7194). E un magi-
strato come Ernesto Lupo, a lungo giudice e Primo Presidente della Cassazione, ha recen-
temente affermato di trovare le tesi dello scetticismo moderato «maggiormente risponden-
ti» alla sua esperienza giudiziaria: Il giudizio interpretativo tra norma scritta e diritto effettivo,
Intervento pronunciato in occasione del convegno I Cento anni della Corte di cassazione “Uni-
ca”, Roma 28 novembre 2023, reperibile in Giustizia Insieme, § 2.

* A fronte di una mentalita come quella velocemente descritta nel testo, ha avuto 'ef-
fetto di una salutare boccata d’aria I’ampia opera di demistificazione portata avanti nella
seconda meta del secolo scorso da un Giovanni Tarello: v., ad esempio, Orientamenti del-
la magistratura e della dottrina sulla funzione politica del giurista interprete, in Pol. dir., III, n.
3-4/1972, 459-499.

> A titolo esemplificativo, si vedano U. SCARPELLI, L'etica senza veritd, Bologna, il
Mulino, 1982; A. PINTORE, Il diritto senza verita, Torino, Giappichelli, 1996; P. CHIASSONI,
Interpretation Without Truth, Cham, Springer, 2019. Tra i pochi ad impiegare apertamente
la nozione di ‘veritd’, riferita all’interpretazione giuridica, L. FERrRAJOLI, Diritto e ragione,
Roma-Bari, Laterza, 1989, capp. 3-5. Un’ampia ricostruzione della questione puo essere let-
ta in E. Dic1oTT1, Le teorie dell’interpretazione giuridica, il problema della verita dei giudizi inter-
pretativi e il concetto di interpretazione, in Studi Senesi, 2023, 1-39.
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tite nei Dipartimenti di Giurisprudenza®. Prima di abbracciare esiti di
questo tipo — che, ovviamente, non possono essere del tutto esclusi
dal novero delle possibilita — vale la pena di provare ad esplorare I'i-
dea che, invece, parlare di interpretazioni errate abbia perfettamente
senso: che la categoria dell’errore interpretativo non sia concettual-
mente mal formata o empiricamente non verificabile.

In questo contributo intendo dunque sostenere che, nell’ambito
dell'interpretazione giuridica, ¢ possibile affermare che vi siano tanto
interpretazioni corrette quanto interpretazioni errate, e che tale affer-
mazione non costringe necessariamente ad adottare una forma di ogget-
tivismo interpretativo (anche se, per parte mia, difendero in effetti pro-
prio una forma di oggettivismo interpretativo?’).

Procedero in questo modo. In primo luogo (§ 2), introdurro alcune
precisazioni importanti sul concetto di ‘interpretazione giuridica’, con
riferimento in particolare al suo carattere “argomentato” (o argomenta-
bile), e alla possibilita che esistano interpretazioni corrette. In secondo
luogo (§ 3), provero ad elaborare una tassonomia degli errori interpre-
tativi. Infine (§ 4), provero a distinguere 1’ambito dell’errore interpre-
tativo da quello di due fenomeni affini e con esso confinanti: il disac-
cordo interpretativo, e la creativita interpretativa.

§ 2. — Sul concetto di “interpretazione giuridica’

Ho gia menzionato l'intensita e’ampiezza di posizioni che caratte-
rizzano il dibattito filosofico-giuridico sull’interpretazione degli ultimi
cinquant’anni. Inevitabile, dunque, che esistano non solo diverse con-
cezioni (o teorie) dell’interpretazione, ma anche diversi concetti (o defi-
nizioni) di ‘interpretazione’. Una ovvia accortezza richiede dunque di
precisare sin da subito il senso in cui qui si parlera di interpretazione
giuridica (la definizione di interpretazione giuridica che sara utilizzata
in questo lavoro); e poi, sara necessario vedere in che modo diverse
teorie o concezioni dell’interpretazione reagiscono al tema dell’errore
interpretativo.

Nei due sottoparagrafi che seguono faro esattamente questo.

¢ E dunque necessaria «una attenzione pilt adeguata alla presenza strutturale e fisio-
logica dell’errore in ogni attivita linguistica. Anche la interpretazione giuridica ha a che fare
con l'errore in modo strutturale. Anche in teoria della interpretazione bisogna dunque dare
la debita importanza alla presenza delle strutture linguistiche e organizzative per tratta-
re dell’errore nel diritto, senza esorcizzarne la presenza, come fanno invece molte forme di
scetticismo interpretativo» (M. Jort, Interpretazione e creativita: il caso della specialita, in Crimi-
nalia, 2009, 211-246, 213). V. anche T. ENDIcOTT, Legal Misinterpretation, in Jurisprudence, vol.
13, n. 1/2022, 99-106 (sull’idea che lo scetticismo interpretativo si privi degli strumenti per
concettualizzare 1’errore interpretativo).

7 Che cosa si debba intendere per ‘oggettivismo interpretativo’ sara chiarito ultra,
§2.2.
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§ 2.1. - Una definizione di “interpretazione giuridica’

La definizione di ‘interpretazione giuridica’ che adotterd qui, e
che ritengo sia piuttosto condivisa nella cultura giuridica europea con-
temporanea — pur non essendo 1"unica possibile, né 1'unica in circola-
zione — ¢ la seguente: I'interpretazione giuridica, nella sua forma para-
digmatica, consiste nell’attribuire significato a testi dotati di valore
normativo, e specificamente a testi considerati come fonti del diritto.
‘Interpretazione’, a sua volta, puo essere riferito sia all’attivita intellet-
tuale con cui si svolge tale attribuzione di significato, sia al risultato di
questa attivita (ambiguita processo/prodotto). Seguendo una termino-
logia abbastanza consolidata, possiamo aggiungere che le unita minime
sulle quali si esercita l’attivita interpretativa sono gli enunciati conte-
nuti nel testo da interpretare (‘disposizioni’), e che il punto di arrivo
dell’attivita interpretativa, il risultato dell'interpretazione (I'interpre-
tazione-prodotto), € la ‘norma’. La norma e dunque il significato di
una o piu disposizioni, individuato a seguito di attivita interpretativa.

Due precisazioni sono subito necessarie.

La prima precisazione e che, nella definizione appena vista, 1’e-
spressione ‘attribuire significato’” deve essere intesa nel senso pil
ampio e meno impegnativo possibile: in essa puo riconoscersi sia chi
ritiene che l'interpretazione scopra e porti alla luce un significato che &
gia presente nel testo da interpretare, sia all'opposto chi ritiene che I'in-
terpretazione sia creativa e costitutiva del significato, sia chi sostenga
qualche tesi intermedia tra le due. Queste sono alternative cruciali nel
dibattito sull’interpretazione, e rispetto ad esse la definizione sopra
indicata puo tranquillamente mantenersi neutrale: di sicuro, non
intendo risolvere quei problemi con un fiat definitorio.

La seconda precisazione e che quello sopra indicato & il caso para-
digmatico di interpretazione giuridica, esemplificato principalmente
nel caso dellinterpretazione della legge o della Costituzione. Ma l'in-
terpretazione giuridica puo anche verificarsi, in forme meno paradig-
matiche, come interpretazione (non di testi ma) di comportamenti,
come nel caso della consuetudine; o come interpretazione di testi che
non sono fonti del diritto (contratti, testamenti), o di testi il cui statuto
di fonte del diritto non & chiaro (il precedente in ordinamenti di civil
law, 1a soft law...). Per semplicita, gran parte del mio discorso presup-
porra il caso paradigmatico di interpretazione giuridica.

Ora, ai fini del discorso che intendo svolgere in questa sede, due
caratteristiche dellinterpretazione meritano particolare attenzione.

La prima caratteristica, implicita in quanto detto sin qui, & che 1'in-
terpretazione ¢ interpretazione di qualcosa: diversamente dalla libera
creazione, 'interpretazione ha un oggetto (di solito di natura lingui-
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stica®). Il punto delicato, qui, & che l'interpretazione intrattiene con il
proprio oggetto un rapporto alquanto complesso. Per un verso, alla fine
del processo interpretativo, a interpretazione avvenuta, l'oggetto da
interpretare deve essere ancora visibile, I'interpretazione deve essere
riconoscibile come interpretazione proprio di quell’oggetto. Deve cioe
esserci una certa “corrispondenza” o “congruita” o “continuita” o
“derivabilita” tra 'oggetto dell’interpretazione e il prodotto dell’inter-
pretazione, tra la norma individuata dall’interprete e la disposizione
utilizzata. Per altro verso, 'interpretazione (quantomeno: una buona
interpretazione) non puo limitarsi a reiterare la disposizione interpre-
tanda: da un’interpretazione (da una buona interpretazione) ci aspet-
tiamo che essa renda il suo oggetto in qualche modo “migliore”: pit1
chiaro, pitt comprensibile, pitt adeguato alle circostanze del caso, piu
aggiornato, ecc. di quanto non sembrasse 1'oggetto originale. Nel fare
cio, dunque, l'interpretazione trasforma il suo oggetto®. Un’interpreta-
zione che si limitasse a reiterare letteralmente la formulazione testuale
della disposizione (cosa talvolta chiamata ‘interpretazione dichiara-
tiva’) sarebbe davvero un’interpretazione? Conterebbe davvero come
interpretazione? Forse si, ma solo nello stesso senso in cui un orologio
rotto puo ancora essere chiamato ‘orologio”: in un certo senso € un oro-
logio, ma non fa cio che ci aspetteremmo da un orologio. Ebbene, al di
fuori dei casi in cui l'interprete si limiti ad una interpretazione pura-
mente “dichiarativa”, ogni interpretazione-prodotto produce qualcosa
di diverso rispetto all’enunciato oggetto di interpretazione. Il pro-
dotto dell’interpretazione ¢ dunque un oggetto “nuovo” che pero, allo
stesso tempo, dovrebbe in qualche senso riprodurre I'oggetto di par-
tenza, dicendo “quasi la stessa cosa”*'. Inoltre, nel caso dell’interpreta-
zione giuridica, tanto 1'oggetto quanto il prodotto della trasformazione
interpretativa hanno natura linguistica: I'interprete usa linguaggio per
interpretare linguaggio. Pertanto, il primo e forse pit1 importante cri-
terio per valutare I'entita e la qualita della trasformazione interpreta-

8 Da qui in avanti ometterd questa precisazione, assumendo che l'interpretazione
giuridica sia prevalentemente interpretazione testuale (ho gia avuto modo di precisare,
poco sopra nel testo, che questo non & sempre il caso).

® Cfr. R. GuasTINI, Inferpretare e argomentare, Milano, Giuffre, 2011, 17, nt. 16: «Di
regola, fatto salvo qualche (raro) caso di interpretazione (diciamo cosi) “strettamente” let-
terale, che semplicemente itera (come un’eco) il testo interpretato, I’enunciato interpretante
non riproduce alla lettera, ma riformula l'enunciato interpretato, differenziandosi da esso
sotto il profilo del lessico e/o della struttura sintattica». Ho provato a stilare un inventario
di massima dei possibili modi in cui la norma (l'interpretazione-prodotto) si distanzia dalla
disposizione di partenza (rectius: dal suo significato prima facie) in G. PINo, Linterpretazione
nel diritto, Torino, Giappichelli, 2021, cap. VL.

10 Peraltro, si potrebbe ipotizzare che anche un’interpretazione dichiarativa abbia un
effetto trasformativo: effetto che consiste nell’escludere possibili interpretazioni diverse da
quella dichiarativa.

1t L’ovvio riferimento & a U. Eco, Dire quasi la stessa cosa, Milano, Bompiani, 2003,
dedicato ai problemi della traduzione (che non é altro che una forma di interpretazione).
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tiva sara dato proprio dal linguaggio: prima di tutto, per stabilire se
cio che e stato fatto € una interpretazione e non qualcos’altro, biso-
gnera vedere se la trasformazione effettuata dall’interprete e linguisti-
camente accettabile, plausibile ecc. Come ¢ evidente, l'incrocio tra que-
ste due aspettative che riguardano il risultato del processo interpreta-
tivo (fedelta all’'oggetto dell’interpretazione da una parte, e sua inevi-
tabile trasformazione dall’altra) & esattamente cio che rende l'interpre-
tazione un argomento tanto intrattabile e fonte di discussioni inesauri-
bili'%. E, come vedremo pitll avanti, € ovviamente al centro della tema-
tica dell’errore interpretativo.

La seconda caratteristica, che non ¢ stata ancora introdotta nel mio
discorso, e che — qui e ora - l'interpretazione giuridica e solitamente
concepita come una attivita in senso ampio razionale: nel senso che a) &
una attivita retta da criteri®, e che b) I'interprete ha di solito un obbligo
0 quantomeno un onere (a seconda dei casi, di tipo istituzionale o di
tipo “professionale”) di giustificare, sulla base di quei criteri, il risultato
dell’attivita interpretativa. I criteri che sono in grado di giustificare
I'individuazione del risultato dell’attivita interpretativa (l'interpreta-
zione-prodotto, la norma) sono contingenti ad ogni cultura giuridica, e
sono di solito denominati ‘argomenti interpretativi’, o “tecniche inter-
pretative” (o argomentative), o ‘canoni interpretativi’, o simili**. Con
cio intendo dire che, per contare come “buona interpretazione”, o forse
come interpretazione tout court, & necessario che il risultato interpreta-
tivo sia giustificabile sulla base di uno (o pit1) dei criteri ammessi dalla
cultura giuridica di riferimento. Non chiameremmo ‘interpretazione
giuridica’, almeno qui e ora, una attribuzione di significato effettuata
sulla base di un sogno o di una visione estatica, o sotto I'effetto di dro-
ghe, o sulla base di un esperimento surrealista di scrittura automatica,
o grazie ad un lancio di dadi. Anche se, per avventura, tramite 'uno
o l'altro di questi procedimenti (o altri ancora) I'interprete pervenisse
ad attribuire ad una disposizione un significato perfettamente plausi-
bile o0 accettabile, comunque non diremmo che abbia avuto luogo una

12 ]. DicksoN, Interpretation and Coherence in Legal Reasoning, in Stanford Encyclope-
dia of Philosophy, 2001, § 2.2 («interpretation is a Janus-faced concept, encompassing both a
backward-looking conserving component, and a forward-looking creative one»); T. ENDI-
cortT, Legal Interpretation, in A. MARMOR (ed.), The Routledge Companion to Philosophy of
Law, London-New York, Routledge, 2012, 109-122, 110 («The charm [of interpretation, ndr]
comes from the tantalizing complex of creativity and passivity that interpretation invol-
ves»); B. CELANO, Due problemi aperti di teoria dell interpretazione giuridica, Modena, Mucchi,
2017, 53 (una teoria soddisfacente dell’interpretazione deve «riuscire a prospettare 'inter-
pretazione come un’attivita che — misteriosamente, almeno a un primo sguardo - ¢, al con-
tempo, sia accertamento, sia creazione»).

B E. Drcrorri, Interpretazione della legge e discorso razionale, Torino, Giappichelli, 1999,
295; P. CH1AssoONI, Tecnica dell interpretazione giuridica, Bologna, il Mulino, 2007, 61.

* Per una ricognizione dei principali argomenti interpretativi in uso nella cultura
giuridica italiana (e in altre simili), v. G. PINo, L'interpretazione nel diritto, cit., cap. VIIL
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interpretazione giuridica; allo stesso modo in cui non diremmo che
un orologio fermo in fin dei conti funziona, solo perché due volte al
giorno indica 1’ora esatta. La circostanza che solo alcuni criteri fun-
gano da idonee ragioni giustificative per l'interpretazione rende possi-
bile un controllo sociale sull’attivita interpretativa, una forma di veri-
fica, per quanto tutt’altro che rigida, della sua correttezza®.

§ 2.2. — Esistono risposte corrette ai problemi interpretativi?

Le concezioni dell’interpretazione giuridica (i modi molto gene-
rali di teorizzare l'interpretazione) possono essere distinte e organiz-
zate sulla base di diversi assi portanti. Uno di questi (non 1'unico, ma
abbastanza usuale) consiste nel modo in cui la teoria dell’interpreta-
zione in questione risponde alla domanda se esistano risposte corrette
ai problemi interpretativi. Da questo punto di vista, avremo posizioni
che affermano la possibilita che si diano risposte corrette, e posizioni
che negano tale possibilita. Le prime possono essere etichettate come
‘oggettivismo interpretativo’’é, le seconde come ‘scetticismo interpre-
tativo’.

Oggettivismo e scetticismo interpretativo possono presentarsi
in diversi gradi di intensita (e ovviamente in numerose variazioni
interne). Cosi, avremo forme di oggettivismo “radicale”, e forme di
oggettivismo “moderato”. E parimenti avremo forme di scetticismo
“radicale”, e forme di scetticismo “moderato” .

Per 1'oggettivismo radicale, vi € sempre una, e una sola, risposta
giusta (corretta, vera, ecc.) ai problemi interpretativi. (Il diritto & per-
fettamente determinato).

Per 1'oggettivismo moderato, vi sono alcuni problemi interpreta-
tivi che hanno un’unica risposta giusta, e problemi interpretativi che
non hanno un’unica risposta giusta: o perché hanno pit risposte possi-
bili, o perché hanno infinite risposte possibili. (Il diritto e in alcuni casi
determinato, e in altri casi sottodeterminato, oppure indeterminato).

5 G. TARELLO, L'interpretazione della legge, Milano, Giuffre, 1980, 99.

16 Queste posizioni sono talvolta chiamate, a mio parere indebitamente, ‘cognitivi-
smo’, o ‘formalismo’ interpretativo. A mio modo di vedere, la tesi che vi siano risposte cor-
rette ai problemi interpretativi non e necessariamente collegata all’idea che tali risposte sia-
no individuate con un atto di “conoscenza”, né all’idea che cid rimandi ad una concezione
“formalista” del diritto o dell’attivita interpretativa (qualunque cosa cid possa voler dire).

17 Per una trattazione piit dettagliata di queste quattro posizioni, rinvio a G. P1no,
L’interpretazione nel diritto, cit., cap. III. V. anche E. Dicrort1, L'ambigua alternativa tra cogni-
tivismo e scetticismo interpretativo, Working paper 45, Dipartimento di scienze storiche, giu-
ridiche, politiche e sociali, Universita degli studi di Siena, 2003.
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Per lo scetticismo radicale, per ogni problema interpretativo e
possibile (giuridicamente possibile) qualunque risposta. (Il diritto e del
tutto indeterminato).

Per lo scetticismo moderato, per ogni problema interpretativo
sono possibili pit risposte, ma non infinite; le risposte ammissibili ai
problemi interpretativi sono infatti individuabili ex ante, e vanno a
comporre una “cornice” di possibili significati, e quindi di possibili
interpretazioni. (Il diritto e sottodeterminato).

Ora, ¢ abbastanza chiaro che 1'opzione per 1'una o per l'altra di
queste concezioni dell’interpretazione ha precise conseguenze per il
tema dell’errore interpretativo.

Per un sostenitore dell’oggettivismo radicale, l’errore interpre-
tativo ¢ potenzialmente pervasivo: poiché il diritto & perfettamente
determinato, ogni interpretazione che non sia conforme all"unica cor-
retta &, infatti, una interpretazione errata.

Per un sostenitore dell’oggettivismo moderato, possono darsi
interpretazioni corrette, cosi come interpretazioni errate, nelle situa-
zioni di determinatezza; e possono darsi interpretazioni che non sono
né corrette né errate, nelle situazioni di sottodeterminatezza'® e di
indeterminatezza.

Per un sostenitore dello scetticismo radicale, la questione dell’er-
rore interpretativo ¢, di fatto, priva di senso: ogni interpretazione,
infatti, & (giuridicamente) possibile, e dunque non vi sono interpreta-
zioni corrette e interpretazioni sbagliate”. L’interpretazione giuridica,
da questo punto di vista, somiglia ad una forma di giustizia procedu-
rale pura®: qualunque interpretazione prodotta dal soggetto autoriz-
zato sara in grado di produrre effetti giuridici e per l'interpretazione
non c’¢ altro metro di valutazione che questo. In breve, l'interpreta-
zione diventa «il gioco della discrezionalita dell’arbitro»?. Semmai, vi
sono solo interpretazioni “effettive”, quelle effettivamente adottate da
qualche organo giurisdizionale, o perfino dalla maggioranza di essi.

Per un sostenitore dello scetticismo moderato, infine, la questione
€ un po’ pitt complicata: almeno a prima vista®, I'interprete non com-
mette alcun errore interpretativo se si muove all’interno della cor-
nice dei significati ammissibili; dunque si potrebbe dire che, per que-
sta posizione, il discrimine tra interpretazioni corrette (0 comunque

8 Per la precisione, nelle situazioni di sottodeterminatezza non c’e¢ un’unica rispo-
sta corretta ai problemi interpretativi, ma ha ancora senso parlare di interpretazioni errate:
queste sono le interpretazioni che non rientrano nel novero delle plurime risposte possibili.

¥ T. ENpICOTT, Legal Misinterpretation, cit., 99: «on a sceptical, legal realist theory,
misinterpretation is co-extensional with interpretation. It is all the same».

2 J. Rawts, A Theory of Justice (1971), revised ed., Oxford, Oxford University Press,
1999, 74-75.

2 H.L.A. HaRrT, The Concept of Law (1961), Oxford, Clarendon Press, 1994, 142 ss.

2 Tornerd su questo punto infra, alla fine del § 2.3.
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ammissibili) e interpretazioni errate consista nel perimetro della meta-
forica cornice: la quale, come sappiamo, include tutte le interpretazioni
ammissibili. Tuttavia, di solito i sostenitori dello scetticismo moderato
riducono le pratiche interpretative a una questione (non di regole, ma)
di regolarita: che una interpretazione ricada dentro la cornice e, per cosi
dire, semplicemente una questione di fatto, e non di correttezza. Pro-
prio per questa ragione, i sostenitori di questa posizione di solito ricor-
rono all’espediente verbale di qualificare le interpretazioni “dentro la
cornice” come interpretazioni “ammissibili”, o “possibili”, e non come
interpretazioni “corrette”; e parimenti qualificano le interpretazioni
“fuori cornice” come interpretazioni “creative” anziché come inter-
pretazioni sbagliate”. Inoltre, e proprio per questa ragione, le inter-
pretazioni inizialmente “fuori cornice” hanno l'effetto di modificare
la cornice stessa: la cornice dunque non ha una reale forza normativa
nei confronti dell'interpretazione, non puo realmente servire a discri-
minare tra interpretazioni corrette e scorrette, perché cambia forma
davanti ad ogni interpretazione che ne (inizialmente) fuoriesce?.

§ 2.3. — L'oggettivismo moderato e la possibilita di interpretazioni cor-
rette

Personalmente ritengo che la posizione pit plausibile, tra quelle
qui sinteticamente tratteggiate, consista in qualche forma di oggetti-
vismo moderato. Cio ovviamente richiede di mostrare che in effetti
vi siano casi (“casi chiari”, “casi facili”) in cui & disponibile un’unica
risposta corretta ai problemi interpretativi.

Ebbene, in linea generale si puo ipotizzare che casi facili, o chiari,
si verifichino in almeno tre modi, che possono essere presentati in
un ordine crescente di importanza, ossia in un ordine che riflette, in
maniera appunto crescente, la probabilita e la frequenza del loro veri-
ficarsi nel diritto: accordi (interpretativi) non completamente teoriz-
zati, interpretazioni consolidate, e convergenze interpretative parziali
su casi paradigmatici. Vediamo.

2 Questo e particolarmente evidente in R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, cit.,
60 e passim.

# Ho cercato di mostrare l'inafferrabilita della cornice in G. PiNo, Interpretazione
cognitiva, interpretazione decisoria, interpretazione creativa, in Riv. fil. dir., n. 1/2013, 77-102;
IDEM, Norme inespresse, in Analisi e diritto, 2020, 93-126.
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§ 2.3.1. — Accordi (interpretativi) non completamente teorizzati

Una prima possibilita di casi facili e che, rispetto a un certo pro-
blema interpretativo, vi sia una convergenza tra i risultati che possono
essere ottenuti impiegando tecniche interpretative diverse: per quel
problema interpretativo, in ipotesi, ogni possibile tecnica interpreta-
tiva mette capo alla stessa interpretazione-prodotto, alla stessa norma.

In altre parole, in casi di questo tipo si verifica tra gli interpreti
un “accordo non completamente teorizzato”: giuristi diversi, che uti-
lizzano tecniche interpretative diverse, e verosimilmente sullo sfondo
di principi metodologici e ideologie giuridiche diverse, arrivano pero
ad un accordo su certi punti specifici®. In casi di questo tipo, un"unica
risposta ad un problema interpretativo risulta corretta alla luce di tutti
i criteri interpretativi ammessi nella cultura giuridica di riferimento: in
ipotesi, l'interpretazione della disposizione D mettera capo alla stessa
norma N sia che si usi ’argomento letterale, sia che si usi I’argomento
della volonta del legislatore, sia che si usi ’argomento teleologico, e
cosi via. Ovvero, il che & esattamente la stessa cosa, il caso C ricevera
la stessa soluzione normativa argomentando a partire da diverse tec-
niche interpretative.

Questa e una possibilita che non e possibile escludere a priori, e
che anzi e di fatto osservabile®. (Tra poco vedremo peraltro che una
specifica modalita di convergenza interpretativa € assolutamente fre-
quente nella pratica del diritto). Il suo effettivo verificarsi dipende
ovviamente dal grado di complessita e di pluralismo della cultura
giuridica di riferimento: in una cultura giuridica relativamente “com-
patta”, sia dal punto di vista metodologico (cioe sul piano delle tecni-

% Sugli uncompletely theorized agreements, in generale, v. C. SUNSTEIN, Legal Reasoning
and Political Conflict, Oxford, Oxford University Press, 1996, cap. 2; e, con specifico riferi-
mento all'interpretazione giuridica, C. SUNSTEIN, A. VERMEULE, Interpretation and Institu-
tions, in Michigan Law Review, vol. 101, 2003, 885-951, 915-917, 944. Sulla possibilita che piti
tecniche interpretative convergano su uno stesso risultato v. anche E. BULYGIN, Asserti veri o
falsi nel discorso normativo (1999), in IDEM, Il positivismo giuridico, Milano, Giuffre, 2007, 147-
163, 155-156; R. DWORKIN, On Gaps in Law, in N. MacCorMiIck, P. AMSELEK (eds.), Contro-
versies About Law’s Ontology, Edinburgh, Edinburgh University Press, 1991, 88; ].J. MoREsoO,
La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion, Madrid, CEPC, 1997, 222; B.
LEITER, Explaining Theoretical Disagreement, in University of Chicago Law Review, vol. 76,2009,
1215-1250, 1230; D. ParaYANNTs, L. RAMIREZ LUDENA, Desacuerdos tedricos e interpretacion del
derecho, in Analisi e diritto, 2012, 249-293; A. DoLCETTL, G.B. RATTI, Interpretive Disagreements
and the Dual Nature of Law, in W. WALUCHOW, S. SCIARAFFA (eds.), Philosophical Foundations
of the Nature of Law, Oxford, Oxford University Press, 2013, 301-321, 316; ].L. RoDRIiGUEZ,
Teoria analitica del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2021.

% D. FARBER, Do Theories of Statutory Interpretation Matter? A Case Study, in Northwe-
stern University Law Review, vol. 94, 1999, 1409-1444, ha messo a confronto alcune decisio-
ni rese, nella veste di giudici federali di appello, da due sostenitori di dottrine dell’inter-
pretazione radicalmente diverse come Richard Posner e Frank Easterbrook (pragmatista
il primo, testualista il secondo), rilevando che i due sono assai spesso pervenuti a risultati
sostanzialmente identici.
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che interpretative ammesse), sia dal punto di vista ideologico (cioe sul
piano dei valori etico-politici cui i giuristi aderiscono), tale possibilita
potra verosimilmente essere frequente; di contro, in una cultura giuri-
dica ideologicamente frammentata al proprio interno e che ammetta il
ricorso ad una pluralita di tecniche interpretative eterogenee e conflig-
genti, questa possibilita sara certamente piti remota, anche se comun-
que ancora possibile.

Si tenga inoltre presente che, anche quando in astratto sono dispo-
nibili molteplici tecniche interpretative, spesso solo alcune di esse risul-
tano effettivamente praticabili: ad esempio, nel caso di disposizioni
legislative molto recenti non saranno disponibili interpretazioni prece-
denti da invocare con un argomento ex auctoritate, e non sara disponi-
bile I'argomento evolutivo (in quanto la disposizione non & obsoleta);
non sempre ¢ utilizzabile ’argomento storico (perché non sempre vi
sono precedenti storici per quella disposizione); e cosi via.

§ 2.3.2. — Interpretazioni consolidate

Una seconda possibilita di casi facili si da quando, per un certo
caso, si sia creata una interpretazione consolidata, un “diritto vivente”,
ad esempio perché quella interpretazione é stata inizialmente adottata
da un interprete particolarmente autorevole, come una Corte dotata
di funzioni nomofilattiche, e poi ¢ stata seguita dalla generalita degli
interpreti. Ovviamente, non e necessario che in questi casi si verifichi
una completa, assoluta unanimita tra gli interpreti. La “convergenza”
€ una proprieta scalare, non del tipo “tutto-o-niente”. E questo puo
rendere a volte difficile stabilire se la convergenza vi sia: la conver-
genza puo ben essere indeterminata.

E noto che orientamenti interpretativi consolidati, di fatto, si veri-
ficano, e anche con una certa frequenza. E questa possibilita e certa-
mente ammissibile, e di fatto ammessa, anche da parte dei sostenitori
dello scetticismo interpretativo”. Ora, il punto interessante e che, in
presenza di un orientamento interpretativo consolidato, quella speci-
fica interpretazione (l'interpretazione consolidata) assume uno status
privilegiato. Il diritto & un fenomeno normativo istituzionalizzato, e il

¥ Cfr., ad esempio, R. GUASTINT, Le fonti del diritto e l'interpretazione, Milano, Giuffre,
1993, 330 («si pud dire che un testo sia chiaro solo se, e nel senso che, sul suo significato gli
interpreti concordano»); IDEm, Conoscere il diritto. Un inventario di problemi, in Diritto & Que-
stioni pubbliche, n. 13/2013, 513-536, 535 («In genere — ossia per la maggior parte delle dispo-
sizioni — dal punto di vista sincronico esiste nella cultura giuridica e in giurisprudenza una
interpretazione consolidata e dominante, cui corrisponde una norma determinata»). Allu-
de ad una possibilita di questo tipo anche G. TARELLO, L'interpretazione della legge, cit., 74.
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linguaggio giuridico e un linguaggio “amministrato”?. A certe condi-
zioni, le decisioni interpretative degli organi dell’applicazione hanno
effetti costitutivi non solo sui singoli casi concreti che essi decidono,
ma anche sul linguaggio giuridico in generale. E questo & tanto piu
vero quando una certa interpretazione diventi communis opinio tra gli
organi dell’applicazione e tra i giuristi in generale. Una singola inter-
pretazione-prodotto finisce cosi per incorporarsi nel diritto positivo?.

Cio implica che la convergenza degli interpreti istituzionali su un
certo risultato interpretativo rende quel risultato non piti una possi-
bilita interpretativa tra tante, e nemmeno una “interpretazione auto-
revolmente sostenuta”, ma qualcosa di piu: l'interpretazione cor-
retta. Ignorare, senza argomenti, l'interpretazione consolidata vuol
dire commettere un errore interpretativo. Una interpretazione consoli-
data esercita una particolare “forza gravitazionale”: puo anche essere
messa in discussione, ma solo con uno sforzo argomentativo partico-
larmente forte.

§ 2.3.3. — Casi paradigmatici e convergenze interpretative parziali

Una terza possibilita di casi facili, infine, si ha quando un certo
caso ricade chiaramente nel nucleo certo di applicazione di una norma.
Rispetto a quella norma, potranno sicuramente esservi altri casi di
applicazione che sono dubbi o incerti, ma con riferimento a quel caso
(o meglio: a quel tipo di caso), non potranno legittimamente sorgere
controversie interpretative: vi sara un’unica interpretazione corretta.

Il punto puo essere spiegato nel modo seguente. L'interpretazione
si misura sempre con casi (generici) di applicazione. Ogni norma pre-
senta un nucleo di certezza, cioe un insieme di casi ai quali essa si
applica certamente; se si verifica nella realta (o se si ipotizza in via di
esperimento mentale) un caso di questo tipo, allora si tratta di un caso
facile, in cui e possibile indicare la risposta corretta al problema inter-
pretativo. Allo stesso tempo, ogni norma presenta anche una zona di

% Su questo aspetto del linguaggio giuridico sono fondamentali i lavori di Mario Jori:
v., ad esempio, Definizioni giuridiche e pragmatica, in Analisi e diritto, 1995, 109-144; I giudi-
ci creano diritto?, cit.; Linguaggio giuridico, in G. PINo, A. SCHIAVELLO, V. VILLA (a cura di),
Filosofia del diritto. Introduzione critica al pensiero giuridico e al diritto positivo, Torino, Giappi-
chelli, 2013, 257-288.

» P. Comanbuccl, Assaggi di metaetica, Torino, Giappichelli, 1992, 152-153. Come
afferma la Corte costituzionale, in questi casi «la norma vive ormai nell’ordinamento in
modo cosi radicato che e difficilmente ipotizzabile una modifica del sistema senza l'inter-
vento del legislatore o di questa Corte» (sent. n. 350 del 1997, § 5). Cio & strettamente asso-
ciato alla funzione conformativa che le interpretazioni giudiziarie svolgono sul diritto posi-
tivo, e alla natura di “linguaggio amministrato” propria del linguaggio giuridico (supra, nt.
27), che, a ben vedere, sono due facce della stessa medaglia.
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penombra, un’area di incertezza, rispetto alla quale non vi & una rispo-
sta conclusiva alla domanda se certi casi vi ricadano o no®. E ovvia-
mente rispetto a ogni norma vi & anche una serie (sterminata) di casi ai
quali quella norma certamente non si applica.

Cosi, data la norma N, vi saranno dei casi C, C,, C,..., rispetto ai
quali il problema interpretativo se N, si applichi (cioe la domanda se
tali casi rientrano nell’area di significato di N,) avra una risposta uni-
voca, affermativa o negativa; e vi saranno dei casi C,, C, C, ..., rispetto
ai quali il problema interpretativo se N, si applichi non avra una rispo-
sta univoca. Il diritto sara pitt 0 meno determinato, o sottodetermi-
nato, in funzione dell’ampiezza e della frequenza dei casi chiari e dei
casi dubbi.

Questa terza possibilita di casi facili e pit1 significativa e pervasiva
rispetto alle prime due, perché ¢ legata ad una caratteristica strutturale
dell'interpretazione giuridica in quanto interpretazione testuale. Casi
di questo tipo sono facili, infatti, perché l'interpretazione ha ad oggetto
enunciati formulati in un linguaggio naturale, e i linguaggi naturali
contengono inevitabilmente termini dal significato vago, cioe termini
il cui significato certamente si applica a certe cose, certamente non si
applica a certe altre cose, e che & incerto se si applichi ad altre cose
ancora®. Poiché il linguaggio con cui sono formulate le disposizioni e
inevitabilmente vago, tutte le norme saranno affette da un grado mag-
giore o minore di vaghezza. Con la conseguenza che per ogni norma,
0 quantomeno per la stragrande maggioranza delle norme, vi saranno
casi chiari e casi dubbi. Ma, per paradossale che possa sembrare, il
fenomeno della vaghezza implica che vi siano anche situazioni in cui il
linguaggio e del tutto univoco. La vaghezza non equivale ad indeter-
minatezza radicale®.

D’accordo. Tuttavia, qui sembra aleggiare una petizione di prin-
cipio. Infatti se, come spesso accade, sono possibili pili interpretazioni

% La metafora della “penombra” (’area di incertezza che circonda il nucleo chiaro
della norma) ¢ stata introdotta nel dibattito teorico-giuridico da G. WiLL1aMs, Language and
the Law, in Law Quarterly Review, vol. 62,1945, 302, e poi resa celebre da H.L.A. HART, Positi-
vism and the Separation of Law and Morals, (1958), in IDEM, Essays in Jurisprudence and Philoso-
phy, Oxford, Clarendon Press, 1983, 49-87, 63; IDEm, The Concept of Law, cit., cap. VII. (Esat-
tamente in quegli stessi anni, una idea simile era utilizzata anche da A. Ross, Diritto e giu-
stizia [1958], Torino, Einaudi, 1990, 109).

3 B. RusskLL, Vagueness, in Australasian Journal of Psychology and Philosophy, 1:2,1923,
84-92; T. ENpI1COTT, Law Is Necessarily Vague, in Legal Theory, vol. 7, 2001, 379-385.

2 «E una caratteristica essenziale del linguaggio che almeno alcune delle sue espres-
sioni debbano necessariamente essere univoche. Un linguaggio che non soddisfaces-
se questa condizione, infatti, darebbe uno strumento di comunicazione del tutto inutile»
(E. BuLYGIN, Asserti veri o falsi nel discorso normativo, cit., 157; Ipem, The Objectivity of the
Law, [2004], in IpEM, Essays in Legal Philosophy, Oxford, Oxford University Press, 2015, 302-
310, 308-309; Ipewm, 1l positivismo giuridico, cit., 95-96). E si ricordi la lezione di Wittgenstein,
secondo cui il dubbio presuppone necessariamente la certezza: L. WITTGENSTEIN, Della cer-
tezza (1969), Torino, Einaudi, 1978.
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di una stessa disposizione (piti interpretazioni-prodotto, pitt norme),
cosa assicura che un certo caso sia un caso facile alla luce di tutte le
possibili norme, alternative tra loro, che possono essere tratte da una
stessa disposizione? Non e forse vero, peraltro, che il fatto stesso che
siano disponibili molteplici tecniche interpretative produce inevita-
bilmente una pluralita di risposte ai problemi interpretativi (di modo
che, ad esempio, ove siano disponibili cinque diverse tecniche inter-
pretative, da una disposizione potranno essere tratte cinque norme
diverse)®?

L’obiezione appare insidiosa, ma forse anch’essa nasconde, a sua
volta, una petizione di principio. Infatti, se si osservano i disaccordi
interpretativi che normalmente occupano i giuristi (il contrapporsi
di diverse interpretazioni di una stessa disposizione), ci accorgiamo
che di solito le diverse interpretazioni-prodotto (le diverse norme) che
vengono contrapposte non hanno dei campi di applicazione totalmente
dissociati, per cosi dire. Piuttosto, cid che solitamente accade e che le
varie interpretazioni-prodotto disponibili condividono, tutte, alcuni
casi indiscussi di applicazione, mentre poi differiscono quanto al trat-
tamento di casi ulteriori: ¢ del tutto possibile che da una certa disposi-
zione si possano trarre, per via di interpretazione, pitt norme diverse,
ma queste norme di solito presentano delle intersezioni relativamente
a certi tipi di casi. Altrimenti detto, vi sono casi ai quali tutte le diverse
norme, che possono essere tratte dall’interpretazione di una disposi-
zione, offrono la medesima soluzione giuridica*.

Facciamo un esempio. Si pensi alla disposizione «Chiunque
cagiona la morte di un uomo e punito con la reclusione non inferiore
ad anni ventuno» (art. 575 c.p.), e immaginiamo di doverla interpretare
per la prima volta (ovvero, mettendo tra parentesi il fatto che, di fatto,
di tale disposizione esiste una interpretazione assolutamente conso-

¥ Cfr. T. MazzARESE, ‘Norm Proposition’: Epistemic and Semantic Queries, in Rechtstheo-
rie, vol. 22, 1991, 39-70; P. ComaNDuccl, La indeterminacion del derecho: una cuestion de grado,
in Analisi e diritto, 2022, 97-107.

¥ Questo fenomeno & ben descritto (peraltro da una prospettiva di scetticismo inter-
pretativo) da R. GUASTINTI, Lo scetticismo interpretativo rivisitato, in Materiali per una storia del-
la cultura giuridica, n. 1/2006, 227-236, 233-234, secondo cui, nella maggior parte dei casi, «la
controversia interpretativa riguarda non il significato di un testo normativo nella sua inte-
rezza, ma, per cosi dire, solo una parte di tale significato [...] il significato di un testo nor-
mativo puo, sovente, essere idealmente scomposto in due parti: un nucleo non controver-
s0 e, al margine del nucleo, una frangia controversa» (negli stessi termini anche Ipem, L’in-
terpretazione dei documenti normativi, Milano, Giuffre, 2004, 59, nt. 31, 67-68; IDEm, Conoscere
il diritto, cit., 535-536).

Sulla possibilita di “convergenze parziali”, o “intersezioni”, sulla risposta ai problemi
interpretativi, v. anche E. Dic1oTTi, Interpretazione della legge e discorso razionale, cit., 231-232;
IDEM, Interpretazione senza verita? Lo scetticismo interpretativo in un libro di Pierluigi Chiassoni,
in Lo Stato, n. 15/2020, 493-511, 505-507; IDEM, Le attivita creative dei giudici, Modena, Muc-
chi, 2022; G.U. ResciGNo, Il giurista come scienziato, in Dir. pubbl., n. 3/2003, 833-864, 845;
L. Ramirez LUDENA, El desvelo de la pesadilla. Una respuesta a “El escepticismo ante las reglas
replanteado”, in Discusiones, 2012, 87-116, 99-100.

64



Interpretazioni corrette, interpretazioni scorrette, interpretazioni creative

lidata). In questa disposizione, la parola ‘uomo’ risulta ambigua (in
particolare, e affetta da ambiguita semantica®), in quanto gia nel lin-
guaggio ordinario pud assumere diversi significati. Di conseguenza,
la disposizione pud prestarsi a diverse interpretazioni a seconda del
significato che si da alla parola “uomo’.

Una prima interpretazione sosterra che tale parola si riferisce agli
esseri umani adulti di sesso maschile, e produrra l'interpretazione-
prodotto (la norma) N,: «Chiunque cagiona la morte di un essere umano
adulto di sesso maschile & punito...».

Una seconda interpretazione sosterra che tale parola si riferisce
agli esseri umani adulti (di entrambi i sessi), e produrra l'interpreta-
zione-prodotto (la norma) N,: «Chiunque cagiona la morte di un essere
umano adulto & punito...».

Una terza interpretazione sosterra che tale parola si riferisce a
tutti gli esseri umani, di qualunque eta e di qualunque sesso, e pro-
durra l'interpretazione-prodotto (la norma) N.: «Chiunque cagiona la
morte di un essere umano € punito...».

Ebbene, ¢ facile vedere come al problema interpretativo “qual ¢ la
conseguenza giuridica per il caso di omicidio di un essere umano adulto
di sesso maschile?” N, N,, e N, diano la medesima risposta. Il caso in
questione ¢, dunque, un caso facile. Di contro, in ipotesi, non saranno
casi facili né I’'omicidio di un essere umano adulto di sesso femminile
né ’'omicidio di un bambino: a questi casi, le tre norme potenzialmente
espresse dalla disposizione danno risposte diverse. Ovviamente, que-
sti due ultimi tipi di casi potrebbero comunque essere dei casi facili in
presenza di altre condizioni: ad esempio, perché sull’interpretazione-
prodotto N, si & cristallizzata nella cultura giuridica una convergenza
interpretativa — un diritto vivente — talmente massiccia che nessun
giurista competente prenderebbe mai in considerazione le possibilita
interpretative N, e N,: a queste condizioni, sara possibile dire che per il
caso “omicidio di qualunque essere umano” vi € un’unica risposta giu-
sta. (Si ricordera che quest’ultimo ¢ il tipo di “caso facile” censito nel
paragrafo precedente). E ovviamente anche rispetto a N, che in effetti
rende “facili” molti pit1 casi rispetto a N, e N, potranno ancora verifi-
carsi casi difficili, come ad esempio il cagionare la morte di un essere
umano non ancora nato ma solo concepito.

Si rivela, dunque, fallace 1’argomento (caro ai sostenitori dello
scetticismo interpretativo) che la disponibilita di molteplici tecniche
interpretative dimostri di per sé I'impossibilita di un’unica risposta ai
problemi interpretativi. Come abbiamo visto, le cose non stanno cosi:

% Sulla nozione di ambiguita semantica, e la distinzione rispetto ad altre forme di
ambiguita (sintattica, pragmatica), v. G. PINO, L'interpretazione nel diritto, cit., 124 ss.
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sia perché piu tecniche interpretative possono produrre lo stesso risul-
tato interpretativo (una convergenza totale oppure parziale delle inter-
pretazioni-prodotto); sia perché, pur essendo astrattamente disponi-
bili pit1 tecniche interpretative, puo accadere che alcune interpreta-
zioni siano talmente consolidate da rendere sostanzialmente folle ipo-
tizzare una diversa interpretazione.

§ 2.4. - Alcune precisazioni

Ricapitoliamo. Per 1'oggettivismo interpretativo moderato, vi
sono casi in cui un problema interpretativo ammette una sola rispo-
sta corretta: questi casi sono facili, o chiari, perché per quei casi tutti
i metodi interpretativi plausibilmente utilizzabili producono la stessa
interpretazione-prodotto, o perché vi & un orientamento interpretativo
consolidato, o perché ricadono nella “zona di certezza” della norma, ne
rappresentano un caso paradigmatico di applicazione. E vi sono casi
dubbi, nei quali pit1 risposte sono possibili, anche se I'insieme di que-
ste risposte possibili puo essere pitt 0 meno ampio; nei casi dubbi vi
possono essere anche risposte preferibili ad altre, ma manca un crite-
rio conclusivo condiviso per stabilire tale ordine di preferenza. A ren-
dere corretta la risposta nei casi facili non e qualche proprieta imma-
nente, o un collegamento privilegiato tra l'interprete e una misteriosa
realta giuridica oggettiva: la presenza di casi facili dipende semplice-
mente dal modo in cui funziona il linguaggio, incluso quel particolare
“linguaggio amministrato” che ¢ il linguaggio giuridico™.

Abbiamo dunque a disposizione, a partire da una posizione di
oggettivismo moderato, una prima approssimazione al problema
dell’errore nell’interpretazione giuridica: poiché esistono risposte cor-
rette ad almeno alcuni problemi interpretativi, una interpretazione
e errata quando si discosta dalla risposta corretta. Questa e pero, in
effetti, solo una prima approssimazione. Alcune importanti qualifica-
zioni devono essere introdotte al concetto di ‘interpretazione errata’.
Una prima qualificazione verra introdotta alla fine di questo paragrafo
(in particolare, nella quarta “osservazione” che conclude il paragrafo).
Una seconda qualificazione verra introdotta invece nel § 4.1.

% A cio si deve aggiungere che un caso chiaro non esercita nessun tipo di “attrazione
magica” sull’interprete: ¢ evidente che anche davanti ad un caso chiaro l'interprete esercita
una scelta, e precisamente la scelta se aderire alla soluzione normativa del caso chiaro, o se
metterla in questione, ad esempio proponendone un superamento, o suggerendo una ecce-
zione. L’oggettivismo interpretativo moderato risponde alla domanda se e a quali condizio-
ni esistano risposte giuste ai problemi interpretativi, non alla domanda su cosa il giudice o
l'interprete debbano fare davanti a un caso facile o difficile. La scelta da parte dell’interprete
di aderire, o di non aderire, alla risposta giusta, quando ve ne & una disponibile, non riguar-
da la teoria ma piuttosto la metodologia dell’interpretazione.
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Per il momento, comunque, teniamo ferma la possibilita generale
di interpretazioni errate, e concludiamo questa veloce difesa dell’og-
gettivismo moderato con quattro osservazioni aggiuntive.

Una prima osservazione e che il dibattito corrente in teoria dell’in-
terpretazione fornisce un indizio, una prova indiretta, a favore della
maggiore plausibilita dell’oggettivismo moderato rispetto alle alterna-
tive, e in particolare rispetto agli scetticismi. Infatti, & possibile osser-
vare come molti teorici dello scetticismo finiscano per riconoscere la
presenza di casi facili nel diritto, esattamente negli stessi termini in cui
ne da conto l'oggettivismo moderato?. Queste ammissioni, profonda-
mente rivelatrici, sono pero del tutto incompatibili con I'assunto fon-
damentale dello scetticismo interpretativo, e cioe con la tesi che per ogni
problema interpretativo vi sia inevitabilmente una pluralita di risposte
possibili. Se la tesi fondamentale dello scetticismo interpretativo & che
per ogni problema interpretativo vi € sempre una pluralita di risposte
possibili ed equivalenti, allora non & concettualmente possibile che vi
siano casi facili. Se lo scetticismo interpretativo rinuncia a, o quanto-
meno indebolisce, questo assunto, cessa inevitabilmente di essere uno
scetticismo, e diventa automaticamente un oggettivismo moderato.
Queste forme di scetticismo interpretativo, in altre parole, pretendono
di essere degli scetticismi moderati, ma in realta sono degli “scettici-
smi immaginari”*®.

Una seconda osservazione & che, come peraltro ho gia avuto modo di
accennare, la distinzione tra casi chiari e casi dubbi non puo essere pen-
sata come una distinzione netta, precisa. Un caso dubbio e tale proprio

¥ Tra i sostenitori dello scetticismo interpretativo, la possibilita di casi facili & affer-
mata, ad esempio, da P. CH1ASSONI, L'interpretazione della legge: normativismo semiotico, scet-
ticismo, giochi interpretativi, in Aa.Vv., Studi in memoria di Giovanni Tarello, vol. I1. Saggi teo-
rico-giuridici, Milano, Giuffre, 1990, 121-161, 135, 140-141; R. GuAsTINI, L’interpretazione dei
documenti normativi, cit., 73-76, 130 («ogni norma [...] presenta una ‘trama aperta”: al centro
vi € una zona di luce, ai margini una ‘zona di penombra’. In altre parole, data una norma,
vi sono casi che certamente ricadono nel suo campo di applicazione; altri che, non meno
certamente, cadono fuori di esso; ma ve ne sono altri ancora per i quali la situazione e dub-
bia»); IDEM, Interpretare e argomentare, cit., 418, e soprattutto 277 («Data una norma qualsi-
voglia, vi sono casi ai quali essa & certamente applicabile, casi ai quali essa non pud certo
essere applicata, e finalmente casi ‘dubbi” o ‘difficili’ che cadono in una ‘zona di penombra’:
casi, cioe, per i quali I'applicabilita della norma ¢ discutibile»); e si riveda anche 'afferma-
zione di Guastini riportata supra, nt. 34. Come & evidente, queste sono tutte affermazioni che
potrebbero essere ascritte a qualsiasi esponente dell’oggettivismo moderato, da Hart in giti.

% Cosi C. LuzzarTi, L'interprete e il legislatore, Milano, Giuffre, 1999, 139, 143; v. anche
T. Enpicott, Vagueness in Law, Oxford, Oxford University Press, 2000, cap. 2 (che passa in
rassegna le tesi di alcuni scettici radicali, per concludere che nessuno le sostiene fino in fon-
do, e che tutti finiscono per aderire a qualche versione della teoria mista); M. BARBERIS, Lo
scetticismo immaginario. Nove obiezioni agli scettici a la génoise, in Analisi e diritto, 2000, 1-36
(che sostiene che le versioni piti recenti dello scetticismo interpretativo “genovese” abbia-
no in realta finito per sottoscrivere le tesi fondamentali della teoria mista, cosi diventando
indistinguibili da queste ultime); stessa cosa & osservata (a proposito di Vittorio Villa) da
E. D1c1orTi, La teoria e la meta-teoria dell’interpretazione di Vittorio Villa, in Diritto & Questioni
pubbliche, n. 13/2013, 21-60.
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perché non vi & una risposta conclusiva alla domanda se esso ricada o
no nell’ambito di applicazione della norma (alla domanda se il caso, la
fattispecie concreta, corrisponda alla fattispecie astratta, all’ambito di
“applicabilita interna” della norma). Pertanto, davanti ad un caso dub-
bio ci si chiedera non solo se ad esso la norma in questione sia “dav-
vero” applicabile o no, ma anche se esso sia “davvero” un caso dubbio
— che in effetti sono solo due modi diversi di porsi la stessa domanda.

Non vi ¢ una netta linea di confine tra casi chiari e casi dubbi:
la differenza & sfumata e incerta. Tra casi chiari di applicazione, casi
dubbi, e casi chiari di non applicazione vi € una continuita, uno slitta-
mento graduale e progressivo (e, a causa del carattere “riflessivo” della
vaghezza, puo essere anche dubbio se un caso sia dubbio). E tuttavia
questa incertezza, di per sé ineliminabile, & del tutto compatibile con la
presenza di casi paradigmatici di applicazione corretta di una norma.

Lo stesso si puo dire, ovviamente, quando un caso é facile in virtu
di una interpretazione consolidata. In queste situazioni, peraltro, alla
vaghezza propria di qualunque norma (e dunque anche della norma
prodotta da una interpretazione consolidata) si aggiungono anche pos-
sibili incertezze nella qualificazione di qualcosa come “interpretazione
consolidata’: quante pronunce conformi occorrono, e da parte di quali
interpreti, per dare luogo ad un diritto vivente? Cercare di rispondere
ad una domanda di questo tipo porta dritti dentro un paradosso del
sorite (cioe lo stesso paradosso che rende impossibile stabilire quanti
capelli, esattamente, debba perdere una persona per essere definita
‘calva’, o quanti soldi in banca, esattamente, debba avere una persona
per essere definita ‘ricca’). E tuttavia questo non intacca in alcun modo
la possibilita di individuare casi chiari di accordo interpretativo e casi
chiari di disaccordo interpretativo (cosi come siamo perfettamente in
grado di individuare casi chiari di calvizie, e di ricchezza).

Una terza osservazione € che non vi e nulla di fisso e ineluttabile
nel fatto che qualcosa sia un caso chiaro: anche i casi paradigmatici
di applicazione di un termine (e dunque di una norma) possono cam-
biare nel tempo, e possono essere messi in discussione. Cambiamenti
nel contesto economico o tecnologico, nella morale sociale, o nell’ordi-
namento giuridico possono rendere difficile un caso che in precedenza
era trattato come facile, e viceversa®.

Nel corso del tempo, alcune tecniche interpretative potrebbero
venire abbandonate dalla cultura giuridica, facendo venire meno la
possibilita di derivare da una certa disposizione pitl interpretazioni-
prodotto diverse, e quindi trasformando in caso chiaro quello che
precedentemente poteva essere un caso oscuro, dubbio (o viceversa:

¥ R. DWORKIN, Law’s Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, 72.
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nuove tecniche interpretative potrebbero rendere difficile un caso che
precedentemente era percepito come facile)*.

Oppure, una interpretazione consolidata nel corso del tempo
potrebbe essere messa in questione, abbandonata, sostituita da un’al-
tra interpretazione consolidata (un revirement giurisprudenziale), o
semplicemente da una situazione di controversia interpretativa.

Una quarta osservazione riguarda 1’affermazione, che ho fatto piti
volte, secondo cui la nozione di errore interpretativo e l'ovvio contral-
tare della possibilita di interpretazioni corrette: se l'interpretazione &
attivita retta da regole (anziché pura decisione slegata da qualunque
criterio di correttezza), allora segue necessariamente che vi possano
essere interpretazioni sbagliate.

A questo riguardo occorre perd introdurre una precisazione:
ammettere la possibilita dell’errore interpretativo non obbliga concet-
tualmente ad assumere una posizione di oggettivismo interpretativo
(nemmeno nella forma moderata). In altre parole, affinché sia concet-
tualmente possibile parlare di errori interpretativi non si deve neces-
sariamente postulare che esista un"unica risposta corretta ai problemi
interpretativi, o ad alcuni problemi interpretativi. E possibile che una
certa interpretazione I, sia una interpretazione sbagliata anche se, per
quel problema interpretativo, non vi & una singola interpretazione cor-
retta, ma invece piu interpretazioni I, I, e I, tutte parimenti corrette
dal punto di vista del diritto (ad esempio, perché tutte riconducibili
alla “cornice” dei significati giuridicamente ammissibili di una certa
disposizione).

Se questo & vero, allora a ben vedere ¢ possibile — almeno in teo-
ria — parlare di errori interpretativi e di interpretazioni sbagliate anche
assumendo la prospettiva dello scetticismo interpretativo moderato.
(Ad essere incompatibile con la nozione di errore interpretativo, dun-
que, sarebbe solo lo scetticismo interpretativo radicale). Abbiamo visto
pero (sopra, § 2.2) che, di fatto, molti sostenitori dello scetticismo inter-
pretativo moderato rifiutano comunque questa possibilita, preferendo
piuttosto parlare di interpretazioni “innovative” o “creative”.

§ 3. — Per una tassonomia degli errori interpretativi

Finora ho parlato di errori interpretativi in un senso abbastanza
generico — in effetti, fin qui il mio principale obiettivo & consistito nel
corroborare 1'idea che gli errori interpretativi siano concettualmente
possibili.

4 Cfr. L. RaAMIREZ LUDENA, El desvelo de la pesadilla, cit., 111.
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Una volta ammessa la possibilita di errori interpretativi, si puo
pero fondatamente ipotizzare che, nell’ambito del processo interpre-
tativo, si possano verificare errori di vario tipo. Distinguero qui, in
maniera un po’ stipulativa, due principali tipi di errori interpretativi,
che al loro interno si articolano ulteriormente*: errori interpretativi
in senso stretto, ed errori applicativi. (L’aspetto stipulativo di questa
distinzione dipende dal fatto che si tratta di errori che possono spesso
concorrere e sovrapporsi, al punto che la loro trattazione separata puo
risultare in qualche misura artificiosa).

§ 3.1. — Errori interpretativi in senso stretto

Come abbiamo visto sopra (§ 2.1), il concetto di “interpretazione
giuridica” (ad ogni modo, il concetto usato qui) € un concetto bifronte.

Per un verso, l'interpretazione giuridica € interpretazione di qual-
cosa: di una disposizione, di un enunciato delle fonti del diritto; di
conseguenza, il risultato dell’interpretazione (l'interpretazione-pro-
dotto, la norma) deve esibire un qualche grado di fedelta, di “corri-
spondenza” all’'oggetto da interpretare; e cioe deve poter essere pre-
sentato come una riproduzione, una traduzione della disposizione di
partenza. Per altro verso, l'interpretazione & una attivita retta da cri-
teri, e pertanto l'attivita interpretativa si puo legittimamente basare
su alcuni tipi di criteri, e non su altri: banalmente, non ogni attivita
di attribuzione di significato ad un enunciato delle fonti puo contare
come interpretazione.

Questi due aspetti dell’attivita interpretativa possono essere chia-
mati ‘semantico” il primo, e ‘argomentativo’ il secondo. E da quanto
detto finora discende che a rendere corretta, o sbagliata, una interpre-
tazione-prodotto concorrono sia fattori di tipo semantico sia fattori di
tipo argomentativo — o meglio, soccorre una valutazione che si muove,
contemporaneamente, su questi due piani, mantenendoli in un “equi-
librio riflessivo”: una certa rispondenza con il dato testuale di par-
tenza, e la presenza di idonei argomenti giustificativi*.

41 Tassonomie affini (ma non coincidenti) con quella esposta nel testo possono leg-
gersi in: G. CARLI1zz1, Errore giudiziario e logica del giudice nel processo penale, in L. LUPARIA
DoNATI (a cura di), L'errore giudiziario, Milano, Giuffre, 2001, 108-121 (che per riferirsi ad
errori come quelli censiti nel testo utilizza la categoria generale degli ‘errori qualificato-
ri’); M. Luciani, L'errore di diritto e l'interpretazione della norma giuridica, in Questione giusti-
zia, n. 3/2019, 16-43; e nella sentenza della Corte di Cassazione, Sezioni Unite civili, 3 mag-
gio 2019, n. 11747.

# T. ENDICOTT, Legal Interpretation, cit., 112: «an “interpretation” arguing the unar-
guable would not only be a misinterpretation, it would be a pretense, or a failure to inter-
pret, as an irrational argument reflects a failure to argue».
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Tenere in equilibrio "aspetto semantico e l’aspetto argomentativo
dell’interpretazione significa che, in linea di massima, quanto meno
la dimensione semantica & problematica (perché l'interprete si muove
in un ambito di significati linguisticamente accettati), tanto meno vi
sara bisogno di argomentare (principio di economia dell’argomenta-
zione). Per converso, quanto piu ci si allontana dall’area dei significati
chiari, non controversi*, tanto pit1 cresce il bisogno di un’argomenta-
zione convincente; e, in questi ultimi casi, una argomentazione convin-
cente & esattamente cid che puo distinguere una interpretazione “inno-
vativa” o “creativa” (sorprendente dal punto di vista linguistico, ma
forse ancora qualificabile come ‘interpretazione’), da un errore inter-
pretativo.

Pertanto, errori interpretativi in senso stretto potranno verificarsi
nelle seguenti ipotesi:

(EL) l'interprete si allontana dal significato ovvio, o da uno dei
significati possibili, senza argomentare adeguatamente, o usando
argomenti inammissibili*;

(EL) l'interprete mantiene il significato ovvio, ma usando argo-
menti inammissibili;

(EL) l'interprete mantiene il significato ovvio, ignorando che vi
erano ragioni pressanti per allontanarsene®.

§ 3.2. — Errori di applicazione

Per ‘applicazione” intendo, qui, l’attivita intellettuale che consi-
ste a) nel ricondurre un certo caso alla fattispecie astratta di una norma
(operazione talvolta chiamata anche ‘qualificazione giuridica’), e b)
nell’associare a quel caso le conseguenze giuridiche previste da quella
norma*.

Di conseguenza, errori interpretativi di tipo applicativo potranno
verificarsi nelle seguenti ipotesi:

# Per cogliere questa idea di “allontanamento” dal significato ovvio ho proposto di
utilizzare la nozione di ‘scarto’, G. PiNo, L’interpretazione nel diritto, cit., cap. VI, 2.3.

# Ad esempio: usare un argomento non riconosciuto o non considerato rilevante
nella cultura giuridica di riferimento; usare in maniera errata un argomento ammesso (ad
esempio, errare nell’individuazione della ratio legis, o applicare a sproposito un argomen-
to della costanza terminologica, ecc.); o non utilizzare un argomento che invece dovreb-
be essere utilizzato (ad esempio, per la Corte costituzionale italiana, commette un errore
interpretativo, che determina I'inammissibilita della questione di costituzionalita, il giudice
ordinario che non pone in essere una interpretazione conforme a Costituzione).

¥ Ad esempio, ignorando che il significato ovvio crea una antinomia con una norma
gerarchicamente superiore (¢ esattamente ’esempio di “‘uomo’, visto sopra, ove venga inter-
pretato nel senso di ‘essere umano adulto di sesso maschile”), o altri esiti assurdi.

# Per questa analisi del concetto di “applicazione’ (e specificamente di ‘applicazione-
attivita’, distinta dalla ‘applicazione-prodotto” che consiste nell’adozione di una decisione
individuale), cfr. G. PINO, L'interpretazione nel diritto, cit., 46-49.
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(EA)) un caso che dovrebbe essere correttamente ricondotto alla
fattispecie F, della norma N, viene invece ricondotto alla fattispe-
cie F, della norma N,. Questo tipo di errore potrebbe essere causato,
ad esempio, dal fatto che l'interprete non si e accorto che N, e stata
oggetto di abrogazione espressa o tacita, o che N, & norma speciale
rispetto a N,, o che N, ¢ inapplicabile per altre ragioni (ad esempio, &
tratta da una fonte che non puo essere utilizzata per quel tipo di caso);
oppure l'interprete potrebbe semplicemente aver errato nel qualificare
la fattispecie (furto anziché appropriazione indebita; compravendita
anziché donazione; ecc.);

(EA,) ad un caso che sia stato correttamente sussunto nella fatti-
specie astratta di una norma N, non viene applicata la conseguenza
giuridica C, prevista da N, ma piuttosto la conseguenza giuridica C,
prevista da un’altra norma N, (o0 una qualunque altra conseguenza
giuridica C “inventata” dall’interprete).

§ 4. - Errore, disaccordo, creativita

L’analisi svolta fin qui mostra che errori interpretativi sono pos-
sibili, e in quale forma possano presentarsi. L'ultimo passaggio della
mia analisi & probabilmente quello meno agevole, e destinato a lasciare
insoddisfatti tutti coloro che dall’analisi teorica si aspettano risposte
nette e risolutive ai problemi da essa trattati. Si tratta dei due problemi
dell'individuazione dell’errore, e delle conseguenze dell’errore. Questi
due problemi portano alla luce due ultime complicazioni per 1’analisi
dell’errore interpretativo: la distinzione tra errore e disaccordo inter-
pretativo; la distinzione tra errore e creativita interpretativa.

Anche se per motivi diversi, entrambe tali questioni potranno tra-
smettere la spiacevole sensazione che la trattazione dell’errore inter-
pretativo ci lasci con un pugno di mosche in mano. Ma credo che una
indagine teorica, anziché offrire risposte consolatorie, debba mostrare
i problemi per quello che sono (quando ci sono).

§4.1. - La cognizione dell’errore (ovvero: dall’errore al disaccordo in-
terpretativo)

Finora ho proceduto quasi assumendo che un errore interpreta-
tivo semplicemente “sia 1i”, che aspetti di essere rilevato da qualcuno.
E in molti casi le cose possono certamente sembrare cosi: sconfessare
un caso paradigmatico, o ignorare un orientamento interpretativo con-
solidato, sono cose che si prestano ad essere rilevate con una certa faci-
lita. E possiamo certamente immaginare casi di argomenti interpreta-
tivi talmente sballati da poter essere riconosciuti ad occhi chiusi.
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Ma, chiaramente, non ci possiamo aspettare che 1’errore interpre-
tativo si presenti sempre in una maniera cosi evidente. Come e ovvio,
sia il requisito della “continuita” linguistica con il testo di partenza
(I'aspetto semantico dell’interpretazione, lo “scarto”), sia quello della
bonta dell’argomentazione (l’aspetto argomentativo dell’interpreta-
zione), sono tutt’altro che precisi e oggettivi, e pertanto la distinzione
tra interpretazioni corrette e sbagliate — pur talvolta affatto chiara — ¢,
spesso, assai controversa.

Per quanto riguarda il requisito semantico-linguistico della “con-
tinuita” con il testo di partenza, infatti, il linguaggio & una entita inevi-
tabilmente elastica, e ogni termine dei linguaggi naturali ha una zona
di chiara applicazione (e anche una zona di chiara non applicazione),
circondata da una zona pitt 0 meno vasta di penombra, di incertezza,
di casi dubbi di applicazione: una zona di penombra che, a sua volta,
non ¢ nettamente separata dalla zona di certezza. Pertanto, la nozione
di ‘significato linguisticamente inammissibile’, anche se perfettamente
intellegibile, non e esattamente individuabile né misurabile®.

Alcuni teorici dell’interpretazione hanno provato a risolvere que-
sto problema ricorrendo all’idea della “cornice” dei significati possi-
bili, o ammissibili**: assumendo che si possano elencare tutti i diversi
significati astrattamente attribuibili ad una disposizione, sulla base
delle diverse tecniche interpretative disponibili, una interpretazione-
prodotto che ricade dentro la cornice € una interpretazione corretta o
quantomeno ammissibile, “possibile” (al pari di tutte le altre interpre-
tazioni che rientrano nella cornice), mentre una interpretazione “fuori
cornice” € una interpretazione sbagliata, o quantomeno una interpre-
tazione “creativa” (in realta, piti coerentemente, non dovrebbe nem-
meno essere considerata una interpretazione)®. Tuttavia, & agevol-
mente dimostrabile che la nozione di ‘cornice’ non ¢ in grado di assi-
curare l'auspicata distinzione tra interpretazioni corrette (o interpre-
tazioni tout court) e interpretazioni sbagliate. Infatti, se & vero che il
linguaggio & inevitabilmente elastico, allora non & possibile censire
in maniera precisa ed esaustiva tutti i diversi significati che possono
essere ascritti ad una disposizione; piuttosto, si possono solo indivi-
duare casi chiari, paradigmatici, e casi dubbi. Inoltre, se — come & spesso
il caso — gli interpreti non condividono tutti esattamente la stessa ide-

¥ F. CoRDERO, Legalita penale, in Enc. giur., XVIII, Roma, Treccani, 1990, 4: «oltre date
soglie inafferrabili dall’analisi quantitativa, 'evasione dalla lettera diventa abuso».

*# R. GuasTINg, L'interpretazione dei documenti normativi, cit., 80.

% Ma si tenga presente che 1'idea della ‘cornice’ é stata elaborata da studiosi di orien-
tamento scettico-moderato, i quali pertanto rifiutano la possibilita di parlare di interpreta-
zioni corrette. La cornice, per questi studiosi, non fornisce un criterio di correttezza dell’in-
terpretazione.

%0 V. supra, nt. 24 e testo corrispondente.
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ologia giuridica, e altamente improbabile che essi individuino esatta-
mente la stessa cornice di significati possibili: quello che & un signifi-
cato possibile per un giurista puo essere un significato assurdo (e dun-
que fuori cornice) per un altro giurista, di modo che la cornice finisce
per essere pili che altro un caleidoscopio.

Parimenti, per quanto riguarda la possibilita di esistenza di orien-
tamenti interpretativi consolidati, € ovvio che l'individuazione di essi
ha molti margini di incertezza (sono note, ad esempio, le controver-
sie e le oscillazioni sull’individuazione del “diritto vivente”). Quante
decisioni conformi occorrono per poter affermare che esiste un orien-
tamento consolidato? E quante decisioni difformi si possono tollerare?
E per quanto tempo deve estendersi I'uniformita?

Per quanto riguarda, infine, il requisito della bonta delle argo-
mentazioni impiegate, € ovvio che non esiste un criterio oggettivo per
misurare la correttezza e la plausibilita degli argomenti: le argomen-
tazioni giuridiche non sono ragionamenti logicamente stringenti, ma
discorsi retorico-persuasivi (si basano di solito su inferenze induttive,
o abduttive). Una argomentazione giuridica puo solo risultare pit1 o
meno convincente, solida, “forte”, sulla base di valutazioni ampia-
mente contestuali e in qualche misura opinabili — anche se, ovvia-
mente, pure a questo riguardo possono darsi argomentazioni palese-
mente errate.

In conclusione, la distinzione tra interpretazioni corrette e inter-
pretazioni sbagliate &, spesso, incerta, controversa, e dipendente da
giudizi di valore. In molti casi, non ¢ possibile parlare né di una inter-
pretazione corretta né di una interpretazione scorretta, ma piuttosto di
un “disaccordo interpretativo”. E questo disaccordo & faultless, perché
ciascuna delle diverse tesi interpretative in questione puo essere soste-
nuta da buone (anche se non conclusive) ragioni in proprio favore, sia
dal punto di vista semantico sia dal punto di vista argomentativo'. Ma
si ricordi che, nella zona di penombra, puo ben verificarsi una situa-
zione di sottodeterminatezza, anziché di radicale indeterminatezza.
Cio vuol dire che, in tal caso, nella zona di penombra non vi € un’u-
nica risposta corretta — e possibile un disaccordo interpretativo —ma ha
ancora senso parlare di interpretazioni scorrette.

Ciononostante, come abbiamo visto a suo luogo, in molte circo-
stanze ¢ possibile parlare di interpretazioni corrette (o di interpreta-
zioni sbagliate): e questi sono i casi “facili”. Abbiamo gia indicato i fat-
tori che possono rendere “facile” un caso, e non ¢ il caso di ritornarci
su qui, se non per rimarcare che si tratta di fattori che non possono

51 La nozione di ‘faultless disagreement’ & stata ampiamente utilizzata da Vittorio Vil-
la soprattutto per spiegare i disaccordi interpretativi in materia di diritti fondamentali e
principi costituzionali: V. ViLLa, Disaccordi interpretativi profondi, Torino, Giappichelli, 2017.
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produrre formule matematiche, criteri rigidi: non esiste una formula
astratta per determinare quando un caso ¢ facile, e la stessa distinzione
tra casi facili e casi difficili € una distinzione solo di grado.

§4.2. - Le conseguenze dell’errore (ovvero: dall’interpretazione errata
all'interpretazione creativa)

Limitando il nostro discorso agli errori interpretativi che vengono
incorporati in una decisione giuridica (una sentenza, un provvedi-
mento amministrativo, ecc.), l'individuazione del tipo di conseguenza
che segua dalla eventuale adozione di una decisione viziata da errore
¢, ovviamente, del tutto contingente: il meccanismo piu diffuso, ovvia-
mente, & I'annullamento della decisione viziata, affidata ad un mec-
canismo di ricorsi e di impugnazioni in sede giudiziaria. Ma possono
certamente darsi conseguenze di tipo diverso (responsabilita discipli-
nare, responsabilita civile...), cosi come anche nessuna conseguenza,
anche perché possono darsi errori pitt meno gravi.

Questo ci porta ad un ulteriore punto, forse meno ovvio. Il diritto
positivo & una pratica istituzionalizzata, caratterizzata dall’esercizio
di autorita. Cid vuol dire che la tematica dell’errore, nel diritto, non
ha la stessa rilevanza e gli stessi effetti che puo avere in altri campi
dell’esperienza umana, come la ricerca scientifica, o quella storiogra-
fica. Intendo dire che nel diritto ¢ a volte dirimente il fatto che una
decisione sia stata presa, e che sia stata presa da un certo soggetto e in un
certo modo, anziché che quella decisione sia del tutto scevra da errori.
La limitazione dei gradi di impugnazione e l'istituto del giudicato,
cosi come varie preclusioni processuali sull’ammissibilita delle prove,
o sulla maturazione di termini di decadenza, ecc., mostrano chiara-
mente che il diritto punta spesso alla chiusura definitiva di certe con-
troversie, indipendentemente dal fatto che quelle controversie siano
anche state definite in maniera corretta®. A certe condizioni, dunque,
una decisione giuridicamente errata puo senz’altro essere produttiva
di effetti giuridici, e diventare giuridicamente irremovibile*.

%2 Siveda H.L.A. HarT, The Concept of Law, cit., cap. VIL, per la distinzione tra la ‘defi-
nitivita’ e la ‘infallibilita” delle decisioni giudiziarie.

% Ovviamente, il modo in cui il diritto positivo bilancia 1’esigenza alla definizione
delle controversie con l'esigenza che tale definizione sia corretta puo variare nel tempo, e
da settore a settore: si vedano, ad esempio, i diversi effetti che la dichiarazione di incosti-
tuzionalita di una legge puo avere sulle sentenze passate in giudicato in materia civile e in
materia penale (e recentemente l'intangibilita del giudicato e stata relativizzata anche sot-
to altri profili).

* B. CELANO, Due problemi aperti della teoria dell interpretazione giuridica, cit. (sul “para-
dosso della nomodinamica”).
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Non solo. La questione della correttezza dell’interpretazione deve
tenere conto del particolare carattere del diritto come “linguaggio
amministrato”*": il linguaggio giuridico non é retto solo dalle regole
del linguaggio ordinario, ma anche da regole e convenzioni specifica-
mente giuridiche; e inoltre nel diritto vi sono soggetti che prendono
decisioni autoritative, le quali incidono in qualche misura anche sui
significati degli enunciati giuridici.

La conseguenza, per quanto riguarda il nostro discorso, & che
anche una interpretazione che, al suo apparire, potrebbe risultare sba-
gliata (o quantomeno lasca, spericolata, ecc.) sulla base delle regole lin-
guistiche ed eventualmente anche sulla base del percorso argomenta-
tivo adottato, puo non solo diventare giuridicamente definitiva per il
caso concreto, ma puo perfino modificare il linguaggio giuridico, se
¢ poi seguita da altri operatori giuridici, ad esempio perché proviene
da un organo dell’applicazione considerato particolarmente autore-
vole. Una interpretazione inizialmente “sbagliata” puo diventare, cosi,
una interpretazione “possibile” se adottata da altri organi dell’applica-
zione; e puo perfino diventare ['unica interpretazione giusta, se seguita
da tutti o da molti organi dell’applicazione (overruling, revirements
interpretativi).

A certe condizioni (ad esempio, se adottata da organi decisionali
di vertice, o considerati come particolarmente autorevoli e influenti),
una interpretazione errata pud dunque incorporarsi nel diritto posi-
tivo, e diventare parte del diritto vigente. A certe condizioni, 1'er-
rore interpretativo di oggi puo diventare una risposta giuridicamente
ammissibile, o perfino 1'unica risposta corretta, di domani.

Abstract

A theory of interpretation that fails to account for the possibility of misinter-
pretation runs the risk of consigning interpretive activity to the realm of pure-
ly arbitrary activities, and of making much of the activity that takes place in
law nonsensical (or explicable only by recourse to some form of error theory,
or gigantic self-deception). Before embracing outcomes of this sort — which, of
course, cannot be entirely excluded from the range of possibilities — it is worth
trying to explore the idea that, instead, talk of misinterpretation makes perfect
sense: i.e., the idea that the category of interpretive error is not conceptually
ill-formed or empirically unverifiable.

* Supra, nt. 28 e testo corrispondente.
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