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Noi Notai siamo meno soggetti all'impatto delle sentenze che si susseguono in
modo impetuoso e molto spesso contradditorie. Magari cerchiamo di ragionare,
certe volte, sulla base di principi o per lo meno siamo stati abituati, piu che a
inseguire la sentenza, i principi. Io, in questo mio intervento, vorrei partire da
tre aspetti, rappresentati da tre noti filosofi del diritto, per poi arrivare a
dimostrare come invece l'articolo 12 delle preleggi costituisce un punto
saliente, fondamentale nell’attivita di ogni giurista, Avvocato e Notaio, perché
permette di essere un faro che, si lega strettamente con la separazione dei
poteri. L'articolo 12 delle preleggi orienta |'attivita professionale sia dei Giudici
che degli Avvocati, ma anche soprattutto dei Notai, che molto spesso devono
applicare delle leggi che non hanno ancora nemmeno delle sentenze a
supporto che ne possano giustificare il loro comportamento o orientare i loro
comportamenti. Faccio un esempio banalissimo. Esce nel 2005 una legge che
riguardava i parcheggi, gli spazi per parcheggi, e sembrava che con questa
legge, il legislatore volesse dire, che si possono alienare i cosiddetti parcheggi
ponte, nati dalla legge Ponte, indipendentemente dall’appartamento a cui sono
collegati. Perché la legge del 2005 diceva esplicitamente cosi, possono essere
oggetto di atti separati. Per cui una serie di professionisti, cominciando anche
dai Notai, leggendo il testo letterale della legge, potevano dire il legislatore ha
voluto cambiare la normativa di prima. Dopo un anno escono delle sentenze
della Cassazione, anche a Sezioni unite, che invece ribadiscono che
praticamente, interpretando questa legge, basando sul fatto se sia retroattiva
0 non retroattiva questa nuova norma, praticamente per tutta una serie di
parcheggi, cosiddetti ponte, non € cambiato assolutamente nulla. Tutti gli atti
fatti nel’lanno prima che si basavano legittimamente, anche sulla base di
pareri, sul fatto che la situazione giuridica fosse stata modificata da questa
legge, a questo punto diventavano tutti atti fatti a rischio perché la nostra
categoria, in molti casi, deve operare prima che si sedimentino, prima che
intervengano, anche delle sentenze e quindi operare sulla base di una legge
che & stata magari emanata 15 giorni prima. E quindi bisogna anche operare
sulla base di principi, oltre che di sentenze. Ora, venendo a noi, c’era il vecchio
filosofo del diritto, vecchio per modo di dire, Hans Kelsen, che - cosa diceva -

nella sua opera “Il primato del Parlamento”: il positivismo giuridico che fa si



che lo Stato sia uno Stato di leggi. Stato di leggi significa certezza del diritto
perché evidentemente la certezza del diritto porta, prima di tutto, a basare le
situazioni giuridiche di un paese sulla legittimita e la calcolabilita delle funzioni
statali. Quindi, se ci sono le leggi, c’é la calcolabilita e la legittimita di funzioni
statali, da questa legittimita e calcolabilita di queste funzioni statali pu0 creare
degli organi di controllo. E’ questo un elemento essenziale di fondo. Se non c’e
calcolabilita e legittimita delle funzioni statali, possono venire anche meno o
comungue essere molto piu difficile la stessa istituzione di organi di controllo e
guesto € un elemento essenziale per la democrazia. Ma proseguendo in questa
rapidissima panoramica, che per me e di principi di filosofia del diritto, io mi
ricordo le nozioni che ho appreso da Herbert Hart, un altro filosofo del diritto,
in questo caso di ambiente anglosassone. In un recente saggio, che & stato
ripubblicato, lui si poneva di fronte alla giurisprudenza anglo-americana e si
poneva con sgomento. Il saggio si intitola “La giurisprudenza americana
attraverso gli occhi di un inglese. Incubo e nobile sogno”. Infatti, Iui cosa
diceva, a proposito del nobile sogno e dell‘incubo. Il nobile sogno era quello di
un giurista esperto, dotto, imparziale, esperto gestore del diritto, e invece
Iincubo era quello che poteva caratterizzare spesso il processo giudiziale
statunitense che lo vedeva accomunato, essenzialmente di produzione
legislativa che non era regolato dal diritto. E Hart, in questa sua opera,
richiama espressioni che erano contenute in un vecchio testo del 1909 dove un
vescovo, il vescovo Hoadly, diceva che chiunque abbia un’autorita assoluta di
interpretare un precedente o una legge, quindi non € questione tra precedenti
o leggi, chiunque abbia un’autorita assoluta - I'elemento essenziale e
nell'avverbio assoluta - di interpretare una legge o un precedente ¢
praticamente il vero legislatore, indipendentemente che abbia promulgato per
la prima volta la legge o il precedente. E questo quindi lo sgomentava, tanto &
vero che arrivava poi a concludere che l'idea che il giudice doveva esercitare la
sovrana prerogativa della scelta poteva essere un’idea, secondo lui, confusa e
ambigua. Il giudice non ha la possibilita, in se sosteneva, di elaborare un
criterio di valutazione che fosse valido all'interno della comunita. Il giudice che
pretende di giudicare secondo la coscienza sociale o in base a clausole generali

fa opera di legislatore. Che cos’e la coscienza sociale, si domandava? E’ quello



che pensa la maggioranza di una comunita? Ma come si fa a elaborare una
regola di giudizio che individui qual € la maggioranza in un certo ambiente
sociale? Richiamandosi anche ad altri concetti espressi da economisti, di
recente, infatti qual € la maggioranza di un certo ambiente cosi vasto come la
societa e come fa il giudice a, quindi, sapere qual € la coscienza sociale. In
realta, molto spesso, decide in base alla sua realta sociale non alla coscienza
sociale. Venendo al terzo filosofo del diritto, a me ben caro, € quello italiano
Norberto Bobbio. Norberto Bobbio, distinguendo tra positivismo estremista e
positivismo cosiddetto moderato, aderisce alla tesi del positivismo etico
moderato. E cosa dice, qual € la funzione del diritto? Il diritto ha una funzione
di essere un mezzo e quindi un ha un valore strumentale. Un mezzo, dice, per
instaurare l'ordine. Il diritto ha un valore non in quanto giusto o perché & stato
emanato male. Ma perché & un mezzo per instaurare l|'ordine. Lui, per
instaurare l'ordine, intende ordine sociale, cioé il diritto € un sistema perché
costituisce un mezzo per cui si assicura la garanzia dell’ordine sociale, regole
giuridiche che regolano i rapporti tra ceti e persone. La massima latina "suum
cuique tribuere” significa attribuire a ciascuno, secondo l'‘ordine giuridico, certi
diritti e certi doveri. La massima latina "neminen laedere” significa che nessuno
puo eccedere i limiti posti dall’'ordinamento per, diciamo, in qualche modo
andare oltre i diritti suoi e ledere quelli altrui. E quindi le due massime latine in
cui si individua lI'essenza del diritto “suum cuique tribuere” e "nemine laedere”
significano proprio instaurare l'ordine e mantenere l'ordine cioé garantire
I'ordine. E’ questa la funzione del diritto. Se questa € la funzione del diritto cioe
strumentale alla instaurazione ed al mantenimento dell’ordine, certe tesi,
anche sostenute da certi filosofi, faccio riferimento al genovese Tarello, per cui
I'interpretazione non & altro che una attribuzione di un significato ad una
disposizione normativa che in realta prima dell'interpretazione non ne avrebbe
di significato sono sbagliate. Evidentemente possono portare all'influenza - e
anche all’arbitrio - delle concezioni personali, di gusto, di sentimento del
giudice. Perche il problema non & solamente la predittivita, intesa anche come
ripetitivita delle sentenze. E’ evidente che l'operatore economico ma tutti i
cittadini preferiscono che siano delle sentenze piu possibili uniformi in modo

tale che possono prevedere quali possono essere i loro comportamenti. Anche



il giudice Holmes della Corte Suprema America nel 1932 con la teoria del bad
man, cioé l'uomo cattivo, che non ha altri limiti che quello di vedere quali
sanzioni potrebbe andare incontro se per caso tiene certi comportamenti, si
poneva il problema della predittivita. Ma il problema non €& quindi solamente
quello della uniformita delle sentenze - perché io metto anche in conto il valore
dell’eresia per cui un giudice si discosta da quello che & l'orientamento
evidentemente prevalente — ma il tema € quello appunto che il diritto serve per
instaurare e mantenere |'ordine. E quindi l'articolo 12 delle preleggi che lega il
giudice alla lettera della legge € un elemento per instaurare e mantenere
I'ordine perché poi la novita, I'eresia pud anche essere fatta dal legislatore.
Allora il giudice va, come eresia, sulla base della norma emanata dal
legislatore. Quindi I'articolo 12 delle preleggi diventa un elemento essenziale
sia per quello che dice ma sia anche per la graduatoria, per come lo dice.
Perché, ultimo criterio & quello, per esempio, di fare riferimento ai principi
generali dell'ordinamento dello Stato ma € un secondo criterio, prima viene la
lettera della legge anche prima della interpretazione teleologica. Si puo
ricorrere all'interpretazione teleologica, cioé quando vi & un dissidio tra la
lettera della legge e principi dell’'ordinamento giuridico, ma non semplicemente
quando, per esempio, si ritiene, che sulla base della lettera della legge, certe
categorie sociali o certi interessi che si ritiene siano meritevoli di protezione,
non trovano nella lettera della legge adeguata protezione. Questa € un‘opera e
un compito del legislatore, eventualmente se a certe categorie o a certi
interessi 0 a certi rapporti, se la lettera della legge non prende adeguatamente
in considerazione per prestare una tutela. Compito del legislatore che nel
dibattito legislativo, nel dibattito della contrapposizione tra i vari interessi delle
forze politiche, determinera una norma. Non & compito dell'interprete
sovvenire a questo perché altrimenti si sovverte un principio, che & appunto
qguello che ho detto, della separazione dei poteri, e l'articolo 12 richiama
esplicitamente - e concludo - larticolo 16 della Dichiarazione dei diritti
dell'uomo e del cittadino del 1789, dove si diceva che una societa aveva una
costituzione perché venivano dati dei diritti e delle garanzie ai soggetti, ma
nello stesso tempo c’era la separazione dei poteri. Se non c’é la separazione

dei poteri il giudice fa anche di fatto il legislatore e viene meno anche la



garanzia dei diritti dei cittadini che lo stesso articolo 16 della dichiarazione del
1789 prevedeva. Ed evidentemente i due elementi — separazione dei poteri e
quindi funzioni — organi diversi che hanno dei pesi e dei contrappesi, dei limiti,
non sono solo formalmente diversi ma sono sostanzialmente diversi, si legano
con la necessita di garantire i diritti dei cittadini perché appunto nell’articolo 16

i due aspetti venivano intimamente collegati e connessi.
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