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Comparare e qualificare

Ci si accinge all’analisi del testo del prof. Mauro Bussani, Il diritto dell’Occidente. Geopolitica delle regole globali (Torino 2010). Per farlo, qualche precisazione va computata sul significato della parola “diritto”, che costituisce il cardine della nostra riflessione. Una parola che i giuristi, soprattutto occidentali, danno per acquisita, pur dotandola di una forza evocativa quasi “sacrale” nei diversi contesti in cui la collocano, e che, a motivo di ciò, è pronta a prestarsi ai numerosi equivoci che in essa si alimentano. La domanda di fondo che ricorre nella nostra breve disamina è la seguente: il diritto ha a che vedere con la vita degli uomini? E se la risposta alla domanda che precede è affermativa, c’è da chiedersi: quale è il posto che il diritto riveste nelle dinamiche esistenziali umane e come esso risponde ai bisogni che vi si determinano? Si cerca di verificare se la scienza giuridica ha tratto insegnamenti decisivi dai propri errori, evitando di dare per scontato un passaggio che, sia pure apparentemente elementare, non può essere considerato tale. Si antepone ad ogni altra dissertazione il bisogno di stabilire un confine sul quale edificare le mura del nostro ragionamento. Ci soccorrono due testi di una delle figure più eminenti della nostra storia del diritto, il fiorentino Paolo Grossi (1933): Prima lezione di diritto (Nona Edizione, Roma-Bari 2007) e L’Europa del diritto (Sesta Edizione, Roma-Bari 2010).

Che cos’è il diritto? «Il diritto – afferma Paolo Grossi – non appartiene al mondo dei segni sensibili». Un bel modo di cominciare la sua «prima lezione di diritto» che, a dispetto dell’esordio, nel «mondo dei segni sensibili» produce rilevanti conseguenze (si pensi alla circolazione dei beni, o, ancor più, ai diritti di libertà e al loro concreto esplicarsi), di cui forse sfugge, nel corso dell’evoluzione storica, l’autentica origine. Consapevole della «dimensione misteriosa per l’uomo comune» di questa «immaterialità», il prof. Grossi si affretta a precisare che «il diritto si affida a dei segni sensibili per una efficace comunicazione» (evidente il parallelismo con il linguaggio). Tutto qui? Sembra poco, data la natura e la portata delle conseguenze per la vita delle persone alle quali si faceva cenno. Si ammette, però, che «il diritto è circondato da un fitto tessuto di incomprensioni» e che «all’uomo comune di oggi il diritto appare sotto due aspetti che non contribuiscono certo a renderglielo benaccetto: gli piove dall’alto e da lontano, assomigliando al tegolo che cade da un tetto sulla testa di un passante; gli sa di potere, di comando, di comando autoritario, evocando immediatamente l’immagine sgradevolissima del giudice e del funzionario di polizia, con l’ulteriore possibilità di sanzioni e di coercizioni. Tutto ciò rende il diritto per l’uomo della strada una realtà ostile; in ogni caso, una realtà estranea, che egli sente enormemente distante da sé e dalla sua vita. Con un risultato che è doppiamente negativo per il cittadino e per il diritto: il rischio probabile di una separazione fra diritto e società, con un cittadino più povero perché gli sfugge di mano uno strumento prezioso del vivere civile, con il diritto sostanzialmente esiliato dalla coscienza comune, con il giurista – cioè con colui che sa il diritto – relegato in un cantuccio e assai poco partecipe della complessiva circolazione culturale». Non si vede come si possa dar torto all’«uomo comune» di cui parla il prof. Grossi, se l’aspetto sanzionatorio, il profilo coattivo, descritti con toni spesso da caserma e dilatati dalla cattiva informazione, tendono ad una repressione esemplare di comportamenti neppure inosservanti ma anche solo atipici: essi attengono ad una casistica estrema, ad una dimensione patologica del diritto e, tuttavia, finiscono per deformarlo completamente, imprigionandolo nel suo sogno autoritario, che tante inutili pene ha inflitto alle medesime persone delle quali il diritto avrebbe dovuto prendersi cura. Dinanzi alle «chiusure gravemente negative delle mitologie giuridiche moderne (ndr, in argomento, il testo del 2001 dello stesso Autore, aggiornato e ampliato nel 2007: tra gli altri, il “mito” della legge come fedele espressione della «volontà di un popolo e non soltanto di chi detiene il potere politico»), proprio in ordine a un divenire che avrebbe preteso scioltezza e disponibilità maggiori» (si pensi al modo di «farsi forte» del potere, con l’ausilio di «giuristi servili», che persistono nelle loro «liturgie del testo», denunciate dal comparatista torinese Ugo Mattei (1961) in più occasioni), sembra non avere torto «l’uomo della strada a sentire estraneo e distante il diritto, a diffidarne, a temerlo nella sua manifestazione squisitamente imperativa». Non ha torto, perché gli ultimi duecento anni della nostra storia europea continentale hanno subito, una «ossificazione», un «processo di involuzione […] inarrestabile». Rileva Paolo Grossi che «in questi due secoli il diritto è stato sottoposto a una operazione profondamente riduttiva, gli si è sostanzialmente fatta violenza, spostando forzosamente la sua posizione nella società, con il risultato negativo di deformare la sua immagine nella coscienza collettiva». Infatti, «una realtà di comandi imperativi è fuori della cultura circolante […] è fuori della storia, del faticoso ma incessante divenire quotidiano di tutti». Quel che oggi si richiede a gran voce, seguendo il pensiero del noto storico del diritto fiorentino, è «un recupero per il diritto», confidando «nella cessazione di quell’esilio a cui il diritto è costretto dai programmi educativi della nostra gioventù». Nella stessa direzione, il comparatista torinese Rodolfo Sacco (1923) che – sulla scia del giurista tedesco Ernst Zitelmann (1852-1923), di cui si è diffusamente occupato anche il grande giurista umanista camerte Emilio Betti (1890-1968) in un saggio del 1925 – giunge ad affermare che «nulla è più monco dell’educazione del giurista». L’espressione ha una forte valenza simbolica, anche se è collocata in un articolo ricco d’ironia del prof. Sacco, pubblicato sulla Rivista di diritto civile del 1988, dal titolo Preparare il congresso. Ciò che va recuperata è la «umanità» del diritto (di cui discorreva già il giurista Ermogeniano nella parte più preziosa di quella grande sistemazione del diritto romano, realizzata dall’imperatore Giustiniano nel VI secolo d.C., che è il Corpus iuris civilis, ossia il Digesto): il diritto «è scritto nella storia, grande o minuta, che, dai primordi ad oggi, gli uomini hanno costantemente tessuto con la loro intelligenza e i loro sentimenti, con le loro idealità e i loro interessi, con i loro amori e i loro odi». La realtà degli uomini è una realtà «plurale». Il diritto, ne discende, è «dimensione intersoggettiva, è relazione fra più soggetti (pochi o molti), si contrassegna per una essenziale socialità». L’incontro tra soggetti umani trasforma in “plurale” l’esperienza “singolare” e determina la nascita e la diffusione del diritto. Il «primo recupero» da realizzare, secondo il prof. Grossi, è di mentalità, è culturale: «il diritto esprime la società e non lo Stato», va oltre il preteso monopolio statale, ed ha per «referente necessario […] soltanto la società, la società come realtà complessa, articolatissima, con la possibilità che ciascuna delle sue articolazioni produca diritto, anche la fila di fronte all’ufficio pubblico». In questo modo, si «sottrae il diritto all’ombra condizionante e mortificante del potere» (di cui lo studioso fiorentino sente evidentemente il peso). Il diritto «esprime» nel senso che «organizza il sociale, mette ordine nella rissa incomposta che ribolle in seno alla società, è innanzi tutto ordinamento» (un termine divenuto assai frequente nelle opere dei giuristi, soprattutto a seguito dell’uso emblematico che ne fece, nel 1918, un grande giuspubblicista siciliano, Santi Romano, vissuto tra il 1875 e il 1947). Dice Paolo Grossi: «organizzazione è […] coesistenza di soggetti diversi che, pur serbando i caratteri delle proprie diversità, sono coordinati a uno scopo comune. […] Organizzazione, infatti, significa primato della dimensione oggettiva, con un risultato che investe beneficamente ogni componente della comunità organizzata; significa sempre superamento di posizioni singole nella loro insularità per conseguire il risultato sostanzioso dell’ordine, sostanzioso per la vita stessa della comunità. Il recupero del diritto alla sua essenziale dimensione ordinativa ha un’ulteriore valenza, e non di poco conto. Non piove dall’alto, non si impone con forze coattive; è invece quasi una pretesa che viene dal basso, è il salvataggio d’una comunità che solo col diritto e nel diritto, solo diventando un ordinamento giuridico, sa di poter vincere la sua partita nella storia. E allora il diritto, che appare terrificante all’uomo della strada perché collegato all’immagine terribile del giudice e del funzionario di polizia, rivela di appartenere alla natura stessa della società e di essere scritto nelle sue fibre più riposte. Il diritto non sarà mai una realtà mite, come brillantemente si è anche sostenuto di recente (ndr, Gustavo Zagrebelsky, Il diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino 1992), giacché glielo vieta la sua natura ordinante, che lo rende rigoroso nella affermazione di un primato oggettivo e collettivo; ma è sicuramente connaturale alla società, appartiene alla sua fisiologia e non alla sua patologia, anche se il momento patologico lo fa più vistoso e tangibile». Nelle parole dello storico fiorentino si leggono tutte le vive contraddizioni che affliggono il tema: da un lato, si afferma che il diritto è «quasi (?) una pretesa che viene dal basso» e, dall’altro, che la medesima «natura ordinante» che giustifica l’affermazione precedente impone un «rigore» che mal si concilia con la «mitezza», pure affermata ai più alti livelli scientifici, del fenomeno giuridico. Ma la spinta «che viene dal basso» non dovrebbe conferire al diritto un volto umano, socievole, mite? Il principio di sussidiarietà (verticale), largamente sperimentato nel diritto occidentale, in sede europea più che altrove, non postula una maggiore prossimità alla vita delle persone che si intende amministrare, per evitare, ove possibile, di colpirle con gli strali della violenza, meglio ancora della «ingiustizia legale» (sul punto, l’opera intera del filosofo del diritto calabrese, pisano d’adozione, Domenico Corradini H. Broussard è una luminosa testimonianza e, al tempo stesso, uno spietato j’accuse di zoliana memoria)? Si tratta solo di captatio benevolentiae praticata a piene mani dal legislatore europeo? Per restituire «alla società e alla cultura in essa circolante» quanto «alterazioni storiche le avevano allontanato» bisogna ritrovare chiarezza, anche e soprattutto a proposito del linguaggio di cui ci si serve (ritorna, sempre ritorna il tema dello stretto rapporto tra diritto e linguaggio!). Parlare di «indole naturalmente elastica» del diritto non agevola il raggiungimento dello scopo. Affermare che «la società aborre da catene vincolanti che soffocano il suo spontaneo adeguamento», equivale a contrapporre la vita impetuosa della società a quella (solo apparentemente) misurata e ragionevole (proprio per le cose che si dicevano poc’anzi) del diritto, l’irrefrenabile slancio esistenziale al tetro calcolo conservativo degli apparati di potere che se ne spartiscono le vesti, chiedendo ad esso (diritto) un lasciapassare di buona condotta per incursioni nella carne viva della società stessa, quella carne umana a cui pur sembra volersi conferire, come nel Mercante di Venezia di William Shakespeare, un qualche prestigio giuridico (si pensi al divieto degli atti di disposizione del proprio corpo contenuto nell’art. 5 cod. civ.). Secondo il filosofo del diritto torinese Norberto Bobbio (1909-2004), da tempo l’asse del diritto si è spostata dal momento della “terapia” (ossia dlle “cura) a quello della “profilassi” (parola che viene dal greco e indica la necessità di una “difesa anticipata”). Ma, nonostante ciò, si va avanti con enfasi, come se nulla fosse, si continua imperterriti nel ragionamento intrapreso, dimentichi del resto! Il diritto non è solo un «ordinamento» ma è un «ordinamento osservato», dice Paolo Grossi. L’osservanza fisiologica nei confronti dell’ordinamento giuridico «si fonda su una precisa consapevolezza del valore che lo sorregge. […] L’ordine giuridico autentico attinge allo strato dei valori di una comunità per trarne quella forza vitale che nasce unicamente da una convinzione sentita». Da qui la definizione di valore come «un principio o un comportamento che la coscienza collettiva ritiene di sottolineare isolandolo e selezionandolo dal fascio indistinto dei tanti principii e comportamenti». Nell’ambito dell’osservanza dell’ordinamento giuridico (“osservanza”, anziché “obbedienza”, a voler «sottolineare una accettazione non interamente passiva della regola ma venata da nervature psicologiche di convinzione e, quindi, anche di consapevolezza», nella quale «la componente dell’accoglimento ha il sopravvento sull’obbedienza») si colloca la «comparazione», alla quale si è già fatto cenno, tra «diritto e linguaggio», con le riflessioni datate ma non meno importanti del fondatore della “Scuola storica del diritto”, precursore della “Pandettistica”, il giurista e filosofo tedesco Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), che in un libello del 1814 (Della vocazione del nostro tempo per la legislazione e la giurisprudenza), scritto per contrastare l’opinione del giurista, filosofo e musicologo tedesco Anton Friedrich Justus Thibaut (1774-1840) – espressa, nel medesimo anno, attraverso il famoso saggio Sulla necessità per la Germania di un diritto civile generale tedesco –, tracciava un progetto scientifico consistente nella ricostruzione dello «spirito del popolo» attraverso il «diritto consuetudinario», rinvigorito dall’evoluzione interpretativa di tipo dottrinale: egli vedeva nel diritto, come nella lingua, il risultato di un processo e non il prodotto di un atto. Sempre sull’argomento della «comparazione» tra «diritto e linguaggio», non ci si può esimere da un rinvio agli studi del filosofo del diritto napoletano Pietro Piovani (1922-1980), allievo del filosofo del diritto abruzzese di fama internazionale Giuseppe Capograssi (1889-1956), al quale ultimo vanno ascritte le considerazioni sul preteso intimo rapporto che dovrebbe intercorrere tra Stato e “società civile” (nella ricostruzione capograssiana lo Stato altro non sarebbe che la formalizzazione giuridica di rapporti civili, riflesso standardizzato – l’espressione è nostra e non nasconde un moderato accento critico – di una «fitta trama di bisogni e di scambi», nonché di una «comunanza di condizioni fisiche, di territorio e di stirpe, di lingua e memorie, di fede e storia da cui risulta la personalità storica di una gente»). Per il prof. Piovani, già fondatore del “Centro di studi vichiani” di Napoli, l’individuo non è un’entità chiusa ed egoistica tendente all’assolutizzazione ma, al contrario, accettando egli la sua natura di vivente limitato, afferma sé stesso nella “responsabilità” della propria azione. In base a tale considerazione, Pietro Piovani sostiene che l'essere umano non possa fare affidamento su alcun tipo di fondamento poiché, essendo un essere limitato e storico, è di fatto costretto a fondare continuamente i suoi punti di riferimento. A questo proposito assumono un ruolo primario i “valori”, considerati non come assoluti ed eterni, bensì prodotto della specificità individuale. Del resto proprio i “valori” esaltano la “responsabilità” dell'azione degli individui, che, altrimenti, verrebbe mortificata nel riferimento obbligato a qualcosa di assoluto. Si può dunque parlare, in Piovani, di un “pluralismo etico” che non significa relativismo ma “relatività” e, dunque, “rispetto”. Una posizione quest'ultima che riprende il pensiero del grande filosofo tedesco Immanuel Kant (1724-1804) e, in particolare, il tema dell'agonismo etico da egli teorizzato. Molto studiata è in Piovani la questione del cd. assenzialismo, cioè del fatto che l’uomo, essendo un essere “limitato”, fonda la sua esistenza su un’assenza, che non costituisce qualcosa di negativo, ma, al contrario, rappresenta quel “più” di nietzscheana memoria che rende unico l'individuo: «Nulla è stabile nell’uomo, il quale stabilisce proprio perché non-stabile e non-stabilito. Nemmeno la ragione è il suo fondamento: nell’esistenza è soltanto il suo precario fondarsi» (P. Piovani, Oggettivazione etica e assenzialismo, a cura di F. Tessitore, Napoli 1981, pag. 122). Sulla «piattaforma comune» di diritto e linguaggio (a motivo della «loro intima socialità», della «loro natura di dimensioni necessariamente intersoggettive», del «loro fondamentale carattere di essere strumenti che ordinano la dimensione sociale del soggetto, il linguaggio permettendo una efficiente comunicazione, il diritto permettendo una pacifica convivenza»), oltre allo stesso Piovani (nel saggio Mobilità, sistematicità, istituzionalità della lingua e del diritto del 1962, ora in La filosofia del diritto come scienza filosofica, Milano 1963), anche il giurista civilista, letterato e musicologo siciliano Salvatore Pugliatti (1903-1976), nel suo Grammatica e diritto, pubblicato postumo nel 1978. Di quest’ultimo Autore, ci piace ricordare la sua lezione di commiato dall’insegnamento, tenuta nel dicembre del 1973 nell’Aula Magna dell’Università di Messina, riferita agli aspetti sociali, ancor prima che ai profili giuridici, del diritto, dove «il fondamentale criterio di metodo» risiede nell’osservazione di ciò che è la «realtà», di cui tutti sono parte, i produttori come i destinatari delle norme giuridiche, che alla relativa elaborazione partecipano a pieno titolo. Sul punto non possono essere dimenticati, tra i tanti, i contributi, quelli che, nel segno della “filosofia analitica” (in particolar modo di John Langshaw Austin (1911-1960), appartenente alla Scuola di Oxford e noto per i suoi studi sul “linguaggio ordinario”), sono stati offerti dal già citato prof. Norberto Bobbio (il suo saggio del 1950, Scienza del diritto e analisi del linguaggio, è imprescindibile), quelli assai numerosi del filosofo del diritto vicentino Uberto Scarpelli (1924-1993), che a partire dagli anni cinquanta si è ripetutamente occupato dell’argomento, quelli dell’ormai notissimo prof. Rodolfo Sacco (Il diritto muto è del 1993, Lingua e diritto è stato tradotto e pubblicato in Italia nel 2000; nel mezzo e successivamente, si colloca un instancabile impegno tematico di cui l’Istituto subalbino per l’analisi e l’insegnamento del diritto delle attività transnazionali, meglio noto come Isaidat, fondato da Sacco nel 1996, ne è compiuta espressione) e quelli dei suoi innumerevoli allievi (per limitarci all’Italia, a solo titolo esemplificativo, si rinvia ai pregevoli lavori dei proff.ri Antonio Gambaro, Gianmaria Ajani e Barbara Pozzo). Su una lunghezza d’onda simile, anche se muove da un punto di osservazione diverso, il glottologo e linguista genovese Giacomo Devoto (1897-1974), per il quale «rimane pur sempre, come grave debolezza della scienza giuridica, il non aver tratto le conseguenze dal suo parallelismo con i linguaggi» (in Pensieri sul mio tempo, Firenze 1945): egli si inscrive nel novero di quei linguisti (tra i giuristi abbiamo menzionato Santi Romano) che parlano di «linguaggio e diritto come complessi istituzionali», rivelando uno stretto contatto di entrambi con la cultura e la società (sul punto, l’ottimo saggio di Devoto, Jus. Di là dalla grammatica, del 1948). Tra gli altri, nella medesima direzione, il linguista e giurista fiorentino Giovanni Nencioni (1911-2008), con il suo saggio del 1946 Idealismo e realismo nella scienza del linguaggio e, soprattutto, lo straordinario linguista e storico del diritto fiorentino Piero Fiorelli, autore della celebre opera su La tortura giudiziaria nel diritto comune dei primi anni cinquanta, nonché di saggi decisivi in argomento, tra cui Storia giuridica e storia linguistica del 1957, e il recente volume Intorno alle parole del diritto (Milano, 2008). Ci sia qui consentita, a conferma delle considerazioni che precedono, una breve digressione in merito al saggio del 1815 del linguista e giurista tedesco Jacob Grimm (1785-1863), Sulla poesia nel diritto, che insiste su un terreno analogo a quello sin qui esplorato: in detto saggio si ritiene che poesia e diritto scaturiscano dalla medesima fonte simbolica e che in essi «risuona la vicinanza più animata e vitale con le cose»; nei simboli del diritto può riconoscersi la sua poesia, perché «la maggioranza dei simboli del nostro antico diritto sono semplicissimi e si riportano, come quelli della Chiesa, agli elementi ultimi: terra, acqua, fuoco. La loro forza non era quindi nei libri e nelle formule morte, erano potenti nella bocca e nel cuore»; poesia (si pensi all’epica) e diritto antico avevano in comune una natura «pura e devota» che li rendeva presenti nelle dinamiche sociali in posizione preminente (non a caso Jacob con il fratello minore Wilhelm, è passato alla storia come colui che ha raccolto e rielaborato le fiabe della tradizione popolare tedesca). Il punto in cui siamo giunti lascia intravedere scenari sempre più vasti. Bisogna tornare, perciò, all’elemento da cui abbiamo preso le mosse, precisando cosa intenda il prof. Grossi per «istituzione»: «il riferimento è a un’opera superindividuale che la coscienza comune, grazie alla costante ripetizione di comportamenti individuali, proietta al di fuori e al di sopra della labilità dei singoli impulsi e volontà, costituendo quel nodo di rapporti organizzativi funzioni valori in cui l’istituzione consiste, quel nodo che viene ad assumere una realtà autonoma con una sua vita stabile all’interno dell’esperienza sociale». Un esempio di tale apparente concettualizzazione è reso disponibile dal diritto privato, ossia «dalla organizzazione giuridica della vita quotidiana dei privati cittadini nella sua dimensione privata», ed è quello della «compravendita», con la quale si trasferisce un bene dal patrimonio di un soggetto a quello di un altro soggetto contro il pagamento di un prezzo, disciplinata dagli artt. 1470 e seguenti del nostro codice civile. Il legislatore italiano del 1942, come tanti altri, si è limitato «a raccogliere (e a tradurre in regole codificate) una sapienza proveniente da una tradizione immemorabile di leggi, sentenze di giudici, riflessioni di maestri, invenzioni di notai, le quali tutte trovavano la loro remotissima origine in una prassi sociale costante e tipica ispirata a un elementare buon senso, ritenuta efficace e pertanto osservata. Nasce non dalle regole del Codice civile ma dalla spontanea auto-organizzazione di antichissime comunità l’istituzione, istituto, compravendita, nasce dalla convinzione della efficacia e quindi della opportunità di osservare determinati gesti e comportamenti». Il tema descritto della «efficacia vincolante» di determinati comportamenti è il tema «normativo» per eccellenza, che noi giuristi conosciamo come quello proprio del diritto consuetudinario, tipico di «società primordiali» o di «società che hanno mantenuto un loro assetto semplice». Tuttavia, «nel colmo della modernità» la «società è incredibilmente complessa sotto ogni profilo (non ultimo quello tecnico)», e ciò che rileva è la presenza di rigidi «apparati di potere», dai quali conseguono «sofisticate gerarchie di comandi escogitati per dominare e governare la complessità». Se pure per il prof. Grossi detti «apparati» sono «ineliminabili (pena l’anarchia)», essi hanno cagionato «un grave costo culturale: nel trionfo del “pubblico”, dell’assolutamente “pubblico” sul “privato”, nel monopolio da parte del “politico” di ogni dimensione della vita sociale, si è smarrita l’essenza stessa del diritto». Sotto «l’incubo parossistico dell’ordine pubblico», nel corso della modernità si è inserito il «diritto nell’apparato di potere più perfezionato, ossia nello Stato». In questo modo, «il diritto si è visto sostanzialmente stravolto nella sua natura e funzione originarie e chiamato a svolgere il ruolo di apparecchio ortopedico del potere politico, di controllo sociale»; esso si è ridotto (di «riduzione tutta moderna» si tratta) ad «un complesso di leggi, cioè di comandi sovrani, in una gerarchia di manifestazioni (fonti) con al sommo – ovviamente – la legge, con un progressivo isterilimento della consuetudine fino a scemarla e a costringerla al non-ruolo ancillare di consuetudo secundum legem, cioè ad un rango ripetitivo ed esplicativo». Il «ruolo di controllo sociale» esige «un rigorosissimo principio di legalità» e «un contenimento drastico di forme spontanee di organizzazione giuridica». Nello Stato, che prevalentemente controlla il libero fluire delle forze sociali, prevale sempre più la «dimensione penale» (che è comunque figlia di una «dimensione ossequentemente legalitaria» dell’esperienza giuridica, nel senso che quest’ultima «deve conformarsi ai modelli di azione fissati dalla volontà sovrana», dove l’ignoranza della legge non scusa), ossia «una dimensione strettamente legata a violazioni particolarmente rilevanti, a una patologia grave dell’organismo socio-politico, e sfociante pertanto in attività repressiva e coattiva dell’apparato di potere». La «statualità», che era «prodotto storico contingente», è stata «assolutizzata», da «nozione di diritto assai relativa sia sotto il profilo temporale (frutto del moderno) sia sotto quello spaziale (l’Europa continentale)» si è trasformata in un fenomeno valido sub specie aeternitatis, secondo la formula usata dalla scolastica e dalla teologia cattolica che considerava un significato delle cose nella loro universalità, contrapposto a quello del loro carattere contingente. Dunque, si è partiti da un accostamento tra lingua e diritto per recuperare il profilo istituzionale, il «ruolo originario» che il diritto ha svolto. «L’istituzione è al cuore dell’ordine giuridico; l’ordinamento giuridico è un complesso di istituzioni e ci si mostra come realtà squisitamente istituzionale». La norma è «naturalmente astratta», cade «dall’alto sulla società e piove su una folla anonima di destinatari, portatrice di un comando autoritario», che si ottiene «astraendo da situazioni e volontà particolari»; essa attende il «momento successivo» ed «esterno» della «applicazione per diventar concreta». Al contrario, l’istituzione «è immersa nella vita sociale, è essa stessa esperienza; l’istituzione, proprio perché superindividuale, è composizione del dualismo separatorio fra dimensione soggettiva e oggettiva, ed è, in ogni caso, superamento di quell’esasperato soggettivismo intrinseco a ogni visione potestativa e imperativa. L’istituzione, proprio perché legata allo spontaneo assestarsi e ordinarsi della società, ha una preziosa vocazione pluralistica, al contrario di una visione legale e legalistica del diritto che, intimamente collegata a Stato e sovranità, è portatrice di un insopportabile monismo giuridico». L’etimologia della parola “istituzione” è illuminante: deriva dal latino institutio (dal cui accusativo è stato tratto il termine italiano), un sostantivo femminile ricavato a sua volta dal verbo instituere, formato da in e da statuere, che aveva il significato di “porre”, “collocare dentro”, “piantare”, “stabilire”. Lo “stabilire” assorbiva il senso anche del “disporre”, “ordinare”, “mettere in ordine”. Il “dare ordine” ad una cosa equivale a formarla: il termine latino riferito alla persona indicava, infatti, il formarla, l’istruirla, meglio ancora l’educarla. Quando tra il tredicesimo e il quattordicesimo secolo le realtà comunali consolidate cercarono legittimazione nella cultura classica inserirono nel ventaglio delle scoperte quella del lemma in esame. Da allora, istituzione ed educazione sono rimaste avvinte l’una all’altra, sia pure in un intreccio sopito. Il senso fondativo, agostiniano della parola “istituzione” presenta una stabilità che oltrepassa il contingente e radica un’aspettativa superiore ad esso, si proietta in un futuro insondabile dove quel che ha radici può dar frutto ma potrebbe anche non farlo. L’intreccio sopito tra istituzione ed educazione evoca il tema della rappresentatività, ossia quello dell’attitudine a rappresentare un’istituzione. Il grande scrittore e filosofo statunitense Ralph Waldo Emerson (1803-1882), il «profeta di Concord», come si era soliti definirlo, nella sua opera del 1850, Rappresentative Men, chiama «uomini rappresentativi» coloro la cui opera può servire a denotare una classe, della quale essi sono l’esempio più insigne. Non si dubita del rapporto assai stretto che intercorre tra “esemplarità” ed “educazione”. Venendo più da vicino e conclusivamente al tema dell’«istituzionalismo», come corrente di pensiero fondata sulla «istituzione», qualche considerazione, sia pure in sintesi, al riguardo va spesa. Trattasi di «una teoria giuridica che reagisce in senso antiformalistico alla crisi del giuspositivismo e della forma liberale di stato agli inizi del Novecento» (M. La Torre, in Enciclopedia filosofica, vol. 9, Milano 2010). Una formulazione originaria e compiuta della teoria si è avuta con il citato giurista italiano Santi Romano (e il suo L’ordinamento giuridico del 1918), che la compendia in due assunti principali: «la equiparazione dell’ordinamento giuridico a una istituzione e l’equivalenza di quest’ultima con una forma sociale organizzata». La conseguenza di ciò è «la rottura di uno dei dogmi principali del giuspositivismo», ossia quello della «unicità delle fonti del diritto ricomprese tutte nella forma statale». L’istituzionalismo romaniano è una dottrina che postula «la pluralità degli ordinamenti giuridici» e l’«apertura di questi alla società e ai suoi movimenti». In tal modo, si sacrifica «il concetto di norma, al quale si contrappone seccamente quello di istituzione». Scrive Santi Romano: «La legge non è mai […] il cominciamento del diritto: è, invece, un’aggiunta al diritto preesistente […] o una modificazione di esso». Per Santi Romano, l’istituzione è «qualsiasi ente o corpo sociale che abbia un assetto stabile e permanente e formi un corpo a sé, con una vita propria». Così definita, l’istituzione è molto simile all’idea di «comunità» e viene, nella disputa teorica, giocata «contro la figura dell’individuo», vi si consuma «una prevalenza ontologica della comunità rispetto all’individuo», con una formulazione che separa diritto e morale (il primo riportato al fenomeno comunitario, il secondo ritenuto manifestazione meramente soggettiva). Prima del Romano, si elabora, da parte del filosofo del diritto tedesco Friedrich Julius Stahl (1802-1861), la nozione di Anstalt, che costituisce una «idealizzazione» della «corporazione» feudale e che si presenta alternativa a quel libero associarsi che esprime la volontà dei consociati; essa è, come il «linguaggio», una «costruzione spontanea, prodotto dell’uomo ma non dei suoi disegni», che si contrappone alla «norma come manifestazione giuridica volontaria e riflessiva». Un’altra importante versione dell’istituzionalismo, anch’essa di poco antecedente a quella del Romano, anche se non altrettanto compiuta, si ha con il giurista francese Maurice Hauriou (1856-1929), il quale definisce l’istituzione «una idea di opera o di intrapresa, che si realizza e dura giuridicamente in un ambiente sociale». Per Hauriou, che distingue tra «istituzioni-persone» e «istituzioni-cose», persino le norme sono istituzioni («istituzioni-cose»). La filosofia giuridica tedesca, in particolare Carl Schmitt (1888-1985), si sarebbe fortemente ispirata al riduzionismo istituzionalistico del pensatore francese: il diritto è istituzione in quanto autoformazione della comunità. Il neo-istituzionalismo, di molti anni successivo, fa capo allo studioso cecoslovacco Ota Weinberger (1919-2009) ed a quello scozzese Neil MacCormick (1941-2009). In questo secondo istituzionalismo, che non muove dall’antiformalismo bensì dalla filosofia del linguaggio ordinario e dall’idea dei «fatti istituzionali», avviene il pieno recupero della nozione di norma. Qui istituzione non si contrappone a norma, bensì è un ambito d’azione reso possibile dalle norme. Da ultimo, va richiamata, un po’ discosta, l’opera del filosofo e psicanalista Cornelius Castoriadis (1922-1997), turco di nascita ma greco di adozione (ad Atene si dedicò, tra l’altro, agli studi di diritto e di economia) e francese di formazione intellettuale, autore della «istituzione immaginaria della società» (illustrata in un saggio del 1975), molto critico con il determinismo della civiltà occidentale (derivata da quella greca), che bandisce l’immaginario dalla sfera sociale e l’immaginazione da quella individuale: egli riconosce il fondamento ultimo di società e individuo nella «creatività», intesa come capacità di creare forme e figure che non esistevano precedentemente (evidente il distacco da Santi Romano, che può definirsi, invece, antivolontarista e anticreazionista in materia di fonti del diritto). Per Castoriadis l’istituzione designa la specifica realtà sociale umana in genere, e il diritto può dirsi solo «istituzione seconda». I due moti costanti propri del sociale umano sarebbero l’uno «istituente» e l’altro «istituito», in continua dialettica tra loro. In questo complessivo ordine di idee si colloca la «vocazione pluralistica» del diritto come «ordinamento giuridico», secondo la ricostruzione fattane da Paolo Grossi, alla quale si è fatto cenno in precedenza. Su un discorso siffatto ora disponiamo di un ventaglio di ipotesi più ampio, che ci consente un grado maggiore di riflessione. Recuperato il diritto alla società, ne consegue il «pluralismo» che il primo eredita dalla seconda, respingendo il «monismo» statale come una forzatura. Afferma il prof. Grossi: «lo Stato, quale entità tendenzialmente totalizzante, si realizza nella più rigorosa compattezza, qualità che consegue (che vuole ad ogni costo conseguire) grazie allo sfruttamento unilaterale della intolleranza». Ma il nostro Autore, solitamente prudente, si spinge oltre in difesa delle sue idee. Lo statalismo moderno si traduce, nella sua ricostruzione, «per il diritto e per i giuristi in un greve monismo e perpetua durante tutta la modernità – anche dopo la fine dell’assolutismo politico – un assolutismo giuridico che convive beatamente con il liberalismo economico» (in argomento, si rinvia al volume del medesimo Autore: Assolutismo giuridico e diritto privato, Milano 1998). Se si identifica, invece, il diritto in un ordinamento giuridico, che ha per referente la società, «tutta la latitudine e tutta la complessità di questa si rispecchieranno in esso». Cosa si intende per «complessità», che risalta per differenza rispetto alla «compattezza» statale? Per Paolo Grossi «essa significa diversità, significa che all’interno della globalità v’è tutta una minuta articolazione e sfaccettatura a seconda delle diverse proiezioni delle varie comunità viventi e operanti, da quella politica a quella economica a quella che valorizza specifici atteggiamenti cetuali, professionali, ludici, ben radicati e accettati in precisi strati sociali». In special modo, «nel campo del diritto dei privati, cioè del diritto che i privati generano per tutelare interessi e valori senza sufficiente protezione nell’apparato statale» gli esempi sono assai numerosi: «ci sono comunità che si auto-ordinano in nome di precisi valori, che hanno regole, financo Codici, financo corti giudiziarie con pronuncie osservatissime». I «valori» su cui le «comunità» operano non sono riconosciuti dallo Stato, eppure «quei valori consolidano un tessuto di norme tecniche dalla tipicità esclusiva». Si pensi, oggi, al diritto sportivo e, in passato, al diritto cavalleresco (e alla Corte permanente d’onore, costituita a Firenze nel 1888, accanto ai molti giurì privati, ed al Codice cavalleresco italiano con il commento e note di giurisprudenza cavalleresca, il c.d. codice Gelli, dal nome del suo redattore, il letterato e militare toscano Jacopo Gelli (1858-1935), che risale alla fine dell’Ottocento ed ha avuto numerosissime edizioni). Ma si pensi anche al diritto canonico (e al riconoscimento del potere normativo della Chiesa contenuto nell’art. 7 della Costituzione repubblicana del 1947) e al diritto delle organizzazioni internazionali (sul quale abbiamo già speso qualche parola). Se guardiamo «pluralisticamente» a questi fenomeni giuridici, ossia «dall’interno dei loro confini», risalterà «il loro carattere di autentico ordinamento giuridico». La stessa «globalizzazione giuridica […] ci si mostra come un vitalissimo ordinamento giuridico privato». La conclusione cui giungere è che «oggi lo Stato è in crisi, ed è in crisi il vecchio legalismo» e che «un terreno d’elezione è proprio quello delle fonti del diritto, della produzione giuridica». A causa «della impotenza e della inefficienza degli Stati» si sono formati e sviluppati «diritti paralleli al diritto ufficiale statale, con la invenzione di nuovi istituti giuridici più congeniali a ordinare la nuova economia e le nuove tecniche. Canali di impulso privato che scorrono autonomi, che fissano le loro regole, che fanno capo a una giustizia privata».

Le origini della Common law inglese

Introduzione. Chiunque abbia assistito ad uno spaccato della vita giudiziaria angloamericana sa che gli avvocati studiano i repertori di giurisprudenza e si impegnano a rintracciare precedenti per sostenere la difesa. Nell’esperienza anglo-americana, i precedenti rivestono un ruolo preminente: se l’avvocato riesce a recuperare un caso analogo rispetto a quello che ora il giudice è chiamato a decidere, quest’ultimo dovrà attenersi a tale pregressa decisione (questo è vero in linea di principio, diversi sono gli strumenti, come vedremo, che consentono al giudice di discostarsi dal precedente). Questo per il principio dello stare decisis, ossia del precedente vincolante: principio formalizzato nell’ordinamento, in forza del quale il giudice deve applicare la regola elaborata da un altro giudice in casi giudiziari analoghi (poi vedremo come si stabilisce se i casi sono o no analoghi). La giurisprudenza si pone come fonte ufficiale del diritto. I codici rivestono un peso diverso in Inghilterra e America rispetto a quanto accade in paesi come Francia e Germania, e nei modelli ordinamentali ad essi ispirati. Tale premessa sembrerebbe confermare la “classica” contrapposizione civil law − common law, tuttavia, è necessaria un’ulteriore considerazione che, oramai da diversi decenni,  parte della dottrina comparatistica rimarca con fermezza. A questo punto è necessaria una premessa storica. 

Con riferimento al continente europeo è stato osservato che «rarissimi o quasi inesistenti sono i giuristi che prima del ‘500 facciano riferimento alla teoria. Per tutto il medioevo si era avuta l’esaltazione del carattere “pratico” della iurisprudentia considerata tanto migliore quanto più aderente alle esigenze applicative» (R. Orestano, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna, 1987). Soltanto tra il ‘500 e il ‘600 (soprattutto tra i giuristi tedeschi docenti presso le università protestanti) comincia a prendere piede la distinzione tra la iuris scientia, impegnata sul fronte della speculazione teorica di astrazioni concettuali (definizioni, nozioni e classificazioni) e la iuris prudentia, impegnata sul fronte dell’applicazione pratica. L’attribuzione alla cultura giuridica continentale dell’etichetta di “scientifica” (nel senso in particolare di dogmatica) e di quella, per converso, di “pratica” alla cultura giuridica inglese (e, in genere, anglo-americana) rappresenta un dato di osservazione fondamentale al fine di delineare il tipo o modello del sistema di diritto di cui si tratta. Per cui con riguardo all’Inghilterra, come ordinamento di common law, è possibile in tal senso osservare che si è mantenuta relativamente costante una concezione “giurisprudenziale” del diritto, che risale alla tradizione medievale delle regulae iuris, quali articolazioni di una logica argomentativa incentrata sull’ars distinguendi e protesa verso un obiettivo di ricerca della soluzione ragionevole, ossia di quella più giusta in termini di probabilità, rispetto ai fatti particolari dei casi in questione. La tradizione di common law, nata storicamente nell’esperienza inglese, si presenta come una tradizione il cui fondamento, pure a fronte di una cospicua produzione legislativa, continua ad essere identificabile con il diritto “fatto dai giudici” e con una metodologia che, benché non aliena da atteggiamenti deduttivi, rimane essenzialmente induttiva e pragmatica, rivolta cioè alle particolari situazioni, per cercarne una soluzione praticabile ed equa, ovvero quella più adeguata alla natura dei fatti. La maniera inglese può essere contrassegnata dalle parole: empirismo o induzione. Come afferma Gustav Radbruch - filosofo del diritto, Lubecca 1878-Heidelberg 1949, che partecipò alla vita politica negli anni successivi alla prima guerra mondiale (ministro socialista della Giustizia nel gabinetto Wirth e nel gabinetto Stresemann), ma si dedicò soprattutto agli studi e all'insegnamento di materie giuridiche e di filosofia del diritto (Lo spirito del diritto inglese (1946), Milano, 1962) - il pensiero inglese non vuole far violenza a fatti con la ragione, esso cerca la ragione nelle cose, e la ragione è la natura dei fatti; la sua forza consiste ogni volta nel sapersi correggere e modificare a seconda della situazione nuova. «“Perhaps”, “forse”, è una parola cara all’inglese, non è un’astuta scappatoia, ma una vera uscita di sicurezza». Viceversa sul continente europeo, come area di sviluppo della tradizione di civil law, dopo la lunga stagione del diritto comune di matrice casistica-giurisprudenziale, ha finito per prevalere una concezione d’impronta formalistico-dottrinale, portata sull’onda di un movimento di idee alimentato da vari filoni culturali che, attraverso le codificazioni ottocentesche, realizzate come atto di unificazione legislativa degli ordinamenti dei nascenti Stati nazionali, è sfociato nel dogma della statualità del diritto, così concepito essenzialmente come “diritto legislativo” o “codificato” (code law). «Le norme di legge sono espresse in termini ampi e generali. La dottrina, ovvero la scienza accademica è importante, mentre le decisioni giudiziali lo sono molto meno. I diritti astrattamente formulati finiscono per sembrare più grandi. Il metodo è deduttivo, non induttivo. I principi dettano i risultati da seguire» (G. Radbruch). Le premesse di tale scenario sono ravvisabili nelle teorie del diritto naturale moderno a base giusrazionalistica, cui si deve la trasformazione delle regulae in principia iuris di carattere assiomatico e deduttivo. Tali principi, espressione di una ragione “soggettiva, formale e calcolante” opposta a quella “pratica, critica e significativa” dell’esperienza medievale e più in generale della tradizione di diritto comune continentale, segnano, insieme con la decadenza di questa stessa tradizione, la frattura tra il sistema di civil law, così trasformatosi, e il sistema di common law, mantenutosi più fedele a quella più antica esperienza. Ma a seguito delle trasformazioni avvenute con i due conflitti mondiali e all’aumento degli squilibri e bisogni sociali (in risposta ai quali si è intensificata la produzione legislativa, con effetti di destabilizzazione dell’apparato sistematico-concettuale del diritto “codificato” ottocentesco e si è avuto l’avvento della globalizzazione dei mercati con la conseguente incidenza sul piano interno dei livelli di normazione internazionale) il secolo XX ha visto riaprirsi progressivamente gli spazi di dialogo e di comunicazione sia tra gli ordinamenti sia tra i loro giuristi, nonché il riproporsi all’attenzione della cultura giuridica di questioni concernenti lo studio e l’insegnamento del diritto, nonché il suo adeguamento alla realtà dei tempi.  In proposito, fondamentale è stato il ruolo della comparazione giuridica, intorno agli anni ’50 del secolo scorso, per mediare l’incontro della cultura giuridica continentale con quella anglo-americana. Questo incontro, o come veniva allora auspicato, questo dialogo tra cultura giuridica continentale (civil law) e cultura giuridica anglo-americana (common law), se trovava una immediata ragion d’essere negli interessi della prassi e degli affari, non era però senza conseguenze sul piano della riflessione teorica, all’insegna della revisione di categorie concettuali e di una ricostruzione della scienza giuridica che avrebbe dovuto contemplare la conoscenza della tradizione e delle categorie di common law, in uno sforzo di sintesi o almeno di convergenza con quelle di civil law, tale da porre in essere una nuova “scienza giuridica europea”. Lo scenario dell’Unione europea è servito a stemperare la secolare contrapposizione tra civil law e common law, assumendone un punto di osservazione più alto e generale: quello che facendo capo precisamente al processo di integrazione giuridica europea, ne stimola la ricerca di linee di convergenza, pur nella diversità di tratti e caratteri riguardanti l’evoluzione e la configurazione di ciascuna delle maggiori tradizioni giuridiche europee. La contrapposizione common law − civil law cessa di essere solo o soprattutto la linea di confine tra culture antagoniste, per essere interiorizzata come componente dialettica di ogni esperienza giuridica, all’interno della quale vive sia un’anima giuridica di civil law, con riguardo agli aspetti più inclini ad una interpretazione di tipo sistematico, con elaborazione di concetti e dottrine; sia un’anima di common law, con riguardo agli aspetti più inclini invece ad un’interpretazione di tipo casistica con elaborazione di regole e criteri per la soluzione di casi concreti. Nella realtà odierna degli ordinamenti di civil law e di common law, quella linea di divisione tra gli stessi, pur conservando una valenza classificatoria, almeno sul piano dei corrispondenti modelli o stili, va perdendo sempre più nettezza di contorni, assumendo di converso carattere relativo, nella misura di una progressiva convergenza. Infatti nei Paesi di diritto codificato, cresce il ruolo e la consapevolezza della giurisprudenza come fattore di diritto; mentre in quelli di diritto giurisprudenziale, la legislazione tende ad affiancarsi, se non a sostituirsi, alla disciplina di common law nella generalità dei settori da essa tradizionalmente governati, insieme con un accresciuto grado di autorevolezza e, quindi, del ruolo della figura dei giuristi accademici e della loro opera dottrinale, accanto alla figura e all’opera dei giudici (R. Zimmermann).

Mentre i sistemi giuridici latino-germanici si fondano sul diritto romano, in Inghilterra si sviluppa un sistema giuridico diverso, in parte connesso e in parte contrapposto al diritto romano (M.G. Losano, I grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei ed axtraeuropei, Roma-Bari, 2000). Prima del 1000 d.C. sul territorio britannico coesistevano norme di origine germanica e norme di diritto romano e canonico, introdotte al momento della cristianizzazione (664 d.C.) e destinate a restare in vigore fino ai nostri giorni per le materie matrimoniale e successoria. A questi diritti si sovrappone, nel 1066, il diritto introdotto dalla conquista normanna. In quell’anno Guglielmo il Conquistatore, duca di Normandia, vinse nella battaglia di Hastings le forze militari anglosassoni, e venne incoronato re a Westminster. L’unità politica della Gran Bretagna, ad eccezione della Scozia, realizzata da Guglielmo il Conquistatore ebbe come diretta conseguenza l’unificazione del diritto. Tale diritto venne chiamato diritto comune, common law, perché si sostituiva ai diritti particolari precedentemente in vigore. Emblematica è la frase utilizzata da S.F.C. Milsom (12 maggio 1923, Merton, Surrey), professore emerito dell’Università di Cambridge, nel suo libro A Natural History of the Common Law (2003): «Il Common Law è il sottoprodotto di un trionfo amministrativo». Da questo momento in poi la preoccupazione dei sovrani fu quella di creare una struttura “burocratico-amministrativa” la più stabile possibile, e la scelta organizzativa fatta fu quella di instaurare un sistema faudale, basato sul rapporto di vassallaggio (rapporto personale diretto tra il sovrano e i primi feudatari, i quali contraevano altri rapporti di vassallaggio con i propri seguaci). Con tale scelta si raggiunse, da parte del Sovrano, l’obiettivo di creare una struttura capace di estendersi capillarmente sul territorio di nuova conquista, attribuendo a ciascun feudatario la terra necessaria perché il Re potesse essere certo della loro fedeltà. Il Sovrano si dotò di un Consiglio, la curia regis, composta prevalentemente da chierici, uomini della Chiesa scelti per amministrare la giustizia in quanto unici a saper leggere e scrivere (naturalmente in latino). La curia regis è un organo centrale. La giurisdizione della curia regis ha dunque un originario carattere eccezionale, infatti, la competenza del re in materia di giustizia è limitata in quanto la maggior parte dei compiti di amministrazione della medesima sono delegati ai feudatari nell’ambito del sistema di governo del territorio loro attribuito. La forte centralizzazione dell’amministrazione della giustizia presso le corti regie ha avuto importanti riflessi sulla formazione del diritto inglese. In particolare, ha favorito lo sviluppo e l’espansione della common law, ossia di un sistema di norme giuridiche, almeno inizialmente moderne ed elastiche, ad ha favorito la formazione di uno Stato unitario. In seno alla curia regis si forma un gruppo ristretto a carattere permanente (Permanent Council), nel quale si articolarono le tre Corti permanenti di Westminster: Court of Exchequer (si occupa di questioni fiscali e civili); Court of King’s Bench (si occupa di questioni penali); Court of Common Pleas (con compiti propri del Tribunale civile). Quanto al processo esso ruotava intorno allo schema del writ fornito dai chierici, che indicavano la soluzione da assumere per risolvere la controversia.  Dopo il 1100, con Enrico I ed Enrico II, l’applicazione del diritto fu uniforme per tutta la Gran Bretagna ed ebbe luogo per mezzo di giudici itineranti, che in nome del re rendevano giustizia dapprima civile, poi anche penale. Il writ (o breve) è un ordine del sovrano, redatto in forma di lettera, scritto in latino, munito del sigillo reale. Si tratta di uno strumento autoritario, un comando diretto allo sheriff o al Lord che presiede una corte, volto a sottrarre la trattazione di una causa ai signori feudali o alle corti locali. Il suddito che riteneva di aver subito un torto o una lesione di un proprio diritto si rivolgeva ai chierici riuniti nella cancelleria e spiegavano loro l’offesa lamentata. I chierici dietro pagamento delle somme di denaro necessarie, elaboravano un documento, chiamato appunto writ.Il writ è il mezzo tecnico in base al quale opera la giustizia regia. L’inosservanza dell’ordine contenuto nel writ è considerata un’offesa diretta al sovrano e può comportare l’imprigionamento del responsabile. La concessione del writ è fondamentale perché si instauri un giudizio e costituisce il presupposto dell’azione; ottenere il writ non significa ottenere una pronuncia favorevole, ma soltanto una chiave per aprire la porta della giustizia regia.

Si comprende allora che se si creano nuovi writs per tutelare nuove situazioni si ottiene l’affermazione di nuovi diritti  e la conseguente espansione della common law. Con il sistema dei writs, i sovrani inglesi medioevali (XII e XIII secolo) sono i soli sovrani europei ad avere “legiferato” in materia di diritto privato. Non vi è, infatti, alcuna differenza pratica tra attribuire un diritto e concedere un writ, cioè un rimedio, e poiché la legislazione di diritto privato consiste essenzialmente nell’attribuzione di diritti e doveri, si spiega la similitudine tra la creazione di nuovi writs e la legislazione. Si tratta naturalmente di una legislazione rozza, piena di lacune che dovranno essere colmate dai giudici, ma si tratta pur sempre di diritti e doveri (C.A. Cannata e A. Gambaro, Lineamenti di storia della giurisprudenza europea, II, Torino, 1984). 

Qual è la spinta che ha condotto all’affermazione del writ come strumento essenziale dell’esercizio del potere delle corti della common law?

- Ragioni economiche: la cancelleria vende i singoli writs agli interessati, incassando notevoli proventi per il tesoro reale;

- Interessi politici: con la creazione e concessione dei writs si estende la competenza e il potere delle corti reali a scapito del potere dei baroni titolari delle concorrenti corti signorili (causa della crisi del sistema dei writs). 

Il termine equity appare di non agevole traduzione. Lontano dall’identificare la nozione latina e italiana di equità, esso indica l’insieme delle regole, principi, rimedi processuali che hanno avuto origine nella giurisprudenza della Corte regia di cancelleria (Chancery Court). L’equity è dunque il sistema di diritto sviluppato e creato dalla Chancery Court che, a partire dal XIV secolo, ha affiancato il sistema di common law, imprimendo all’ordinamento inglese quel carattere dualista che, seppure modificato dai Judicature Acts (1873-75), non è scomparso neppure oggi. Le origini dell’affermazione della giurisdizione della Chancery Court sono legate alla crisi della giustizia amministrata dalle Corti di Westminster. Il sistema processuale dei writs avanti alle corti di common law verso l’inizio del XV secolo accentua quei caratteri formalistici, rigidi e, al tempo stesso lacunosi che, peraltro, erano già apparsi, sia pure con minore intensità, in precedenza. Alcuni aspetti di tale crisi derivano dall’irrigidimento della common law che si evolve con grande lentezza, nonché dalla presenza presso le corti di common law di una procedura troppo formalistica, al punto che sempre più frequente era la perdita della causa per motivi tecnici. La common law, chiusa nei suoi schemi processuali, imposti dalle forme dell’azione, comincia a mostrarsi inadeguata di fronte ai bisogni sempre nuovi della vita sociale inglese. È proprio la crisi delle Corti di Westminster che spinge i ricorrenti a rivolgersi direttamente al sovrano, quale titolare del potere e fonte di giustizia, affinché intervenga per soddisfare le ragioni legate alla coscienza e alla carità, ossia affinché giudichi con equitas. E appunto per ciò che la Chancery Court viene detta “Corte di coscienza”, perché il cancelliere non è vincolato a giudicare secondo il rigore o la lettera delle parole della legge, ma ex aequo et bono e secondo coscienza 
La petizione viene rivolta al cancelliere che, in quanto keeper of the king’s conscience, se lo ritiene opportuno la trasmette al re affinchè questi adotti la sua decisione in seno al consiglio della corona. A partire dalla guerra delle Due Rose (1455-1485) diventa sempre più difficile per il sovrano riunirsi con il suo consiglio, pertanto, viene a svilupparsi una giurisdizione autonoma del cancelliere che cresce rapidamente in poteri e sviluppa un ampio corpo di regole e principi che costituiscono l’equity. Essa si qualifica come un insieme di regole complementari rispetto alla common law e tale complementarietà è resa palese dall’assunto “equity follows the law” (l’equità rispetta la legge): il cancelliere interviene non per violare la common law ma solo per temperarne il rigore quando la sua integrale applicazione costituirebbe una summa iniura. L’intervento dell’equity è dunque talvolta correttivo dalla common law, talvolta integrativo o suppletivo della medesima. L’equity, al contrario della common law, non è un sistema autosufficiente, tant’è che Maitland afferma «equity without common law would have been a castle in the air…». A titolo esemplificativo si può ravvisare tra la common law e l’equity un rapporto simile a quello che, nei paesi in cui è presente la codificazione, sussiste tra il codice e la legislazione speciale. Fino al 1875 l’equity si è distinta per alcuni tratti fondamentali: le regole dell’equity, elaborate dalla corte della Cancelleria, avevano un’origine storica diversa da quelle elaborate dalle corti di Westminster; la loro applicazione era opera della Cancelleria, con esclusione delle Corti di Westminster; la procedura dell’equity non prevedeva la presenza della giuria; la concessione dei rimedi dell’equity, diversi da quelli della common law, aveva  carattere discrezionale. Un elemento che caratterizza fortemente l’equity è proprio la discrezionalità; non esiste infatti un vero e proprio diritto ad ottenere dal sovrano le sua giustizia secondo equità e quindi non è configurabile un diritto alla pronuncia della Chancery Court. Sono proprio i nuovi rimedi elaborati dalla Chancery Court, più incisivi ed efficaci di quelli ottenibili dalle corti di common law, che decretano il successo di questa corte. Se il processo che si svolge presso le Corti di Westminstern è caratterizzato fin dalle origini dalla pubblicità, dall’oralità e dalla presenza della giuria, il processo di equity si presenta come segreto, scritto, inquisitorio e senza giuria. Il modo in cui agisce il cancelliere è sempre lo stesso: equity acts in personam, significa che il cancelliere agisce mediante ordini ed ingiunzioni rivolte al convenuto: egli comanda o vieta al medesimo di comportarsi in un determinato modo e gli impone, per salvare la sua anima, di comportarsi conformemente alle esigenze dettate dalla legge morale o dalla coscienza. Qualora il convenuto dovesse disobbedire il comando del re è mandato in prigione. Prendiamo come esempio il momento iniziale del processo, quello della citazione davanti la Chancery Court: l’attore presenta la propria petizione al cancelliere, che ne notifica un esemplare (bill) alla controparte. Al bill viene allegato un ordine di comparizione nel giorno stabilito, sub poena di gravi sanzioni. Si tratta di un writ of subpoena, ben diverso dal normale writ di common law perché non contiene il rigido schema della pretesa del ricorrente. Se il convenuto non obbedisce al bill, la Chancery Court è dotata di grande forza per eseguire ciò che ha stabilito (equity acts in personam). Mentre le corti di common law agiscono prevalentemente sui beni (common law acts in rem). Il cancelliere può agire sui diritti di proprietà anche mediante ordini diretti alle persone, la cui eventuale inottemperanza può essere sanzionata con la pena pecuniaria e soprattutto con l’arresto per contempt, ossia per oltraggio alla corte. Il cancelliere può allora ordinare al convenuto non solo di presentarsi personalmente e di rispondere a quanto non sia specificato nel bill, ma può anche mediante un discovery order, domandare alle parti di produrre documenti rilevanti per la decisione della causa; infine mediante una injunction può ordinare ad una parte di desistere da un comportamento lesivo dei diritti dell’altra. Poco per volta l’attività del cancelliere è diventata più sistematica, egli infatti accetta di intervenire in un numero di casi tipici. Si è così sviluppata una serie di istituti (es. il trust) o di concetti che trovano fondamento nella giurisdizione d’equity del cancelliere. Nel XVIII secolo mentre il continente era interessato da riforme e rivoluzioni ispirate dall’illuminismo e dalla scuola del diritto naturale, che sfociarono in codici e leggi, rivolte ad azzerare interi settori del diritto del passato, in Inghilterra i giudici contribuirono, senza strappi con il passato e nel segno della continuità, a modernizzare il diritto. Tra i più famosi giudici dell’epoca è da segnalare William Murray, conte di Mansfield, che fu per più di trentenni Chief Justice alla court of King’s Bench. Di discendenza scozzese e, come tale ottimo conoscitore della civil law (la Scozia, regno separato dall’Inghilterra fino al 1707, fu terra di recezione del diritto romano-comune, di matrice continentale) integrò il diritto commerciale, di origine continentale e, in particolare, italiana e mediterranea all’interno della common law. Nel XIX secolo la common law fu oggetto di pesanti critiche, perché considerata arcaica, conservatrice e meritevole di profonde riforme nel quadro di una più generale modernizzazione dell’intero sistema giuridico britannico. A capo di tale movimento favorevole ad una riforma vi fu Jeremy Bentham che si spinse a predicare anche una codificazione totale della common law. Tale proposta non ebbe seguito, tuttavia, ci furono molte riforme che riguardarono il cuore del sistema di common law, ossia le Corti e la procedura. Ad una pluralità di Tribunali, dalle competenze incerte e talvolta concorrenti e dalle procedure diverse, con la riforma legislativa, denominata Judicature Acts, del 1873 -75, si sostituì un sistema unitario di corti e di procedure molto più snello e razionale. Tutti i tribunali furono unificati nell’unica Supreme Court of Judicature, composta dalla High Court of Justice e dalla Court of Appeal.

Supreme Court of Judicature

High Court of Justice

- Queen’s Bench Division (Divisione del Banco della regina)

- Chancery Division (Divisione della Cancelleria)

- Family Division (Divisione della famiglia)

Court of Appeal (rappresenta un secondo grado di giurisdizione)

Appellate Committee della Camera dei Lords (contro le decisioni della Court of Appeal può essere proposto un ricorso dinanzi a tale organo. Si tratta di un ricorso eccezionale. L’appello non ha luogo di diritto, ma deve essere autorizzato).

I Judicature acts non hanno inteso ottenere la fusione tra common law ed equity, scopo precipuo è quello di riorganizzare il sistema giudiziario (tutte le corti superiori possono decidere contemporaneamente in diritto e in equity). La distinzione fra common law ed equity rimane in vita tutt’oggi. «Di tale struttura bicefala resta oggi memoria nella conservazione delle distinzioni fra istituti di common law ed istituti di equità, e nella permanenza di specializzazioni, fra gli avvocati, nell’uno e nell’altro settore. Sul piano della procedura invece i due sistemi appaino oggi fusi […]». (G. Ajani, Sistemi giuridici comparati, Giappichelli, 2005, p. 69). L’equity ha così abbracciato nuove materie, ad es. quella delle società per azioni (company law), il fallimento (bankruptcy); - i giudici sono stati chiamati ad amministrare contemporaneamente common law ed equity. Qualche esempio può mostrare da un lato l’efficacia dei rimedi elaborati dalla Chancery Court e dall’altro come common law ed equity prendano a correre su due binari paralleli: Se un contratto non viene eseguito, la common law offre alla parte lesa dall’inadempimento il solo risarcimento del danno. La tutela contrattuale nella common law trova origine nel writ of trespass (ha per oggetto la sanzione di un comportamento delittuoso) e dunque in un’azione delittuale. Il cancelliere, invece, tenendo conto che in certi casi il risarcimento può non soddisfare il creditore, elabora la figura dell’esecuzione in forma specifica del contratto (specific performance), attraverso lo strumento dell’injuction può emettere ordini di fare e di non fare. Entrambi sono assistiti dalla sanzione per contempo of court in caso di mancata esecuzione. In materia di vizi del consenso, la common law ha riguardo solo alla violenza fisica come motivo di annullamento del contratto. Il cancelliere invece si occupa di violenza moarle. Il contratto concluso in forma solenne (under seal) non può, secondo la common law, essere impugnato per violenza o dolo e dunque la parte lesa può intraprendere un’azione dinanzi alle corti di Westminster volta ad ottenere la condanna al risarcimento del danno per inadempimento. La vittima della violenza o del dolo può però rivolgersi al cancelliere perché impedisca all’autore della violenza, con un suo ordine (decree), di rivolgersi alla court at law.
L’epoca della conquista normanna delle isole inglesi coincide con quella della grande fioritura giuridica italiana. Il legame tra la scuola italiana e il nascente common law è rappresentato da Lanfranco di Pavia (teologo e filosofo italiano nato nel 1005); dopo il 1066, divenuto arcivescovo di Canterbury, si dedicò al diritto anglosassone, aiutato dal comune substrato germanico che collega questo diritto a quello longobardo. Sotto l’influenza di Lanfranco e di altri giuristi, che si occupavano di diritto romano e germanico, prese forma il nucleo originario della common law. (U. Mattei, Common Law: il diritto anglo americano, Torino, 1992). Fin dal XIV secolo, intorno alla curia regis si formarono le quattro organizzazioni corporative dei giuristi dette Inns of Court: Inner Temple; Middle Temple; Gray’s Inn; Lincoln’s Inn. Gli Inns sono le istituzioni in cui il laureato in giurisprudenza viene dapprima avviato alla professione forense e, poi, sostenuto nel corso del suo esercizio. Chi dopo aver portato a termine la Law School, aspira a fare il barrister si iscrive presso una delle quattro Inns of Court, le uniche autorizzate a formare gli avvocati che esercitano presso le Corti  dell’Inghilterra e del Galles. Per secoli, infatti, la common law inglese ha fatto a meno delle Università, godendo gli Inns of Court londinesi del monopolio della formazione dei lawyers; a partire dal 1200, la presenza di un forte ceto professionale accentrò la funzione formativa dei common lawyers all’interno delle corporazioni professionali, sottraendo alle due storiche Università inglesi, Oxford e Cambridge, dove si insegnava il diritto romano e il diritto canonico, il compito di educare il ceto forense. Quando poi, intorno al XVII secolo, gli Inns londinesi iniziarono a tramontare come centro di insegnamento la conoscenza del diritto inglese iniziò ad essere un tutt’uno con il praticantato, che l’aspirante avvocato faceva a volte precedere da un breve periodo, di solito un anno, di studi universitari (raramente si trattava di studi giuridici). In tal modo veniva a configurarsi una formazione bipartita (fase accademica non giuridica e successiva fase di formazione professionale) che avrebbe caratterizzato i futuri modelli di legal education and training inglese. Tale carattere pratico è fatto risalire alla formazione giuridica extrauniversitaria del common lawyer. Tale quadro spiega il fallimento dei tentativi di introdurre l’English Law come disciplina universitaria compiuti prima dal professore William Blackstone a Oxford (W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, I, Oxford, 1765, p. 33; l’insigne giurista fu sostenitore della concezione del diritto come arte “liberale”, di conseguenza egli riteneva che l’istruzione del giurista non può ridursi alla pratica, altrimenti si lascerebbe l’interpretazione e l’applicazione del diritto «wholly into the hands of oscure or illiterate men»), poi, nella prima metà dell’Ottocento dalla Law School della nuova Universty of London, fondata nel 1826. Tale fallimento fu causato, oltre che dallo scetticismo delle professioni sull’importanza della formazione giuridica accademica e dalla concorrenza delle scuole professionali di diritto istituite dagli ordini forensi, anche da un giudizio svalutativo dei giuristi accademici, definiti come «a very inferior set of people who mainly teach because they cannot make a succe at the bar» (tale giudizio, espresso dal politologo, economista e letterato Harold Laski, è riportato nell’opera di U. Mattei, Common law. Il diritto anglo-americano, Torino, 2010). Lo stato dell’educazione giuridica in Inghilterra venne fotografato nel rapporto del 1846, nel quale la prima Commissione governativa sulla legal education, suggerì di ripartire la formazione del giurista, affidando all’Università il compito dell’istruzione giuridica di base e agli ordini professionali quello di impartire le conoscenze e le abilità pratiche (Report form the Select Commitee on Legal Education, 25 agosto 1846).

La giurisprudenza nella common law inglese

La regola del precedente vincolante: cenni storici. Molti dei testi che si occupano della regola del precedente esordiscono affermando che essa esprime una “tendenza presente in ogni sistema giuridico” perché ovunque vige il principio secondo il quale casi simili devono essere decisi in modo uniforme. Tale assunto rappresenta una sintesi della formula espressa dal principio di uguaglianza. Karl Llewellyn, noto esponente del realismo giuridico Americano affermava che «tutte le forme di comportamento umano che costituiscono le abitudini negli individui e le istituzioni nei gruppi conducono all’operare del precedente» (K.N. Llewellyn, voce «Case Law» in Enciclopedia of Social Sciences, 1931, III, p. 449) e fra i fattori determinanti elencava il risparmio di tempo ed energia legato alla routine, il rimedio all’arbitrarietà, il senso di giustizia, il valore sociale di prevedere gli esiti di una data attività. Ciò che distingue la teoria inglese da quella presente negli altri sistemi è il fatto di non essere una semplice prassi, ma una regola formale e coercitiva si cui si basa l’amministrazione e lo sviluppo della Common law. La distinzione sembrerebbe chiara; ma non appena ci si accinge a dare una formulazione completa della regola e delle sue eccezioni, diventa evidente la difficoltà ad enunciarne una definizione comprensiva e formalmente completa. Rupert Cross, autore della principale monografia inglese sul precedente (R. Cross e J.W. Harris, Precedent in English Law, Oxford, 1991) asserisce che «ogni Corte è tenuta a seguire tutti i casi decisi da una corte superiore nella gerarchia, e le corti di secondo grado (tranne la House of  Lords) sono vincolate dalle proprie decisioni precedenti». Immediatamente, però, l’autore si affretta a precisare che questa definizione è eccessivamente dogmatica e concisa, richiede, pertanto, un’elaborata esposizione delle eccezioni alla regola, nonché la spiegazione del concetto di ratio decidendi come elemento vincolante del caso. In altro importante autore inglese, Holdsworth,  formula la regola in modo altrettanto laconico: «Un caso deciso crea una regola giuridica per i casi futuri e vincola le corti inferiori e generalmente le corti di pari grado» (W.S. Holdsworth, Case Law, in Quart. Rev., 1934, 50, p. 180). Ma anch’egli si affretta ad etichettare tale formulazione come superficiale. Il nocciolo della questione sta nel fatto che la common law è un sistema di case law, in esso le sentenze dei giudici superiori non hanno solamente la funzione di dirimere le controversie ad essi sottoposte, ma anche di creare regole di diritto obiettivo, valide per un numero indefinito di casi futuri (R. Pound, Theory of Judical Decision, in Harv. Law Rev., 6, 1923, pp. 940-952). Sia che si accetti la teoria dichiarativa della Common law e si dica che i giudici si limitano ad applicare delle regole preesistenti, sia che si riconosca il ruolo attivamente creativo delle corti, la questione centrale resta la stessa: in ogni decisione si intersecano due piani distinti ma complementari, quello concreto della controversia che deve essere risolta e quello astratto della regola giuridica che oltre a risolvere il caso in questione è suscettibile di applicazione in casi analoghi. L’utilizzo della regola del precedente, come tendenza dei giudici di uniformarsi alle regole fissate dai casi passati, è assai antico e va di pari passo con lo sviluppo della Common law da parte delle corti centrali a partire dal XIII secolo. Tuttavia, per doctrine of precednt oggi si intende qualcosa di diverso, nell’espressione è sottinteso un aggettivo “binding” (vincolante) che modifica sostanzialmente la portata della regola; un precedente non è più seguito perché deciso in modo corretto, o perché espressione di una tendenza consolidata: ricorrendo i presupposti, esso è vincolante di per sé, indipendentemente da ogni giudizio di merito e da ogni tendenza giurisprudenziale. Questo aspetto conosciuto anche come principio dello stare decisis (dal latino “rimanere su quanto deciso”) è generalmente indicato come il principale elemento di distacco fra la Common law e la Civil law; in quest’ultimo sistema la giurisprudenza ha un ruolo importante nell’evoluzione del diritto, ma generalmente si fa riferimento alla “giurisprudenza consolidata”, cioè ad una linea di casi che stabiliscono una certa regola. 
In realtà è stato messo in evidenza che la differenza fra le due grandi famiglie, più che essere legata ad una diversa teoria del precedente, trova le sue radici negli elementi costitutivi del sistema: la presenza di un potere giudiziario compatto, composto da un numero assai ridotto di giudici le cui decisioni godono di grande autorevolezza e prestigio; la diversa formazione professionale dei giudici; la possibilità per la Corte Suprema di selezionare i casi da decidere: il che comporta una mole inferiore di carico di lavoro e di conseguenza decisioni più ponderate ed autorevoli. Questi dati in senso lato “culturali” hanno un forte impatto sul funzionamento del sistema ben più rilevante della doctrine of precednt. Tale osservazione la si ritrova in numerosi lavori di studiosi comparatisti (R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, Torino, 1992; K. Zweigert e H. Koetz, Introduzione al diritto comparato, Milano, 1995) che hanno dimostrato come sul piano operazionale Common law e Civil law siano molto più simili di quanto riveli la semplice contrapposizione delle regole formali. Ritornando alla doctrine of binding precednt è curioso notare come la regola che viene considerata l’elemento caratterizzante della Common law abbia, in realtà, origini piuttosto recenti; infatti risale al XIX secolo. Storicamente l’uso dei precedenti è diventato più frequente con il progressivo miglioramento qualitativo e quantitativo dei law reports (raccolte di decisioni giudiziali selezionate, pubblicate periodicamente da organismi ufficiali); attraverso questi, infatti, che consentivano una ricerca attendibile dei precedenti applicabili, la prassi di conformarsi ai precedenti giudiziari cominciò ad essere percepita come un obbligo. Le cause dell’irrigidimento della regola del precedente sono molteplici, ma tra le principali si annoverano: le riforme dei Judicature Acts 1873-75 (attraverso cui fu ridisegnato l’assetto del potere giudiziario); la creazione, attraverso l’Incorporated Council of Law Reporting (1865), di una serie di law reports affidabili e completi. A questi due elementi va aggiunto un dato culturale: nel XIX secolo si impose una concezione culturale delle discipline sociali, da cui non fu indenne il diritto. Nell’Europa continentale questa spinta si concretò nei codici; in Inghilterra l’idea della codificazione, pur essendo stata autorevolmente proposta da J. Bentham e da altri esponenti della Scuola analitica, non riuscì a far presa, essendo troppo distante dalla concezione dominante della Common law come case law. Tuttavia, l’esigenza di dare un assetto coerente e sistematico al diritto, che probabilmente sembrava carente in un corpus  di regole lasciate in balìa del common sense dei giudici, si fece sentire, da qui l’irrigidimento della doctrine of precednt ed il suo aggancio a parametri oggettivi quali la posizione dell’organo giudicante nella gerarchia della corti e la distinzione tra ratio decidendi e obiter dictum. Tali elementi conferirono alla Common law una struttura formale capace di legittimarla come sistema razionale. Il formalismo che derivò da questa nuova concezione ebbe dei paralleli in tutti i sistemi giuridici occidentali.

L’organizzazione giudiziaria.  In Inghilterra vige una distinzione importante tra “alta giustizia”, amministrata dalle Corti superiori, e “bassa giustizia”, amministrata da organi giudiziari inferiori o da organismi “quasi giudiziari”. Nel corso della storia vi è stato un gran numero di Corti superiori: Corti di Westminster (Corte del Banco del re, Corte delle liti comuni, Corte dello Scacchiere), chiamate ad amministrare la Common law; Corte della Cancelleria chiamata ad amministrare l’equity. Una grande semplificazione si è avuta con i Judicature Acts che hanno soppresso tutte queste corti riunendole in una nuova Corte Superiore unica, la Supreme Court of Judicature. Tale organizzazione è stata modificata a più riprese, da ultimo il Costitutional Refom Act del 2005. Ai fini di una più chiara descrizione dell’assetto giudiziario inglese, procederemo analizzando in prima battuta l’organizzazione giudiziaria antecedente alla riforma del 2005, per poi procedere alle novità introdotte da quest’ultima legge. 

Il primo grado di giudizio, per le cause civili di scarso valore economico e per i reati di minore allarme sociale, si svolge rispettivamente presso le County Courts e le Magistrate’s Courts; la competenza generale in prima istanza è attribuita alla High Court in materia civile e alla Crown Court in materia penale. Il secondo grado di giudizio si svolge presso la Court of Appeal. Contro  le decisioni della Court of Appeal può essere proposto un ricorso al Comitato d’appello (Appellate Committee) della House of Lords che rappresenta la massima istanza. Questo ricorso è eccezionale; l’appello non ha luogo di diritto, ma deve essere autorizzato, non esiste u diritto di accesso alla massima istanza, ma un sistema di leave (autorizzazione) per cui si richiede, per accedervi, un permesso della Corte che ha pronunciato la sentenza impugnata, o in mancanza, un permesso della stessa House of Lords. Quest’ultima vincola tutte le corti inferiori, a meno che la sua pronuncia non sia “abrogata” da una legge successiva o sia stata emessa per incuriam, ossia omettendo di osservare una contraria norma di legge o un diverso precedente. Fino al 1966, seguendo l’indirizzo emerso con chiarezza nella causa London Street Tramway Co. v. London County Council (1895), la House of Lords era sottoposta anche all’osservanza dei propri precedenti, in quell’anno, tuttavia, essa annunciò, in una dichiarazione stragiudiziale, nota come Practice Statment, che per il futuro non si sarebbe più sentita vincolata ai propri precedenti quando ciò fosse apparso conveniente. I Lords riconoscono che un’adesione troppo rigida al precedente può essere causa di ingiustizia in casi particolari, limitando lo sviluppo del diritto; pertanto, essi propongono di modificare la prassi attuale e, pur considerando normalmente come vincolante una precedente pronuncia di questa Corte, di superare una precedente decisione quando ciò appaia opportuno. Il Practice Statement ha avuto in realtà una portata concreta molto limitata, tuttavia, esso riveste una considerevole importanza in quanto legittima fortemente la concezione secondo la quale i giudici svolgono un ruolo notevole nella creazione del diritto, con ciò superando in maniera aperta la teoria dichiarativa della Common law. Le decisioni della Court of Appeal vincolano tutte le corti inferiori e dunque la regola stare decisis opera efficientemente in senso verticale, mentre l’operatività della regola in senso orizzontale è stata oggetto di discussione. Infatti per circa un ventennio dopo le riforme introdotte dai Judicature Acts, la Court of Appeal  si è ritenuta libera di non seguire i propri precedenti. A partire dal caso Pledge v. Cara (1895) la tendenza si è invertita per mutare nuovamente dopo qualche tempo. La Court of Appeal  ha infine affrontato il problema con la nota sentenza Young v. Bristol Aeroplane Co. del 1944, ove afferma che essa vincola anche se stessa, con tre eccezioni: «1. La Corte ha facoltà di decidere a quale di due sentenze in conflitto, da essa stessa emesse, si atterrà; 2. la Corte ha l’obbligo di rifiutare di attenersi ad una sentenza da essa stessa emessa la quale, anche se non espressamente contraddetta, non sia, a suo parere, compatibile con una sentenza della House of Lords; 3. la Corte non ha l’obbligo di attenersi ad una sentenza da essa stessa emessa se si accerta che detta sentenza era stata pronunciata per incuriam» (Young v. Bristol Aeroplane Co.[1944] K.B. 718). Nel dibattito circa l’operatività in senso orizzontale dei precedenti della Court of Appeal si è fatta sentire la voce di Lord Denning, Primo Presidente della Court of Appeal dal 1962 al 1982, tra le figure di maggior spicco nel panorama giudiziario inglese del XX secolo. Egli esprime così la propria visione del problema: «la teoria del precedente non obbliga i Law Lords a seguire la via sbagliata finché precipitano dall’orlo del precipizio. Non appena ci si avvede che si sta seguendo una direzione errata, si deve per lo meno permettere di dirigersi nel senso corretto, anche se non si permette ritornare sui propri passi» (Gallie v. Lee [1971] A.C. 1004). Ciò che si obietta a tale opinione è che l’abbandono del principio dello stare decisis da parte della House of Lords si giustifica con la circostanza che, altrimenti, per rimuovere un precedente obsoleto, sarebbe necessario l’intervento del legislatore; mentre contro le decisioni della Court of Appeal è ammesso il ricorso alla House of Lords che, se opportuno, elimina la sentenza “scomoda”. La questione non è pacifica. Tuttavia è possibile sintetizzare le numerose obiezioni alla tesi di Lord Denning: 1. Tramonto del dogma della certezza del diritto e dell’uniformità del diritto (consentire ad una Corte con una mole di più di seicento cause l’anno di modificare le proprie linee di tendenza crea incertezza); 2. la House of Lords e la Court of Appeal non possono ricoprire la medesima posizione nell’ambito della dottrina dello stare decisis.
La High Court vincola solo le Corti inferiori, mentre le decisioni di ques’ultime non vincolano alcuno e non hanno nemmeno efficacia persuasiva considerando che, non essendo incluse nei Reports, non sono facilmente reperibili.

Ratio decidendi e obiter dictum. Alla domanda qual è la parte vincolante di un precedente? Si è soliti rispondere: è la ratio decidendi, ossia il nucleo normativo della sentenza.  Esistono, tuttavia, diverse posizioni sul metodo da utilizzare per isolare questo elemento. L’unico punto di contatto che si trova nelle diverse definizioni è che la ratio decidendi deve consistere in un elemento determinate ai fini della decisione. Troppo semplicistico definirla “ragione del decidere” o “motivazine tout court”, essendo due i fattori della motivazione, uno di fatto ed uno di diritto: la ratio decidendi della sentenza inglese non coincide con nessuno di essi, ma è piuttosto la risultante dell’uno e dell’altro. Per esigenze di semplicità e chiarezza adottiamo una definizione molto generale: la ratio decidendi è la regola giuridica, legata ai fatti rilevanti del caso, su cui si basa la decisione. Dal punto di vista analitico, essa è costituita da tre elementi: l’indicazione dei fatti rilevanti (statment of material facts), il ragionamento logico-giuridico della decisione (legal reasoning) ed il giudizio decisorio (judgement). Dal punto di vista dottrinale quello della ratio decidendi  è un falso problema: tanto il Parlamento quanto le Corti di maggiore prestigio avrebbero potuto formulare una definizione autoritativa o elencare i criteri in base ai quali derivare la ratio di una sentenza precedente. Questo non è avvenuto dimostrando una forte resistenza alla formalizzazione della dottrina del precedente. Tutto ciò ha garantito una maggiore elasticità nell’interpretazione dei precedenti, in linea con la caratteristica saliente della Common law, ossia di essere refrattaria alla traduzione di un principio o di una pratica in una rigida forma scritta. Il giurista inglese deve saper distinguere quello che è il supporto necessario della decisione, la ratio decidendi del giudizio, da quello che invece è obiter dictum, che il giudice può aver dichiarato senza una necessità assoluta. Il valore dell’obiter dictum è solo un valore di persuasione, che dipende dal prestigio del giudice che ha emesso la pronuncia, dall’esattezza della sua analisi, e da un gran numero di circostanze variabili caso per caso. È il giudice a determinare la ratio decidendi del caso e nel fare ciò ha il potere di operare distinzioni in considerazione degli elementi di fatto (distinguishing). L’applicazione della ratio ad un caso futuro avviene attraverso un processo in senso analogico. Se il giudice successivo considera i fatti ad un livello di estrema concretezza, difficilmente la ratio potrà essere estesa, poiché è sempre possibile trovare elementi divergenti tra la situazione passata e quella presente e allora l’interpretazione sarà restrittiva. Se invece i fatti vengono ricostruiti ad un alto livello di astrazione, in essi potranno essere classificate un gran numero di fattispecie concrete e quindi la ratio potrà avere un’interpretazione estensiva 

La legislazione nella common law inglese

Premessa. - L’espressione “legislazione” riferita ai sistemi common law può essere utilizzata in senso lato, per comprendere l’insieme delle fonti che presentano forma scritta, vale a dire il diritto scritto, prodotto da organi a ciò espressamente deputati (c.d. statute law). Accanto al diverso valore del precedente giudiziario, una contrapposizione classica fra civil law e common law passa attraverso l’importanza che il diritto scritto assume nei due sistemi. Mentre la spina dorsale della common law è costituita dal diritto giurisprudenziale, quella della civil law va ricercata viceversa nel corpus delle leggi e degli atti regolamentari. La ragione di tale distinzione viene ancora una volta ricercata nelle diverse vicissitudini storiche che hanno risparmiato al diritto angloamericano l’esperienza dell’assolutismo prima e della codificazione poi. Nella common law, lo statute law (corpus delle leggi e degli atti in senso lato legislativi e regolamentari) assume - secondo una visione classica - un ruolo suppletivo rispetto al case law (diritto giurisprudenziale). Più precisamente, lo statute, ancorché promulgato, resta in qualche modo sospeso fino a quando un giudice non proceda alla sua prima applicazione ad un caso. In tal modo, divenuto parte di una decisione giurisprudenziale, lo statute entra nel circuito del case law. Per effetto, dunque, della prima applicazione giurisprudenziale, lo statute assume il ruolo, sostanziale e non solo formale, di fonte del diritto non in quanto atto legislativo, ma in quanto ele​mento costitutivo della ratio decidendi.
Fonti Costituzionali. - Le fonti costituzionali o constitutional law, dei sistemi di common law presentano, sul piano materiale, diversi punti  di contatto con le omologhe fonti dei sistemi di civil law. In particolare in quegli ordinamenti ove vige una costituzione rigida e gerarchicamente sovraordinata alle fonti ordinarie, il testo costituzionale si pone come la fonte sulla produzione giuridica nella misura in cui detti una disciplina sulle modalità di produzione delle restanti fonti-atto (statutes, acts di altra natura, ecc.). Tuttavia, se da un lato è vero che la produzione legislativa non rappresenta se non un complemento della spina dorsale della common law, e cioè del diritto giurisprudenziale, dall'altro, la Constitutional Law rappresenta - secondo una nota definizione - «un sistema di regole riguardanti l'organizzazione e le funzioni dei fon​damentali organi dello Stato, nonché i loro reciproci rapporti e le relazioni fra tali organi e i soggetti privati». (P. J. Dalton - R.S. Dexter, Constitutional Law, London, 1976). Ora, in quei paesi di common law dove si è affermato e svilup​pato un costituzionalismo scritto (con il connesso istituto del judicial review), sembra potersi registrare - sotto questo profilo - un'assimilazione alla famiglia di civil law. La Costituzione degli Stati Uniti, approvata dalla Convenzione di Filadelfia nel 1787, costituì per molti paesi di common law il prototipo di costituzione scritta da imitare. Sicché la diffusione tra quei paesi dell’adozione di un testo costituzionale finì per segnare una radicale differenza dal sistema giuridico inglese. Singolare, infatti, appare la situazione nel sistema britannico dove, come è noto, non esiste una vera e propria costituzione scritta, nel senso di documento formale e unitario recante i principi or​ganizzatori dello Stato-persona e dello Stato-comunità. Esso, piuttosto, è dotato di un complesso di atti e documenti, cui è annessa rilevanza costituzionale, integrati a loro volta da convenzioni costituzionali, cioè norme di diritto pubblico non scritto. 

Quanto agli atti, devono almeno ricordarsi la Magna Charta Libertatum, concessa nel 1215 dal Re Giovanni senza Terra ai suoi baroni; la Confirmatio Chartarum di Edoardo I (1297); la Petititon of Rights (1628); l’Habeas Corpus Act (1679); il Bill of Rights (1689); l'Act of Settlement (1701), modificato dall'Abdication Act (1936); il Representation of the People Act (1867); i Parliament Acts (1911 e 1949) e l’Human Rights Act (1998). 

Tuttavia, questi atti sono apparsi insufficienti a disciplinare compiutamente la complessa area del c.d. governement, vale a dire le relazioni tra gli organi costituzionali titolari della funzione d’indirizzo politico. 

Si sono pertanto venute sviluppando le c.d. conventions: regole che a loro volta presuppongono altre regole legali e che sopravvengono per disciplinare ulteriormente le attività degli organi di governo (O. Hood Phillips, Conventions in the British Constitution, in Scritti in onore di G. Ambrosini, III, Milano, 1970). 

Si tratta, in altre parole, di regole di comportamento costituzionale vincolanti gli organi politici di vertice; esse non derivano dal diritto giurisprudenziale, né sono imposte dagli organi giudiziari; in definitiva si tratta di norme extra-ordinem (sono tali le norme prodotte al di fuori delle regole stabilite per la produzione giuridica che ricevendo applicazione assumono validità in virtù del principio di effettività. Per un quadro completo dei diversi tipi di fonti del diritto v. A. PIZZORUSSO, Sistemi giuridici comparati, II ed. Milano, 1998) finalizzate a definire l'area della discrezionalità costituzionale.

Il rapporto tra la legge e la giurisprudenza - Il rapporto tra la legge e la giurisprudenza è senz’altro un importante punto di osservazione per il comparatista interessato a cogliere le differenze fra le tradizioni di common law e civil law. Tuttavia, il ruolo della legge nel diritto angloamericano è un tema problematico poiché è un forte divario tra le teorie classiche e la realtà attuale. In Inghilterra, con il Bill of Rights del 1688 viene consacrato, a conclusione di quasi un secolo di lotte istituzionali, il principio della supremazia del Parlamento «la sovranità del Parlamento è, dal punto di vista giuridico, la caratteristica dominante delle nostre istituzioni politiche» (A.V. Dicey, Introduction to the Law of the Costitution, Book Jungle, 2009 p. 39). Gli statutes vengono posti al vertice della gerarchia delle fonti. Invero la legge ha avuto una posizione di rilievo in tutta la storia della common law. Con i Tudor la produzione legislativa conosce uno sviluppo notevole suscitando tra i common lawyers la necessità di mettere a punto alcune tecniche di interpretazione appropriate. Tecniche dalle quali traspare ancora l'idea medioevale di un giudice con funzioni oracolari e, dunque, dotato di ampi margini di libertà nei riguardi degli statutes. D’altro canto è sufficiente una conoscenza anche superficiale delle tappe fondamentali che hanno determinato la struttura profonda della common law, per rendersi conto che certi interventi a mezzo di statute sono stati cruciali per la stessa formazione di tutto lo schema intellettuale della common law. Basti per tutti l'esempio delle Provisions of Oxford, che, bloccando il sistema dei writs, sono alle origini dell'intera evoluzione del diritto privato. Nonostante ciò il diritto veniva identificato essenzialmente con la common law dichiarata dai giudici; il Parlamento poteva certamente cambiarlo, ma le corti erano abituate a trattare gli atti legislativi come eccezionali e dunque a limitarne il più possibile l'impatto. Solo all'inizio del XIX secolo, grazie anche alle idee di Bentham, il diritto comincia ad identificarsi con la volontà del legislatore e la common law conosce una consistente attività legislativa, che giunge a mutare alcuni dei suoi fondamenti secolari, si pensi per fare qualche esempio ai Judicature Acts, al Bill of Exchange Act (1882), al Partnership Act (1890), al Sale of Goods Act (1897). Infine, con l'inizio del XX secolo, la common law entra, per usare un’espressione di Guido Calabresi (giudice della Corte d’Appello di secondo circuito degli Stati Uniti), «in the age of statutes» (G. Calabresi, A Common Law for the Age of  Statutes, Harvard University Press, 1985, p. 11 ss.), ed è soprattutto nel secondo dopoguerra, al tempo dell’edificazione del welfare state, che può collocarsi la massima fioritura della legislazione inglese e statunitense. Secondo un altro grande giurista americano, si può parlare di «orgy of statute making» (G. Gilmore, The Ages of American Law, New Haven, 1977, trad. it., Le grandi epoche del diritto americano, Milano, 1988,  p. 89) . I giudici, pur ormai consapevoli del loro ruolo attivo nel processo di creazione del diritto, non hanno gli strumenti che consentono la promozione di grandi riforme, come dice Ugo Mattei: «non possono creare istituzioni, e tantomeno finanziarle. Non è quindi un caso che, tanto in Inghilterra quanto in America, sia stato a seguito del sorgere del welfare state che si è dato corso all'orgia di legislazione redistributiva e creatrice di nuove istituzioni». 

E, come osservano McCormick e Summers, comparando giurisprudenza e legislazione quali metodi di produzione del diritto: «Il metodo legislativo impone alla ragione di elaborare in anticipo un progetto di portata generale; il metodo del precedente impone alla ragione di trovare la migliore nuova soluzione alla luce delle precedenti, alla luce di ciò che è particolare nel caso di specie nonché alla luce dell'esigenza di rispettare la coerenza dell'intero corpo del diritto»(D.N. McCormick, R.S. Summers, Interpreting Precedent. A Comparative Study, Aldeshot, 1997, p. 5). 

Una recente breve introduzione inglese al tema delle fonti apra così la sezione sugli statutes: «Le leggi e gli altri atti aventi forza di legge rappresentano la parte più cospicua del diritto inglese. I principi fondamentali in molti settori sono stati posti con legge, e.g. il diritto dei minori, il diritto urbanistico, il diritto societario» (J. Bell, Sources of Law, in English Private Law, vol. I, Oxford, 2000, p. 14). Apparentemente dunque il ruolo della legge nell’ambito delle fonti del diritto di common law è chiaro: gli statutes, quantitativamente e qualitativamente ormai rilevantissimi, sono da porsi al vertice della gerarchia. Tuttavia, per quanto concerne il rapporto tra legge e giurisprudenza, vi è una certa discrasia tra le declamazioni teoriche e la realtà concreta. Non si può, infatti, non ricordare che la common law nasce e si afferma come diritto giurisprudenziale: la common law è case law ed i giudici angloamericani sono stati per un tempo molto lungo considerati gli oracoli del diritto.  Allora, a fianco della supremazia formale della legge si percepisce una sua inferiorità sostanziale rispetto alla common law e tale rapporto, risultato di una esperienza storica molto lontana dalla nostra, è ben descritto dalle parole di Geldart: «Nonostante l’enorme produzione legislativa (...) la parte fondamentale del nostro diritto resta la common law. Nessuno statute per esempio prescrive ancora in termini generali che un uomo debba pagare i suoi debiti, adempiere le sue obbligazioni contrattuali o pagare i danni Gli statutes presuppongono l'esistenza della common law. A parte le ipotesi in cui essi consolidano sotto forma di codice qualche particolare area del diritto, essi non costituiscono altro che l'addenda ed errata corrige del libro della common law; e non avrebbero significato se non in riferimento alla common law. Se tutti gli statutes del regno fossero aboliti noi continueremmo ad avere un ordinamento giuridico, sebbene poco funzionale. Ma se immaginassimo di poter abolire la common law mantenendo soltanto gli statutes in vigore, resteremmo con regole disorganizzate ed avulse dal proprio contesto; la maggior parte delle più importanti vicende quotidiane resterebbero prive di qualunque regolamentazione» (W. Geldart, Elements of English Law, Oxford University Press, 1975, p. 2). 

Le parole di Geldart, se da un lato esprimono in modo efficace la rappresentazione tradizionale del rapporto tra case law e statute law, dall’altro richiamano alla mente il rapporto tra i due rami del diritto inglese, ossia common law ed equity, a proposito dei quali si è sempre sottolineata la complementarietà attraverso la massima equity follows the law. Sembra dunque che per la tradizione classica inglese il diritto elaborato dalle corti regie debba considerasi il fulcro attorno al quale ruotano gli altri diritti, siano questi elaborati dalla Cancelleria o dal Parlamento, in modo non dissimile da quanto accade sul continente europeo ove il codice è visto come il catalizzatore di tutte le forme di produzione normativa.

Rimane da comprendere perché la teoria classica del rapporto tra statute law e case law, che tanto successo ha avuto fra gli osservatori di tradizione continentale, sia ancora una descrizione sufficientemente fedele del rapporto tra le fonti del diritto, pur essendo entrata la common law nell'età degli statutes. 

Si è ormai detto più volte che la common law è essenzialmente diritto giurisprudenziale e ciò porta ancora oggi a considerare il diritto di produzione legislativa come un corpo ad essa estraneo: pur prevalendo sulle altre fonti, la legge vive concretamente nei limiti che le sentenze le assicurano. Naturalmente, il rispetto della legge si impone sempre a giudici, amministratori e cittadini, tuttavia lo statute acquista vitalità solo quando è applicato dalle corti: lo statute entra nel circuito giurisprudenziale e da questo viene assorbito. Ed in​fatti la sentenza che interpreta lo statute è un precedente vincolante che non solo sarà seguito dalle corti inferiori, ma verrà anche citato prima e talvolta in luogo della stessa norma di legge interpretata (U. Mattei, Common Law, cit., p. 249). Infine, se tale precedente è errato o inadeguato, esso potrà essere rimosso, o da un giudice superiore attraverso l'overruling o da una legge del Parlamento. Tra i motivi che possono contribuire a spiegare il rapporto tra case law e statute law vi è anche la percezione che il common lawyer ha del proprio ordinamento in larga misura fondata intellettualmente sulla teoria dichiarativa. Il common lawyer, infatti, immagina un sistema completo e lo identifica con la più antica e prestigiosa fra le componenti del suo ordinamento. Soddisfatto nella propria necessità di completezza, egli è in grado di percepire le altre componenti (equity e statutes) come sottosistemi incompleti: ancora una volta il dato culturale, che trae parte della sua forza vuoi naturalmente dalla tradizione vuoi ancora oggi dal particolare sistema di educazione giuridica, determina il concreto atteggiarsi del rapporto tra le fonti del diritto. 

Da quanto detto deriva che di fatto è il diritto giurisprudenziale che con la sua stessa esistenza si impone al diritto legislativo e lo circoscrive; questo, di fronte a quello, appare sempre come un'aggiunta od una deroga, quando addirittura non si presenta come un'eccezione al principio generale: sovrano nella forma, è vassallo nella sostanza. 

Sulla forma degli statutes. – La circostanza per la quale lo statute law viene considerato un diritto speciale avente un carattere suppletivo e derogatorio rispetto al case law si riflette, ancor oggi, nello stile di redazione degli statutes. Permane, infatti, la tendenza a formulare disposizioni molto dettagliate e precise, lunghe ed elaborate, mentre mancano le clausole generali (V. R. David, Sources of Law, II, International Encyclopedya of Comparative Law, London, 1984, p. 47 ss; G. Criscuoli, Introduzione allo studio del diritto inglese, Milano, 2000, p. 440 ss.).

Tradizionalmente si spiega questa tendenza formale con la già menzionata completezza teorica della common law: gli statutes apportano deroghe al grande schema della common law. Questo carattere derogatorio, eccezionale secondo la visione classica, porta con sé la necessità di una notevole precisione di linguaggio, se si vuole evitare che i giudici, nell'adattare gli statutes al grande schema, svuotino di significato la riforma. Il risultato è che gli atteggiamenti del legislatore e dei giudici si saldino, formando due facce di un’unica medaglia di cui è difficile dire quale è la causa e quale è la conseguenza (L. Antoniolli Deflorian, Il precedente giudiziario come fonte del diritto: l’esperienza inglese, in Rivista di diritto civile, 1993, I,  pp. 186 ss.): le leggi minuziose favoriscono un tipo di interpretazione letterale e riduttiva, e a sua volta l’interpretazione letterale e riduttiva favorisce l’elaborazione di leggi minuziose.

L’interpretazione della legge. – Gli inglesi hanno due termini per indicare tale attività o procedimento: interpretation (interpretazione) e construction (ricostruzione). In molti scritti ed in numerose sentenze tali termini sono usati come sinonimi. In altri testi e decisioni, invece, si distingue, attribuendosi agli stessi due termini significati diversi. La differenza va precisamente colta in ciò che, mentre l'interpretazione sarebbe un procedimento ermeneutico - il più semplice dei procedimenti ermeneutici - di carattere passivo o di semplice rilevazione del significato delle parole che integrano la lettera della legge allorché esse sono semplici e chiare, la ricostruzione è un procedimento ermeneutico più impegnato, di carattere positivo perché richiede l'apporto personale dell'interprete nella scelta significativa del testo della legge allorché, in ordine ad esso, si tratti di superare incertezze o ambiguità, o compiere adattamenti. Il complesso tema dell'ermeneutica legislativa è legato ad un presupposto di fondo: le corti, alle prese con un problema interpretativo, hanno nei confronti della legge un atteggiamento - psicologico e tecnico - ben diverso da quello tenuto nei confronti della common law, rispetto a quest'ultima, infatti, esse sono convinte di avere non solo il potere, ma anche il dovere di andare avanti, sviluppando i suoi princìpi in senso apertamente evolutivo; rispetto alla legge, invece, esse ritengono di doversi comportare in modo diametralmente opposto, rimanendo ancorati al testo di legge e considerando in ogni caso eccezionali - e da evitare al massimo - le «aggiunte» ad esso eventualmente fatte. Tale atteggiamento, peraltro, soltanto di recente può essere considerato come un sintomo di sudditanza del giudice nei confronti del legislatore. Al contrario, storicamente esso è stato la via attraverso la quale i giudici hanno maggiormente ridotto l’impatto del diritto di produzione legislativa sul diritto di propria produzione: ridotta al minimo, attraverso l’interpretazione restrittiva, l’incidenza dello Statute Law, essi hanno potuto continuare indisturbati nello sviluppo armonico delle regole giurisprudenziali. Ciò premesso, notiamo che la normativa la quale regola lìattività ermeneutica inglese consta di tre canoni fondamentali: i)la literal rule, che sancisce la necessità del rispetto della lettera della legge; ii) la golden rule, che legittima l'interpretazione logico-sistematica;  iii) la mischief rule, che presiede ad una speciale (e ristretta) interpretazione teleologica (T. Ravà, Un’esperienza comparativa: origini e struttura delle fonti nella common law inglese, in Rivista di Diritto Civile, I, 1974, pp. 196 ss.). Gli inglesi ammettono solo una «interpretazione scalare» della legge, nel senso che i tre indici ermeneutici sopra individuati non concorrono per la ricostruzione di un risultato unitario. Presiedono, piuttosto, individualmente ed autonomamente a tre tipi di indagini distinte: quella letterale, quella logica e quella teologica; indagini, queste, che sono talmente distinte che non si può passare dalla prima alla seconda e da questa alla terza se la precedente fornisce un risultato, circa il valore normativo della legge, di senso compiuto. Pertanto la prima indagine deve necessariamente essere quella esegetica rivolta alla ricerca del significato letterale delle parole nelle quali il precetto è espresso. Solo se il sussidio lessicale si dimostrati inidoneo si passerà alla ricerca logica. E si andrà ancora oltre, verso la considerazione dello scopo del legislatore, se anche la seconda ricerca avrà dato esito negativo. Quest'ordine, in linea teorica, è senz'altro rigido. Giacché, però, spetta sempre ai giudici, impegnati nel compito interpretativo, decidere della ricorrenza di siffatte condizioni, la discrezionalità che essi hanno in proposito mitiga, in pratica, l'astratta rigidità di quell’ordine. È questa la rivincita della pratica sulla teoria, dell’esperienza sulla scienza. Ma - bisogna subito aggiungere - anche in tale campo ermeneutico è tutto una questione di limiti. La discrezionalità non deve diventare arbitrio e, per la verità, i giudici sono molto impegnati nell'esercitarla in modo molto controllato. Sanno che altrimenti - come ha sentenziato la House of Lords - «la fiducia nel sistema giudiziario sarebbe superata dal timore della sua arbitrarietà e della conseguente incertezza del diritto, di guisa che la collettività auspicherebbe un intervento parlamentare restrittivo del potere del giudice» (Express Newspaper Ltd. v. MacShane [1980] 1 All. E.R. 65.). D’altra parte è vero che, nonostante questo rischio, vi sono deviazioni e fughe in avanti. Ma si tratta di tendenze isolate ed ano​male, che la House of Lords ha decisamente e sempre cassato, laddove ha avuto occasione di esprimere il proprio giudizio: «non si sottolinea mai abbastanza che la costituzione britannica per quanto complessivamente «non scritta» è fortemente ancorata alla regola della separazione dei po​teri; il Parlamento fa le leggi, i giudici le interpretano. ( ... ) E allorché il Parlamento legifera, il compito dei giudici è quello di accertare, attraverso il testo che esso ha approvato come indicativo del suo volere, quale tale volere sia per assicurarne l'attuazione. Se il significato del testo legislativo è chiaro, il giudice non può aggrapparsi ad ipotetiche ambiguità per evitare di rispettarlo, ritenendo che il suo rispetto porterebbe a conseguenze inopportune o anche ingiuste o immorali. Nelle questioni controverse, come quelle che coinvolgono rapporti di lavoro e questioni sindacali, vi è spazio per opi​nioni differenti circa ciò che è opportuno o giusto o etico. Per la nostra costituzione, in ordine a tali questioni, è proprio l'opinione del Parlamento che deve prevalere» (Duport Steels Ltd. and Others v. Sirs and Others, The Ti​mes, February 8, 1980). E si può aggiungere, per chiarire conclusivamente il pensiero, che quanto più è controversa la questione e quanto più vi sono opinioni divergenti, tanto più il giudice deve strettamente rispettare la volontà testuale del Parlamento. In stretto rapporto a quanto ora rilevato un altro profilo dal quale l'interpretazione inglese ha fino ad ieri differito da quella continentale riguarda l'utilizzazione, nel corso del procedimento ermeneutico, della c.d. Parliamentary history della legge, ossia della «storia parlamentare» o, più tecnicamente, dei «lavori preparatori» parlamentari della legge. Ebbene, il giudice continentale, italiano, francese o tedesco che sia, ha sempre potuto rifarsi a tali lavori preparatori per avere lumi e trovare indicazioni sullo scopo generale della legge e magari, se possibile, sulle finalità specifiche delle sue singole disposizioni. Il giudice inglese, diversamente, non ha potuto farlo sin dal 1769, in seguito ed in ordine al caso Millar v. Taylor di quell’anno (Millar v. Taylor [1769] 4 Burr. 2303,98 E.R. 201, p.217), allorché il giudice Willes sentenziò senza mezzi termini che «il significato di un atto legislativo del Parlamento deve essere enucleato dal testo in cui esso si esprime e non dalla storia della sua elaborazione nel Parlamento che lo vide nascere». Veniva fissata così la c.d. exclusionary rule. Le ragioni per la sfiducia nei confronti del materiale parlamentare sono diverse. Per il passato pesava soprattutto la considerazione che fino al XVIII secolo non vi furono resoconti parlamentari ufficiali e che quelli che circolavano erano (come lo stesso resocontista riferisce) spesso highly imaginative, per cui mancavano sicure fonti cui rifarsi. Successivamente la diffidenza verso i resoconti parlamentari si spiega in due modi. Per un verso, perché ciò che veramente conta è la volontà (oggettiva) della legge e non vi può essere immedesimazione tra questa volontà che è unitaria e quella dei tre organi che formano il legislativo - Camera dei Lords, Camera dei Comuni e Sovrano - i quali esprimono volontà ontologicamente distinte ed indipendenti. L'altra spiegazione è che non si può e non si deve tener conto del materiale parlamentare perché, come dice Sir Allen, esso è per sua natura «estremamente sdrucciolevole e inaffidabile», essendo la somma di tanti interventi ciascuno dei quali è legato alla visione particolare ed interessata del rispettivo autore. 

Oggi, a seguito della sentenza Pepper v. Hart (Pepper v Hart [1993] A.C. 593;per un’approfondita analisi approfondita di questo caso e delle sue conseguenze v. M. L. Ruffini Gandolfi, Atti parlamentari e interpretazione della legge nel diritto inglese, in Rivista di diritto civile, 1998, I, 53) si volta pagina, anche se bisogna subito notare che la House of Lords non ha dato via del tutto libera all'utilizzo dei resoconti parlamentari - noti con l'etichetta «Hansard» dal nome dell'originario compilatore - subordinandone l'uso a fini ermeneutici alla presenza delle seguenti precise condizioni: i) che il testo di legge da interpretare sia oscuro o ambiguo o possibile fonte di assurde conseguenze; ii) che si faccia esclusivamente capo alle dichiarazioni di chi ha proposto il provvedimento, sia esso il Ministro o altro parlamentare, e iii)che tali dichiarazioni siano di per sé chiare ed in equivoche. 

L'interpretazione letterale. - La literal rule - detta pure grammatical rule o plain meaning rule - impone, come si è detto, di individuare il senso normativo della legge attraverso la considerazione del significato letterale delle parole con le quali il precetto è espresso. Il presupposto essenziale al quale questo canone è legato è talmente condizionante che esso, ricorrendo, funge anche da preciso motivo di esclusione del ricorso ad ogni altro più elevato e speculativo canone ermeneutico. Esso consiste precisamente in ciò che, laddove le parole hanno un significato univoco, chiaro e sicuro, esiste piena coincidenza tra la ratio verborum e la ratio legis. 

Vero è che i giudici, i quali vogliono liberarsi dai ceppi della literal rule, possono svincolarsi dicendo che le parole o le formule della legge, oggetto della loro considerazione, non sono affatto chiare. Ma questo escamotàge, posto che in grado d'appello rimanga in piedi, non sarebbe che una rivin​cita realizzata in linea di fatto, che non scalfisce certo il principio secondo il quale alla limpidezza del dettato non può non seguire il ri​spetto delle sue parole, qualunque sia il risultato raggiunto, anche se porta a conseguenze oggettivamente pesanti e soggettivamente non condivise dallo stesso interprete; dice Lord Reid : «se le parole di una legge sono semanticamente tanto rigide da non poter avere che un unico significato in qualunque contesto vengano inserite, la corte deve rispettare quel preciso significato anche se funzionalmente assurdo» (Kammins Ballrooms Co. Ltd. v. Zanith lnvestments (Torquay) Ltd. [1971]  A.C. 850, p.658). Abbiamo già detto che il tipo d'interpretazione in parola ha dalla sua la tradizione storica, che ricollega il rispetto per le «parole» della legge al principio della separazione dei poteri ed all'ossequio per la funzione del Parlamento. A questo bisogna ora aggiungere il legame ricorrente tra la stessa interpretazione letterale e l'idea, sempre esistita, del carattere eccezionale della legge nel quadro delle fonti legali del diritto inglese: idea la quale importa la regola che tutto ciò che è eccezionale va affermato nei limiti dei suoi stessi termini. 

La golden rule o l'interpretazione logica. - Se le parole o le espressioni del testo legislativo risultano, al vaglio del controllo letterale, oscure o equivoche, si applica la golden rule o «regola d'oro» che ammette l'uso del criterio logico al fine di evitare che il procedimento ermeneutico si chiuda, in ordine a quelle parole o espressioni infelici, con un risultato espressivamente assurdo o irrazionale. Sentenzia Lord Reid: «se al linguaggio del legislatore può essere attribuito più di un significato, anche quello più naturale deve essere scartato se ad esso si ricollega una conclusione irragionevole, mentre va scelto quello cui si ricollega una conclusione ragionevolmente funzionale» (Pinner v. Everett [1969] 3 all E.R. 257 p.964). La golden rule consente dunque di discostarsi dal significato più naturale della norma se questo porti ad esiti assurdi e a scegliere, invece, il significato che conduca ad un risultato ragionevole. 

Di che cosa si può avvalere l'interprete per «modificare» il dettato legislativo oscuro o polisenso? Solo oggi si può fare ricorso ai lavori preparatori parlamentari. Si possono, invece, utilizzare i Reports della Law Com​mission e dei Law Reform Committees: e, cioè, le relazioni delle varie commissioni per la riforma del diritto, relazioni che si ritengono frutto di valutazioni obbiettive e serene soprattutto per quanto con​cerne la descrizione dello stato del diritto nel momento considerato. La risposta è pure positiva per i trattati internazionali regolarmente ratificati e, fortiori, per ogni altra legge nazionale ejusdem generis o in pari materia: ossia che usa termini o espressioni uguali e tratta materia simile. 

La mischief rule o l'interpretazione teleologica. - Nell'ipotesi in cui, attraverso l’interpretazione letterale prima e l'applicazione della golden rule poi, non si esca ancora dalle secche di un risultato ermeneutico insoddisfacente, almeno in termini di razionalità giuridica, l'estremo rimedio è rappresentato dalla c.d. mischief rule - alla lettera «regola del malanno» - ufficialmente sanzionata per la prima volta dai Baroni dell'Exchequer nello Heydon's case (Heydon's Case [1584] ,76 E.R. 637). Con questo canone ci si apre all'interpretazione teleologica della legge. Ma si tratta di un’apertura finalistica fortemente condizionata o limitata, come si evince dal suo preciso aggancio alla considerazione del «malanno» (o inconveniente) che il legislatore, con la legge da interpretare, ha inteso eliminare o superare. In effetti, nella prospettiva teleologica della legge inglese vi è una strettissima correlazione tra la ratio legis e l’occasio legis, intesa questa non nel senso lato (ed ai continentali più noto) di ogni motivo o circostanza storica che ha determinato la creazione della legge, ma nel senso specifico di particolare bisogno che ha spinto il legislatore a provvedere. 

Conseguenza di ciò è che le corti non hanno il potere di trattare ermeneuticamente la legge con lo stesso metodo evolutivo che, in​vece, è del tutto appropriato con riguardo ai principi della common law, e che va per la maggiore in casa nostra con riguardo ai precetti di legge. Anche da noi, infatti, si riconosce che la volontà del comando legislativo - la voluntas legis - è cosa ben diversa dalla volontà dell'organo legiferante. Sennonché, da questo dato, si trae motivo per sostenere, appunto in una prospettiva evolutiva dell'interpretazione, che la legge trova proprio nel distacco dal suo autore forza e motivo per vivere nel tempo in modo talmente autonomo che, seppure rimane immutata la sua formulazione originaria, il suo senso normativo è destinato a mutare se cambia la società. In Inghilterra un discorso del genere suonerebbe offesa alle pre​rogative del Parlamento. Per ciò l'idea della legge come un valore tecnico-politico a variabilità normativa virtualmente illimitata nel tempo è non meno di un'eresia. D'altro canto bisogna stare attenti a non intendere la negazione della possibilità di un'interpretazione evolutiva della legge inglese (nel senso, si fa per dire, italiano) come negazione della possibilità dell'attualizzazione del suo valore normativo. Questa seconda possibilità esiste e dà senso alla mischief rule.
Il problema delle lacune ed il rifiuto dell'analogia  legis. - L'originale linea interpretativa delineata nelle pagine precedenti ha, inter alia, un riflesso molto importante per quanto riguarda il trattamento delle c.d. «lacune» della legge o, come anche dicono gli inglesi, dei suoi casus omissi: ossia di quelle situazioni o di quei rapporti lasciati scoperti dalla regolamentazione legislativa. Per la verità, la legge inglese tende ad essere particolarmente analitica, sì da non lasciar fuori dalla sua descrizione i casi che con essa si sono voluti regolare. È impossibile, tuttavia, che il legislatore inglese, come qualsiasi altro legislatore, per quanto attento e minuzioso (e magari pedante) possa essere, riesca in anticipo a disciplinare tutti i comportamenti umani. Vi sarà sempre qualche casus omissus, qualche fattispecie che sfuggirà alla previsione della legge prolettica. Come risolverli? Il comma 2 dell'art. 12 delle disposi​zioni preliminari al nostro Codice Civile apre le porte all' analogia legis, disponendo che «se una controversia non può essere decisa con una precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe». Nel diritto inglese questa norma va capovolta in questo senso: «se una controversia non può essere decisa con una precisa disposizione di legge, non si ha riguardo alle disposizioni che regolano casi simili o materie analoghe». Bisogna, tuttavia, intendersi sull’utilizzazione del criterio della «somiglianza ». Non è che gli inglesi non tengano conto di esso allorché certe fattispecie non regolate siano simili o, comunque, presentino elementi di vicinanza con altre legislativamente regolate. Tutt'altro. Solo è che - e non è certo poco - se ne tiene conto nei limiti in cui si possa giustificare l'interpretazione estensiva della legge: e, cioè, nei limiti in cui il caso simile si possa teleologicamente far rientrare nella portata della legge stessa, riconoscendo in essa un significato reale più ampio di quello espresso. Non mai ai fini - cosa sostanzialmente diversa - di estendere l'efficacia della disposizione, cui si riconosce un dato ambito normativo specifico, a casi che si ammette non rientrino in quell'ambito, ma si rapportino ad esso appunto per analogia. Questo significherebbe dare alla legge un contenuto «non reale», utilizzarla in una prospettiva che non è propria. E questo non è ammesso:«Noi [giudici] non podsiamo legiferare per i casi imprevisti» (Donovan v. Cammel Lasd & Co.[1949] 2 all. E.R.) dice Sir Devlin, «non è compito del giudice coprire ciò che egli ritiene siano le lacune di una legge» (A. K. R. Kirafly. The English Legal System. VII ed., London, 1984, p. 30) insegna il prof. Kiralfy, «non rientra nel potere giudiziario "riempire i vuoti" della legge argomentando secondo analogia», ammo​nisce Dennis Lloyd. Certo non sono mancati i tentativi - a volte andati a buon fine - rivolti a sostenere il contrario. Ed ancora Lord Denning ha fatto la sua parte nell'agevolarli. Ma la House of Lords ha respinto questo atteggiamento (di tipo) «continentale», stigmatizzandolo come una «una scoperta usurpazione della funzione legislativa», e concludendo in modo reciso che «se si rinviene una lacuna della legge, non vi è altro rimedio che quello di emendarla» (Magor and St. Mellons R.D.C. v. Newport Corporation, [1952]  A.C. p. 391). E’ così ovvio che, se la legge non ha previsto un caso, una tale lacuna è destinata a rimanere «un infelice orfano di legge». 

Ma non è un fatto grave, come a prima vista potrebbe sembrare e come certamente sarebbe in casa nostra, dove, a parte la consuetudine, l'unica fonte normativa è la legge. Gli inglesi - non si rileverà mai abbastanza hanno il common law come fonte primaria e generale, il quale, come si è più volte detto, è di per se stesso potenzialmente idoneo a coprire ogni vuoto, mentre il giudice, del tutto correlativamente, sente di non avere remore, d'ordine psicologico e tecnico, nell'impiegare le sue sentenze per attualizzarlo. «Se il common law non avesse questa virtù espansiva - dice il Visconte Simonds - noi non dovremmo più riverirlo; ma è vero il contrario, perché il suo braccio ha ancora quella potenza che già Lord Mansfield ebbe occasione di sottolineare» (Shaw v. D.P.P. [1962] A.C. 220, 268, p. 521). Per questa via si potranno magari raggiungere risultati complessivamente disorganici sì da rendere col tempo pressante il bisogno di un apposito intervento legislativo armonizzante ed, ordinatore, ma rimane il fatto che intanto ogni vuoto avrà la sua copertura ed ogni controversia la sua soluzione. Questa stretta immagine di letteralità e il conseguente divieto di ricorrere all’analogia non è il solo atteggiamento esistente in Inghilterra di fronte ad uno statute. Una netta distinzione deve infatti essere tracciata fra quegli statutes che innovano rispetto alla common law, e quelli che viceversa assumono una valenza meramente dichiarativa della common law stessa. In quest’ultimo caso il procedimento analogico non viene escluso, ma anzi è incoraggiato come uno degli ordinari sistemi attraverso cui il diritto cresce e si evolve. 

 Interpretazione e forma degli statutes: un’analisi comparativa –Dall’analisi svolta, dunque, l’ermeneutica inglese si fonda su regole che possono essere così riassunte: nell'interpretare la legge bisogna aver riguardo al suo senso letterale, ma non si può attribuire alle parole in essa impiegate un senso irragionevole o assurdo (Golden rule); il senso delle parole deve essere colto a seconda di come lo statute si pone rispetto al diritto comune preesistente (mischief rule), quando lo statute è declaratori (cioè quando lo scopo della Legge sia quello «to restate the Law on a particular subject»), si può palesemente interpretarlo in modo liberal, e può essere trattato come se avesse lo stesso status di altri princìpi presenti nel diritto comune di fonte giurisprudenziale; dal 1992 in questa serie di processi ermeneutici ci si può riferire ai lavori preparatori onde ricavare il senso e l'esatta portata delle parole della legge, anche se ovviamente con una certa cautela. Chiunque può inoltre comprendere come in ciascuno dei passaggi considerati si può dare adito al gioco delle valutazioni, comprensioni e aspettative dell'interprete. Ci troviamo allora di fronte ad una tradizione ermeneutica davvero così diversa da quella continentale? (G. Monateri, Interpretare la legge, in Rivista di Diritto Civile, 1987, p. 531 ss.). Non v’è dubbio che gli statutes ricevano una interpretazione più stretta dei Codici continentali. Ma in ciò sta il punto: in realtà una comparazione fatta in questo modo non corre fra termini omologhi. Il Codice francese, così come quello tedesco o italiano, contengono il diritto comune di tali sistemi, che nella common law è viceversa di origine giurisprudenziale; mentre le leggi speciali che affiancano il Codice svolgono da noi quella funzione che è svolta dallo statute law in ambiente d’oltre Manica e d’oltre oceano. La comparazione andrebbe quindi svolta a livello di Droit commun da un lato e di Droit special dall’altro. Ovviamente noi poniamo in maggiore evidenza l’analogia, perché quando parliamo della legge parliamo anche del diritto comune, che essendo contenuto nel codice è pur esso contenuto formalmente in una legge. Ma accanto al modo di interpretare il Codice, il nostro modo di interpretare la legge speciale non viene certo presentato in maniera molto differente da come viene presentata la construction degli statutes. 

Innanzitutto campeggia il principio per cui la legge speciale non è suscettibile di analogia, mitigata però dalla distinzione tra diritto semplicemente speciale e diritto eccezionale, da una distinzione cioè che è posta nei termini della mischief rule, ovvero di come la legge si inserisce rispetto al diritto comune. Solo la legge eccezionale è veramente di strettissima interpretazione, mentre la legge speciale viene interpretata procedendo ad una ricostruzione integrale del contenuto delle sue disposizioni, coordinate fra di loro, e con le disposizioni di altre leggi, che si occupino di una simile materia, la legge speciale, non suscettibile di vera e propria analogia, sarebbe però suscettibile di interpretazione estensiva, potendo ricomprendere anche i casi dello stesso genere di quelli previsti dalla legge. Ovviamente anche noi neghiamo che si possa dare alla legge (anche a quella speciale) un significato assurdo. Rispetto ai lavori preparatorî si fa sul continente una distinzione tra la rilevanza che può essere attribuita ai motivi che si accompagnano alla redazione del Codice, e a quella che spetta ai resoconti parlamentari che precedono l'emanazione delle leggi speciali. Innanzitutto si declama che se la legge è chiara non si può provare una diversa intenzione del legislatore ricorrendo ai lavori preparatorî, e che se invece essa è oscura tali resoconti possano aiutare a risolvere i dubbi interpretativi, e tuttavia con una certa cautela in quanto contengono uno scontro di opinioni disparate e spesso sono più di danno che d’ausilio. Nella medesima ottica e cioè quella del rapporto tra diritto comune e diritto speciale deve essere affrontato comparativamente il tema della forma degli statutes. Non c'è dubbio, infatti, che, se il metro di paragone è costituito dai codici con​tinentali, gli statutes sono notevolmente più dettagliati e prolissi. Ma ancora una volta la comparazione avverrebbe tra termini disomogenei. Gli statutes sono considerati diritto speciale ed è con la legislazione speciale continentale che la comparazione va effettuata. In questo ambito la quantità di leggi e leggine speciali disarmoniche, prolisse e ricche di dettagli è un dato comune a tutte le esperienze pilota di civil law dalla Francia, all’Italia. alla Germania. Qualora si compari lo stile di questa legislazione con quella angloamericana la contrapposizione formale sopra descritta si stinge non poco. A riprova di quanto appena detto è sufficiente tener conto del notevole impatto della law reform (la tensione istituzionale verso il miglioramento dell'ordinamento giuridico), un'idea che si è impadronita degli inglesi (ed in qualche misura anche degli Americani) fin da tempi assai antichi, e che ha oggi pervaso di sé il sistema, fino a divenire una vera e propria caratteristica profonda.
In Inghilterra come in America, accanto agli statutes per così dire speciali od occasionali, sono sempre più frequenti ed importanti le aree del diritto in cui il legislativo pone mano a riforme di grande respiro, nelle quali, è bene dirlo subito, lo stile non risulta affatto agevolmente distinguibile da quello di civil law. Basti pensare al Law of Property Act inglese del 1925, o allo Uniform Commercial Code americano. Così, chiarita la distinzione tra i due livelli, del diritto comune e del diritto speciale, non sembra certo trovarsi di fronte a due tradizioni completamente distinte, ma anzi a due tronconi diversi d'una comune tradizione in cui, per l’accadimento di importanti fatti storici, sono venute a formarsi declamazioni differenti.
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