Capitolo III

Le varie forme di discrezionalità
in relazione ai diversi profili
da considerare o trascurare
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17.  Discrezionalità, vincolatezza e libertà: equivoci da dissipare

la discrezionalità come caratteristica originaria del diritto

Anche per la discrezionalità, come per qualsiasi altro concetto linguistico (paragrafo 14), sarebbe inutile ricercare definizioni formali, corrispondenti a quelle delle scienze sperimentali. Più che definizioni, è proficuo individuare angolazioni sotto cui guardare al concetto. 

discrezionalità e libertà

È appena il caso di distinguere la discrezionalità dalla libertà di fare scelte che non interferiscono con la sfera giuridica altrui: quando un individuo decide quale programma vedere in televisione, o cosa mangiare a cena è libero, in quanto decide nell’esclusivo interesse proprio. Queste scelte possono divenire in alcuni casi discrezionali, ad esempio quando ne va di mezzo l’educazione o l’affidamento di un minore, il decoro di un pubblico funzionario, ecc.; insomma, certi comportamenti, per alcuni aspetti liberi, possono coinvolgere per altri aspetti anche l’interesse altrui. La discrezionalità, graduale come tutti i concetti delle scienze umane, si fa strada man mano che ci si rapporta ad altri individui, per certi aspetti sul piano della morale o del costume
, e per altri anche sotto il profilo giuridico
. 

La matrice unitaria delle “scienze umane” (paragrafo 2) si concilia agevolmente con la possibile rilevanza di uno stesso comportamento sia sul piano morale, sia su quello giuridico, sia su quello politico. Una scelta discrezionale di un gestore del risparmio può essere immune da vizi sul piano della responsabilità per danni, ma essere criticata sul piano della efficienza economica, ad esempio da un cliente che si astiene dall’affidamento di ulteriori fondi, o esercita le proprie facoltà di recedere dall’investimento. La scelta legislativa, sindacabile solo sul piano del consenso politico (paragrafo 3), sul piano giuridico è soggetta al giudizio di costituzionalità. Insomma, come vedremo più avanti, la discrezionalità può avere vari livelli di sindacato giuridico, ed essere inoltre valutata sotto profili politici, economici, morali, aziendalistici (altri settori delle scienze umane). 

la discrezionalità come scelta di meritevolezza effettuata nel- l’interesse di terzi: la doverosità del potere discrezionale e gli equivoci connessi al “vincolo nel fine”

Abbiamo visto al capitolo primo in quale misura l’originaria discrezionalità complessiva del gruppo, si sia suddivisa in una molteplicità di funzioni pubbliche e private, ciascuna delle quali con profili diversi da considerare
; per questo è opportuno trattare prima la discrezionalità e poi l’interpretazione, del resto particolare forma di discrezionalità, dove rilevano i profili esposti ai successivi paragrafi 20 e ss. 

Chi doveva svolgere un incarico pubblico o privato, dall’amministratore della giustizia, all’intendente del monarca, al mandatario, al tutore, poteva regolarsi sotto certi profili secondo le proprie preferenze, ricercando il miglior modo di farsi interprete della funzione svolta; alcuni vincoli venivano però dalle istruzioni ricevute, o dalla legge, e spetta al giurista analizzare come si intreccia e si coordina questa compresenza di funzioni, scelte e vincoli. 

La scelta discrezionale è sindacabile giuridicamente per censurare anomalie rispetto alla funzione dell’agente nel gruppo, ad esempio giudice, funzionario, agente della sicurezza, amministratore di società o di condominio
, mandatario, tutore, trustee, gestore di patrimoni finanziari, curatore fallimentare, ecc. La possibilità di più soluzioni (spesso secondo innumerevoli sfumature), ciascuna suffragata da determinati argomenti, caratterizza la discrezionalità, che può essere sindacata confrontando la scelta effettuata con altre possibili, anche alla luce delle disposizioni legislative o negoziali cui far riferimento: il cattivo svolgimento di una funzione, e le conseguenze della negligenza o della disobbedienza, dipendono anche dal contenuto delle istruzioni ricevute, che indicavano aspetti da considerare, trascurare o contemperare. 

l’improprietà del c.d. vincolo nel fine
Secondo una diffusa formula, la discrezionalità sarebbe “vincolata nel fine”, espressione che manifesta l’imbarazzo provocato dalla discrezionalità in uno scenario appiattito sulla legislazione
. Io trovo più chiaro affermare che la discrezionalità è funzionalizzata ad un interesse altrui, e quindi condizionata prima di tutto dal ruolo svolto da chi la compie, e di cui egli deve farsi interprete al meglio. L’espressione secondo cui la discrezionalità sarebbe “vincolata nel fine” evoca infatti una sorta di meccanicismo della relativa valutazione, come se il fine non implicasse anche una serie di possibili mediazioni tra vari interessi, o modalità di soddisfare un interesse. Il “vincolo nel fine” non dà l’idea dell’esistenza, nelle scelte discrezionali, di una sfera di competenza riservata, di un nocciolo duro, più o meno grande, al cui interno – in assenza di vizi – la scelta non è sindacabile
. 

la doverosità della discrezionalità

Nonostante questo nocciolo duro di insindacabilità in certi casi la scelta dovrà avere almeno certe caratteristiche, che discendono dalla funzione svolta, e dal modo in cui si presenta la situazione di fatto. Costituiscono quindi esercizio di discrezionalità anche comportamenti assolutamente doverosi nel caso specifico: discrezionalità vuol dire semplicemente farsi interpreti di determinati valori
, connessi alla funzione di un certo individuo o istituzione del gruppo sociale. Chi esercita un potere discrezionale è tenuto a una valutazione di meritevolezza, che sotto certi profili può spesso, in concreto, essere obbligata, in quanto il gruppo o altre sue istituzioni si aspettano che in certe circostanze la decisione abbia quantomeno certe caratteristiche. Questo vincolo non viene da una legge, ma dalla funzione di cui si deve fare interprete il titolare del potere. Questo rende facilissimo, in molti casi, un sindacato sul potere discrezionale: chiudere una scuola per motivi di sicurezza esprime discrezionalità, ma è senza dubbio doveroso in presenza di un uragano, mentre sarebbe irragionevole per una pioggerellina
; far sgomberare mezza Verona
 per disinnescare un ordigno inesploso da due quintali può apparire eccessivo, ma ancora non rivela una patologia della discrezionalità. 

18.  La discrezionalità come denominatore comune dei più diversi settori del diritto

carattere originario e riferibilità a tutta l’esperienza giudica del concetto di discrezionalità

Nell’ampio senso, rilevato al paragrafo precedente, la discrezionalità può emergere in tutti i campi del diritto
, perché ab origine (paragrafo 5) essa comporta l’attribuzione di meriti e demeriti, che richiedono valutazioni comparative su quali siano i migliori compromessi per gli individui e per il gruppo, a seconda delle circostanze di tempo e di luogo. Queste valutazioni, all’inizio indistinte, si sono poi distribuite all’interno del gruppo, dove sono sorte funzioni diverse, ciascuna delle quali è stata incaricata di contemperare solo alcuni profili, restringendo così l’ambito di una discrezionalità che in origine, per il gruppo nel suo complesso, era indifferenziata. Lo sviluppo del diritto, il suo autonomizzarsi dalla politica secondo quanto mostrato ai paragrafi 2 e ss., conferma che la discrezionalità preesiste alla legislazione, e che quest’ultima subentra come limitazione della discrezionalità, attraverso indicazioni più o meno precise, che definiscono funzioni, delimitano poteri e via enumerando. La legislazione non prende quindi il posto della discrezionalità, ma la organizza dinamicamente, definendo ruoli e funzioni in una società complessa
. 

 Lo conferma il fatto che, nei piccoli gruppi, non si sente il bisogno di regole precise e ci si orienta in modi per certi versi simili a quelli delle società primordiali di cui al paragrafo 2
; la certezza del diritto diventa invece più importante man mano che la società diventa più complessa, ed è impraticabile ripercorrere, per ogni controversia, il nebuloso insieme dei valori che si agitano nel gruppo, secondo il processo descritto al paragrafo 3. Con la maggiore complessità del gruppo, le scelte si frammentano tra specifici incaricati
, in relazione ai quali l’originaria indiscriminata discrezionalità del gruppo, viene circoscritta in relazione alla funzione svolta. Gran parte del compito del giurista consiste nell’analizzare queste funzioni, chiedendosi quali profili dovessero essere considerati e quali no: a rigore, non si tratta di stabilire se una decisione è discrezionale o meno, dal momento che tutte le scelte sono discrezionali, comprese quelle interpretative (paragrafo 20). Il cuore del problema è invece capire quali profili debbano essere considerati e se il modo in cui sono stati considerati denoti o meno un vizio nell’esercizio della funzione. 

Oggi sentiamo parlare di discrezionalità specialmente nel diritto amministrativo, perché in quella sede neppure la più ostinata mitologia della legislazione poteva ignorarla. Negli altri settori del diritto, invece, l’atteggiamento giuspositivistico, e le sue esagerazioni, hanno messo in ombra – di solito inconsapevolemente – la discrezionalità e ricondotto tutto il diritto alla legge, inglobando anche l’accordo interprivato, cui non a caso si attribuisce “forza di legge tra le parti”. Non mi pare si sia giunti a negare il concetto di discrezionalità, affermando che la legislazione non ne parla, ma nell’inconscio di qualcuno la sensazione, neppure razionalizzata, dev’essere questa. 

la discrezionalità nel diritto privato

Eppure basta ragionare un poco per comprendere come forme di discrezionalità, e di funzionalizzazione ad interessi alieni, nel senso descritto ai paragrafi precedenti, pervadano tutti i settori del diritto
; questa attuale coesistenza tra discrezionalità e legislazione conferma la preesistenza della prima rispetto ad una seconda, che l’ha semplicemente specificata, in omaggio a esigenze di certezza
.

A prima vista, se si assume a paradigma del diritto privato lo scambio del consenso, sembra ci sia poco spazio per la discrezionalità. 

 C’è però tutto un mondo di “funzioni private”, svolgimento di incarichi riconducibili in senso ampio all’archetipo del mandato
; di questa “discrezionalità nel diritto privato” costituiscono esempi l’amministratore di società, il mandatario e il trustee
: in questi casi la discrezionalità è priva di aspetti autoritativi di ordine pubblicistico, ma comporta comunque la valutazione di interessi altrui, connaturata all’attribuzione di una funzione
, o – con espressione atecnica, ma più semplice – di un incarico
.

La discrezionalità emerge per una serie di profili che la legge non può predeterminare, in tema di responsabilità precontrattuale, di diligenza nell’adempimento delle obbligazioni, di buona fede ai fini della tutela dell’affidamento, di negligenza ai fini della responsabilità per illecito extracontrattuale (in tutti questi casi sussiste anche un interesse alieno, rispetto a quello di chi ha compiuto il comportamento da valutare)
.

Alla discrezionalità possono poi ricondursi anche funzioni in senso lato pubblicistiche, in tema di rapporti di famiglia
 e curatela degli incapaci
; inoltre, il complesso bilanciamento d’interessi che circonda le procedure concorsuali può essere facilmente ricondotto ad unità attraverso il concetto di “agire discrezionale”, adottando di volta in volta, come giudice delegato o curatore, la soluzione che meglio contempera profili diversi ed intuitivi. 

 discrezionalità e poteri giurisdizionali

La discrezionalità caratterizza anche il potere giurisdizionale, quando si tratta di gestire i tempi del processo, stabilire l’escussione dei testi, disporre rinvii, esercitare poteri istruttori, assumere una misura cautelare civile o penale; la discrezionalità emerge anche nel favor per i trasgressori che collaborano con la giustizia, da sempre esistito, anche prima delle sue (a volte maldestre) cristallizzazioni in norme legislative. È appena il caso di menzionare la “discrezionalità” del giudice penale nella valutazione comparativa di una serie di circostanze ai fini dell’irrogazione della sanzione. 

ineliminabilità della discrezionalità per le situazioni giuridiche “dinamiche”

A ben guardare inoltre, della discrezionalità si può fare a meno
 solo quando si tratta di situazioni giuridiche statiche, riconducibili allo schema formale se A allora B; quando invece si tratta di stabilire modalità e tempi, è inevitabile un qualche spazio per scelte discrezionali (non a caso, la tutela cautelare e l’esecuzione coattiva sono disseminate di valutazioni discrezionali). 

la possibilità che anche decisioni discrezionali siano fulminee

Ripetiamo che sarebbe erroneo caratterizzare tutte le scelte discrezionali con una controversa fase di apprezzamento, ed accentuati margini di soggettività. Molto spesso le circostanze del caso concreto rendono infatti la scelta molto più semplice di alcune “priorità interpretative” descritte al paragrafo 20
. Molte volte il senso comune, diffuso nella società e filtrato dai valori giuridici neutri (paragrafo 12), rende difendibile una sola decisione, visto come si presentano le circostanze nel caso concreto: ad esempio, l’autorità di pubblica sicurezza, con una sola pattuglia a disposizione, soddisferà una richiesta di assistenza per rapina, anziché per un furto in appartamento. L’autorità preposta a lavori stradali li arresterà senza dubbio qualora, nel corso degli scavi, emerga una ricca necropoli antica, come pure la protezione civile provvederà a far sgomberare una zona a ridosso di un vulcano in eruzione
. Contemperare valori, modalità di perseguirli, probabilità di una loro lesione e circostanze del caso concreto, può spesso dare risultati assolutamente univoci, dove la scelta discrezionale può essere fulminea; per il modo in cui talvolta si presenta la situazione, salta agli occhi il comportamento più rispondente, nello specifico, alla funzione cui l’agente è preposto. Anche in questi casi la soluzione deriva comunque da un giudizio di opportunità-convenienza magari istantaneo, assolutamente doveroso di fronte a certe situazioni concrete, ed invece suscettibile di più soluzioni quando i profili da considerare si intrecciano in modo più articolato. 

la pluralità di obiettivi in funzione dei quali è attribuito il potere discrezionale 

L’attribuzione di carattere discrezionale a una determinata scelta è quindi solo un punto di partenza per decidere in funzione di quali profili essa debba avvenire, e del resto l’esistenza di poteri dispositivi con margini ristretti era già stata rilevata sopra
. Trattandosi di valutazioni di opportunità e convenienza, in cui si effettuano scelte di priorità nell’interesse altrui, sarebbe inconcepibile pensare che esse fossero del tutto insindacabili. 

 È quindi esagerata la diffidenza verso la discrezionalità doverosa quanto alla funzione, e che può essere sindacata individuando i profili da contemperare o trascurare. Non si tratta ovviamente di margini precisi, ma di un controllo delle scelte effettuate
 alla luce delle funzioni svolte dall’agente, secondo le istruzioni ricevute dal mandante, i parametri indicati dalla legge, le circostanze del caso concreto o una combinazione di tutti questi fattori. Si tratta cioè di una analisi della diligenza e trasparenza su come nel caso concreto è stata esercitata una funzione. 

Talvolta anche la discrezionalità interpretativa può inserirsi in una più complessa scelta discrezionale, come nei casi in cui si valuta se un’interpretazione fosse sufficientemente fondata ai fini di un provvedimento cautelare, per evitare l’applicazione di sanzioni (la c.d. obiettiva incertezza del diritto tributario), per escludere la condanna alle spese processuali o per lite temeraria.

una disposizione, più funzioni: il “divieto di accesso dei veicoli nel parco”

Persino il caso del “divieto di accesso di veicoli nel parco”, che aveva acceso discussioni in teoria generale
, può essere facilmente inquadrato spostando l’attenzione dall’analisi della norma alle funzioni dei soggetti chiamati a decidere. L’autorità preposta alla gestione del parco può infatti compiere valutazioni in merito ad interessi meritevoli di tutela, di fronte ai quali l’interesse alla integrità e tranquillità del parco può essere in parte ridimensionato: si pensi ad esempio alla effettuazione di riprese televisive, oppure alla effettuazione di lavori pubblici all’interno del parco.

Ecco quindi che la stessa formula (divieto di accesso dei veicoli nel parco) può essere intesa diversamente a seconda del soggetto chiamato a darle applicazione: l’ente di amministrazione del parco può autorizzare l’ingresso dei veicoli per le esigenze suddette, mentre il vigile urbano in linea di principio no; quest’ultimo ha comunque poteri discrezionali di urgenza, come quello di far accedere un autoveicolo per trasportare un ferito in ospedale; quest’ultimo potere non gli discende dalla disposizione sopra indicata (il divieto di accesso), ma dalle sue prerogative più generali di “amministratore dell’ordine pubblico” con riferimento alla circolazione dei veicoli ed alla ordinaria custodia del parco
; le funzioni di questo tutore dell’ordine non si estenderebbero però a transiti durevoli, ad esempio per lavori stradali o manifestazioni pubbliche, che dovrebbero essere oggetto di superiori autorizzazioni, in assenza delle quali il giudice, di fronte al quale fosse impugnato un successivo atto sanzionatorio non potrebbe che ritenerlo legittimo
. 

sopravvalutazione della legge, diffidenze verso la discrezionalità e loro inconvenienti

Quando si tratta di amministrare, la scelta di priorità è nei fatti, e in caso di inerzia sarà il caso fortuito a scegliere. Combattere gli abusi della discrezionalità serve a ricondurla nei limiti della rispettiva funzione, non ad eliminarla, semplicemente perché essa non è eliminabile, per le ragioni strutturali più volte descritte.

Il richiamo alla legalità serve a rendere accessibili i processi decisionali, a garantire il contraddittorio a chi si ritiene leso, a ribadire la soggezione dell’autorità alle indicazioni programmatiche contenute nella legge: più ampiamente, la legalità ci ricorda di svolgere la nostra funzione senza abusi, interessi privati e/o considerazione di profili che non ci competono. Invece di esorcizzare il concetto di discrezionalità e auspicare una invadente e rigida regolamentazione legislativa, occorre essere consapevoli che una valutazione comparativa di profili diversi è ineliminabile, ed intrisa di doverosità in quanto effettuata nell’interesse altrui.

Le scelte di opportunità sono un punto di partenza che sta nelle cose, e non può essere esorcizzato, ma deve essere analizzato nei termini di cui al prossimo paragrafo.

19. Profili rilevanti per ciascuna scelta discrezionale: bilanciamento di interessi e di modalità di soddisfare un interesse 

ancora sul “vincolo nel fine”

Si dice che la discrezionalità è vincolata nel fine, nel senso che essa va esercitata in funzione di interessi in tutto o in parte altrui
. Questa formula diventa invece un fuorviante gioco di parole quanto più il participio “vincolata”, mette in ombra le scelte che la caratterizzano. In una misura più o meno ampia, intensità, tempi e modi di svolgere la propria funzione non possono che essere scelti dal relativo titolare, chiamato a scegliere tra molteplici aspetti sotto cui considerare l’interesse affidatogli
. 

l’analisi del potere discrezionale

L’analisi del potere discrezionale presuppone quindi la ricerca degli obiettivi per cui esso è stato conferito, in base alle specifiche disposizioni e soprattutto alla funzione dell’agente nel gruppo sociale. È così possibile individuare quali punti di vista debbano essere considerati e contemperati, e quali trascurati. Si tratta insomma di “analizzare la funzione” di chi deve compiere la scelta, e questo profilo accomuna le più diverse figure di potere discrezionale, dal pubblico amministratore al mandatario di diritto privato. Il complesso di questi profili definisce la funzione, e consente di ripercorrere il modo in cui il potere è stato esercitato, allo scopo di individuare eventuali vizi. Etichettare un potere come “discrezionale” o meno, è quindi un interrogativo ancora generico, rispetto a quali profili debbano essere considerati nell’esercitarli.

contratto e legge nel- l’individuazione delle funzioni

Nel diritto privato le istruzioni del mandante, lo statuto di una associazione o società definiscono di volta in volta le funzioni suddette. Nel diritto amministrativo il bilanciamento dei suddetti profili avviene spesso in una cornice dettagliatissima di disposizioni legislative, alcune delle quali indicano presupposti, finalità e programmi dello specifico atto, ed altre definiscono, più generalmente, il ruolo del soggetto agente.

Ad esempio, in materia sanitaria, urbanistica, ambientale o dell’ordine pubblico, abbondano analitiche previsioni legislative, che a ben vedere non eliminano la discrezionalità e spesso – anzi – la presuppongono, come vedremo a proposito delle disposizioni “programmatiche” (paragrafo 22). Ingiustificata appare, ancora una volta, la diffidenza preconcetta verso le scelte discrezionali, come se con esse si aprisse la porta ad un arbitrio e a un capriccio che (surrettiziamente) sono invece molto più facili di fronte a minuziose regolamentazioni legislative, come rilevato al paragrafo 9.

disposizione di interessi e di modalità per soddisfare un interesse

In diritto amministrativo, il potere discrezionale viene spesso descritto come valutazione comparativa di interessi, facendosi esempi degli interessi politico sociali, indicati al paragrafo 11, come la sicurezza, la proprietà, la sanità, l’ambiente e così via. Ma ognuno degli interessi indicati sopra può essere esaminato sotto una pluralità di ulteriori punti di vista. Ci si può ad esempio porre in un’ottica di urgenza e di breve periodo, o all’opposto possono sussistere le condizioni per essere lungimiranti, considerando tempi, energie e risorse, probabili opportunità o problemi, ecc. La gestione delle incertezze in base alle informazioni disponibili è un’ultima conferma che la discrezionalità riguarda anche molti profili diversi per guardare a un unico interesse. Soprattutto è frequente dover fare scelte sull’utilizzo di risorse scarse, anche in presenza di valori “assoluti” come quello alla vita o alla salute
; occorrono infatti dei compromessi se la salute di un individuo entra in conflitto con quella di un altro, quando le strutture ospedaliere sono insufficienti. L’assolutezza del diritto alla salute non può certo duplicare le sale operatorie o far apparire per incanto medici che non ci sono. 

In diritto tributario vedremo, nel paragrafo 55, che l’interesse erariale può essere considerato sia in termini di massimizzazione del gettito nel caso singolo, sia in termini di probabilità di sua concreta realizzazione, sia nell’ottica più lungimirante di un rapporto trasparente tra fisco e cittadini, sia nell’ottica dell’economicità dell’uso delle risorse o della stabilità dei rapporti giuridici, il tutto mantenendosi in linea con le indicazioni legislative (il cui rispetto costituisce spesso un ulteriore punto di vista da contemperare, rispetto alla soluzione che appare in concreto preferibile in relazione a tutti gli altri profili). Anche senza alcun margine per contemperare l’interesse erariale con altri interessi rilevanti sul piano politico sociale (proprietà, sviluppo, attività o consumi socialmente meritevoli) possono esservi spazi di discrezionalità tra i vari modi per tener conto dell’interesse erariale, sul piano dell’equità, dell’efficienza, della gestione delle controversie, della certezza del diritto, della stabilità dei rapporti giuridici, della tutela dell’affidamento e della buona fede.

Pensiamo, nel diritto privato, ad un gestore di un portafoglio finanziario, che agisce solo nell’interesse del cliente: tale interesse però può venir considerato sia sotto il punto di vista della redditività, sia sotto il punto di vista del rischio, secondo criteri di breve o lungo periodo, con profili che possono essere tra loro bilanciati secondo le sfumature più disparate. 

collegamenti e distinzioni tra discrezionalità e interpretazione

Si conferma anche qui uno dei fili conduttori dell’indagine, secondo il quale l’importante non è etichettare una scelta come discrezionale o meno, ma comprendere quali profili possa o meno considerare chi la compie
. Questa è la migliore premessa per trovare un denominatore unitario a scelte per altri versi eterogenee, come discrezionalità e interpretazione, che si differenziano per i diversi profili di cui deve tenere conto l’agente. Come sempre accade nelle scienze umane, tra gli esempi estremi di discrezionalità e interpretazione esiste tutta una serie di sfumature intermedie, variabili in relazione agli aspetti di cui tenere conto. Discrezionalità e interpretazione sono due concetti utili a dare una prima idea di quali interessi l’agente deve considerare per la decisione che gli è demandata. Non si tratta però di compartimenti stagni, ed anzi persino l’interpretazione è una forma di discrezionalità, che si pone dai particolari punti di vista di cui diremo al paragrafo successivo. La dialettica, e le apparenti contrapposizioni, tra interpretazione e discrezionalità
, possono in questo modo essere ulteriormente sviluppate, superando la precedente sensazione di essere di fronte a due mondi separati. Vedremo quindi, al prossimo paragrafo, come anche l’interpretazione possa essere ricondotta ad un modello in cui rientra anche la discrezionalità, distinguendosi solo per i diversi profili da considerare. 

20. I profili rilevanti per esercitare la discrezionalità interpretativa

dalla discrezionalità all’interpretazione

Inquadrare l’interpretazione è più facile dopo esserci soffermati sulla discrezionalità, comparsa per prima sulla scena del diritto (al paragrafo 3), e della quale anche l’interpretazione, come vedremo nel corso di questo paragrafo, costituisce una species. 
Al capitolo 1 si è visto che i valori di cui si potevano far interpreti i soggetti chiamati a risolvere le controversie si sono progressivamente circoscritti: si è passati dal riferimento al complessivo e nebuloso insieme di valori diffuso nel gruppo per poi selezionare alcuni valori, in nome dei quali la giustizia doveva essere amministrata, fino agli equilibri predeterminati dalla legge, in cui occorreva sterilizzare le proprie valutazioni di meritevolezza. 

un punto fermo: il carattere non meccanicistico dell’interpretazione

Anche “comprendere” richiede però un atteggiamento attivo, cioè una interpretazione, qualche volta rapidissima, come quella di un semaforo rosso o di un divieto di fumare, ed altre volte così complessa da non riuscire a padroneggiare tutti gli elementi che sembrerebbero influenzarla. Tutte le riflessioni sull’interpretazione ne hanno quindi escluso il meccanicismo, sottolineandone il carattere intellettualmente elaborato e per certi versi comunque creativo
. L’espressione “in claris non fit interpretatio” va quindi considerata come un ammonimento affinché l’interprete si attenga alla norma quando la sua applicazione è sufficientemente chiara, e si astenga da inquinare l’interpretazione con dubbi, provocati dalle sue personali preferenze politiche, sociali, ecc. 

la discrezionalità interpretativa, tra lettera e spirito

Si tratta di fare un passo avanti, verificando l’ipotesi di lavoro secondo cui anche l’interpretazione esprime una forma di discrezionalità, sia pure limitata a profili particolari, non relativi alla meritevolezza morale, sociale, politica delle scelte legislative
; la discrezionalità interpretativa, riguarda profili più neutri, che possono essere riassunti come segue: 

1) la compatibilità col testo normativo di riferimento, cioè la necessità di mantenere adeguati addentellati testuali con la formulazione letterale delle disposizioni; con riferimento ad un unico problema interpretativo, questi riferimenti testuali saranno spesso più d’uno e potranno essere divergenti
; sono quindi necessarie ponderazioni anche nell’ambito della c.d. lettera della legge, di cui diremo tra un attimo;

2) la sensatezza sistematica, cioè l’armonia con il resto delle indicazioni che l’interprete riceve dal complessivo sistema
, che seguendo la complessità della vita sociale si scompone in molteplici elementi, il cui rapporto – trattandosi di una scienza umana – presenta necessariamente le indeterminatezze indicate al paragrafo 14. Alcune indicazioni sistematiche possono essere più pertinenti, ma meno soddisfacenti, mentre altre, magari più organiche, possono apparire meno pertinenti. Rilevano poi anche alcuni concetti trasversali, indicati al paragrafo 12, dalla stabilità dei rapporti, all’effettività
, all’affidamento, a sperequazioni tra situazioni identiche, ecc.

Anche sotto il profilo di questa sensatezza logico-sistematica, gli aspetti prima facie rilevanti possono essere quindi numerosi, e di segno diverso. Inoltre, anche questi spunti di ordine concettuale possono essere accompagnati da basi normative più o meno incisive; ad esempio la tutela dell’affidamento del contribuente è sempre stata un punto di vista “sensato”, e che ha avuto un certo peso, ma dopo l’introduzione dello Statuto del contribuente, quest’argomento ha ulteriori riferimenti di diritto positivo, il che ne rafforza la portata interpretativa. 

la pluralità di argomenti testuali e sistematici da contemperare in relazione a ogni singolo problema interpretativo

Ciascuna soluzione interpretativa avrà frequentemente al tempo stesso dalla sua parte più d’uno spunto, sia letterale sia sistematico. La discrezionalità interpretativa consiste nel dare un peso all’insieme degli spunti favorevoli ad una soluzione, confrontandoli con gli argomenti a favore delle soluzioni diverse.

La bontà di una soluzione non è valutata isolatamente, ma in relazione alla presenza e alla solidità di soluzioni diverse; talvolta una interpretazione alla quale, sul piano degli appena indicati parametri, possono farsi sensate obiezioni, è giustamente tenuta ferma perché le obiezioni non si traducono in altra soluzione interpretativa praticabile, ma restano vaghe ipotesi, nessuna delle quali sufficientemente univoca e definita
. 

Necessità di una minima sensatezza sistematica e di una “copertura letterale” in qualsiasi interpretazione

Abbiamo visto, quindi, in quale misura, un unico dubbio interpretativo possa essere influenzato da molteplici argomenti, testuali e sistematici. È appena il caso di rilevare che tra “lettera” e “spirito” non c’è contrapposizione, ma rapporto dialettico
 e da una parte l’interpretazione testuale deve avere sempre una certa sensatezza, mentre quella sistematica ha sempre e comunque bisogno di un certo grado di “copertura”, anche implicita, in termini di compatibilità con le enunciazioni legislative. 

la necessità di verificare “in concreto” i limiti dell’interpretazione

Ci si chiede spesso se una determinata soluzione, di solito quella più soddisfacente sul piano della coerenza ed organicità, possa essere raggiunta in via interpretativa; a tal fine l’unica indicazione generale è la funzione attribuita all’interprete nel gruppo sociale e la necessità che egli non interferisca con le prerogative del legislatore. L’interprete contempera, soppesa e confronta i molteplici profili sopra indicati, senza però poter fare riferimento alle proprie preferenze politiche, morali e sociali
; un simile riferimento sarebbe anzi sicuro indizio di un cattivo esercizio della funzione, e casomai l’interprete farà riferimento a quelle che a suo avviso sarebbero state le priorità politiche, sociali del legislatore, trasfuse nella funzione obiettiva della normativa di riferimento
. Il vincolo, per l’interprete, è quindi principalmente il rispetto della propria funzione nel gruppo sociale, rispetto a divisioni e distinzioni che, in quel determinato gruppo sociale, sono demandate ad altri; l’interprete può travalicare le proprie funzioni anche quando occorre contemperare, in relazione a qualche questione interpretativa, profili giuridici neutri di cui al paragrafo 12, come la stabilità dei rapporti, l’affidamento, l’effettività ed, in materia tributaria, le simmetrie concettuali della fiscalità specialistica, di cui al paragrafo 61. Il riferimento a questi soli valori può essere infatti insufficiente ad introdurre divisioni e distinzioni prive di adeguato supporto letterale. È infatti estraneo alla funzione del giudice estrarre da un frammento di disciplina, come in un processo di clonazione biologica, classificazioni e distinzioni che sarebbero rimaste nella penna del legislatore, ma di cui mancano in concreto indizi sufficienti. Anche quando non si avventura sugli interessi economico-sostanziali riservati al legislatore, all’interprete è infatti precluso costruire, in base ad una supposta logicità del sistema, impalcature concettuali prive di adeguati riscontri normativi; quello che l’interprete aggiunge, in base alla logica e alla funzione obiettiva della legge, non deve allontanarsi troppo rispetto a quanto l’interprete trova nella legge stessa. Questa misura dipende ovviamente dalle caratteristiche dei casi concreti, ed anche il peso del brocardo ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus deve essere calato nel complessivo contesto della specifica questione, in cui tutti gli argomenti dell’interpretazione sono valutati e contemperati nel loro insieme. 

la discrezionalità interpretativa come ricerca di un equilibrio tra profili diversi

Vale la pena di osservare che la discrezionalità interpretativa non è un’indebita appropriazione, da parte degli interpreti, di spazi che dovrebbero spettare alla legge
: al contrario, la storia dimostra che è la legge ad aver occupato spazi su cui in precedenza regnava una discrezionalità ben maggiore, della quale la discrezionalità interpretativa costituisce l’ultimo ineliminabile aspetto (si ricordi lo sviluppo del diritto, descritto al capitolo 1)

In questi limiti, l’interprete effettua anch’esso un bilanciamento tra profili diversi, ricercando punti di equilibrio tra i suddetti argomenti interpretativi
. Anche l’interpretazione esprime, in questi limiti, scelte discrezionali perché gli aspetti (lettera, spirito, ecc.) che abbiamo esposto in questo paragrafo devono essere contemperati e valutati. Il giudice contempera la robustezza degli argomenti interpretativi, mentre il legislatore o l’amministratore valutano l’opportunità politico-sociale di determinati comportamenti. In un caso avremo scelte di opportunità sociale, amministrativa ecc., nell’altro scelte di discrezionalità interpretativa con infinite sfumature intermedie, a seconda dei profili da considerare o trascurare. 

la discrezionalità interpretativa come superamento degli steccati tra discrezionalità e vincolatezza

Si profila una reductio ad unitatem, di ordine metodologico delle scelte effettuate da tutti i soggetti rilevanti per il diritto, dal gruppo sociale, all’autorità politica ed amministrativa, al giudice, agli esercenti di una qualche funzione privata, mandatari o tutori che siano. Quanto precede consente cioè di trovare denominatori comuni tra le valutazioni di mera legittimità, dette talvolta “vincolate”, e quelle che tradizionalmente erano considerate espressione di discrezionalità, scelta comunque doverosa, ma nel senso descritto al paragrafo 17. La diversità tra discrezionalità e interpretazione non viene in questo modo eliminata, ma raffinata; essa viene ricondotta ad una diversità di funzioni esercitate, e quindi di aspetti da considerare. Anche l’interprete contempera, soppesa, confronta una serie di argomenti, che – come abbiamo visto sopra – possono essere molto più numerosi di quelli ricorrenti nelle scelte propriamente discrezionali descritte ai paragrafi precedenti. 

La differenza sta nei profili che si tengono in considerazione, perché la discrezionalità interpretativa non potrà mai fare riferimento alle preferenze politiche, morali e sociali, dell’interprete
 o ad altri profili estranei alla sua funzione, anche considerando quel grado di “copertura legislativa” di cui dicevamo poch’anzi. 

le commistioni tra discrezionalità interpretativa e altre scelte di opportunità

Allo stato puro, la discrezionalità interpretativa si presenta solo quando giudici indipendenti definiscono le controversie; le loro stesse decisioni, invece, se collocate in momenti anteriori, affiancano alla discrezionalità interpretativa anche ulteriori profili di valutazione. Non si tratta certo delle grossolane e indiscriminate valutazioni di opportunità politica e morale di cui abbiamo detto al paragrafo 12, ma di altri aspetti connessi alla funzione svolta dall’agente nella società, ad esempio quella di svolgere indagini, regolare la tempistica dei processi, assumere misure cautelari, provvedimenti d’urgenza, ecc. In questi casi non si confrontano solo due interpretazioni della legge, ma ci si chiede quanto una interpretazione sia fondata in relazione alla concessione di una misura cautelare, all’assunzione di una determinata prova durante un processo, alla transazione nell’interesse di terzi, o di una pubblica amministrazione (paragrafo 55 sul concordato fiscale), alla condanna alle spese, alla valutazione dell’obiettiva incertezza ai fini delle sanzioni, alla diligenza di un amministratore di società, o di un professionista. 

In questi casi la discrezionalità interpretativa si intreccia con scelte di opportunità connesse alla funzione, ed il grado di fondatezza di una interpretazione diventa anche un parametro per una scelta discrezionale ulteriore e più ampia. A questi fini, anche la discrezionalità interpretativa può presentare sfumature, e può rilevare la maggiore o minore solidità di una soluzione interpretativa. Ad esempio, possono esserci interpretazioni sbagliate,ma ritenute (con scelta discrezionale in senso proprio) non così sbagliate da rendere meritevole il vincitore del ristorno delle spese processuali. Possono esserci interpretazioni prima facie sensate, ma non così sensate da giustificare la concessione di una misura cautelare. Possono esserci interpretazioni sbagliate, ma non così sbagliate da dare luogo ad una responsabilità per danni dell’amministratore di una società o di un professionista. Si tratta di un intreccio tutto sommato “decifrabile” e che ritroveremo, tra l’altro, a proposito del giudizio di fatto, nel paragrafo 23.

In tutti questi casi il grado di solidità di una interpretazione, magari scartata o non (ancora) accettata, diventa un parametro per valutare la meritevolezza di un diverso interesse, e quindi per l’esercizio di un potere discrezionale, ulteriore rispetto alla discrezionalità interpretativa.

Quella che siamo abituati a chiamare interpretazione diventa così anch’essa una forma di discrezionalità
, in cui però operano solo le suddette preferenze di ordine tecnico-concettuale, non politico sociale. Anche se nella discrezionalità interpretativa vengono soppesati i suddetti numerosi profili, essa non costituisce per sua natura una “funzione riservata” ed il “peso” dato agli argomenti interpretativi potrebbe teoricamente essere rimesso in discussione all’infinito, ed il limite del giudicato persegue una pragmatica stabilità dei rapporti. Una volta inserita una questione di diritto nella sua “massima”, ed avendola estrapolata dal proprio contesto, essa si conserva “in vitro” a tempo indeterminato; nel sindacato su altre forme di discrezionalità occorre invece riconoscere all’agente i margini per farsi interprete della propria funzione nella società, come vedremo al prossimo paragrafo.

21. segue: Discrezionalità, funzione e “concetti valutativi”

funzione dell’agente e “concetti valutativi”

Quanto precede consente di ricondurre ad un’unica matrice innumerevoli decisioni, apparentemente diverse tra loro, distinguendole solo per i diversi profili da tenere in considerazione, in relazione non solo alle caratteristiche della normativa da applicare, ma alla funzione di chi deve decidere
.

Si può in questo modo inquadrare l’interpretazione dei c.d. “concetti valutativi”, in relazione ai quali la legge rimanda a valori sentiti nel gruppo sociale, come la buona fede, l’ordine pubblico, il “buon costume”, la media diligenza, i “motivi di valore sociale o morale”, il “comune senso del pudore”, le obiettive condizioni di incertezza. Questi rinvii costituiscono quello che rimane, in un contesto giuspositivista, del vecchio e più generale potere dei giudici e dei funzionari di farsi interpreti, in una certa misura e limitatamente alla loro funzione, dei valori diffusi nella collettività. Nonostante l’enfasi sul meccanicismo interpretativo, questo potere di apprezzamento non poteva essere del tutto sottratto al giudice, sotto pena di irrigidire eccessivamente i rapporti sociali. Nei sistemi di civil law i concetti in esame servono a restituire al diritto una certa elasticità, altrimenti pregiudicata dall’atteggiamento secondo cui il giudice avrebbe dovuto essere un meccanico applicatore della legislazione.

esempi generali: concetti valutativi, giudici e autorità amministrative

La prospettiva proposta in questo volume, consente di inquadrare meglio queste situazioni, che provocavano un certo imbarazzo all’impostazione secondo cui il diritto dovrebbe ridursi alla legislazione. Prese isolatamente, le espressioni normative suddette, non sono in grado di indicare i profili che l’agente deve considerare o trascurare; chiarimenti possono però venire dalla funzione e dalla collocazione nell’ordinamento giuridico di chi deve decidere
, per capire quali profili egli possa valutare e quali gli siano sottratti. 

Quando si tratta di concetti neutri, non caratterizzati sul piano “politico-sociale”, come l’apprezzamento della buona fede o della media diligenza, è del tutto naturale che il giudice compia anche valutazioni di meritevolezza. Queste valutazioni non sono un’invasione del territorio riservato alla legge, ma esprimono una funzione che, su questi aspetti, i giudici hanno sempre avuto, e che in tempi remoti era addirittura molto più ampia, secondo un filo conduttore del presente volume. 

In altri casi, quando si tratta di concetti che interferiscono con funzioni amministrative, come la pericolosità sociale di un comportamento, il valore artistico di un’opera, l’oscenità di uno spettacolo e simili, il giudice non ha un potere direttivo su quale gusto artistico o principi morali sia preferibile proporre alla società
; egli deve giudicare, armato del suo bagaglio di sensibilità ed esperienze. Le sue preferenze personali come tali sono irrilevanti, e se anzi dovesse trasparire che esse hanno in qualche modo influenzato la decisione saremmo davanti a un motivo di invalidità della medesima
. 

Se invece riferiamo alcuni dei concetti esemplificati sopra ad una amministrazione pubblica, o ad organizzazioni private caratterizzate da particolari sistemi di valori, la decisione può essere caratterizzata anche da un certo potere di indirizzo, in relazione al modo in cui il decidente si fa interprete della policy dell’istituzione; il funzionario, in questo caso, è investito anche di un certo potere di indirizzare l’istituzione, rispetto ai valori che in quel momento gli appaiono prevalenti. Con riferimento ai motivi di particolare valore morale o sociale, una commissione ministeriale ai fini del conferimento di una onorificenza disporrebbe di un potere di indirizzo sui valori da indicare come esempio all’opinione pubblica
. La casistica può essere arricchita anche dalle decisioni del prefetto in tema di blocco degli sfratti, di riapertura delle discariche, di apprezzamento dei requisiti di necessità e urgenza, in cui si effettua una sia pur fulminea disposizione di interessi; tale valutazione si spinge oltre il profilo interpretativo, scendendo su quello delle valutazioni di preferenza, opportunità e convenienza, in cui si considerano le esigenze in conflitto. 

la “discrezionalità tecnica” come potere riservato di scegliere il modo migliore di interpretare la propria funzione, anche in relazione a scelte equità-efficien za

Tra i numerosi profili di cui possono essere investite determinate autorità alcuni attengono ad interessi qualificati sul piano sociale e politico, come sviluppo, ambiente, sicurezza, sanità ecc. Ci sono però anche situazioni in cui occorre decidere sotto quali profili ed in quali modi farsi interprete di un unico interesse con scelte attinenti alla certezza, semplicità, tempestività, urgenza, precisione, economicità, ecc.
. Ad esempio, un’agenzia incaricata dello sviluppo di una determinata zona può chiedersi se esso si persegua meglio con pochi grandi progetti o con tante piccole iniziative
. In questi casi esiste certamente una scelta di meritevolezza, ma non tra interessi qualificati socialmente, bensì tra vari criteri di perseguirne uno, dosando qualità, quantità, precisione, semplicità, certezza, prevedibilità, ecc. È curioso in proposito analizzare il giudizio su un esame universitario
, dove l’esaminatore possiede un certo margine di apprezzamento discrezionale, ma su che e in nome di cosa? Ad esempio sulla diversa importanza degli argomenti d’esame, e dei profili della risposta, come la prontezza e completezza nel ricordare, la capacità di fare collegamenti, l’organicità dell’esposizione, e – infine – la capacità di distinguere i concetti più importanti da quelli secondari. È normale che sia così, in quanto il docente è investito anche di una frazione del potere valutativo su quali debbano essere le priorità culturali nella formazione degli allievi. Naturalmente tornano applicabili tutte le cautele più volte accennate sulla ragionevolezza del giudizio, e sulla doverosità del potere dispositivo esercitato nell’interesse altrui
.

 discrezionalità tecnica e potere esclusivo

A loro volta, questi profili possono intrecciarsi con un sapere specialistico in “particolari scienze o arti”, e da qui nasce l’ambigua espressione “discrezionalità tecnica”, che lascia insoddisfatti gli amministrativisti
, se non altro in quanto riduttiva rispetto alla complessità del fenomeno
. Nell’ottica di questo testo, la “discrezionalità tecnica” si sdrammatizza, perché la discrezionalità c’è sempre, ma cambiano gli aspetti di cui tener conto. Nella “discrezionalità tecnica” predominano scelte di equità-efficienza, semplicità-precisione, rapidità-approfondimento, talvolta arricchite dall’uso (reinterpretato in base alla funzione) di particolari scienze o tecniche; a tal fine lo stesso organo stabilisce di volta in volta quanto sia opportuno approfondire le indagini rispetto ai compiti da svolgere, e come vada meglio esercitata la funzione in base alle risultanze dell’indagine. Qualcosa del genere accade per le visite sanitarie delle varie commissioni mediche, per le revisioni periodiche di veicoli o impianti di riscaldamento, per i vari nulla osta dei vigili del fuoco o delle soprintendenze alle belle arti. In queste sedi si considerano anche problemi organizzativi, e di snellezza, dell’istituzione-decidente e degli stessi destinatari della sua attività, interessati alla rapidità dei tempi di risposta, quale essa sia. Si tratta di scelte su che cosa controllare, in relazione non solo all’interesse protetto
, ma all’organizzazione dei controlli, all’esigenza di limitare controlli troppo invasivi e costosi in relazione agli indizi di pericolosità, alle risorse disponibili in uomini e mezzi.

Dopo quanto precede appare agevole comprendere i profili di cui tener conto nel bilanciamento dei vari modi per perseguire un interesse unico, alla ricerca di un ragionevole compromesso tra snellezza, rapidità, completezza e precisione e simili
. Si conferma quindi l’importanza di non etichettare una scelta in termini di discrezionalità o meno, ma capire quali profili debbono essere tenuti in considerazione e quali no.

22. La legislazione come guida alla discrezionalità: le sfumature tra disposizioni precettive e programmatiche

la legge come limitazione del potere delle autorità nella risoluzione dei conflitti: le norme precettive e programmatiche

Spesso, lo stesso legislatore avverte di non riuscire a trovare, in via anticipata, un soddisfacente equilibrio tra gli interessi in conflitto, e le varie modalità di soddisfarli. Emerge così l’opportunità di predeterminare alcuni criteri decisionali, e di lasciarne altri al discernimento di diversi soggetti incaricati di decisioni particolari (o dell’emanazione di atti generali di rango inferiore); il legislatore si rende infatti conto che il gruppo sociale è fatto di istituzioni, cui non sempre è opportuno lasciare solo la sopra descritta “discrezionalità interpretativa”
. La stessa legislazione avverte cioè la propria impossibilità di sostituirsi completamente a chi deve decidere il caso singolo, quindi indica alcuni criteri-guida, per la conciliazione tra interessi o tra vari modi di considerare un interesse. Queste scelte possono essere incanalate con varia intensità dalle disposizioni programmatiche, con funzione di indirizzo, che indicano profili da contemperare. Queste disposizioni programmatiche servono a specificare, in relazione a una certa tipologia di casi concreti, la funzione di chi deve decidere, e ad individuare di che cosa egli può disporre ed in nome di cosa. Anche questo conferma che mettere tutta la legislazione sullo stesso piano ne ostacola la comprensione: in un contesto in cui la legge è mitizzata, la disposizione programmatica sembra infatti una disposizione di serie B. Se invece la legge viene riferita ai propri destinatari, considerandone la funzione, la norma programmatica può avere gran valore. La legge indica infatti alcuni profili rilevanti lasciando i margini per contemperarli, ma senza impedire di considerare, motivandoli, profili ulteriori, ritenuti importanti in concreto. La norma programmatica indica gli interessi da valutare, talvolta menzionando fini da perseguire, priorità da salvaguardare, valori da bilanciare, tempi entro cui agire. Si tratta di indicazioni date a certi fini, nell’interesse di certi soggetti
, sul presupposto di determinate evenienze, modi e tempi: insomma – se tutti i valori sono relativi cioè hanno una importanza diversa rispetto agli altri valori con cui vengono in conflitto (paragrafo 11) – lo stesso vale per la legislazione. Si tratta della premessa indispensabile per orientarsi nel ginepraio delle “irregolarità, invalidità, nullità”, che popolano l’esperienza giuridica con utilizzi spesso strumentali (le controversie per irregolarità di convocazione di assemblee condominiali o societarie potrebbero riempire interi volumi). Mettere tutte le disposizioni legislative sullo stesso piano, in una sorta di venerazione generalizzata, ostacola la comprensione della stessa legislazione, ed apre subdolamente le porte a quell’arbitrio che doveva eliminare.

Questa necessità di “pesare le regole” va al di là della legislazione, e si estende a regolamenti e atti di organizzazione di diritto pubblico
, ma soprattutto ad atti aventi natura contrattuale, connessi all’affidamento di un incarico, dal mandato alla regolamentazione dei compiti di un lavoratore subordinato. Si tratta, insomma, di un altro punto di vista per guardare alla discrezionalità, come caleidoscopio che illumina tutta l’esperienza giuridica. 

la norma programmatica come strumento per conciliare legalità e flessibilità

In questo quadro, il carattere programmatico di una norma non ne sminuisce affatto l’importanza, e la sua violazione può costituire un vizio della funzione (dalla negligenza del mandatario all’eccesso di potere amministrativo, all’illegittimità della legge rispetto alla costituzione). 

La norma programmatica è quindi un modo di realizzare il principio di legalità (paragrafo 4), contemperandolo con la necessaria flessibilità nella valutazione di soluzioni opportune e convenienti in vista degli interessi di cui l’agente è funzionalmente investito. Dalle norme programmatiche emergono criteri tendenziali, policies, in base alle quali vagliare il comportamento del soggetto alla luce delle circostanze del caso concreto, individuando “vizi di legittimità”, accomunati nel cattivo uso del potere di contemperare i vari punti di vista rilevanti. Di vizio di legittimità può quindi parlarsi sia per il cattivo esercizio della “discrezionalità interpretativa” sia per anomalie della valutazione comparativa di interessi o di varie modalità di soddisfare un certo interesse. Il collegamento tra discrezionalità e interpretazione, tramite il concetto di discrezionalità interpretativa, consente di eliminare anche una ambivalenza del concetto di invalidità, riferibile ad ogni patologia della scelta, quale che sia la diversa funzione svolta dall’agente.

Binomio tra norme precettive e programmatiche e tra norme sostanziali e procedurali

Un medesimo sistema legislativo può porre simultaneamente limiti e prescrizioni incondizionate (salva la già menzionata “discrezionalità interpretativa“) accanto a indicazioni programmatiche più o meno intense. Si pensi ad esempio ad obblighi di agire entro un certo termine
, o di non considerare un certo interesse
. La distinzione tra norme precettive e programmatiche coglie un profilo diverso da quello che distingue le norme “sostanziali” da quelle “procedurali”. In un certo senso le norme programmatiche sono tutte procedurali, in quanto non risolvono il conflitto, ma indirizzano l’azione di un soggetto che ha il compito di risolverlo secondo profili da privilegiare, da trascurare e da ignorare.

In un altro senso però le norme programmatiche possono anche riguardare la composizione di un conflitto sostanziale, tra interessi economico-sociali divergenti, come la proprietà e la tutela dell’ambiente, o la convenienza e la prudenza nel gestire (da parte di un amministratore di società o di un mandatario) un affare altrui
. La norma programmatica ha invece una valenza procedurale quando attiene alla snellezza nella gestione di un processo
, all’effettuazione di indagini “invasive” della sfera di riservatezza dell’indagato, all’adozione di misure cautelari (dal sequestro alla custodia in carcere
). Non mancano esempi di norme precettive-procedurali, che disciplinano inderogabilmente le modalità e i termini di proposizione di un ricorso
 o le comunicazioni necessarie ad attivare il contraddittorio, o le indicazioni da apporre su un determinato provvedimento, ad esempio la motivazione
. 

23. Empirismo del giudizio di fatto e relative scelte discrezionali

il giudizio di fatto e la sua neutralità sul piano della valutazione degli interessi 

Per concludere questa parte, occorre un cenno ad un profilo ricorrente nel diritto, ma solitamente trascurato negli studi giuridici, forse proprio perché autonomo dalla legislazione. Si tratta della c.d. “questione di fatto”, dove ci si pone sul piano “conoscitivo”, diverso da quello della meritevolezza degli interessi. Il giudizio di fatto non pretende di dimostrare che qualcosa va approvato o disapprovato, condiviso o condannato, e quindi può essere oggetto di riscontro empirico, sia pure non rigoroso sul piano formale; a rigore, quindi, il giudizio di fatto è l’unico aspetto del diritto che, proprio in quanto collocato sul piano della conoscenza e non della valutazione di meritevolezza, sfugge all’impossibilità di dimostrazione empirica, descritta a proposito della c.d. legge di Hume al paragrafo 11. 

l’empirismo del giudizio di fatto

Per formulare il giudizio di fatto non sono quindi indispensabili, neppure in una società complessa, disposizioni legislative, proprio perché qui non si tratta di apprezzare o disprezzare, di valutare meriti e demeriti, ma solo di conoscere; a questo scopo bastano nozioni di esperienza comune sulle connessioni tra i fatti della vita
. 

Il giudizio di fatto è quindi strutturalmente empirico, e questa possibilità di svolgerlo senza bisogno di regole legislative lo ha messo in secondo piano quando gli studi giuridici si sono appiattiti sulla legislazione, come abbiamo visto al paragrafo 6. È frequente uscire da una facoltà di giurisprudenza senza aver mai effettuato riflessioni strutturali in tema di prove
. Nella cultura giuridica di massa si è quindi creato un atteggiamento di sussiegosa superiorità per le questioni di fatto, come fossero questioni meccaniche e «meno nobili» dell’interpretazione legislativa; gli studenti di ieri, poi diventati giudici o funzionari, sono stati abituati all’apprendimento dei testi legislativi, e nel loro DNA culturale è entrata l’idea di risolvere ogni questione minimizzando le indagini di fatto, come se esse – non avendo a che fare con la legislazione – neppure avessero “carattere giuridico”. È un riflesso delle disfunzioni indotte, nella cultura giuridica di massa, dalla concezione legicentrica del diritto e che ritroveremo, nella parte tributaria, come uno dei motivi di disorientamento degli uffici di fronte a questioni di fatto appena un po’ sfuggenti, della preferenza verso rilievi giuridico interpretativi e in ultima analisi della “perdita del controllo del territorio” da parte del fisco
. 

il carattere interpretativo del giudizio di fatto

Qualsiasi volume di riflessioni generali sul diritto conferma che il giudizio di fatto è tutt’altro che meccanico
. Anch’esso richiede l’uso del nostro bagaglio di conoscenze ed esperienze, e comporta una elaborazione concettuale, talvolta così rapida da non essere neppure avvertita, e via via – secondo le ormai familiari sfumature delle scienze umane – così complessa da provocare veri e propri dilemmi. Le tracce di eventi passati, come documenti, parole dei testimoni, fotografie, hanno bisogno di essere interpretate, per dare un significato alle rappresentazioni, agli atteggiamenti, alle diverse espressioni, ecc.
. Occorre interpretare persino quanto noi stessi direttamente vediamo, ed istintivamente rielaboriamo: basta pensare a quanta gente è stata freddata, in guerra o ai posti di blocco, perché un suo gesto era stato interpretato da una sentinella come un tentativo di fuga o di aggressione. Anche per il giudizio di fatto valgono le considerazioni generali sulla nostra conoscenza, necessariamente mediata dai sensi, secondo cui non conosciamo le cose “come sono”, ma per come le riceviamo attraverso i nostri strumenti di percezione e di interpretazione
. 

Oggi, le manipolazioni tecnologiche possibili sulla fotografia e le riprese filmate richiedono anche attività interpretative riguardanti la genuinità della forma tecnica di riproduzione
. 

 Ciò conferma che il giudizio di fatto non è la risultante di una meccanica percezione, e non a caso anche controversie «sul fatto» mettono duramente alla prova i tribunali, e spesso dividono l’opinione pubblica. È una attività intellettuale e valutativa analoga a quella del giudizio di diritto, riguardante però le tracce di eventi passati, come rappresentazioni, documenti, dichiarazioni, narrazioni di ricordi, ecc. Da questa attività di elaborazione ed interpretazione scaturiscono asserzioni sull’andamento di fatti passati, ed è sulla loro credibilità, sulla loro forza o debolezza che si esercita il giudizio
. Insomma la valutazione dei fatti avviene in base alle nostre conoscenze ed esperienze precedenti e coglie nel segno chi dice che noi vediamo (cioè interpretiamo le nostre percezioni) attraverso quello che sappiamo
. Così come il giudizio di diritto presuppone una elaborazione intellettuale relativa alla normativa applicabile (paragrafo 20), anche il giudizio di fatto comporta, magari in modo impercettibile, una comprensione ed elaborazione delle informazioni esistenti.

duplicità di accezioni del termine “prova”: prova in senso materiale e prova come argomentazione 

Anche il giudizio di fatto è quindi il risultato di un’interpretazione delle informazioni disponibili, alla quale si dà talvolta il nome di «prova», usando il termine in un senso ben diverso da quello riferito alla prova in senso fisico, come documenti, reperti materiali, supporti di registrazioni telefoniche o riprese filmate ecc.
.

 lo strutturale probabilismo del giudizio di fatto e la sua impossibilità di espressione numerica 

Quest’ineliminabile componente interpretativa del giudizio di fatto fa sfumare la differenza tra probabilità e certezza; in particolare, è ormai pacifico, in sede di teoria generale, che la certezza costituisce solo un’espressione convenzionale per esprimere quell’alta probabilità che ci fa sentire al riparo dal dubbio
; tra i casi in cui la probabilità di un evento è così alta da considerarlo “vero” e quelli in cui è così bassa da considerarlo “falso”, ci sono le solite infinite sfumature intermedie tipiche delle scienze umane: l’artificiosa contrapposizione tra certezza e probabilità si trasforma anche qui, secondo un cliché consueto, in una ininterrotta gradualità di combinazioni intermedie; la certezza è quindi l’espressione convenzionale (come tutte le espressioni linguistiche: paragrafo 14) per indicare quell’alto grado di probabilità ritenuto sufficiente per una certa decisione. Il problema del giudizio di fatto si sposta perciò dall’astratto al concreto, e diventa quello di stabilire, nei singoli casi, se un’ipotesi sia sufficientemente probabile da esser considerarata convincente a determinati fini (sentenza civile, condanna penale, misura cautelare, indagini esplorative ecc.).

Come in molte discipline sperimentali, ma non numericamente formalizzate, ad esempio l’archeologia, il giudizio di fatto non si presta a misurazioni numeriche
. Resta quindi, come dall’alba del tempo, solo una spiegazione discorsiva delle ragioni per cui un certo andamento dei fatti è stato ritenuto più convincente di altri. La migliore garanzia di un giudizio di fatto affidabile si ha quando il giudice espone, e quindi sottopone a giudizio,i passaggi logici che lo hanno convinto a considerare una determinata ipotesi più credibile di altre; in questa spiegazione sarà frequente il richiamo a nozioni di senso comune, a regole di esperienza, a fatti notori, al cosiddetto «id quod plerumque accidit» e così via
. 

la distinzione qualitativa tra giudizio di fatto e di diritto

Anche se, all’interno del giudizio di fatto, troviamo la consueta ininterrotta gamma di probabilità, che ripropone le infinite sfumature delle scienze umane, la distinzione rispetto al giudizio di diritto è qualitativa; si tratta di due valutazioni collocate su due piani diversi, spesso interdipendenti, ma autonome, in quanto il giudizio di fatto si pone dal punto di vista conoscitivo, e quello di diritto sul piano della valutazione di meritevolezza, dell’approvazione o disapprovazione, ecc. I due giudizi sono interdipendenti in quanto le caratteristiche degli eventi indirizzano verso determinate disposizioni legislative dando così impulso ad ulteriori indagini. Ciò consente di razionalizzare anche gli esempi limite in cui i due giudizi sembrano sovrapporsi
, mantenendo invece una propria autonomia, nonostante la dialettica reciproca appena indicata
.

 il libero convincimento come riflesso dell’empirismo del giudizio di fatto: le disposizioni sulle prove come “prove legali”

Da quanto sopra discende che l’empirismo strutturale del giudizio di fatto non deroga al principio di legalità, che attiene invece alla valutazione comparativa degli interessi. Ciò spiega in che senso si parli di libero convincimento del giudice, che è “libero” in quanto empirico, cioè effettuabile a prescindere da disposizioni legislative
. I modi per controllare il giudizio di fatto non hanno bisogno di essere sanciti dalla legge, essendo contenuti nei criteri empirici a disposizione della generalità dei consociati per stabilire quanto sia credibile una certa ipotesi sull’andamento di fatti passati. Questo giudizio non è legato ad aspirazioni, valori e sentimenti diffusi nel corpo sociale, bensì a criteri di verosimiglianza di carattere prima di tutto conoscitivo. 

la prova legale

Su questo libero convincimento si innestano le disposizioni con cui il legislatore talvolta influenza il giudizio di fatto, definibili nel loro complesso come «prova legale». Ad essa possono ricondursi i divieti di considerare determinate circostanze se non provate in modi predeterminati, ovvero gli obblighi di attenersi a determinate risultanze salva la presenza di particolari patologie (si pensi agli atti che fanno prova fino a querela di falso). Esempi ulteriori di questa incidenza legislativa sul giudizio di fatto sono le presunzioni legali, come pure il divieto di provare qualcosa in base a presunzioni semplici.

Quest’intervento legislativo sulla formazione del convincimento è stato più o meno intenso a seconda di quanto, nelle varie epoche, ci si fidava del mero discernimento del giudice. Nei secoli passati la legge era persino giunta a predeterminare il valore delle testimonianze a seconda che il teste fosse nobile o plebeo, uomo o donna, laico od ecclesiastico, con l’attribuzione di pesi specifici, in cui la quantità (ad esempio di testimoni plebei o di sesso femminile) avrebbe potuto compensare la qualità, e magari prevalere su un solo teste di alto lignaggio. Questi meccanismi furono drasticamente ridimensionati dopo l’illuminismo e la rivoluzione francese, riportando al centro del sistema processuale il libero convincimento, affiancato da meccanismi più o meno intensi di prova legale.

Oggi i condizionamenti legislativi alla formazione empirica del convincimento sono relativamente pochi, dettati da esigenze specifiche e facili da coordinare con i consueti criteri empirici di interpretazione dei fatti. Ed è bene che le disposizioni legislative dedicate alle questioni di prova siano poche: meno il legislatore interferisce coi meccanismi logici del giudizio di fatto e meno incomprensioni si verificano. Questo profilo purtroppo, in un ambiente giuridico che esaurisce il diritto nell’esame della legislazione, ha portato a trascurare l’approfondimento 
la sensibilità amministrativa e giudiziaria in tema di questioni di fatto

e la riflessione sulla struttura e sulla natura del giudizio di fatto e sulle prove; questi temi restano infatti nell’ambito ristretto di pochi addetti ai lavori per l’assenza, negli studi giuridici, di insegnamenti loro dedicati
. Per questo raramente traspare dalle sentenze un retroterra concettuale sulla distinzione tra giudizio di fatto e di diritto, e si rincorrono formule stereotipe, e ambigue («certezza», probabilità, presunzione, «indizio», «congettura», «sospetto», «verosimiglianza», «esperienza comune», «id quod plerumque accidit», univocità, equivocità). Qualche volta, dietro queste formule, si intravede il già rilevato fastidio verso questioni di fatto, considerate “meno nobili” e più sfuggenti. Ulteriori imbarazzi derivano dall’impossibilità di risolvere le questioni di fatto mediante i riferimenti ad una volontà legislativa estranea, e dalla maggiore responsabilizzazione connessa al “libero convincimento”. È faticoso esprimere razionalmente, attraverso la motivazione, le ragioni per cui una certa ipotesi è stata ritenuta più convincente di un’altra; ed è imbarazzante la consapevolezza che, quanto più si esplicita il relativo ragionamento, tanto più ci si espone ad accuse di incoerenze e contraddizioni. Il giudizio di fatto è in genere influenzato da intuizioni e sfumature difficili da esprimere compiutamente. Per questo la routine giudiziaria conosce formule stereotipe, sull’onere della prova, sulla sua “inversione”, sul comportamento processuale delle parti, che talvolta coprono argomentazioni e distinzioni che dovrebbero essere più precisamente esplicitate. 

discrezionalità e giudizio di fatto

Proprio questi aspetti indicano che anche le valutazioni sul fatto si intrecciamo con alcuni profili di discrezionalità. Una affinità con la “discrezionalità interpretativa” sussiste in tutte le divergenze di valutazione relative alla significatività degli indizi, al diverso “peso” da dare ai ragionamenti riguardanti le circostanze di fatto controverse, ai diversi modi per “spiegare” una circostanza nota, deducendone altre probabili; anche il giudizio di fatto, come quello di diritto, presenta quindi scelte di priorità intellettivo-conoscitiva, non riguardanti l’approvazione o la disapprovazione rispetto agli interessi materiali in gioco, ma l’intreccio delle ipotesi in merito a eventi passati
. I profili da contemperare non riguardano i modi per soddisfare interessi, ma l’adeguatezza di una prospettazione probatoria, valutata in relazione alla posizione processuale dell’interessato, alle sue disponibilità materiali di informazioni, alla verosimiglianza di quanto egli allega, all’atteggiamento della controparte, alle modalità con cui nella prassi determinati rapporti vengono documentati. Si tratta di una molteplicità di profili che i giudici devono contemperare per arbitrare quella specie di partita a ping pong rappresentata dalla dialettica “prova- controprova”. La stessa regola dell’onere della prova, oggi cristallizzata in una disposizione di legge, discende dal comprensibile atteggiamento di richiedere, a chi si attiva davanti al giudice, un adeguato riscontro delle proprie affermazioni. Ma per valutare l’adeguatezza di questo riscontro scattano tutti i profili sopra indicati (possibilità probatorie, modalità di documentazione dei rapporti, atteggiamento di controparte, ecc.). Si tratta quindi di una pluralità di angolazioni, il cui bilanciamento è un altro caso di discrezionalità, evocata serenamente dai giudici per quanto riguarda l’esercizio dei poteri istruttori
; in questo quadro “inversione dell’onere della prova” significa solo che la versione di una delle parti appare sufficientemente credibile e che quindi l’iniziativa passa alla controparte.

la delibazione della probabilità in relazione a valutazioni discrezionali procedurali o cautelari

Ulteriori profili di discrezionalità emergono a proposito delle scelte sulla “sufficienza della prova” in relazione all’opportunità di ulteriori indagini, anche in ambito processuale, o all’adozione di misure cautelari. La rilevanza di una possibile prova
 va considerata in relazione alla sua complessità di ammissione ed alla sua utilità prospettica, anche in relazione al materiale già acquisito; decidere se “vale la pena” di assumere una certa prova, di proseguire le indagini, esprime profili di discrezionalità ulteriori rispetto a quelli meramente interpretativi, indicati al paragrafo 20. 

Analoghe considerazioni valgono quando ci si chiede se gli elementi di prova siano sufficienti rispetto alla tipologia di decisione, sia essa definitiva, istruttoria o cautelare; ad esempio, elementi insufficienti a giustificare una condanna possono essere già sufficienti per un sequestro, una custodia in carcere o un altro provvedimento cautelare; in questi casi la probabilità di un fatto viene delibata alla luce di altri profili, come il periculum in mora, la situazione patrimoniale del debitore, il suo contegno “collaborativo” o meno. In tutti questi casi, la gravità dell’indizio si intreccia con una serie di profili ulteriori, in relazione ai quali occorrerà stabilire se la discrezionalità è stata esercitata conformentemente alla rispettiva funzione.

la dialettica tra la probabilità dei fatti e la meritevolezza degli interessi in conflitto

Sulle valutazioni probabilistiche del giudizio di fatto si innesta infine l’importanza degli interessi in gioco; un esempio è il penalistico brocardo “in dubio pro reo”, dove l’importanza dell’interesse in gioco (favor libertatis) viene usata per risolvere una situazione di relativo stallo sui fatti
. È umano che, per conseguenze più gravi per il reo, si chieda una probabilità più forte, tenendo conto però dell’allarme sociale suscitato dal comportamento ipotizzato. Quando il gruppo è in pericolo, e non dispone di altre misure di sicurezza, assolvere un colpevole sembra più rischioso di condannare un innocente; dalla legge dei sospetti della rivoluzione francese, all’abbassamento del livello di prove sufficienti per reati di terrorismo o di spionaggio, gli intrecci tra diritto e politica riemergono, come pure il bisogno del gruppo sociale di “sentirsi rassicurato” in situazioni di emergenza. Si tratta di sentimenti che si fondono e intrecciano tra di loro, a conferma della strutturale imprecisione del diritto come scienza umana, su cui ci siamo soffermati al paragrafo 14

�In quanto vengono comunque percepiti da altri membri del gruppo sociale, anche se rientrano nella sfera del “giuridicamente tollerato”. 


�Abbiamo già fatto, al paragrafo 5, gli esempi delle scelte in materia di abbigliamento, ordinariamente rilevanti solo sul piano del costume, che possono avere rilevanza giuridica nell’ambito di un rapporto di lavoro, o ai fini dell’ingresso in locali pubblici. 


�Il concetto di funzione come perseguimento di un interesse non proprio caratterizza l’agire discrezionale, come stiamo rilevando in tutto il testo. Dapprima la scelta generale del gruppo, con la sua discrezionalità per definizione politica trattandosi di scelte di vertice, si presenta come totalizzante di tutti i possibili aspetti della scelta, poi i compiti si specializzano, e si creano varie funzioni, ciascuna con una propria serie di profili da contemperare.


�Al paragrafo 31 vedremo la discrezionalità degli amministratori in merito alla “policy” delle società in materia di pianificazione fiscale ai fini dell’autodeterminazione delle imposte. 


�Un’altra ovvietà è l’enfatica distinzione tra discrezionalità e arbitrio; quest’ultimo da una parte è sinonimo di libertà, per quanto riguarda i comportamenti non funzionalizzati ad un interesse altrui, e da un’altra è sinonimo di discrezionalità esercitata male, di sviamento della funzione, cioè di una patologia della discrezionalità. 


�Un esempio di discrezionalità è la c.d. libertà didattica che caratterizza l’insegnamento universitario, e che dovrebbe consistere nel farsi interpreti della propria funzione didattica nell’ottica di un organico corso di studi (e che invece spesso è un pretesto per assecondare preferenze personali o di scuola, pigrizie didattiche, ecc.). 


�Talvolta anche indicati dalla legge, ma non definitivamente contemperati tra di loro, come vedremo a proposito di “norme programmatiche”. 


�Le autorità scolastiche, nel contemperare l’interesse alla sicurezza e quello alla continuità delle lezioni, svolgono una funzione pubblica discrezionale, con un nucleo di potere riservato, per decidere se la calamità atmosferica è tanto grave da ostacolare l’attività didattica. Il vizio della funzione si verificherebbe ad esempio qualora l’autorità scolastica prendesse a pretesto un evento atmosferico lieve per chiudere la scuola, col secondo fine di consentire agli studenti la partecipazione a un evento politico o sindacale: vediamo qui già tutti i sintomi per il cattivo uso del potere discrezionale. 


�Evento, questo, realmente accaduto qualche anno fa. 


�Oltre che nella politica, dove rileva solo nei termini di “perdita di consenso” indicati al paragrafo 3.


�Sarebbe quindi un errore di prospettiva considerare la legislazione come la matrice del diritto, dalla quale provengono poi, con una sorta di graziosa concessione, anche i poteri discrezionali.


�Abbiamo rilevato anche, al paragrafo 5, che l’individuazione della consuetudine comporta una dose notevole di discrezionalità, nel farsi interpreti dei costumi del gruppo (anzi, uno spunto di approfondimento potrebbe analizzare in quale misura la consuetudine sia stata una teorizzazione successiva, destinata a colmare il vuoto di chi – avendo adottato una concezione legicentrica del diritto – doveva spiegare epoche in cui la legislazione ricopriva innegabilmente un ruolo “minore”. 


�Incarichi che, come vedremo subito, possono derivare dall’articolazione dei poteri pubblici, oppure da accordi privati. 


�Conformemente alla possibilità di intuizioni parallele ed autonome, che caratterizza le scienze umane, molti si sono accorti che il concetto di discrezionalità travalicava il diritto amministrativo (Giannini M.S., Il potere discrezionale della Pubblica Amministrazione, op. cit., 117; Alessi, Sul concetto di attività discrezionale della Pubblica Amministrazione, in Foro Amm., 1935, IV, 73; Levi, Attività lecita individuale ed attività discrezionale amministrativa, in Studi in onore di F. Cammeo, vol. II, Padova, 1933, 88; Miele, Principi di diritto amministrativo, Pisa, 1945, I, spec.te 38; Cammeo, Corso di diritto amministrativo, Padova, rist. 1980, spec. 190, Capaccioli, Manuale di diritto amministrativo, Padova, 1980, 281 e chissà quanti altri).


�Un motivo conduttore di questo testo è che la legislazione può essere adeguatamente valorizzata solo comprendendo lo scenario delle varie forme di discrezionalità su cui si inserisce. 


�Il profilo della gestione di interessi altrui è quello più classico che individua l’attività amministrativa; un altro profilo, di cui parleremo più avanti, attiene all’effettuazione di gestione ordinaria, ed all’esecuzione di adempimenti giuridici e burocratici, spesso ripetitivi e svolti su larga scala. Per ulteriori riscontri Dell’Utri, Poteri privati, interessi legittimi e forme di tutela, Rivista di diritto civile, 1997, II, 47 ss.


�Nel caso del trust, l’incarico fiduciario ai trustees appare come una tipica attribuzione ad essi di decisioni di opportunità e convenienza, effettuate nell’interesse di terzi. La differenza del trust rispetto al mandato è l’autonomia del trust fund, che interferisce coi regimi di “limitazione della responsabilita‘” e le garanzie dei creditori, vista anche la mancanza di un sistema di pubblicità del patrimonio del trust.


�Non a caso infatti si parla di funzionalizzazione anche per le attività privatistiche che tutelano interessi alieni (Miele, Funzione pubblica, in Nss. D.I., VII, 1968, 686) e di unitarietà concettuale delle valutazioni dispositive di opportunità-convenienza. La loro configurabilità anche nel diritto privato è percepita da tempo (vedi già Corsi, Il concetto di amministrazione nel diritto privato, Milano, 1974). 


�Si tratta di incarichi riconducibili alla ampia figura concettuale del mandato. Si pensi alla gestione di patrimoni mobiliari investiti in attività finanziarie, che può prevedere, nell’interesse e su sollecitazione del mandante, poteri dispositivi più o meno ampi del gestore nella scelta dei titoli in cui investire e dei momenti in cui investire o disinvestire. In tutti questi casi il mandatario può avere una gamma più o meno ampia di poteri, avere limiti precisi oppure essere abilitato a compiere “qualunque atto ritenuto utile o necessario per l’espletamento dell’incarico”. È abbastanza chiaro che queste indicazioni sono concettualmente ascrivibili al novero delle “disposizioni programmatiche” di cui diremo al paragrafo 22.


Estremizzando, si può affermare che neppure il più autoritario latifondista ottocentesco avrebbe potuto esautorare del tutto il proprio amministratore, o persino il proprio fattore, da un certo potere decisionale sulla conduzione dell’azienda agricola, pena la paralisi, o la necessità di occuparsi direttamente di tutto. Anche i rapporti di lavoro presentano fenomeni analoghi: da un lato troviamo i compiti dei dipendenti, ai quali è affidato un incarico con margini maggiori o minori per svolgerlo nei modi che credono più opportuni, e dall’altra i poteri organizzativi del datore di lavoro, che devono contemperarsi con alcuni diritti personali e sindacali degli addetti. Di questa trasversalità del concetto si vedano esempi in Marengo,


La discrezionalità del giudice civile, Giappichelli, 1996, che nel primo capitolo mette in luce, con citazioni, come la discrezionalità ricorra in tutti i settori del diritto.


�Un tema da verificare è in quale misura sia riconducibile alla discrezionalità il complesso degli atti con cui l’imprenditore organizza la propria impresa: in linea di principio qui suo iure utitur neminem laedit, ma il diritto a esercitare l’impresa può qualche volta confliggere con interessi altrui, di ordine ambientale, sanitario, di trasparenza dei mercati e di varie altre c.d. “esternalità negative”: è chiaro che in genere tutti questi profili sono regolamentati da leggi, spesso sopra o sottodimensionate rispetto alla gravità del problema, in relazione al quale è da chiedersi se l’imprenditore non sia investito di una vera e propria funzione di esercitare la propria attività contemperando anche gli interessi ambientali e sociali sopra indicati. 


�Il diritto di famiglia rappresenta del resto una sorta di crocevia tra diritto privato e diritto pubblico, in cui organi pubblici intervengono in caso di anomalie dell’esercizio di funzioni educative, o giudicano gravi anomalie nel comportamento coniugale, ai fini di provvedimenti di separazione e delle relative conseguenze economiche. In tutti questi casi la stessa attività dei giudici è fortemente permeata di discrezionalità, nel senso visto ai paragrafi precedenti. Ulteriori crocevia tra diritto privato e diritto pubblico, dove il concetto di “discrezionalità” appare decisivo, si trovano nelle disposizioni sulla tutela del pubblico dei risparmiatori, degli utenti, dei consumatori (Ghezzi, Doveri fiduciari degli amministratori nei principles of corporate governance, in Riv. Soc. 1996, 464, in cui le figure della ragionevolezza formale e sostanziale, corrispondono salvo sfumature terminologiche, a quelle utilizzate in diritto amministrativo per analizzare il comportamento dei pubblici funzionari preposti ad attività discrezionali).


�Ed infatti, puntualmente, Giannini M.S., Diritto Amministrativo, Milano, 1970, 7, considera tali figure come esempi di attività amministrativa, fenomeno in senso ampio trasversale, anche secondo l’autore, al diritto pubblico e privato (negli stessi termini Il potere discrezionale della P.A. – concetto e problemi, giuffrè, 1939, dove si coglie la differenza tra autonomia privata e discrezionalità privata (di cui considera esempi la rappresentanza in genere, gli atti connessi a munera e quelli esecutivi degli organi di persone giuridiche private – pagg. 117/118). La discrezionalità privata si differenzia dall’autonomia privata in quanto “diretta ad uno scopo giuridicamente definito” (pag. 119), ed è quindi un minus rispetto all’autonomia privata, in quanto non è svolta nell’interesse proprio, ma di terzi. Anzi, si potrebbe ritenere che anche l’attività pubblica preposta alla tutela dei minori, degli incapaci ecc., abbia contenutisticamente natura amministrativa, pur essendo affidata all’autorità giudiziaria e quindi sottratta alla sfera decisionale del potere esecutivo (Su questa problematica Montesano, Giudizi camerali su atti e gestioni di società e tutela giurisdizionale di diritti e interessi, in Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1999, 819). Capaccioli, Manuale di diritto amministrativo, Padova, 1980, 280 ss. differenzia la discrezionalità dei privati (intesa come autonomia negoziale) da quella della P.A., ma basta pensare all’attività negoziale condotta nell’interesse di terzi per riavvicinare subito le due figure. 


�O meglio, la si può circoscrivere nei limiti della “discrezionalità interpretativa”, di cui al paragrafo 20.


�Esempi di valutazioni dispositive di interessi dall’esito così univoco da apparire doverose sono quelle effettuate da Perelman, Logica giuridica, Milano, 1979, 95, in cui ipotizza che il vigile urbano di guardia ad un parco cittadino, in cui è vietato l’ingresso ai veicoli, consenta l’ingresso a un taxi che deve portare all’ospedale un bambino infortunatosi nel parco medesimo. Si pensi al potere del prefetto di ordinare lo sgombero di determinate zone in presenza di rischi di calamità naturali: anche se un provvedimento di sgombero appare doveroso di fronte ad una plateale emergenza ambientale (ad esempio fuga di sostanze radioattive), la decisione è pur sempre il risultato di una sia pure fulminea valutazione comparativa di interessi. 


�Abbiamo già menzionato la decisione dell’autorità scolastica sulla chiusura delle scuole in presenza di “gravi calamità naturali”, che comporta un certo potere di trovare un equilibrio tra la continuità didattica ed i disagi, se non i pericoli, per il raggiungimento delle scuole anche alla luce della probabilità dell’evento calamitoso; di fronte a una grandinata la questione può porsi in termini problematici, ma senza dubbio, di fronte ad una inondazione o a un terremoto la chiusura diventa l’unico comportamento ragionevole quantunque la decisione rimanga pur sempre il frutto di un bilanciamento di interessi (di fronte a queste ultime fattispecie, in buona sostanza, il bilanciamento degli interessi diventa così rapido che non ci si accorge neppure di effettuarlo).


�Se si affida ad un soggetto il compito di regolarsi come crede più opportuno, in vista di determinati obiettivi, è inevitabile ammettere, in capo al medesimo, margini di scelta di una qualche ampiezza: il problema in questo caso consiste nello stabilire quando l’incaricato abbia abusato di questo potere.Nel senso che l’attribuzione di interessi demandata ad un determinato soggetto o a una determinata autorità può essere più o meno ampia, e sulla possibilità che il margine di scelta possa essere anche infinitesimale, Cerulli Irelli, in Diritto processuale amm.vo, 1984, 472.


�L’espressione “controllo di ragionevolezza”, tipica dei sistemi anglosassoni, si è diffusa anche nel nostro pensiero giuridico e nella nostra giurisprudenza amministrativa, fino ad essere impiegata direttamente, in luogo delle precedenti “figure sintomatiche” di eccesso di potere, come rileva Sandulli A.,


Il procedimento, in Trattato di diritto amministrativo a cura di Cassese, Milano, 2000, 961. In ogni caso anche la ragionevolezza, cui spesso si fa riferimento come “dovere” generico di tutte le varie autorità operanti nel mondo del diritto (dal legislatore al giudice, alla pubblica amministrazione) va diversamente interpretata a seconda del ruolo svolto dall’autorità. Il legislatore ha il modesto vincolo di ragionevolezza consistente nel non perdere i contatti con il senso di giustizia diffuso nel gruppo sociale, mentre le autorità amministrative e giurisdizionali hanno vincoli più stringenti, anche se una “ragionevolezza” può configurarsi anche nell’interpretazione. Il soggetto preposto a valutazioni di opportunità-convenienza, le effettua comunque in funzione di valori di riferimento. Ad esempio un tribunale coranico potrà considerare ragionevole applicare determinate pene corporali solo a persone adulte, o di cui sia gravemente provata la colpevolezza, mentre nella cultura giuridica occidentale la pena in sé sarebbe considerata irragionevole, chiunque dovesse subirla. Voglio dire, insomma, che la ragionevolezza non può certo diventare un valore assoluto prestabilito, una sorta di sostituto del “diritto naturale (paragrafo 1.7)” dato una volta per tutte. Anche la ragionevolezza si misura, in ultima analisi, alla luce dei sentimenti diffusi nel corpo sociale e degli obiettivi politici perseguiti da chi lo governa. L’interprete, dal canto suo, dovrà svolgere con ragionevolezza la propria funzione, descritta al paragrafo 20. La ragionevolezza, quindi, cambia contenuto non solo in relazione al contesto sociale, ma anche al ruolo dell’organo che deve operare.


�L’esempio animò una polemica tra Hart e Fuller, riportata da Perelman, Logica giuridica, nuova retorica, Milano, 1979, 95. 


�Analoghe considerazioni valogno per i divieti a bordo degli aeromobili dove “sono consentiti previa approvazione del personale di bordo, rasoi elettrici, riproduttori non digitali di suoni”; il ruolo di questa “approvazione del personale di bordo” è di verificare che si tratti davvero di apparecchi innocui rispetto alla finalità del divieto, cioè la tutela della strumentazione di bordo dalle interferenze. Nell’incertezza del giudizio riemerge però il valore, la preferenza: cosa fare di fronte al sospetto della dannosità dell’apparecchio? Di norma si tenderà a preferire la sicurezza del volo e la tranquillità dei passeggeri. Se un passeggero tirasse fuori una rumorosa radiolina “non digitale”, non incapperebbe nel divieto in esame, ma sarebbe costretto a spegnerla, a seguito delle proteste degli altri passeggeri, da un personale che sta svolgendo funzione diversa da quella della sicurezza del volo.


�Rientrerebbe invece nelle funzioni del giudice ritenere non sanzionabile il guidatore introdottosi nel parco per la necessità di sottrarsi a un’aggressione, perché la causa di forza maggiore rientra tra quelle attribuite alle competenze dell’organo giurisdizionale. 


Anche per la concessione del porto d’armi possono formularsi considerazioni analoghe all’ingresso dei veicoli nel parco ed alle diversità di atteggiamento di amministrazione e giudici: se un tizio provvisto di tutti i requisiti per ottenere il porto d’armi, gira armato di una calibro 45, il giudice non potrà che condannarlo. Davanti al giudice tutti i buoni motivi per cui egli avrebbe potuto ottenere il porto d’armi in sede amministrativa saranno irrilevanti (o al limite serviranno solo per il riconoscimento di una attenuante, ma non per evitare la condanna). 


�Dire che la discrezionalità “è vincolata nel fine” è un altro modo per evitare grossolane equiparazioni tra essa e la possibilità di fare semplicemente “come ci pare”.


�Pensiamo a tutti i profili che un comandante militare deve considerare, nei tempi e nei modi, a partire dagli obiettivi di conquista o di difesa, da conciliare con altri profili, come il risparmio di vite umane, la tempestività dell’azione, la salvaguardia delle riserve per future azioni, la tutela delle vite e dei beni dei civili, la previsione dei movimenti dell’avversario, la probabilità di eventi negativi, ecc. Altri esempi, ovviamente, sono disseminati in altri passaggi di questo testo. 


�Su questo atteggiamento della giurisprudenza da ultimo Figorilli, Giurisdizione piena del giudice ordinario e attività della pubblica amministrazione, Giappichelli, 2002, 242. Al riguardo sono pertinenti le considerazioni svolte sopra a proposito della relatività di tutti i valori: anche il diritto alla salute del singolo si relativizza quando deve essere contemperato col diritto alla salute di altri, in presenza di risorse scarse (e non è raro leggere sui giornali delle scelte degli ospedali pubblici sull’opportunità di investire o meno nella cura di un malato di tumore in relazione alla sua età, al costo delle cure e alle prospettive di guarigione).


�Escludere che al fisco sia concesso un bilanciamento di interessi politico sociali come il gettito, la proprietà, la solidarietà, la sicurezza, l’ambiente, la salute ecc. non vuole dire che gli siano negate scelte discrezionali tra gli altri profili “più neutri” indicati poco sopra nel testo (efficienza, equità, stabilità rapporti, semplicità, ecc.).


�Rilevate da chi scrive in varie sedi, tra cui Manuale giuridico professionale di diritto tributario, Ipsoa, 2001, 31 ss. 


�Contro qualsiasi meccanicismo del processo interpretativo, la letteratura è sterminata e sostanzialmente unanime, chiarendo che nel linguaggio degli illuministi l’interpretazione assumeva una connotazione negativa (di intromissione nelle scelte politiche) poi scomparsa dal lessico moderno. Come bene mette in luce Ainis, La legge oscura, Bari, 1999, 29, l’ostilità degli illuministi non si rivolgeva all’interpretazione, ma ai suoi eccessi. Vietare l’interpretazione è un po’ come vietare il pensiero e tuttavia arrivò anche a questo una disposizione bavarese del 1813, che vietava la redazione di studi e commenti al codice penale (Ainis, Loc ult. Cit.). 


�Si tratta di quei valori che non sono patrimonio esclusivo dei giuristi, ma devono essere condivisi con tutta la collettività come evidenziato ai paragrafi 11 e 12. In realtà, chi compie scelte discrezionali nel senso descritto ai paragrafi precedenti, effettua anche decisioni di opportunità sociale, politica, di redditività di un investimento, di educazione di un minore, di amministrazione di un patrimonio, ecc.


�E qui si potrebbero aprire tutta una serie di chiose linguistiche, su cui non ci si può soffermare. Si pensi alle discussioni su avverbi, sulle parole “e” che secondo alcuni significano “ovvero” oppure significano “anche”, sulla rubrica legis che notoriamente non est lex, ma qualcosa pesa nel calderone intepretativo, sulle relazioni di accompagnamento dei decreti legislativi, sui lavori parlamentari e sugli emendamenti non accettati, con le ragioni di questo rifiuto (il dissenso oppure l’inutilità, in quanto l’obiettivo perseguito dall’emendamento sarebbe già stato raggiungibile in base al testo in discussione). Una conferma della numerosità di argomenti, testuali e sistematici, la si trova nell’inventario degli argomenti dell’interpretazione (Tarello, L’interpretazione della legge, Milano, 1980) su cui non ci possiamo qui dilungare. Basta ricordare i noti “ubi voluit...”, “a fortiori”, di economicità, quelli basati sulle successive modifiche legislative, ecc. Si comprende così che i profili che la discrezionalità interpretativa deve contemperare possono essere molto più numerosi di quelli ricorrenti nella ordinaria discrezionalità, esaminata ai paragrafi precedenti.


�Dilungarci qui sul concetto di “sistema”, vorrebbe dire dedicare pagine e pagine a chiarire ambiguità, e prevenire i fraintendimenti connessi all’indeterminatezza del linguaggio (paragrafo 14), che riguarda ovviamente anche questa espressione.


Nell’ottica dei giuspositivisti, il sistema è inteso come un insieme di disposizioni, con una definizione riduttiva, alla quale io aggiungerei anche i concetti elaborati dagli operatori del diritto e le loro stesse sensibilità giuridiche, nel senso precisato al paragrafo 16


�Si pensi ai profili della concreta realizzabilità della soluzione prospettabile. 


�Per situazioni di questo tipo, in cui non ci sono sbocchi alternativi, è pertinente l’espressione adducere inconveniens non est argomentare. 


�Peccano quindi di apriorismo, ed appaiono ormai superate, le contrapposizioni ideologiche sulla necessità di privilegiare l’interpretazione letterale ovvero quella sistematica, come se una di esse fosse sempre e comunque migliore dell’altra. In altri termini, nessuna interpretazione avviene senza che l’interprete si chieda quale senso abbia la soluzione raggiunta, anche se la sua esperienza e la sua sensibilità possono in concreto non consentire di individuare inconvenienti e distorsioni della soluzione prescelta. Il rapporto complementare, e non di contrapposizione, tra gli elementi interpretativi (testo e spirito), indicati nell’art.12 delle preleggi era già stato messo in rilevo da Betti, L’interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano 1949, 175 in cui si mette in risalto l’erroneità di scindere il monento dell’analisi letterale da quello della valutazione logica.


�Sotto un certo profilo è condivisibile l’affermazione secondo cui i profili di cui può tener conto l’interprete attengono al piano del giudizio, non a quello della volontà, intesa come scelta della misura in cui sacrificare un interesse per salvaguardarne un altro; l’espressione “giudizio” esprime il profilo intellettivo della decisione, mentre il riferimento alla volontà rende più debolmente l’idea della scelta di meritevolezza indicata sopra. 


�È ben noto, infatti, che la volontà del legislatore, inteso come persone materialmente coinvolte nella stesura della legge, ha valore molto limitato ai fini dell’interpretazione. 


�Come emerge spesso, quando il riferimento alla discrezionalità interpretativa viene accompagnato da aggettivi come “ineliminabile”, inevitabile ecc., quasi che fosse una imperfezione cui doversi rassegnare, più che un dato strutturale che da sempre caratterizza il diritto. 


�I precedenti sono assai rilevanti anche in un contesto di diritto continentale, in quanto la giurisprudenza, come tutte le istituzioni, ha una certa sensibilità istituzionale nel salvaguardare soluzioni date in precedenza: questo profilo lambisce delle scelte di volontà, anche se in nome di un “interesse istituzionale e neutro”, che non impinge in quelli sociali ed economici di cui abbiamo detto più volte nel testo nel testo. 


�Casomai l’interprete potrà fare riferimento, come rilevato, alle priorità politiche, sociali ecc., che costituivano la funzione obiettiva della normativa di riferimento. 


�Su questo denominatore comune tra discrezionalità e interpretazione sembrano emergere alcuni spunti in Benvenuti L., La discrezionalità amministrativa, Padova, 1990.


�Di fronte a un obbligo di pagare il debito o di risarcire il danno, la norma – di per sé – non rende rilevanti altri profili di opportunità-convenienza, e spiega da sola la funzione dell’autorità competente sulla questione. Di contro è altrettanto facile comprendere che la legge investe l’autorità di un potere discrezionale (che magari essa ordinariamente non possiede) quando fa riferimento ad una pluralità di esigenze, e prescrive di contemperarle in concreto nel modo migliore. In questi casi è la norma stessa che si autodefinisce come “programmatica” ed attribuisce, anche da sola, una valutazione di opportunità e convenienza all’autorità che deve applicarla. 


�Può infatti trattarsi di una autorità giurisdizionale o amministrativa, o di un privato che cura interessi di terzi. 


�Sul potere personale dell’autorità come elemento distintivo delle valutazioni discrezionali Engisch, Introduzione al pensiero giuridico, Milano, 1970, 182. In questi casi, anche se l’interprete può avere un forte margine di apprezzamento, non ha un potere di indirizzare le tendenze dell’opinione pubblica, non può farsi portatore di priorità morali o sociali, non può assumersi quel ruolo guida che è tipico di chi svolge attività di indirizzo e di governo: l’interprete può essere più o meno sensibile a un certo modo di pensare tra quelli diffusi nella collettività, ma le sue preferenze come tali non hanno alcun valore nel giustificare la decisione, ed anzi possono pregiudicarla nella misura in cui vengono allo scoperto, e ne compromettono l’imparzialità (l’interprete non indirizza, ma recepisce, sia pure criticamente). 


�Quando l’interprete non condivide, sul piano delle proprie inclinazioni politico- sociali, una possibile interpretazione, respingerla solo per questo significherebbe travalicare la propria funzione nel gruppo sociale, e quindi occorrono altri appigli per una diversa soluzione, da presentare poi (in modo apparentemente imparziale) come preferibile alla prima. Facciamo un esempio limite: il magistrato che oggi giudicasse l’aggressione ad un ebreo, dettata da odio razziale, non potrebbe esimersi dall’applicare l’aggravante sui motivi «abietti o futili» quand’anche in cuor suo condividesse il comportamento dell’imputato. Trasferendo il fatto nella Germania nazista lo stesso giudice avrebbe quantomeno dovuto riconoscere «i motivi di particolare valore morale o sociale», nonostante convinzioni contrarie, celate in cuor suo per elementare prudenza.


In entrambi i casi, come si va dicendo nel testo, l’opinione del giudicante sui valori in gioco esiste certamente, ma non conta in quanto tale, se non nella misura in cui la funzione del giudice gli consente, sul punto, di venire allo scoperto. Altrimenti, per far prevalere le proprie convinzioni, il giudice deve presentarle come prevalenti nel contesto sociale e culturale di riferimento. È questo tipo di situazione che sembra potersi intravedere dietro l’espressione di Kelsen a proposito del giudizio di valore oggettivo (La dottrina pura, cit., 31 ss.). Anche qui le preferenze del giudice devono restare in secondo piano, e possono essere rilevanti solo surrettiziamente, nella misura in cui nella società civile esistano tendenze sufficientemente diffuse che offrano al giudice la possibilità di adottare la soluzione che in realtà soddisfa di più il suo sistema di valori.


�Analoghe distinzioni potrebbero farsi per il valore artistico di un’opera, e le vicende del “realismo socialista” in Unione Sovietica o dell’arte degenerata nella Germania nazista dimostrano che il governo dispone di margini per una propria politica culturale in relazione ai quali attribuire o negare valore, sotto questo profilo, a particolari opere. Ed è del tutto fisiologico che anche un governo di un paese democratico scelga i sentimenti del corpo sociale cui fare appello, proponendo ai cittadini una propria “politica culturale” del tutto legittima (e condivisa trasversalmente da larghi settori dell’opinione pubblica), come la rivalutazione di alcuni episodi dell’ultima guerra (il 60 esimo anniversario della battaglia di El Alamein, il giorno della memoria per le Foibe ed altri episodi “valorizzati” dal governo di centro destra durante alcuni degli anni in cui è stato scritto questo libro). 


�Si potrebbero anche sintetizzare i valori espressi nel testo in termini di “efficienza”, ma l’espressione può essere intesa in sensi diversi. Sotto un primo profilo, più tradizionale, l’efficienza è neutra rispetto ai valori, e presuppone che sia stata già effettuata – a questo livello – una valutazione di priorità. Ad esempio i forni crematori di Auschwitz erano molto efficienti rispetto alle scelte di valore fatte dal regime che li utilizzava. Si può essere efficienti sia nel servire il prossimo, sia nel curarlo sia nello sterminarlo. Sotto un secondo punto di vista, più recente e diffuso nell’analisi economica del diritto, l’efficienza diventa sinonimo di giustizia, e alla fine prende il posto (ed assume in gran parte i significati) di quell’utilità collettiva di cui parlava Bentham e cui abbiamo fatto cenno al paragrafo 11. 


�Gli interrogativi potrebbero continuare: si pensi alla gestione degli aiuti a popolazioni sinistrate, dove ci si può chiedere se vada privilegiata la tempestività o la qualità dell’assistenza. Certamente la valutazione comparativa (trade off) sussiste anche quando si deve scegliere come valutare un interesse al vitto: anche l’espressione “meglio un uovo oggi o una gallina domani” esprime un trade off, discrezionale quando effettuato nell’interesse di terzi. 


�Il problema è posto da Engisch, Introduzione al pensiero giuridico, Milano, 1970, 186.


�Un altro esempio della necessità di utilizzare il potere di chi decide come elemento per stabilire in quale misura il giudizio comporti una scelta politica riguarda i poteri del giudice penale per l’irrogazione in concreto della pena, tra i minimi e i massimi previsti dalla legge: è difficile negare sotto questo profilo al giudice penale un qualche margine di potere valutativo tra l’interesse punitivo-dissuasivo e quello al recupero sociale, in relazione alla precedente condotta del reo, alla gravità del reato, ecc. 


�C’è stato un periodo in cui tutta la dottrina amministrativistica criticava l’improprietà dell’espressione discrezionalità tecnica. Al riguardo. Giannini M.S., Diritto amministrativo, Milano, 1970, I, 488, affermava che “di discrezionalità tecnica si continua a parlare solo per tradizione”; negli stessi termini Capaccioli, Manuale di diritto amministrativo, Padova, 1983, 286; Ledda, Potere, tecnica e sindacato giudiziario sull’amministrazione pubblica, in Dir. Proc. Amm., 1983 372 ss.; Cerulli Irelli, Note in tema di discrezionalità amministrativa e di sindacato di legittimità, ivi, 1984, 485 ss.).


Eppure, a distanza di oltre trent’anni la “discrezionalità tecnica” si incontra ancora nei manuali, compresi quelli successivamente redatti da autori che si erano espressi in senso critico verso questo concetto. Il termine ha dimostrato tutta la vitalità di cui nella prassi dispongono le espressioni vaghe e ambigue, e che permettono di definire comodamente un fenomeno su cui non si vogliono effettuare ulteriori approfondimenti: la discrezionalità tecnica appare oggi come un coperchio messo alla meglio su un calderone di concetti troppo difficili o (come vedremo) troppo imbarazzanti da investigare. Questi concetti attengono, come messo in risalto dalla dottrina amministrativistica più accorta (su cui Marzuoli, Poteri amministrativi e valutazioni tecniche, Milano, 1985) alla “competenza esclusiva” di cui si cercherà di dimostrare, nel testo, il carattere intimamente discrezionale in funzione di valori c.d. “neutri”, cioè non scarsamente caratterizzati sul piano politico sociale, conformemente a quanto rilevato al paragrafo 12, sui valori dei giuristi.


�Appare inoltre riduttivo confinare l’area della discrezionalità tecnica all’uso di particolari scienze o arti: esistono infatti situazioni in cui le scelte da compiere non si collocano nell’ambito di un sapere specialistico, ma appartengono al generale bagaglio di esperienza connesso ad una determinata collettività. L’ipotesi di lavoro è quindi che la figura in esame non sia tecnica in quanto caratterizzata da un sapere specialistico, ma in quanto politicamente scolorita, e cioè relativa a criteri di snellezza, economicità e simili da utilizzare per effettuare scelte di priorità politica già stabilite. In questi termini la funzione di iniziativa del prelievo fiscale, un tempo svolta dagli uffici, poteva inserirsi in questa categoria, come vedremo al paragrafo 32.


�Salute, sicurezza, inquinamento ambientale ecc. 


�Per rendersi conto che questi ultimi non sono interessi a rilevanza politico sociale basta pensare all’effetto comico che deriverebbe da un ministero per l’efficienza o uno per la trasparenza o uno per l’urgenza. Si tratta quindi di valori “trasversali”, che però possono richiedere valutazioni di priorità, da effettuarsi in base alle circostanze, tra precisione, tempestività, efficienza, rischio di insuccesso ecc.


�Possiamo definire “precettive” le disposizioni che lasciano solo margini di discrezionalità interpretativa, sancendo ad esempio l’obbligo di adempiere un contratto, di pagare un debito, di risarcire un danno, di restituire un bene detenuto in comodato, ecc. Anche nel diritto pubblico, comprese le sue articolazioni penali e processuali, le norme precettive sono numerose, come accade sia per le fattispecie incriminatrici sia per buona parte degli adempimenti processuali, sia nel contenuto, sia nella tempistica, sia nelle varie forme di “prova legale”. Di fronte ad una norma precettiva, il giudice, o l’autorità amministrativa, non deve compiere alcuna valutazione comparativa di interessi, ma solo stabilire l’andamento di fatti e interpretare leggi, regolamenti o contratti. Secondo Kelsen, La dottrina pura, cit. 31 ss., di fronte a queste disposizioni occorre compiere dei “giudizi di valore oggettivi”. 


�Ad esempio il termine di 60 giorni per la presentazione di deduzioni difensive ai sensi dello statuto del contribuente serve a tutelare il privato da atti impositivi notificati anteriormente, ma non rende inefficaci deduzioni successive, qualora l’ufficio abbia il tempo per tenerle in considerazione. Un altro esempio riguarda il termine annuale per la liquidazione della dichiarazione ex art. 36-bis del decreto sull’accertamento, che salvaguarda la tempestività dell’ulteriore azione accertatrice, ma non invalida liquidazioni effettuate successivamente. 


�Ad esempio ordini di servizio e circolari “organizzative” di un pubblico ufficio.


�Ad esempio, quando una norma sull’esercizio del potere vieta incondizionatamente di superare determinati limiti di spesa, essa diventa sotto questo profilo una disposizione precettiva, di carattere incondizionato. 


�Di fronte a siffatti profili, anche il soggetto investito di valutazioni discrezionali si trova nella posizione ordinaria dell’interprete, il che è conforme a quanto già rilevato sulla coesistenza, in relazione a una singola scelta, di profili discrezionali, da svolgere anche in nome di interessi diversi, e di profili esclusivamente interpretativi. Pur concettualmente distinti, questi profili possono coesistere in capo ad un medesimo destinatario e rilevare entrambi ai fini di una determinata decisione (che in sostanza può essere scomposta tra aspetti discrezionali e non).


�Queste norme “programmatiche-sostanziali” si differenziano da quelle “precettive-sostanziali” in quanto non regolano definitivamente l’assetto degli interessi, ma indirizzano chi deve regolarlo. Sono disposizioni che non assicurano una tutela finale, ma indirizzano le valutazioni di chi deve stabilire la misura di tale tutela, tenendo conto di una serie di altri punti di vista, che la legge non è in grado di contemperare in via preventiva. Si tratta di disposizioni denominate in molti modi, ad esempio “norme strumentali”, norme sull’esercizio del potere, norme di azione (categoria tipica del diritto amministrativo) ecc.


�Si pensi ad esempio alle decisioni con cui i giudici concedono o prescrivono rinvii nel processo, ed in cui viene contemperato l’interesse alla rapidità della giustizia con quello alla precisione nei suoi risultati. 


�In queste ipotesi gli aspetti sostanziali e procedurali si avvicinano molto, poiché gli interessi vengono contemperati per un periodo transitorio anche in funzione del “fumus boni iuris”, cioè di un pronostico sull’esito della lite. 


�Ad esempio i classici 60 giorni per l’impugnazione di un atto impositivo di fronte alle commissioni tributarie. 


�Le norme precettive di questo tipo sono frequenti soprattutto nell’ambito pubblicistico, quando la decisione deve conformarsi anche ad una determinata procedura decisionale, ad un procedimento di formazione della volontà.


�Solo quando il giudizio di fatto richiede conoscenze tecniche settoriali è necessario l’ausilio di un perito, anch’egli operante nel campo del conoscere, non dell’apprezzare o disprezzare. 


�È già tanto se, a margine di qualche esame, si prende visione delle poche disposizioni che il codice civile dedica alla materia delle prove. Non risulta siano generalmente insegnate agli studenti quelle semplici riflessioni sul giudizio di fatto, non acquisibili attraverso la lettura del diritto positivo e che indicheremo in questo paragrafo.


�Vedremo che la difficoltà degli uffici fiscali di formulare presunzioni convincenti, di ragionare per ordini di grandezza, ecc. rappresenta uno dei principali motivi delle difficoltà di contrastare sia l’occultamento degli incassi da parte di piccoli commercianti e artigiani (paragrafo 37) sia le frodi di maggiori dimensioni. 


�Anche questa tematica conferma quanto sia frequente, nelle scienze umane, giungere alle stesse conclusioni seguendo percorsi paralleli di ricerca, come spiegato al paragrafo 15. 


�Anche assumendo la genuinità di una rappresentazione meccanica (fotografia, filmato o registrazione) c’è sempre la necessità di interpretarla: un gesto filmato può essere interpretato come ostilità, affetto, scherzo, a seconda delle circostanze e dei rapporti tra i due soggetti ecc.


�Quest’innegabile componente interpretativa del giudizio di fatto innesca infinite esagerazioni sofistiche, secondo cui, se la realtà “in sé” non esiste, ma esiste così come noi la percepiamo, la verità non esiste, esiste solo apparenza, tutto può essere affermato e può essere negato; la reazione più indicata in tali casi è schiaffeggiare l’aspirante sofista, spiegandogli poi che si tratta solo di apparenza, che lo schiaffo non esiste “in sé”, ma solo nelle sue percezioni. 


�Oggi è possibile manipolare fotografie e filmati in modo da inserire in una scena reale animali fantastici, o far recitare in un film attori defunti da tempo. Non a caso c’è anche chi, per sfiducia nelle fonti, mette in dubbio persino l’attentato alle twin towers o nega l’Olocausto.


�Insomma, per dirla con una battuta, anche nel giudizio di fatto “il fatto è un giudizio”. Il fatto non è qualcosa di materialmente percepibile, è una “asserzione relativa a un fatto”, un’ipotesi, un enunciato, una proposizione, tutti termini qui utilizzati come sinonimi. Insomma, per dirla con Kelsen, Teoria generale delle norme, Milano, 1985, 292, “un fatto non è né vero né falso”, ma solo “un’asserzione relativa a un fatto può essere vera o falsa” (Luzzati, La vaghezza delle norme, Milano, 1990, 59). Per ulteriori riferimenti Lupi, Metodi induttivi e presunzioni nell’accertamento tributario, Milano, 1988, 27; Sulla componente interpretativa dell’indagine storica cfr. Betti, Teoria generale dell’interpretazione, Milano, (rist.), 1990, Zaccaria, L’arte dell’interpretazione, Padova, 1990, 122 ss., ove ricca bibliografia.


�Anche dal punto di vista della filosofia e della scienza è del resto noto che noi non conosciamo la realtà com’è, ma che la conosciamo invece nel modo in cui viene percepita attraverso i nostri sensi, o attraverso i sofisticati strumenti scientifici di cui comunque i nostri sensi si avvalgono. Queste considerazioni non devono indurre ad un generale e sterile scetticismo, come se ogni conoscenza, compreso ovviamente il giudizio di fatto, fosse soggettiva e controversa; è un sofisma sterile affermare che, essendo la realtà conosciuta attraverso la mediazione dei nostri sensi, non possiamo essere sicuri di nulla, che la verità non esiste, che tutto è un’opinione. 


�È appena il caso di rilevare che queste due accezioni si coordinano in quanto la prova come elemento materiale è la base su cui si fonda la prova come ragionamento.


Nel diritto anglosassone questa ambiguità del termine prova non sussiste in quanto l’elemento materiale sopra indicato è definito col termine «evidence» e la prova come elaborazione intellettuale con l’espressione «proof». 


�Il punto è così importante che vale la pena riportare alcune citazioni da cui emerge una concordia pressoché unanime tra autori, giuristi e non giuristi, appartenenti alle epoche più disparate, senza influenza reciproca. È sorprendente sia che questa soluzione sia stata raggiunta da autori privi di qualsiasi contatto, sia l’assenza di qualcuno che sostenga il contrario: cfr. già Voltaire, Dizionario filosofico, Einaudi, 1971, voce “certezza”, pag. 102; Beccaria, Dei delitti e delle pene, Milano, 1950, 24; Gargani, Il sapere senza fondamenti, Einaudi, 1975, 62; Ramponi, Le presunzioni nel diritto civile italiano, Torino, 1890, 48; Saraceno, La decisione sul fatto incerto nel processo penale, Milano, 1940, 9; Furno, Contributo alla teoria della prova legale, Padova, 1940, 42; Calamandrei, Verità e verosimiglianza nel processo civile, in Riv. Dir. Proc., 1955, I, 164; Cardozo, Il giudice e il diritto, La nuova Italia, 1961, 104; Perelman, Logica giuridica, cit., 246; Giuliani, Il concetto di prova ecc., Milano, 1971; 115; Cordero, Tre studi sulle prove penali, Milano, 1963, 44; Taruffo, Il giudice e lo storico, in Riv. dir. Proc., 1967, 453; Fazzalari, Istituzioni di diritto processuale, Padova, 1983, 244; Besso Marcheis, Probabilità e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1991, 1120 ss. Per precisazioni sulle posizioni dei suddetti autori, ulteriori indicazioni e più ampie considerazioni Lupi, Metodi induttivi e presunzioni nell’accertamento tributario, Milano, 1988, 55-73. 


�I giudici non possono certamente misurare le probabilità secondo criteri numerico-statistici, ed anche gli autori che cercano di introdurre qualche elemento in questa direzione sono consapevoli delle relative difficoltà. Tentativi di misurazione sono peraltro spesso stati ipotizzati in sede teorica, cfr per esempio Tillers-Green, L’inferenza probabilistica nel diritto delle prove, Giuffrè, 2003. Un’avventura un po’ velleitaria verso questa misurazione statistica delle probabilità è costituita, nel diritto tributario, dagli “studi di settore”, che cercano di rimpiazzare, con astratte inferenze statistiche, le stime personalizzate dei redditi delle piccole attività commerciali e artigianali (paragrafo 39). 


�Il giudizio di fatto, pur non essendo razionalizzabile secondo criteri numerici di probabilità statistica è spiegabile in termini di premesse e conclusioni, svincolate (salvo condizionamenti subliminali ed isolate degenerazioni su cui infra) dalle preferenze politico-sociali di chi giudica.


�L’esempio più estremo di avvicinamento tra giudizio di fatto e di diritto è quello di Perelman, Logica giuridica, nuova retorica, Milano, 1979, 69), che riguarda il divieto di cortei “dietro una bandiera rossa”: stabilire il colore della bandiera in base al linguaggio corrente è questione di fatto, mentre capire se, in base alla ratio della norma, il divieto dovesse estendersi anche a quel caso è questione “di diritto” (ed è appunto in base alla ratio che lo stesso autore a pagina 95 considera questione di diritto capire se la sfilata, anche dietro una bandiera non esattamente rossa costituisse una pubblica manifestazione di sentimenti rivoluzionari). Ad esempio, per giudicare se una certa attività rientri nell’“esercizio normale dell’agricoltura”, occorre dapprima stabilire quali mezzi e tecniche utilizza in concreto il coltivatore, e questo è un problema “di fatto” (si giunge ad affermazioni sulla realtà materiale, concernenti i macchinari utilizzati, gli addetti, i beni di consumo impiegati, ecc.). Stabilire poi se, una volta ricostruiti in questo modo i fatti possa configurarsi l’“esercizio normale dell’agricoltura” è invece una questione “di diritto”.


Analogamente si potrebbe procedere sulla sussistenza di una “organizzazione in forma d’impresa”: stabilire quali caratteristiche aveva la struttura aziendale (dipendenti, attrezzature, ecc.) è un problema “di fatto”, mentre stabilire se siffatta struttura debba essere considerata “organizzazione in forma d’impresa” è problema “di diritto”. 


�Questa dialettica “investigativa” dipende dalla effettuazione di indagini per scoprire circostanze giuridicamente rilevanti: insomma, si cerca quello che ha rilevanza giuridica, ma d’altro canto le tracce reperite fanno emergere ipotetiche situazioni giuridicamente rilevanti, di cui cercare, nel mondo materiale, ulteriori conferme. 


�Non è certo un convincimento “libero” in quanto arbitrario, ma si tratta di un motivato apprezzamento delle circostanze fattuali, che può avvenire secondo meccanismi mentali puramente empirici, a prescindere da disposizioni legislative.


�Abbiamo già rilevato che alla materia delle prove si dedicano alcuni cenni durante l’esame di diritto privato, mentre le due procedure, civile e penale, riguardano quasi esclusivamente aspetti di rito processuale. 


�È facile cogliere una similitudine di queste valutazioni con quelle descritte al paragrafo 20 in tema di discrezionalità interpretativa. 


�Vedasi tra le tante Cassazione 8 maggio 2004, n. 8439. 


�Ad esempio l’escussione di determinati testimoni. 


�La misurazione della probabilità è neutra sul piano dei valori, ma quanta probabilità sia sufficiente a un certo fine dipende anche da una scelta di priorità sugli interessi in gioco. 





