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ABSTRACT

The article reconstructs and discusses Tommaso Greco’s thesis according to which the legal
system as a whole functions on foundations that do not depend solely on the threat of the sanc-
tion, and raises the question of whether trust is a necessary or, rather, purely ancillary condition
of normativity.
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1. INTRODUZIONE

Per comprendere 1l punto cruciale sollevato dal recente libro di Tommaso
Greco, professore di Filosofia del diritto all’ Universita di Pisa, La legge della fidu-
ci4', credo sia utile partire dal sottotitolo. “Alle radici del diritto” esprime infatti il
senso complessivo dell’operazione condotta da Greco, quello di andare a fondo
del fenomeno della giuridicita a partire da una nozione, questa invece direttamen-
te richiamata nel titolo, la fiducia, a suo dire tradizionalmente negletta nei tentativi
di spiegare che cosa sia e come funzion 1l diritto.

La “shiducia nella fiducia” dipende, secondo Greco, da una prospettiva antro-
pologica di fondo, che spesso mnerva, non necessariamente esplicitandosi, la ri-
flessione teorica sul dintto: un’antropologia negativa che, mn estrema sintesi, con-
duce a ritenere che 1l dintto sia la forza alla quale € necessario ricorrere per far fa-
re alle persone c10 che spontaneamente eviterebbero accuratamente di fare. In al-

"T. Greco, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, Laterza, Roma-Bari 2021.
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tre parole, siccome le persone sono egoiste e disposte a utilizzare ogni mezzo pos-
sibile per raggiungere 1 propri fini, se qualcuno o qualcosa non le contenesse, oc-
corre che la forza fisica divenga monopolio degli ordinamenti giuridici e sia quindi
impiegata per disciplinare gli individui: insomma, gl esseri umani sono per natura
cattivi, dunque bisogna costringerli per evitare che agiscano i maniera malvagia,
dunque 1l diritto ¢ la forza che serve a contrastare la cattiveria.

Il libro ¢ a un primo livello di lettura un (relativamente) breve percorso che
punta a smontare questo modello sin dalla sua premessa, I'antropologia negativa
appunto, unendo 1l rigore dello studioso alla passione dell'intellettuale; a un se-
condo livello finisce pero anche per diventare quell’interrogarsi su alcune questio-
ne teoriche fondamentali per comprendere la giuridicita che giustifica 1l gia men-
zionato sottotitolo della ricerca delle radic del dintto.

2. ANTROPOLOGIA NEGATIVA

Credo di poter affermare che Greco non ha bisogno di spingersi su un terreno
scivoloso come ¢ quello della negazione del nesso tra diritto e forza. Credo anzi
che Greco non avrebbe difficolta a sposare la tesi - di Norberto Bobbio, tra gh al-
tri’ - per cui il diritto si distingue dalle altre branche dell’agire sociale per il fatto
che mn ultima analisi prevede 1l ricorso alla coercizione, che s1 materalizza nella
forma di una sanzione a carattere afflitivo, centralmente organizzata, stabilita da
norme e disposta da funzionari previamente individuati da altre norme. Dopotut-
to, 1l fatto che 1l diritto disciplini la forza non implica che la forza sia esterna al giu-
ridico e anzi proprio 1l fatto che sia disciplinata sembra confermare che la forza
nel diritto esiste eccome’. Greco nega pero alcuni corollari solitamente associati a
questa tesl, 1 quali perdo non hanno alcun nesso concettuale con tale tesi; in parti-
colare, I'idea che 1l dintto s1 regga sulla, e funzioni grazie alla, paura della sanzione
e la g@1a menzionata 1dea ulteriore, fondamento della precedente, che gh esser
umani siano “cattivi” e 1l diritto serva a imbrighare le loro pulsioni peggiori.

Questa antropologia negativa dell’essere umano ha almeno due padri nobili:
Niccolo Machiavelll e Thomas Hobbes. Machiavelli ¢ colur che ha introdotto 1l
tema del nesso mestricabile tra malvagita umana e necessita delle leggl. In un pas-
so molto noto, citato dallo stesso Greco, Machiavelli esprime con grande chiarez-
za 1l punto: “come dimostrano tutti quelli che ragionano del vivere civile, e come
ne ¢ piena di esempi ogni Istoria, ¢ necessario a chi dispone una republica, ed or-

* Cfr., per esempio, N. Bobbio, Teoria generale del diritto, Giappichelli, Milano 1993, pp. 128-
43.
* Raz e gli angeli
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dina leggi in quella, presupporre tutti gli uomini rei, e che Ii abbiano sempre a
usare la malignita dello animo loro, qualunque volta ne abbiano libera occasione™

E stato tuttavia Hobbes a rendere esplicito questo nesso, inquadrandolo in una
cornice teorica non solo pii ampia, ma anche pit interna a una prospettiva preoc-
cupata di trovare 1l momento fondativo del diritto; e i questa prospettiva 1l diritto
¢ mdividuato con nettezza come I'unico rimedio possibile per la perfidia umana;
mfatti, lasciati a sé stessi, gli essert umani non frenerebbero le proprie passioni e
non esisterebbe a compiere le peggiori nefandezze pur di garantirsi la massima uti-
lita possibile. L’affresco dello stato di natura hobbesiano descrive un mondo di
pura brutalita e violenza, in cui la vita delle persone ¢ “solitaria, povera, sordida,
bestiale e corta™; ed ¢ per affrancarsi da questo mondo inospitale, dove
I'mcolumita fisica ¢ continuamente messa a repentagho dalla cupidigia altrui, che
gli individui rinunciano alla propria liberta naturale in favore di un terzo, cosi co-
struendo la societa politica e il sovrano'.

E interessante notare - ed ¢ un punto di estremo rilievo per il rafforzamento,
nella storia del pensiero politico e giuridico, del paradigma che Greco chiama
“stiduciario” - che a dare vita al dintto e allo Stato per Hobbes non ¢ tanto
I'accordo tra gli individu sulle regole di astensione dalla violenza reciproca quanto
piuttosto la creazione di un potere comune che faccia rispettare queste regole: le
parole senza la spada che le garantisca risuonano vuote e mutli, nello schema
hobbesiano, a testimonianza del fatto che per 1l filosofo inglese gh essert umani
rimangono infidi e pericolosi senza un potere che li sappia disciplinare’.

Ci0 su cui a spinge a riflettere Greco col suo libro ¢ se possiamo considerare
questa descrizione deglh essert umani sutficientemente athidabile da poter costruire
su di essa quella visione del diritto che pone la forza al centro non della sua natu-
ra, dell’elemento quindi distintivo del fenomeno giuridico, ma della funzione che
svolge nelle nostre societa e piu in generale del nostro modo di considerare la
concreta operativita delle nostre societa. La risposta che Greco articola lungo 1l
suo libro ¢ negativa: se adottiamo 1l “modello sfiduciario”, c1 allontaniamo dalla
nostra capacita di comprendere 1l diritto per come lo sperimentiamo nella vita di
tutti 1 glorni. Se prestiamo cioe attenzione al modo col quale c1 rapportiamo al di-
ritto nel nostro quotidiano, c1 rendiamo presto conto, questo sostiene Greco, che
¢ una diversa antropologia che fonda 1 sistemi giuridici: la fiducia, anziché la sfidu-
cia, ¢ 1l presupposto delle relazion giuridiche.

* N. Machiavelli, Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio, I, 3, in Id., Tutte le opere, a cura di
M. Martelli, Sansoni, Firenze, p. 81.

""Th. Hobbes, Leviatano, a cura di T. Magri, Editori Riuniti, Roma 2001, p. 74.

* Hobbes, Leviatano, cit., p. 81.

" Cfr., per esempio, Th. Hobbes, Leviatano, cit., p. 87. “Se non c’¢ lo Stato, nulla ¢ inglusto; cosi
che la natura della glustizia consiste nel mantenere 1 patti validi; ma la validita dei patti inizia solo
con la costituzione di un potere civile sufficiente a costringere gli uomini a mantenerli”.
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3. ILMODELLO FIDUCIARIO

Greco conduce questa operazione di ribaltamento di prospettiva su tre diversi
piani del ragionamento. Il primo riguarda 1l ruolo e lo spazio di fiducia e sfiducia
nella normativita: in che misura modello fiduciario e modello sfiduciario possono
contribuire a definire 'area della normativita? Il secondo concerne mvece la sfera
dell’obbedienza al dintto: tra fiducia e sfiducia che cosa conta di pii per motivare
le persone a conformarsi a c16 che 'ordinamento prevede? Il terzo comvolge mfi-
ne uno dei luoghi pii tormentati della teora del diritto contemporanea, la distin-
zione tra regole e principi’: possiamo sostenere, a grandi linee, che un sistema giu-
ridico ¢ tanto piu fiduciario quanto pia ampio ¢ lo spazio dei principi, laddove 1l
“modello delle regole” sembra presupporre o descrivere 1l paradigma sfiduciario?

Quest’ultimo punto tocca I'esigenza di “trovare 1l giusto equilibrio tra I'esigenza
della generalizzazione e 'meliminabile necessita di assumere decisioni riferite a si-
tuazioni particolar: che non possono essere tutte previste e regolate m anticipo: tra
‘regolarita’ e ‘discrezionalita”™’, ma in un modo piu originale, e ovviamente fun-
zionale al progetto complessivo del testo, della semplice contrapposizione tra ge-
neralita delle regole e particolarita della decisione concreta; lasciare discrezionalita
al decisore, mantenendo quindi non regolati alcuni casi ma semplicemente fissan-
do dei principi di carattere molto generale, implica fiducia nel decisore: nella sua
capacita di “mettere a terra” 1 principi iIn maniera appropriata e nella sua attenzio-
ne a evitare che la discrezionalita si tramuti nel capriccio o nell’arbitrio.

Naturalmente Greco non sta proponendo una legislazione per principi né men
che meno una pit 0 meno ampia deregulation fine a sé stessa. Sta semplicemente
osservando da un lato che ¢ inevitabile che una “quota” di regolazione in ciascun
ordinamento non potra che essere discrezionale e m verita ¢ bene che sia cosi;
dall’altro, che la misura di questa quota dipendera anche dal hvello di fiducia che
in quell’ordinamento decidiamo di assegnare a1 funzionari.

Alla fiducia ne1 funzionari si accompagna, nel ragionamento di Greco, la fidu-
cia nel consoclati: la sua risposta al secondo dei tre mnterrogativi che ho posto so-
pra ¢ in effetti 1l tentativo di spiegare perché 'esistenza del momento repressivo,
I atto e 1n potenza per cosi dire, non ¢ di per sé solo i grado di spiegare perché
le persone obbediscono a quanto prevedono le norme. Questo tema, sviluppato
pienamente nel capitolo 4, € forse quello che piu di tutti contrasta frontalmente
I'antropologia negativa e 1l modello sfiduciario, non contrapponendovi una co-
struzione ottimistica della natura umana, bensi chiarendo 'esistenza di una mag-
gior sfaccettatura nel moventi dell’agire umano.

* La distinzione tra questi due tipi di norme risale, come noto, a R. Dworkin, I diritti presi sul se-
rio, a cura di N. Mulffato, il Mulino, Bologna 2010 (1977), pp. 37 ss.
’ Greco, La legge della fiducia, cit., p. 123.
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Ci0 avviene, nel lavoro di Greco, attraverso la costruzione di un tessuto argo-
mentativo che tiene assieme tesi e suggestioni provenienti da diversi autori, tra cui
due filosofi del diritto, Hart e Fuller, profondamente divisi sul rapporto tra diritto
e morale”, ma uniti dall'idea che il diritto assoggetti si la condotta umana a norme,
ma non nello stesso modo 1n cur 1l passante ¢ assoggettato al volere del bandito
che lo minaccia con la pistola. Le norme, dopotutto, offrono standard di condotta
a1 quali gl individui s1 conformano per molte ragioni; a volte, certo, mfluira 1l ti-
more della sanzione, ma piu spesso 'adesione sara automatica e irriflessa, e pure
non possiamo trascurare il fatto che molte volte si obbedisce convintamente'.

Il punto chiave e a ben vedere mnovativo del ragionamento di Greco rimane
comunque a mio giudizio questo: siamo condannati a non capire perché si obbe-
disce al diritto sia se adottiamo 1l modello del bandito e la soggiacente antropolo-
gla negativa, sia se faccilamo nostra la prospettiva eguale ed opposta in cui la mora-
lita personale e 1 retti costumi del consociati assicurano una convivenza soclale pa-
cifica e quasi 1dilliaca; e, anzi, s1 potrebbe chiosare ulteriormente, spostare 1l fuoco
della spiegazione dell’obbedienza dalla (paura della) costrizione esterna a una
1dealizzazione della natura umana finisce per mettere fuori gioco quella normativi-
ta che ¢ uno de1 tratti caratterizzanti del diritto.

4. FIDUCIA E NORMATIVITA

La discussione appena conclusa sul tema del “perché si1 obbedisce al diritto?” c1
porta al cuore del primo punto su cui Greco opera un ribaltamento di prospettiva.
A suo giudizio, riprendendo brevemente c16 di cur ho parlato nel precedente pa-
ragrafo, occorre attuare uno scarto laterale e riconoscere che 1l diritto ¢ una sorta
di ragione per I'azione, che motiva le persone a obbedirvi senza che sia decisiva la
minaccia della sanzione, ma anche senza dover spostare la spiegazione su1 “buoni
sentimenti”: secondo Greco, cioe, “si tratta di riconoscere che tra queste motiva-
zioni [dell’azione umanal puo trovare spazio quella gii propriamente giuridica,
basata sulla volontd/capacita di adempiere responsabilmente ai propri dover™ (p.
92, corsivo nel testo).

 Come ¢ noto, Hart afferma la tesi della separabilita tra diritto e morale, per cui non sussiste al-
cun rapporto di necessita logica tra 1 due ambiti, sicché 1l diritto ingiusto non smette di essere diritto,
mentre Fuller sostiene che vi & una serie di requisiti formali, di natura morale, senza 1 quali non si
riesce a individuare qualcosa come diritto. Cfr. H.LL.A. Hart, Il positivismo e la separazione tra dirit-
to e morale, in A. Schiavello, V. Velluzzi, a cura di, Il positivismo giuridico contemporaneo. Una
antologia, Giappichelli, Torino 2005 (1958), pp. 48-79, e L. Fuller, Il positivismo e la fedelta al di-
ritto. Una replica a Hart, in A. Schiavello, V. Velluzzi, a cura di, Il positivismo giuridico contempo-
raneo. Una antologia, Giappichelli, Torino 2005 (1958), pp. 136-70.

" Greco, La legge della fiducia, cit., p. 95.

* Greco, La legge della fiducia, cit., p. 92 (corsivo nel testo).



103 CORRADO DEL BO

A ben vedere, quindi, Greco non contrappone a un’antropologia negativa
un’antropologia positiva, bensi, se non suonasse troppo macchinoso o pedante
definirla cosi, un’antropologia non negativa. Per come mtendo 10 1l suo ragiona-
mento, abbiamo certamente bisogno, per sostituire al modello sfiduciario un mo-
dello fiduciario, di gettare alle ortiche I'antropologia negativa cosi mirabilmente
tratteggiata da Machiavelli e Hobbes, ma non abbiamo contestualmente 1’esigenza
di mettere al suo posto un’antropologia speculare di segno opposto; pitu sempli-
cemente, occorre offrire una descrizione degli esseri umani nella quale sussista
prima di tutto consapevolezza del fatto che 1l diritto serve per guidare I'azione. Ri-
suonano qui le parole di Hart quando, proprio giudicando madeguata la tesi per
cut 1l diritto s1 rivolgerebbe all’'uomo cattivo che desidera sapere cosa 1l diritto puo
fargh, s1 chiede “perché 1l diritto non dovrebbe interessarsi anche all’ ‘uomo per-
plesso’ o all’ ‘uomo 1gnorante’ che desidera fare ci0 che si richiede, se soltanto gh
si dice in che cosa consiste?”".

C’¢ molto Hart al fondo della proposta di Greco, 1n effetti: 'obbligo esiste n
ragione di una norma che lo pone, non di una sanzione che lo difende". In questi
termini, Greco spezza 1l nesso tra forza, cioé sanzione, e normativita, o piu corret-
tamente 'idea che la forza sia condizione della normativita, perlomeno quella
propria del dintto. Allo stesso tempo, Greco non ha esigenza di essere anti-
kelseniano nello stesso senso e nella medesima misura in cui lo € stato Hart, per-
lomeno ne I/ concetto dr diritto, sia perché - questo a me sembra almeno - per
Greco 1l punto non consiste tanto nello stabilire che cosa sia 1l dintto, quanto piut-
tosto nel fissare perché 1l diritto sia normativo, sia perché 'efficace ricostruzione
di Kelsen offerta dall’autore consente di ricordare che la catena di norme che at-
tribuiscono 1l potere di sanzionare chi non adempie all’obbligo, compreso quello
di sanzionare 1 non adempienti, trovera, pena 1l regresso all'infinito, un suo hmaite
superiore n un obbligo di sanzionare non sanzionabile.

“In cima alla catena troviamo... un atto di fiducia nel fatto che la sanzione verra

»1l5

applicata” (p. 46): si tratta di un punto che non puo non essere rimarcato, poiché
consente di dare 1l giusto rilievo al fatto che 1l sistema giuridico nel suo insieme
funziona su basi che non dipendono solamente dalla minaccia della sanzione. I
tuttavia 1l ruolo della fiducia va per Greco oltre, sino al punto di “spargersi” per
I'intero edificio del diritto: se 'obbligo esiste prima della e indipendentemente
dalla sanzione giuridica, e se le aspettative di comportamento esistono prima della

e indipendentemente dalla sanzione che m un certo senso le stabilizza, che altro

“ H.L.A. Hart, Il concetto di diritto, a cura di M. Cattaneo, Einaudi, Torino 2000 (1961), p. 49.

" Per evitare fraintendimenti, Greco osserva anche che “&¢ troppo owvio (...) notare che in man-
canza di qualsiasi sanzione istituzionalizzata si rischierebbe che 1 forti prevalgano sui deboli e ogni
possibilita di un ordinamento giuridico sarebbe seriamente compromessa” (La legge della fiducia,
cit., p. 51).

" Greco, La legge della fiducia, cit., p. 46.
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se non la fiducia, intesa i forma di apertura all’altro, puo essere considerata alla
base dell’esperienza giuridica? Noi, in sostanza, c1 obblighiamo 'un Ialtro perché
abbiamo fiducia I'uno nell’altro.

L’esito, solo in apparenza paradossale, che senza fiducia non ¢’¢ obbligo c1 por-
ta a un bivio teorico: possiamo affermare che la fiducia ¢ essa stessa fonte della
normativita del diritto o dobbiamo fermarci un passo prima e sostenere che ne
costituisce piuttosto una precondizione fattuale? In altre parole, se le cose stanno
cosi come ho provato sommariamente a ricostruire, senza fiducia 1l diritto sempli-
cemente non puod esserci come fenomeno normativo o invece senza fiducia 1l di-
ritto esiste In teorla ma in pratica non riesce a funzionare? Nel momento in cul
Greco rmwuscisse a spingersi a difendere persuasivamente 1 primo corno
dell’alternativa, 1l ribaltamento di prospettiva sarebbe completo e potremmo az-
zardare a concludere di aver realizzato pienamente la legge della fiducia.



