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1. Della crisi come rappresentazione

Di una crisi morale, nel senso non introspezionistico del termine, & affetto
il nostro corpo politico: che la sola economia assurga a parametro interpretati-
vo ed esplicativo unicizzante di tutta la sua complessita, assai piti che indicare
la strada di una possibile soluzione, & il sintomo di una grande difficolta nel
padroneggiarne le coordinate. Difficolta che si evince, innanzitutto, dall'inter-

" versione dal sapore nietzchiano, che ha luogo a parte objecti, del rapporto tra

causa ed effetto: non sappiamo fino a che punto la crisi economica non sia un
effetto di una crisi morale piti ampia, che chiama in causa i fondamenti etici,
politici, giuridici, della nostra civilizzazione. Inoltre, a parte subjecti, spiegare
unilateralmente la crisi attraverso categorie economiche ha un altro senso:
quello di elevare al rango di universale una categoria concettuale determinata,
quella di economia, universalizzandola. Un rapporto che & per sua natura di
tipo particolare viene elevato al rango dell'universale attraverso progressive
generalizzazioni, che, asintoticamente, tendono “naturalmente” a costituire la
sfera economica come egemonica nell'interpretazione del vivente. St investono
dungue nella teoria le dimensioni dell'interesse ¢ dell’utile della capacita di
rendere ragione della crisi di entit, come I'etica e la politica, tradizionalmente
ascritte alla sfera dell’universale: si tenta di risolvere, invano, dal punto di vista
di chi scrive, ["ossimoro, a tutti gli effetti al cuore di una disciplina quale 'eco-
nomia politica.

In che misura ci chiediamo, infatti, pud l'economia essere politica? In
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quanto strutturalmente ed ineludibilmente legata alla sfera del particolare, in-
fatti, I'economia pud diventare parametro di possibile interpretazione e di re-
golazione della vita sociale, solo a certe condizioni, Innanzitutto, dev'essere
intesa in un anibito che trascende ¢ supera, la sfera dell'utile individuale, ma
che, allo stesso tempo, diviene chiave di interpretazione totalizzante anche
delle disposizioni individuali: & il caso della creazione di effetti virtuosi a parti-
re dall’egoismo individuale!. Se guardiamo ad alcuni aspetti della situazione
attuale, dai pitt derubricata come crisi, i accorgiamo di quanto in realty sia
arduo da definire, impercettibile da valutare, nell’ambito di un momento criti-
co, il diserimine tra i momenti economico, politico e giuridico: la preminenza
in sede interpretativa dell’accezione economica del termine crisi, &, contrad-
dittoriamente, se non paradossalmente, coessenziale alla rinnovata tensione
universalizzante con cui la sfera economica si propone da qualche decennio a
questa parte, soppiantando I'universalismo, nelle sue declinazioni politica e
giuridica. L'economia, rinnegando la sua genealogia concettale, misconoscen-
do ciog la propria pudenda origo (economia &, stando al suo stesso etimo,
‘domestica’, ogni economia & domestica per eccellenza, senza poter essere mai
‘politica’), vuole lasciar intendere che loggetto che le fa da referente, l"oggetto
nel cui campo si strutturano attivita e riflessione economiche s possa costitui-
re come Uno (com’era stato per il Dio delle tradizioni religiose e per il concet-
to in quelle filosofiche). Ossia, che possa situarsi in posizione prima unifican-

te, poi universale, riguardo sia al superamento del conflitto sociale, sia dei

confini tra sfera nazionale e sfera sovranazionale (la globalizzazione) sia, infi-
ne, alla costituzione di una a tutti gli effetti sfera politica, ed & il caso dell’'UE?,
in cui si & affidato all'unione monetaria il compito di fare da vettore all’imple-
mentazione di tutti quei processi istituzionali, otganizzativi, costituzionali, di
natura squisitamente politica, Nell'ambito di questo processo generalizzato di
rimozione della propria origine, 'economia, si vuole e si rappresenta giorno
come giorno sempre pill come etica, rinnegando quanto Poggetto costitutivo
del suo discorso sia scisso in sé stesso ¢ a sua volta scindente, motivo per cui
Porigine dell’arricchimento abita, da sempre, un’area moralmente neutrale, se
non ad essa indifferente.

C’¢ pero dell’altro: proprio la tendenza a ridurre una erisi che & a tutti gli
effetti morale in termini ‘economici’ ¢, in realta, da porre in serie con quei fe-

' La sfera del pensiero & forgiata dalle stratture linguistiche: come Kant e Nietzsche a tempo
debito hanno fatto notare, & la fingua italiana che non distingue, al contrario di quella tedesca,
tra “benestante” e “beneavente”, indicando con il primo termite uha persona che vive una si-
tuazione di agio materiale: & 'interversione paradigmatica al discorso deil’econemia, oggl,

? Sul problema della legittimazione democratica all’interno dei processi di unificazione eu.
ropea, ctr. R, Bellamy, D, Castiglione, I/ deficit democratico dellEuropa e il problema costituvio-
nale, in AAVV., Lo Stato i diritto, Storia, teoria, critica, & cura di P, Costa, D, Zolo, Milano,
2002, pp. 506-535.
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nomeni, di ordine sociale e politico, la cui stoffa & quella delf’intervisione tra le
sfere dell'universale e del particolare, tra “cosa pubblica” e “cosa privata”, ca- -
ratterizzati dall’elevazione di entitd parziali al livello di quell’'universale deiiat
cui stoffa, gioco forza, & tessuta lattivita istituzionale, Cosi, presuppone?nc.lo di
ottenere effetti virtuosi lasciando agire volonta e interessi non sganciati dal
particolatismo, la sfera delluniversale smarrisce il suo statuto di entita so-
vraordinata rispetto alla dimensione del generale ¢ dell’individuale, con le
conseguenze che sono sotto gli occhi di tutti: fenomem: come la personalizza-
zione del partiti, rivendicazione da parte degli imprenditori di uno statuto po-
litico, Pelevamento prima dell’azienda, poi dell’amministrazione a mgdeﬁo c;el
governo della nazione, quella del controllo del territorio da parte di organiz-
zazioni parziali, i cui scopi, sovente di natura criminale, non possono in alcun
modo essere iscritti in quel pluralismo sociale che ¢ complementare ad una
certa idea della rappresentanza politica; occupazione dello Stato da parte dei
partiti, non differiscono tra di loro nella sostanza, pur insistepc‘io'su una leE:i:~
sa scala, dalla pletora di spiegazioni unilateralmente economicistiche della cri-
si, costituendone, piuttosto, il correlato empirico.

In una scala che va dal microcosmo al macrocosmo non sfuggono a questa
logica fenomeni come ['organizzazione clanica delle famig%ieﬁ:, cosl come la
tendenza di singoli stati ad arrogarsi funzioni di presunta pacificazione di con-
flited locali: a ripetersi & il misconoscimento di quella cornice; teorica, che §010
riesce a qualificare 1 fatti, sottraendoli alla mera fattualita, inquadrandoli ed
elevandoli al rango della dimensione del valore. Fenomeni apparentemente
del tutto eterogenei tra loro, come I'incremento esponenziale di queﬁa vxoleq-
za che nelle famiglie mette in discussione la vita stessa dei membri c}}e la costi-
tuiscono, Vintervento di singole nazioni nel garantire Pordine mondiale possa-

 no essere ricondotti ad una medesima matrice empirica e concettuale, il cui

tratto comune & il misconoscimento del quadro concettuale ed empirico ne%
quale fenomeni determinati hanno luogo, elevandone di parziali al rango di
universale concreto. ‘

Soffermiamoci seppur per un attimo, su un altro fenomeno di cui mol_to si
& scritto: la personalizzazione dei partiti, e pitl in generale, delle istituzilom, $0-
vente anche culturali; come nel caso di interpretazioni di stampo unilateral-
mente economicistico, anche la razionalizzazione di tali fenomeni comporta
una vera e propria interversione dei rapporti tra causa ed effetto. gon la famo-
sa espressione, “il re & morto, viva il re” si testimonia proprio dell evento d‘eﬂa
scomparsa del soggetto posto in posizione di recettore ch' un potere 1eg'1t.tz.mf)
che emerge la struttura relazionale e simbolica sottesa ai rapporti po_ht1c1:' i
potere sovrano, sia esso incarnato dal re, del popolo o della nazione, si sostie-
ne nella sua legittimitd, da sempre (come vuole, tra gli altri, lo stesso Hart)
neila credenza nell’istituzione, che non pud essere ridotta al rango di mera va-
lutazione che 1 singoli o le personalita collettive gli attribuiscono. La sua realta
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si manifesta nella sopravvivenza delle istituzioni a quegli uomini che, per alcu-
ni momenti hanno incarnata in modo eminente: quando un’istituzione, un
partito ad esempio, sia nel caso che sia in posizione assolutamente egemonica,
sia che conviva in una dialettica democratica, non sopravvive a colui che ’ha
fondata, o a colui che vi ha associato in modo indissolubile il suo nome, cid
non significa che non ¢’ un successore all’altezza, ma che, semplicemente,
quel potere non era legittimo.

Questo discorso pud essere riportato su scala diversa: la sensazione che og-
gi, il potere sia sempre pilt questione che riguarda singoli, la cui fine determi-
na il declino delle istituzioni da essi governate, non & da interpretarsi, come
accade invece per lo pit, intervertendo i rapporti di causa ed effetto, come
espressione di un declino antropologico, che ¢ solo it punto finale di un’assen-
te mediazione simbolica. Le istituzioni che non sopravvivono ai singoli che,
personalisticamente, ne hanno il nome tutelare, non decadono per incapacita
di trovare dei soggetti in grado di sostituirli, ma perché ad emergere & quel
nulla di istituzione, quella crisi della trasmissione simbolica, che ha fatto s che
quella determinata singolarita potesse incarnare l'istituzione, Lungi dal trovare
conforto nel simpianto per personalitd passate, di spessore tale da garantirne il
organicamente il funzionamento, queste realta si sono dimostrate effettive ¢
viventi alla luce di un altro principio, sulla cui scorta la messa in opera dell’ap-
parato normativo, il semplice rispetto delle regole, incluso 'esercizio formali-
stico della legalita, non riesce pit ad essere garante di quell’accesso alla di-
mensione del senso, che entra in gioco quando la questione & quella della cor-
nice ideale in cui inquadrare questi momenti, cornice identificabile con la sfe-
ra della legittimita. A dimostrazione dell’indissolubilita del nesso tra legalita e
legittimita, di come il loro legame nei regimi moderni non sia evemenenziale,
ma necessario, vi ¢ la diffusa tendenza a regolare un sempre maggior numero
di situazioni attraverso il ricorso a strumenti specificamente extra-legali, non-
ché al riconoscimento formale di associazioni parziali, In definitiva, da un cer-
to punto di vista, la situazione nella quale si assiste all’appropriazione dell’ap-
parato dello Stato da parte di singoli e gruppi, oggi non a caso provenienti
dalle sfere dell'imprenditoria, e dei partiti, alla monopolizzazione di certa par-
te del territorio del controllo dell’ordine da parte di organizzazioni parziali’,

> Che il fenomeno della criminalitd organizzara non vada inquadrato actiticamente nell’am-
bito della trasgressione alia legge e dell'iflegalita semplicemente intesa, bensi in una connessione
pitt articolata con il quadro complessivo dei rapporti ideologici e politici, & testimoniato dalla
seguente affermazione di Sitvic Spaventa, il quale, nell’ambito di un lucido bilancic critico delta
politica del governo di destra all'indomani dell’unita d'Italia, sostiene (B. Croce (2 cura di), La
politica della destra, Bari, 1910, p. 42): «Un altro grande errore noi commettemmo, per un’indi-
nazione che avemmo in comune anche con la sinistra, e, quindi, per la spinta da essa esercitata
su noi a credere nella efficacia illimitata degli ordinamenti liberi per la conservazione della pace
¢ sicurezza sociale, Questo dottrinarismo e dommatismo filantropico liberale fu causa di gran-
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spesso connotate in senso criminale, va inquadrata in un contesto pili ampio
di relazioni, se non si vuole cedere alle ragioni di una ‘crisi’ derubricata uni-
camente sul versante economico,

Se crisi ¢'&, e non & detto che, in senso tecnico, ci sia, dal momento che il
termine stesso rimanda ad uno stato normale, di ascendenza positivistica, che
nulla & pitt di un’ipotesi, questa &, al tempo stesso, interpretativa ed empirica:
Pincapacita di collocare fenomeni empirici nel giusto quadro concettuale va di
pari passo con la tendenza di “semplici” fenomeni parziali a costituirsi, impe-
rativamente, come universali *. .

A questa cornice teorica appartiene dunque a pieno titolo la problematic
della legalita, cosi come, allo stesso titolo, di quella “crisi della legalita”, ogget-
to nell’attualitd e nel dibattito pubblico di cosi tante riflessioni, provenienti da
ambiti diversi, impone una riflessione che si svincoli dalla questione del rispet-
to formalistico delle regole, per ancorarsi — ove voglia tenersi su di un piano
sclentifico ~ ad un piano inclusivo di una riflessione anche qui attenta alle
coordinate teoriche e concrete in cui essa si declina, in cui rilevano tanto la
tensione epistemologica, ossia un rifetimento che sia adeguato nell'inquadrare
concettualmente la legalitd, quanto Pefficacia sociale. Innanzitutto, sarebbe
ingenuo identificare la legalita con il semplice rispetto di un ordine, sia esso
sociale, politico o giuridico, a sua volta prodotto dell’obbedienza a norme: af-
finché quest’obbedienza sia rilevante, & necessario rilevarne elementi di quali-

dissimi mali, avendo ritardata o in parte impedita, la distruzione del brigantaggio, della camoz-
ra, della mafia e simili lordure nel nostro paese».

4 Plenamente condivisibife I"analisi di Francesco Viola, che, perd, individua nel rispetto dei
diritti umani fa fonte della legittimitad dell'ordinamento; cosi (La crisi della legalita democratica,
in «Segno», XIX, 1993, nn. 142-143, p. 42): «Ho gia detto che la prima versione dello Stato di
diritto rinuncia all’assolutezza della volonta fegislatrice, Cid significa che la legge positiva & vera
e proptia legge solo se in qualche misura si conforma a determinati valori fondamental, che
non seno a disposizione del potere politico € della volontd umana ma che questa trova gia ope-
ranti e deve solo riconoscere e rispettare. Questi valori fondamentali sono quelli che noi oggt
chiamiamo 1 diritti dell’'vomo, il cui rispetto costituisce ormai una garanzia internazionale di
legittimita del potere politico. Tutto <id & una ben comprensibile reazione alla democrazia tota-
litaria e al contempo il tentativo lodevole di salvare il concetto etico di giustizia legislativa, Tut-
tavia le difficelta sorgono quando queste esigenze s'incontrano con la logica interna dello Stato
di diritto. Questa & otientata dal principio della sovranitd della legge e questo principio vuol
dire in sostanza che Ia legge & sottoposta solo alla legge. Ma questi valori fondamentali si sono
dapprima presentati come un criterio esteeno che limita e orienta la volonta legislatrice. La leg-
ge utnana sarebbe, pertanto, sottoposta a ¢id che non & legge umana e cid non rispetiz le regole
del gioco, D'altronde la difficolts d'individuare quali siano questi valori fondamentali, 'incer-
tezza sul Joro conternuto, il pluralismo di opinioni sulla loro estensione producono confusione
nella pratica della legalita ed impediscono ["uniformita di giudizi sulla conformita delle leggi ai
criteri di ghustizia. E per tutte queste difficoltd che il processo di giuridificazione di questi valoti
fondamentali si & nel tempo progressivamente accelerato sempre di pit. I valori fondamentali
della legadita sono stati tradotti in norme, formulati accuratamente i testl scritti inseriti nelle
costituzioni e nei trattati internazionali e cosi posti all'interne dei sistemi giuridici»,
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ticazione valoriale. Intese in un senso esclusivamente formalistico, di un for-
malismo che esclude l'idea di legittimitd, entiti come normalita, ordine, legali-
t3, obbedienza si rivelano realta segnate da ineludibile ambiguita. E questo il
senso dell’affermazione di Acocella, che evidenzia come, da un lato, la legalita
sia nozione ‘ambigua’, perché al confine tra le sfere dellempiria e del valore,
dallaltro come la stessa crisi della legalita® debba portare a confrontarci sulla
problematica riformulazione concettuale del suo fondamento. «Persino la
convinzione diffusa che — privata dei suoi fondamenti che asseriva la cicero-
niana raccomandazione Legum servi bumus ut libers esse possumus — la liberta
sia definitivamente minata quando sia derisa etica pubblica, e la corruzione ¢
lalterazione mafiosa della vita associata diventate criterio della relazione $0-
ciale necessaria a sopravvivere, non sembrano restituire alla legalita il ruolo
rassicurante che per la democrazia fondata sull'eguaglianza e sulla sovranita
popolare essa appariva rivestire. Occorre dunque muovere qualche passo nella
direzione del chiarimento dell’espressione, per intendersi sui significati asse-
gnati al concetto, specie quando se ne proclami la crisi, La crisi della legalits &
dunque crisi della pratica della legge, violata dai comuni cittadini, ma soprat-
tutto da coloro cui ¢ affidato il potere legale, legati i primi ai secondi da un
patto silenzioso e scellerato? Oppure la crisi della legalita & incatenata alla crisi
della dimensione formalistica delle leggi e quindi & inevitabile se di essa non
sia rinvenibile un fondamento credibile e condiviso?» 8. La questione, che chia-
ma in causa solo inizialmente “un ristretto numero di studiosi® si arricchisce
progressivamente di molteplici sfumature, concernenti innanzitutto una ticer-
ca problematicamente situata nei confronti della tematica del fondamento
(proprio laddove & del moderno la messa in discussione della derivabilit di
qualsivoglia fenomeno a partire dal proprio fondamento).

Inoltre, se & vero che la questione della legalit va posta almeno dal punto
di vista del tempo materiale nei termini oggettivati in cui la dinamica sociale (e
questo ¢ vero tanto per i cittadini, quanto per le istituzioni) la situa agli occhi
dell’interprete, ¢ altrettanto vero che ogni riflessione che coinvolga l'atteggia-
mento che, tanto g parte subjects, quanto a parte objects, si tiene nei confronti
della legalita, testimonia, innanzitutto, di un disporsi “originario” del singolo,
attestante di un’“insondabile decisione dell’essere”, che attesta pit di ogni al-
tra cosa della liberta del singolo, prima che Piscrizione nei significanti della
ripetizione lo determini come soggetto. Nell'ambito di un tale, originario, di-

* Gia nel primi anni 50 det secolo scorso Capograssi rievocava in questi termini un passato
in cul (L'ambiguiti del diritto contemporaneo, in AANV., La crisi del divitto, Padova, 1953, p.
14) «c’era un accordo sulle certezze morali ¢ sociali dells vita, Un’immensa yolonti di pace reg-
geva il mondo storico [...} Lo Stato era una macchina delicata ed efficace, che raccoglieva e de-
purava le volonta sociali trasformandele dallo stato grezzo nel prodotto finito delle leggi [...]».

8 G. Acocella, Paradigmi della legalits, in G, Acocella (a cura di), La legalita ambigua, Tori-
no, 2013, p. 1. :
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sporsi, il rapporto con la legge fa resistenza ad ogni tentativo di ric.luzione lo-
gica, ad ogni riduzione a matematica, e, conseguentemente, a_d ogni argomen-
tazione razionale. Se crisi & sintagma che rileva all'interno di una ben chiara
tradizione di pensiero, quella del positivismo scientifico o sociolcfgico, nella
quale fungeva da situazione eccezionale, tutto sommato prodromica, se 1’101}
funzionale, ad un completo ristabilimento dell’organismo, cid accad.e perché
in questo filone di pensiero né il singolo, né tanto meno il corpo socmke2 h'a'n\-
no la capacita di esperire una liberta tanto radicale, che attesti della possibilita
dell’autodistruzione, e che li conduca all’annientamento.

Alla luce di questa originaria liberta, ovvero, come tentativo di immuniz-
zarsi da essa & da intendere il proliferare di associazioni criminali sul nostro
territorio: se & vero che la presenza di associazioni di tipo criminale si rivela
fonte di una situazione di regresso storico, & altrettanto vero che s%ffattq re-
gresso pare funzionale ad un desiderio di immunizzarsi,-di anestetizzarsi, di
proteggersi di fronte ad una storicita 1 cul modi, come .la riflessione ant'ro_polo-
gica mirabilmente dimostra, sono quelli della lacerazione, deu‘:?. percht_a, dfal-
Pimpossibilita di conservarsi, per cul si ha la sensazione che certi gruppi socia-
li resistano in realtd ad un processo di storicizzazione, nel quale pure sono
contraddittoriamente immersi. La riflessione demo-etno-antropologica di Er-
nesto de Martino offre spunti geniali nel testimoniare del desiderio di sottrarsi
alla storicizzazione, ed & una prospettiva teorica applicabile alle associazion%
parziali avente modalitd criminali di organizzazione, di fronte alle quali ogni
considerazione di tipo razionale, legata all’utilitarismo economico (del tipo
che le mafie “non convengono” economicamente alle popolazioni, cosi come
la stessa considerazione dei letali risvolti del sistema camorrista di gestione dei
rifiuti) & destinata a non attecchire. Si rende necessaria un’interrogazione che

“coinvolga le basi logiche ed antropologiche dell’agire sociale, evitando ogni

semplicistico ricorso alla dimensione dell'utile, prodromico, a sua volia, d1
un'interpretazione parziale che vuole farsi totalita: nei rapporti con la legge si
da inemendabile testimonianza di libert3, dimensione che deve essere accolta
nella definizione concettuale dei fenomeni, nonché delle politiche necessarie a
normalizzare il sistema, costituendolo come un sistema che torni a rispondere,
ben oltre la dimensione fattuale, del suo valore. La scienza giuridica moderna
non pud che essere riportata alla problematicita di quel soggetto rjaodemo 3
che rompe la “bella armonia™ dell’universo teologico-metafisico e di quel rea-
lismo che ne costituisce significativamente la cifra concettuale, affermandg
una liberta che si pud sostanziare anche in un rapporto di ostilitd nei confronti
dell’orizzonte normative in cui Pazione del singolo si situa {e tanto della trad:i-
zione quanto della legge). Al tempo stesso, questa possibilita & anche propria

7 In questa linea interpretativa, <fr. J.-P. Sartre, Lo liberté cartésienne (1948), trad. it., La -
berté cartésienne. Dialogo sul libero arbitrio, a cura di N, Pirillo, Milano, 2007.
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dell’istaurazione di ordinamenti che, al tempo stesso, garantiscano un ordine
(un determinato ordine) non consonante in alcun modo con l'ideale di giusti-
zia, situandosi esso stesso in maniera perversa, non contro le leggi in quanto
produttore di norme e detentore del monopolio dell’'uso legittimo della forza,
ma, cosa ben pil rilevante, contro “la legge”. Al tempo stesso, perd, & proprio
la frattura che si realizza nel moderno tra tradizione ed obbedienza, tra ordi-
namento naturale ed ordinamento normativo, nonché tra universale e partico-
lare, a costituire 'occasione per la definizione dei quadri concettuali tanto di
una giurisprudenza che avochi a sé il requisito di scienza, quanto della defini-
zione di una possibile fondazione (plausibile ¢ condivisa) del fenomeno nor-
mativo, sottratto alle categorie della naturalita e dell’oggettivazione, In un cer-
to senso, dunque, il moderno appare ineludibilmente segnato dalla «crisi dello
Statow, ossia dalla necessita di comporre, per il tramite del ricorso alla scienza,
le categorie del particolare e dell'universale, del Sein e del Sollen. In un pro-
cesso, perd, e questo & |'essenziale, in cui il diritto si percepisca non come fat-
tualita, bensi come elemento valoriale, legato ad una legittimazione che riposi,
ineludibilmente, su un punto extra-ordinamentale: quando un ordinamento
ritiene di poter inglobare in sé, quasi digerendolo, I'elemento in grado di tra-
svalutare il fatto tn diritto, il rischio & che si trasformi in un sistema in cui 'im-
posizione delle norme e la loro obbedienza non sfuggano alla dimensione fat-

tuale. Preservare I"ambiguita’ della legalita, vuol dire, allora, mantenere una

dimensione di apertura al valore, che consenta di situare legalita ed obbedien-
za in una cornice teorica ¢ politica effettivamente in grado di rendere ragione
di siffatte entitd, cornice la cul manipolabilita formale ed utilitaristica non po-
trd mai esaurirne la dimensione costitutiva, In fine, anche quando si cerca di
riportare 'attuale crisi della legalita democratica alla sola e semplice proble-
matica della corruzione, lo si fa correttamente, ma solo limitatamente al punto
di vista fenomenologico-sociale. Pensare alla crisi della legalit in rapporto alla
corruzione, significa misconoscere come quest’ultima vada derubricata certa-
mente come cattiva pratica®, le cul radici, perd, non esorbitano dal tentativo
della sfera economico sociale di acquisire un ruolo egemonico nei confronti

8 Come sostiene con dovizia di particolari Viola, per il quale (La cris? della legalitd democra-
tica, ¢it.,, p. 43): «La corruzione & in senso proprio 'uso del potere legale come merce di scam-
bio con una prestazione in denaro {o altra wilitd). Ma in senso lato possiamo affermare che ogni
quaivolta 'uso del potere legale non & volto ai suoi fini propri si corrompe e corrompe la socie-
ta. Qui appare evidente che la crisi della legalith & nells sostanza crési dellz pratica della legge,
clod del suo rispetto seprattutto ad opera di coloro che detengono il potere legale, Conseguen-
temente anche si modifica Patteggiamento del cittadino di fronte alla legge, che diventa un osta-
colo da aggirare e da eludere o qualcosa da strumentatizzare. Un potere legale corrotto ha biso-
gno di cittadini complici, Una pubblica amministrazione inefficiente e corrotta spinge i cittadini
a non riconoscere pitl nella legge la tutela dei loro diritti e a riporre la propria fiducia in altri
mezzl {quali, ad esempio, le raccomandazioni o i clientelismo), cioé a fare ricorso al privilegio,
che &1'esatto opposto della legges.
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della sfera pubblica, e, in particolare, di costituirsi in posizione dominante nei
confronti della sfera politico statuale. Corruzione & tentativo di affermare il
predominio del denaro sul diritto. Siamo di fronte perd, in definitiva, ad una
semplice ulteriore variazione di un tema pill articolato, che riguarda I'interver-
sione tra I'universale dello Stato e il particolare dellozkos?, nell’'ambito di un
movimento in cui ciascuno & chiamato a rispondere a partire dalla propria co-
stituzione singolare, cioé a partire dalla propria vocazione nel costituirsi come
soggetto nei confronti della sfera normativa ', Se anche la familizzazione della
vita politica, 'ingresso nella vita pubblica della dimensione del godimento, -
che costituisce tanta parte del populismo, chiamando in causa i soggetti non
nella loro neutralitd di cittadini, ma nella loro costituzione di esseri sessuati &
conseguenza di questo movimento, I'unica via percorribile in senso contrario,
“inattuale” di fronte a questo movimento, & il recupero della considerazione
teorica della dimensione ideale nella quale un fenomeno che consideriamo
normale, come Pesercizio della legalita, ha luogo.

2. “Crisi dello Stato” e ripetizione storica

La presente ricerca, centrata sul rapporto storico € teorico tra Stato di di-
ritto ! e legalita, e quindi sui legami sincronici e diacronici intercorrenti tra i
punti di vista interno (teorico) ed esterno (storico), relativi al loro reciproco
relazionarsi, trova, come si & detto a sua ragion d’essere nel ruotare, pressoché
per intero, intorno ad un unico significante, quello di crisi'. Espressioni come

? Sull’interversione del rappotti tra universale e particolare, nelPottica delle polidche sicuri-
tarie indotee dalle emergenze terroristiche, cfr. J.-C. Paye, Le Fin de IEtat de droir (2004), trad.
it., La fine dello Stato di diritto, Roma, 2005,

10 Per un efficace inquadramento della problematica dells corruzione, cfr., in prima istanza,
G. Melis (a cura di), Etice ¢ pubblica amministrazione. Per yna storia della pubblica amniinistra-
zione nell'ltalia contemporanea, Napoli, 1999,

1 Sul concetto di Stato di disitto, ¢fr, E.-W, Bockenférde, Entstebungwandel des Rechtsstas-
tshegriff, in Festsschrift fiir Adolf Arnds zum 65. Geburstag, Frankfurt am Main, 1969, pp. 53-76;
M. Tohidipur (a cura di), Der biirgherliche Rechtsstaat, Frankfure am Main, 1978; J. Raz, The
Rule of Law and its virtue (1977), in AANV., The autority of Law. Essay on Law and Morality,
Oxford, 1979; Mc Cormick, Der Rechisstaat und die rule of Law, in «Juristische Zeeitung», 39,
1984, pp. 65-70; L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teovia del garantismo penale, Roma-Bari, 1989; L.
v. Much, Rechisstaat versus Gerechtickeis?, in «Der Staats, 33, 2, 1994, pp. 165-184; C, Mar-
glotta, Quale stato di divitto?, in «Teotia politican, 2, 2001, p. 17 ss.; A. Catania, Lo Stazo moder-
no. Sovranitd e giridicitd, Torino, 1996; R. Bin, Lo Stato di diritto, Come comporre le regole al
potere, Bologna, 2004, Un'efficace ricostruzione della questione del rapporto wra legalita ed isti-
tuzioni in Italia, cfr. 8. Sepe, Un profilo storico della legaliti nelle Istiturioni, in G. Acocella {a
cura di), Materiali per una cultura della legalita, Torino, 2014, pp. 13-61.

2 3opratrutto con riferimento, spesso di maniera, alie teorie positivistiche, con riferimento a
fenomeni economici, sociali e politici, si & affermato Pusc del termine, per indicare uno squili-
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“crisi dello Stato”, “crisi del diritto”, riguardanti da un lato la civilizzazione
giuridica occidentale e lo Stato liberale, dall’altro 1 principi organizzativi della
nostra societd tra fine 800 e inizio "900, sono state fonte di radicali quanto
controversi ripensamenti dell'idea stessa di diritto, prodotto a loro volta di
una profonda trasformazione del modello liberale di Stato, che ha supportato
le democrazie europee nel rispondere alle sfide che la trasformazione implica-
va, fino ad un certo punto brillantemente superate. Il rapporto tra efficacia,
legittimita e legalita, ossia la connessione tra sfera normativa e sfera fattuale,
iltuminata problematicamente dalla sfera ideale, & stata negli ultimi centocin-
quant’anni costantemente al centro di una riflessione il cui centro & il questio-
namento dei limiti teorici del formalismo. Considereremo esemplari della ci-
clicitd dell’idea di ‘crisi’ del diritto il pensiero di due autori che hanno seritto
in momenti diversi, spinti da diversi orientamenti filosofici e politici. Si forni-
ranno due esempi storici, che evidenziano come la riflessione sulla c.d. “crisi
dello Stato” ¥ abbia generato, in tempi ‘altri’, una risposta di ben altro spesso-
re, che ha chiamato in causa un’immanentizzazione dell’ideale di giustizia, ta-
lora puramente qualitativo e non soggetto a codificazione definitiva, incarnato
nello Stato, ed & il caso di Silvio Spaventa, talaltra espressione integrale di
rapporti sociali ed economici totalmente funzionali all’entita diritto, ed & il ca-
so di Silvio Trentin. Si sono elaborate nella storia risposte filosoficamente assai

brio traumatico e poi, pid in generale, uno stato pitt o meno permanente di disorganicita, di
mancanza di uniformitd ¢ corrispondenza tra valori e modi di vita; z ¢. della societs, la ¢, del
sisterna o df un sistema, la c. dei valort, la c. della civiftd, ece. Quest’uso del termine si rivela in
tutta la sua ideologicitd, perché misconosce quanto, nell’ottica positivistica, la trasformazione
sociale, e la crisi in particolare, sono prelusive di una situazione di stabilizzazione successiva, di
maggiore o totale conformita tra le realtd sociall, le istituzioni, e la propria natura. Se il positivi-
smo sociologico & profondamente organicistico, lo & in questo senso, che nell’uso contempora-
neo non solo & invalse, quantanche aborrito: nessuno si sognerebbe di analizzare la crisi delle
attuali strutture istituzionali, nellottica in cui ls situazione in cui versano 2 preclusiva ad un
adeguamento organice tra la sua forma stotica e la sua natura, seppur rinvenuta a livello feno-
menico e non essenzialistico,

? Per quanto riguarda il tema della crisi deflo Stato e del diritto, i limitiamo a citare, limi-
tandoci 2l solo ambito italiano, G. del Vecchio, La cris? dello Stato, in «Rivista Internazionale di
Filosofia del Dirittow, anno 13, 6, 1933; G. Balladore Pallieri, La crisi della personalitd dello Sta-
to, Padova, 1953; AAVV., La erisi del diritto, con interventi di G, Balladore Pallieri, P. Cala-
mandrei, G. Capograssi, F. Carnelutti, G. Delicala, A.C. Jemolo, A. Rava, G. Ripert, Padova,
1933; S. Romano, Lo Stato moderno ¢ la sua crisi: saggi df diritto costituzionale, Milano, 1969;
AANV,, Grisi dello stato e storiografia contemporanea, a cura di R, Ruffilli, Bologna, 1979; R.
Ruffilli, Sulla crisi dello stato nell'etd contemporanea, Bologna, 1976; A.C. Jemolo, La crist dello
stato moderne, con una Prefazione di N. Ird e Infroduzione di F. Margiotta Broglio, Roma-Bari,
199%; F. Tessitore, Crisi e trasformazione dellc Stato: vicerche sul pensiero giurisdivionale tra Otto
e Novecento, Milano, 1998; P. Barcellona, Il decline dello Stato; riflessioni di fine secolo sulla cré-
5t del progetto mederno, Batl, 1998; S, Cassese, La crési dello Siato, Roma-Bari, 2002; L. Ferrajo-
li, La sovranita nel nondo moderno: nascita e crist dello Stato nazionsle, Roma-Bari, 2004; AAVV.,
I ginristi e la cvési dello Stato liberale in Ttalta tra Otto e Novecento, a cura di A. Mazzacane, Na-
poli, 2006,
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pitt decise di quelle dei teorici contemporanei, che, assolutizzando la legalita
costituzionale, corrono il rischio di risolvere la questione della legittimita al-
interno dell’ordinamento, trasformando normativitd ed obbedienza in entita
fattualisticamente connotate.

Nel tirare le linee di un bilancio dell’esperienza di governo immediatamen-
te post-unitaria, gia all'indomani del 76, in un celebre discorso di qualche an-
no sticcessivo, pubblicato col titolo La politica e lamministrazione della D‘ef‘trcf'
e Uopera della sinistra™, Silvio Spaventa delinea e circoscrive tutti i limiti cju
una politica, quella perseguita dalla destra italiana successivamente all'unita,
nonché di una situazione, nella quale un modello di Stato, quello liberale, se-
gnato dalPideclogia del non interventismo e dell’accentramento amministrati-
vo, che ripeteva per molti versi il modello accentrato napoleonico, si riv<?1ava
profondamente insufficiente **, Nei frangenti di una profonda trastormazione,
occasionata dalla “questione sociale”, nonché dall’emergere di istanze norma-
tive legate alla propensione egemonica di classi emergenti, il dogma liberale
dello Stato “guardiano notturno”, dello Stato ‘neutro’, non interventista, ven-
ne rivisto in profondita, non senza definire la questione nei suoi termini filoso-
ficamente pertinenti, quelli della consustanzialita concettuale tra Stato di dirit-
to, democrazia ‘moderna’, nascita del soggetto filosofico cartesiano, avo, se-
condo la celebre definizione di Nietzsche, del citoyen nella rivoluzione dell’89.

Silvio e Bertrando Spaventa, all'interno di una riflessione critica — impregnata

di idealismo ~ nei confronti della destra liberale, riportarono la questione del-
lo stato post-unitario all'interno dell’affermazione del soggetto filosofico mo-
derno: & con la riforma del secolo XVI, che Stato e individuo, accogliendo e
facendo propria linclusione dell’infinito nel finito, del divino nell’umano, tro-
vano la propria ragion d’essere come fenomeni moderni, che nulla hanno a
che fare con l'assolutismo politico, Solo nella misura in cui della ragione & leci-
to dire non in termini metafisici, ma in esclusivo rappotto a quelli che sono i
contenuti immanenti della volonta, «lo Stato accoglieva in sé il principio spiri-
tuale, Uelemento razionale, divino, cioé cominciava ad avere ordini ¢ leggi sue
proprie indipendenti» . Bertrando Spaventa riconduce la Rivoluzione al pen-
siero moderno, centrando la sua attenzione sulla problematica della volonta in
Bruno, in piena consonanza con la sua ispirazione idealistica 7, ma I'hegelismo
napoletano giunge ad individuare in Descartes le radici del moderno atteg-

14 S, Spaventa, La politica e l'amministrazione delle Desira ¢ Vopera della sinistra (1879), in
1d., La politica della Destra, a cura di B, Croce, Bari, 1910.

15 Sud punto, <fr. F. Tessitore, Crisi e trasformagione dello Stato, cit., p. 21.

% Iuf, p. 28.

7 B, Spaventa, Principi della filosofia pratica di G. Brano (1851), in 1d., Saggi critici, p. 155.
Su Brano, Bertrando Spaventa si sofferma anche nel suo, La filosofia italiana nelle sue relazions
con la filosofia europea, in G. Gentlle (a cuta di), Opere, vol. 1, Lezione V, Firenze, 1972, pp.
309-23.
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giarsi in materia di democrazia. E cartesiana, infatti, la problematica configu-
razione del rapporto tra certezza e verita, il cui correlato politico & quel pro-
cesso nel cui ambito lo Stato moderno accoglie e supera la dimensione del
particolare, per iscrivere nell'universale la sua essenza logica e la sua azione
politica, costituendo quell’orizzonte di senso in grado di conferire valore al-
Pevidenza empirica, alla certezza psicologica del cogito®. Dunque, di Stato
moderno & lecito parlare quale universale concreto, che, in quanto tale, non ha
nulla di particolare; con questo non si intende che esso sia chiamato a perse-
guire un “interesse neutrale”, come teorizzato in una certa concezione libera-
le: la sua imparzialitd non & astensione, non & deficit di personalita, al contra-
rio, se la personalita giuridica ingloba la sovranita, é nella misura in cui siamo
in presenza di una forma di ripetizione storica dell’'incarnazione di Dio in Cri-
sto. Cosi, a partire dal fatto che lo Stato ¢ “bene comune”, & espressione del-
"“interesse comune”, che pud in qualche modo render ragione degli interessi
particolari: ed & attraverso la forte riassunzione del suo statuto logico che lo
Stato pud coltivare un’indifferenza tutta universalistica nei confronti dei limiti
del singolo, come singolo *®. «Oggi [...] la direzione che lo Stato imprime alla
societd, & verso la civiltd, Lo Stato moderno nasce dal cosi detto Stato 47 dirit-

to, ciod da quello Stato in cul tutti i cittadini si sentono e si riconoscono uguali

davanti alla legge» ., Il rapporto tra volonta generale e volontd particolari, tra
interesse comune e interessi particolari, si giustifica e si rende possibile a par-
tire dalla configurazione filosofica del soggetto moderno, all’interno della qua-
le trova spazio una definizione di Stato di diritto, nel quale il passaggio dal co-
gito cartesiano all’eticitd hegeliana via la volonté générale di Roussean & ormai
compiuto; la riflessione filosofico-giuridica di dichiara pronta ad interagire
con le masse, con quell’elemento amorfo che pure costituisce, a partire da
Tocqueville, 'indicibile del processo democratico; cosi, per Silvio Spaventa, &
all’interno di questa stessa tensione nasce nelle masse popolari quella che vie-
ne definita un’“esigenza terribile”, che pud trovate soddisfazione solo in una
completa eguaglianza che non & solo fattuale.

La razionalita del soggetto filosofico moderno, assunta nella sua radicalita,
porta la filosofia al confronto con qualcosa che per il filosofo & 'irrappresenta-
bile: la massa: ecco i termini di un superamento dello Stato liberale nella dire-

¥ Assolutamente pertinente la sua ticostruzione storico-critica di Tessitore sul punto (Cris/
e trasformazione dello Staro, <it., p. 38, nota 59): «Spaventa aveva sostenuto che la Rivoluzione &
in Hnea evolativa del cartesianesimo, che aveva mostrato, realizzato nella coscienza umana, il
concetto della divinitd. La Rivoluzione aveva visto Dio nell’uomo, nelf'opera dell'uomo, nel
mondo e nelia storia, mostrando cost la vera essenza del marerialismo del secolo XVIIL Neila
individuazione &i questo significato del materizlismo, si risolve anche la apparente contraddi-
zione, che Spaventa enunciava quando ritrovava nella rivoluzione i frutti del cartesianesimon.
¥ Ivd, p. 42,
0 Jvz, p. 45.
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zone del molteplice del flusso sociale, instabile e imprevedibile, superamento
inclusivo di una ben determinata coordinazione tra legalita e Stato di diritto,
Una concezione di questo tipo, infatti, 'obbedienza non & esterna alla defini-
sione del soggetto, rignardandolo, piuttosto, nella sua stessa costituzione fi-
nanche empirica. Certamente siamo all'interno di un processo che ¢ di imma-
nentizzazione a pattire da un’idea: restiamo all'interno di quella matrice che
accomuna Cristianesimo, idealismo, culto della statualita, che trova nell’even-
to della morte e reincarnazione del Padre architrave del suo mistero concet-
tuale,

Purtuttavia, quel processo che, per Silvio Spaventa riguarda lindividuo e
in virtt: del quale il comando: «non & qualcosa di esterno a noi, di divino o fa-
tale, di causale o di convenzionale; ma che & intrinseco a noi come il nostro
naturale organismo, perché la legge, il diritto, 'autorita, che ne sono le funzio-
i essenziali, sono pure volere umano: volere di cui noi ci sentiamo capaci,
avente per scopo immediato non il bene nostro individuale, ma il bene comu-
ne, nel quale il nostro che vi & compreso, si purifica e si idealizza»*', Ecco al-
lora che il cogito, condizione identificativa di ogni essere umano, per quanto
dislocato in Descartes in un rapporto non lineare, certamente non deduttivo
con Lesse, si trasforma in istanza materiale, proprio attraverso la partecipazio-
ne di ciascuno al bene comune.

Per quanto la coscienza contemporanea, alimentata allo scetticismo e al
culto del sospetto, non possa dubitare (pur sempre, si badi bene, per amore di
verita) di siffatta costruzione, come non riconoscere la fecondita di siffatto
edificio concettuale, la sua capacita di rendere ragione della crisi dello Stato
dell'inizio del secolo scorso, riuscendo a farsi proposta, a partire da una sesra-
ta autocritica, di una nuova politica? Lo Stato delineato dagli hegeliani Silvio e

‘Bertrando Spaventa raccoglie il testimone della razionalita filosofico-giuridica

moderna: in questo modo, ritorna criticamente sui suoi fondamenti liberali e
sulla sua stessa pretesa di neutralita, per farsi carico del portato della dimen-
sione della questione sociale, Affermare che sia ribadito quel principio in virtd
del quale «lo Stato non sia punto un'istituzione arbitraria e dipendente dalla
volonta di qualche individuo, sia il Principe, sia qualunque altro; ma & qualco-
sa pit alta e assoluta [...] onde, se per avventura esso entra in opposizione con
la societd, non pud perdurare a lungo in questa opposizione, e gli & forza ri-
conciliarsi con quellas per «non mettersi in contraddizione col proprio con-
cettow, ciod con quell'infinito che conferisce contenuto allo «Stato secondo il
suo concettor» 2, ha avuto per conseguenza, in una certa fase della nostra sto-
tia, fare della giurisprudenza una questione di teoria della conoscenza, finaliz-

28, Spaventa, La politica temporale e Plialia nyova, in La politica della Destra, cit., p. 199.
214, Idea del movimento italiano, per prita in [/ Nazionale, 5 marzo 1848, ora in Dal 1848
al 1861, Lettere, scritti, documents, pubblicati da B. Croce, Bari, 1923, p. 26,
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zata all’armonizzazione delle istanze della societd con quelle dello Stato, in
nome di un ideale assai elevato, indissolubilmente legato all'universalita della
sfera politico statuale. :
Decenni dopo, ad un problema identico quanto alla sua nominazione, cor-
risponde una situazione oggettiva diversa, cui si danno, perd risposte altrettan-
to radicali: siamo nel 1934, di fronte al fallimento dello statualismo in forma di
dittatura, procedimento tecnico di soluzione della crisi economico-sociale del
sistema liberale precedente all’istaurazione del fascismo. Dal suo esilio france-
se, Silvio Trentin giurista e studioso di diritto pubblico, vicino alle posizioni di
Giustizia e libertd, da alle spampe un importante affresco, La crise du droit et
de I'Etar®, delle contraddizioni nelle quali il sistema liberale si era andato in-
volvendo, una volta che suo stronco liberale si era impiantata la modernizza-
zione capitalistica. Per inciso, Trentin si sarebbe arruolato solo di i a due anni
volontario con Carlo Rosselli nella guerra di Spagna. La crist del diritto e dello
Stato, che doveva in origine essere introdotto da Maurice Hauriou, ma che in-
vece va alle stampe con una Prefazione di Francois Gény, testimonia della crisi
indotta nell’ordinamento dall’evoluzione sociale e dal progresso, che sono
causa di un processo sempre pill intenso di divisione del lavoro: due fenomeni
tra loro concomitanti, fortemente caratterizzanti il capitalismo concorrenziale,
P'accentramento progressivo delle fortune, unita alla tendenza a costruire
gruppi ristretti, oligopoli tesi al controllo di determinati settori dell’economia,
in risposta alla gia allora crescente internazionalizzazione dei rapporti di pro-
duzione, {’interesse di Trentin, che solo apparentemente ne accomuna le ana-
lisi ai teorici francesi e tedeschi del diritto sociale (lo stesso Gény, Duguit,
Hauriou, Gurvitch, Leroy, Radbruch), con i quali ingaggia un serrato con-
fronto critico, & rivolto all’emergenza di quei fatti sociali che scavalcano in
quegli anni le prescrizioni legislative, andando incontro alla tendenza dei lavo-
ratori ad associarsi. La radice storica del sindacato, solo successivamente mot-
tificato dalla sua sussunzione nella sfera dei rapporti politico-statuali, & pro-
prio quella di costituire un baluardo per i lavoratori, a garanzia dei propri di-
ritti, che Trentin non esita a definire, nell’occasione, ‘congeniali’. Proprio con
riferimento alle ragioni ideali dell’affermarsi del sindacato come «fatto socia-
lew, in opposizione ad una legislazione impregnata di principi individualistici,

B S, Trentin, La crise du droit et de Etat (1934), con Préface di F. Gény, trad. it., La crisi del
diritto ¢ dello Stato, Roma, 2006, Sulla Préface di Gény a Trentin, cfr. N. Bobbio, Frangoss Gény:
ura Prefazione, in «Quaderni fiorentini per lz storia del pensiero giuridico moderno», 20, 1991,
pp. 181-187. Sulla personalita e opera di Trentin molte volte si & soffermate Bobbio, anch’egli
esponente in gloventl di Giustizia ¢ Libertd; in questo senso, cfr. La cvisi europea ¢ ko Stato fede-
rale nell'opera di Silvio Trentin, in Astf del Convegno di studio su Silvio Trentin, Jesolo, 20 aprile
1975, Vicenza, 1976, pp. 109-23; Silvio Trentin e lo Stato fascista, in «Belfagor», XL, 1985, pp.
T00-07; Il pensiero federalista di Trentin, in Sitvic Trentin ¢ la Francia. Saggi ¢ Testimonianze,
Venezia, 1991, pp. 147-71.

|38 |

Trentin scrive: «La sua ragion d’essere non & che la protezione della persona
umana nelle sue prerogative comuni alla maggioranza. Solo apparentemente il
fenomeno sindacale contraddice il riconoscimento del ruolo essenziale e pre-
dominante svolto dal sentimento della liberta individuale nel corso dell’evolu-
sione delle forme sociali in vigore nella vita contemporanea. A ben vedere
Pazione del sindacato si risolve sempre in un accrescimento del mezzi suscet-
tibili di consentire alla persona di fare fronte, senza rinunciare alla propria au-
tonomia, ai propri doveri sociali. E in questo senso il suo scopo coincide inte-
gralmente con le premesse individualiste di ogni sistema di diritto, poiché in
ogni sistema di diritto esiste la subordinazione istituzionale ed immanente del-
Pinteresse particolare all'interesse pubblico»*. Cosi come per Spaventa, i fatti
sociali, 1 fenomeni empirici ~ che nel caso di Trentin sono la non-coincidenza
(definita strutturale) tra ordinamento oggettivo ¢ ordinamento statuale, la con-
gruenza tra i principi dell’individualismo giuridico e del sindacalismo - sono
letti alllinterno di un una struttura che ne rende ragione, ma che H trascende e
li supera, € che non & inclusa nell’ordinamento positivo. Da qui, le ragioni al-
Pappello alla nozione di interesse generale. Ed & sotto la stessa cornice teorica
che Trentin legge quelle trasformazioni della legislazione che avevano messo
in crisi le certezze tutte ottocentesche di un legislatore che si voleva onnipo-
tente, Napoleone, nonché di un metodo interpretativo che riteneva di poter
esautorare la funzione della scienza nella regolazione dell'individuale a partire
dall’universale della legge, vero ¢ proprio verbo perfetto di Dio, quelle della
Scuola dell’esegesi. Le trasformazioni fondamentali provocate dall’affermarsi
del sisterna economico capitalistico mettono in ctisi il Codice, i cui presuppo-
sti ideologici affondano le radici in una realta a tutti gli effetti pre-industriale,
borghese: gia a partire dal 1846, la necessita di regolare il lavoro industriale e

“la mutata struttura familiare si fa imperativa, Nel 1864 vengono abrogate le

disposizioni che definiscono addirittura delittuosa la coalizione tra lavoratori,
e nel 1884, solo vent’anni dopo, si pongono le basi normative affinché il sin-
dacato sia dotato di personalita giuridica. Ma & dopo la prima grande guerra
che questo processo giunge a maturazione: «A partire dalla legge del 25 marzo
1919 ~ quale che sia la terminologia impiegata dal legislatore, ancora troppo
preoccupato di mantenere il prestigio di certi termini magici ~ la regolamenta-.
zione di certi rapporti inter-soggettivi pud ormai risalire a font diverse da
quelle contrattuali. Tutto I'aspetto veramente rivoluzionario di questa legge, in
rapporto alle antiche concezioni, risiede nel principio che ne costituisce il pre-
supposto di fondo: che un individuo membro, a qualsiasi titolo, di un sindaca-
to o di un raggruppamento professionale, & tenuto al rispetto della convenzio-
ne firmata dal raggruppamento al quale appartiene, non solo nei suoi rapporti
individuali con la persona, ma anche nei suoi rapporti con terzi, per esempio

 Tui, pp. 333-34,
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con datori di lavoro che non hanno partecipato alla convenzione collettiva» .
Se lo scopo immediato di questa disposizione di legge & la nullita di ogni con-
venzione individuale che non rientri nella convenzione collettiva, quella che si
afferma progressivamente & la creazione di centri autonomi di vita sociale il
cut centro & costituito dall’esteriorizzazione delle esigenze che condizionano
Pesercizio della libera attivitd del singolo. Quella che si celebra in questo mo-
do & la preminenza del sostrato oggettivo, che & intimamente relazionale, e del
quale sono parte tutti i soggetti in causa. Cosi, la norma avrd sempre carattere
bilaterale, strutturando diritti e doveri in capo a tutte le parti che lo costitui-
scono: lo stesso carattere di unita, la stessa facolta di costringere di una carta
non deriva dal proprio carattere intrinseco avendo come supporto non un ac-
cordo tra volonta, che riporterebbe al contratto, quanto, piuttosto, una comu-
nione oggettiva di attributi ed interessi, di cui il contratto & solo un’espressio-
ne tecnica. La legality & relativizzata, considerata com’s alla stregua della for-
malizzazione di un sistema di diritto oggettivo sottostante, che la trascende e
la supera materialmente ed idealmente, e che non potra essere fissata mai in
modo definitivo, L'influenza della lezione di Hauriou in tema di istituzioni &
ben presente. La stessa valutazione critica del fascismo & colta in un’ottica in
cui la questione della legalitd si intreccia ad ambiti ben pitt complessi: per
Trentin, il giudizio sul fascismo va sdoppiato, distingnendo rigorosamente la
questione della legalitd da quella delle condizioni oggettive, che ne costitui-
scono il sostrato. Cosi: «In effetti, mentre gli & stato facile, con U'aiuto di leggi
eccezionali e con la costituzione di un apparato di repressione finora scono-
sciuto nel mondo civile, instaurare in Ttalia autorita e la disciplina sul piano
politico, & risultato invece alla dittatura realizzare sul piano economico la mi-
nima attenuazione delle contraddizioni profonde che rendono oggi cost preca-
rio ovunque il regime della societi capitalistica. Dopo dodici anni di liberi ten-
tativi che nessun controllo ha mai ostacolato, il capitalismo si trova alle prese
nella penisola con difficolta infinitamente pity gravi di quelle di cui si era a suo
tempo gloriato di aver ragione con il solo ricorso al metodo fascista» %, Si trat-
ta sempre di poter distinguere due ordini che sono, per Trentin, inconciliabili
de jure: I'ordinamento oggettivo e lo Stato. Nel misurare un’incomparabile di-
stanza rispetto alla posizione kelseniana, che impermeabilizza 'ordinamento
giuridico di fronte alla mobilita dei fatd sociali e lo identifica sostanzialmente
allo Stato, Trentin evidenzia come quel carattere assoluto, queli’autarchia so-
viana, che si voleva non limitata da nessuna legge esterna, che definiscono
I’entita statuale, non pud non fare i conti con una progressiva integrazione in-
ternazionale, il cul sbocco naturale & considerato il federalismo. Allora, 1a lega-
lita dello Stato fascista, come di ogni altro Stato particolare, sara subordinata

» I, p. 336,
% Ini, p. 337,

ad un criterio pift ampio: quella che Trentin stesso definisce i cosiddetta crisi
dello Stato moderno non potra essere superata se non adattando intimamente
la propria struttura alla struttura reale della vita sociale, se non conformando
la sua organizzazione alla spontaneitd d’elaborazione delle manifestazioni fon-
damentali di quest’ultima e alla purezza inalterabile della loro fonte»?, nel-
I'ambite dell’annuncio della necessaria quanto ineluttabile sottomissione di
tutti i rapporti ad un diritto, impregnato del principio di autonomia, e valido
per tutti i soggetti. In definitiva, la civitas maxima di Kant, Uordinamento giu-
risdizionale finale, quale elaborato da Scelle ancora nell’ambito delle teorie del
diritto sociale, sarebbe, gioco-forza, il luogo elettivo di uno sviluppo tanto ne-
cessario quanto totalmente ‘altro’, irriducibile a tutte quelle teorie che cerca-
vano di adattare strumenti concettuali pregressi alla realtd che si andava profi-
lando, e sarebbe stata caratterizzata, nel suo completo dispiegamento dalla
realizzazione integrale ed immanente del diritto. ‘

Al tramonto del “secolo breve”, dopo una stagione in cui questa stessa
questione si & declinata storicamente in diverse forme, che tanto avrebbe po-
tuto aggiungere in termini non solo quantitativi a questa identica questione, la
scienza del diritto, nel porre la questione della legalita al centro dell'incrocio
tra istanze formali e istanze materiali, si orienta in una direzione che innanzi-
tutto connotata dai tratti di una notevole semplificazione. I rapporto tra lega-
lita e Stato di diritto & declinato presupponendo che intorno a quest’ultimo si
coaguli una nuova koiné concettuale, inclusiva di una sua particolare interpre-
tazione, relativa tanto alla sua costruzione interna (concettuale), quando alla
sua forma storica {esterna). In questo, senso: «L’equiparazione concettuale fra
“Stato di diritto” e rule of law richiedera dunque un’argomentazione accurata
sia sul piano storico che su quello concettuale. Si pud comunque osservare che

Tattuale ritorno dello Stato di diritto corrisponde a circostanze politiche ¢

orientamenti culturali che sembrano giustificare un approccio teorico che uni-
fichi, entro la categoria generale di “Stato di diritto” - o, se si preferisce, entro
quella di rule of law, — la nozione continentale ¢ quella anglosassone. Lo Stato
di diritto ritorna in Occidente, dopo Peclissi del “socialismo reale” e la crisi
degli istituti rappresentativi, in stretta connessione con i diritti soggettivi»*,
Al prezzo, innanzitutto, di una certa semplificazione, relativa, innanzitutto, al-
la stessa definizione di Stato di diritto, nonché al rapporto che esso intrattiene,
proprio a partire dalla sua definizione, con la dimensione della legalita, che re-
sta garantita nella sua dimensione di rapporto tanto con le forze materiali (ef-
ficacia), quanto con la dimensione ideale grazie alla subordinazione alla Costi-
tuzione.

T Ind, p. 464.
% D), Zolo, Teoria e critica dello Stato di diritio, in Lo Stato di divitto. Stovia, teoria, critica,
cit., p. 18,
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Un certo post-modernismo, pervade di sé la ricerca di una definizione che
esaustiva tanto della nozione di Stato di diritto, quanto del rapporto che que-
st’ultimo & chiamato ad intrattenere con le dimensioni dell’efficacia sul versan-
te materiale, della legalita su quello formale, nonché della legittimitd su quello
ideale, Per evitare che un approccio troppo rigido, intriso di formalismo e di
scientismo, potesse rendere possibile Uespulsione della nozione di Stato di di-
ritto dal novero dei concetti degni di considerazione delia scienza, «perché
giudicato impreciso, inverificabile, contaminato da giudizi di valore»?, si &
adottata una definizione metodologicamente ispirata da una definizione prag-
matico-convenzionalista, nel cui ambito, come evidenziato poco sopra, sono
state poste sullo stesso piano le esperienze storiche dell’Inghilterra {Rule of
law), Francia {(Etat de droit), Germania (Rechtsstaat),

3. Rule of Law, Etat de droit, Rechtsstaat. Modelli storici di riferimento
del rapporto tra legaliti e limitazione del potere sovrano

a) Il modello anglosassone

Lungi dal cogliere nellequivoca realta dello Stato di diritto Pattitudine cri-
tica e I'istanza di razionalizzazione proprie della fondazione di una scienza e di
una pratica del diritto sottratte all'idea di sovranita e critiche del monopolio
statuale del diritto, si & cercato di equiparare esperienze costituzionali diverse,
riportando I'esperienza continentale a quella anglosassone, in nome di un’uni-
ca tendenza, che progressivamente viene eretta a paradigma della civilizzazio-
ne giuridica occidentale. All'interno di un determinato progetto, segnato da
un’ “epistemologia debole”, la risposta alla crisi dello Stato attuale & stata ca-
ratterizzata da un lavoro concettuale dal forte taglio soggettivistico, ossia da
“forte selettivitd”, e quindi da un’interpretazione “fortemente costruttiva”, in
cul la materialita storica dell’oggetto e la complessitd delle vicissitudini teori-
che che ne hanno segnato la ricostruzione concettuale & subordinata ad istanze
di ‘chiarezza’ e di “facilita comunicativa”, tesa al reperimento di caratteri co-
muni tra diverse esperienze storico-politiche. I recenti sviluppi guardano non
solo ad un indebolimento del paradigma teorico di riferimento, quanto ad una
unificazione di forme storiche: di Stato df diritto, Rechtsstaat, Etat de droit, Ru-
le of laww, non si reperiscono solo tratti concettuali comuni, quella che consen-
te Punificazione di esperienze storiche non & non solo un’“epistemologia de-
bole”, ma si forza in questo senso anche il corso della storia, Cid accade nella
presunzione dell’esistenza di uno sfondo di un comune processo di limitazio-

2 1bidem.

ne del potere assoluto, cosi come di un processo complessivo di razionalizza-
zione della scienza del diritto, che inscriva la legalita in un’area significativa-
mente distante dal potere sovrano, fonte di una perpetua incertezza non solo
per ordinamento oggettivo, quanto anche per la giurisprudenza come scien-
za, Quando prospettiamo 'avvento dello Stato di diritto come semplice limi.
tazione del potere, realizzata tramite il diritto, trascuriamo un aspetto impor-
tante, legato ad un processo di razionalizzazione che riguarda la configurazio-
ne del dixitto come oggetto di un discorso scientifico. In un certo senso, sa-
rebbe limitativo sostenere che lo Stato di diritto persegua I'ideale della limita-
zione del potere da parte del diritto, dal momento che ogni potere &, struttu-
ralmente, limitato dal diritto, e, soprattutto, ogni potere non pud che farsi va-
lere come tale attraverso il diritto. Quello che va ribadito & che, tra il XVIII e
il XIX secolo, si & assistito in Europa ad un tentativo complessivo di redistri-
buire il potere, di dislocare la sovranitd, di funzionalizzarne Pesercizio ad un
assetto socio-culturale segnato dall'avvento della borghesia come “classe uni-
versale”, con tutte le trasformazioni normative che cid comporta, nella pro-
spettiva della costituzione della giurisprudenza come scienza. In questo senso,
razionalizzazione &, soprattutto, interpretazione del fenomeno normativo co-
me parte di un insieme di rapporti organizzato scientificamente, ossia sottratto
nella sua definizione alle dimensioni del potere sovrano e di una volonta non
intesa alla luce di un processo di razionalizzazione complessiva,

In questa prospettiva, va sottolineato come le esperienze inglese, francese e
tedesca siano tutt'altro che omogenee, costituite su basi storiche particolari,
realizzando modelli diversi tra loro. .

Come evidenzia pertinentemente Costa: «kE sullo sfondo di questa compo-
sita struttura politico-giuridica che in Gran Bretagna prende forma un’espres-

' sione — “rule of law” ~ non meno fortunata del tedesco “Rechtsstaat”. Nella

misura in cui il termine “rule of law” compendia in se stesso un peculiare mo-
do di impostare e risolvere il problema del nesso potere-diritto-individui, esso
pud dirsi semanticamente analogo all’espressione. “Stato di diritto” (“Rechss-
staat”, “Etat de droit”) ed essere presentato come la traduzione di quest’ulti-
mo (o viceversa). Occorre perd prendere sul serio il processo della “traduzio-
ne”, senza ridurlo ingenuamente a un meccanico calco di una parola sull’altra:
che (ad esempio) il greco iatros e Vinglese doctor abbiano i medesimo signifi-
cato, dipende da una “nostra decisione”, che, fra le attivitd attribuibili rispet-
tivamente al doctor e allo atros, distingue fra le attivitd “culture-bound”, come
tali destinate a essere espunte nel processo di “traduzione”, e quelle ricondu-
cibili a un nucleo funzionale “culture-invariant”, dalle quali dipende la possi-
bilita dell’equivalenza e della traduzione»*®. Le pure “macroscopiche diffe-

30 P. Costa, Lo Stato di diritto. Un'introduzione stovica, in Lo Stato di divitto. Storia, teoria,
critica, cit., p, 121
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renze” storiche, politiche, culturali, tra i rispettivi contesti si danno sullo sfon-
do di una differenza fondamentale, che rileva in misura rilevante ai fini def no-
stro discorso. Il modello anglosassone e la riflessione teorica che ne & derivata
¢ il prodotto di un’esperienza totalmente inserita in una dimensione fattuale,
laddove, invece, non si comprende 'esperienza continentale, significativamen-
te a rischio di involuzione totalitaria nonché di “dittatura della maggioranza”,
se non alla huce di una cornice “utopica”, che sola fornisce legittimita all’ele-
mento formale, cioé alla legalita.

Cid che accomuna modello continentale e modello anglosassone & la neces-
sita di limitare il potere dell’esecutivo: nell’Inghilterra che fuoriesce dalla Ri-
voluzione e dal conflitto tra le fazioni dei whig e quelle dei fories, questa limi-
tazione & assicurata dalla certezza che la sovranita sia esercitata dal Parlamento
sulla base di un'investitura popolare, teleologicamente finalizzata alla difesa
dei diritti individuali, sulla base, questo & fondamentale, di un preciso contro-
potere: quello dei giudici, la cui indipendenza & assai diversa da quell’autono-
mia, ghe caratterizza il potere giurisprudenziale nel continente.

«E talmente facile che Pinterpretazione di una norma (soprattutto quando
questa si costituisce precedente} sconfini nell’estensione o nella fissazione ex
novo della stessa, ossia di fatto nella legislazione, che la linea di demarcazione
fra le due attivitd non pud essere tracciata con precisiones: se Dicey, giurista
che pilt di ogni altro ha fissato gli effetti di ‘contropotere’, propri del potere
giudiziario, si esprime in questi termini, non fa che ricalcare le diverse caratte-
ristiche di due ordinamenti oggettivi: quello di civil Law e quello di common
Laww. Se fuoriusciamo da una considerazione formale della gerarchia delle fon-
ti, considerandole per il grado di generalitd piti che non per il potere che le ha
emanate, il giudice assume funzione di legislatore nella misura in cui la sua vo-
lizione & generale. Alla fine del 600, con il compimento della rivoluzione e
con la vittoria dello schieramento parlamentare, si afferma un sistema che nel-
la mentalitd collettiva sembra assicurare una feconda relazione tra imperativita
della legge, liberta dell'individuo e certezza del diritto?!, 1’insieme delle rego-
le strutturanti il processo, il regime di pubblicita ad esso relativo, il regime di
somministrazione delle prove, lo stesso ruolo della giuria, sembrano assicurare
al regime di common Law un sistema efficace di garanzie legali, teologicamen-
te finalizzato alla difesa dei diritti individuali. La common Law si caratterizza
come un sistema di garanzie giudiziali, teso a garantire rapporti tra cittadini,
rapporti intesi nella loro dimensione orizzontale: conseguenza di quest’ordine

*! Radbruch riprende in questi termini le riflessioni sulla questione della certezza, gia ab-
bozzate nel 1936 in un articolo pubblicato sulla rivista francese «Archives de philosophie du
droit et de sociologie juridiques: «Ogni ordinamento giuridico vuole servire contemporanea-
mente a tre scopi: garantire la giustizia, promuovere if bene comune, creare fa sicurezza del di-
vittow, Der Geist des englischen Rechts, (1958), trad. it., Lo spirito del divitto inglese, a cura di A,
Baratta, Milano, 1962, p. 3.
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oggettivo immanente & che la stessa dimensione verticale del potere fosse ga-
rantita nella sua legittimitd; nasce cosi il paradigma teorico e concettuale del
“sule of lmw”. La valutazione del carattere imperativo della legge e del suo pri-
mato resta imperniata solo in prima istanza sul paradigma dell’ideologia not-
mativa della rappresentanza: sul piano dei contenuti, essa & recepita dal giudi-
ce in quanto coerente con ben determinati valori, quelli dell’autonomia ¢ della
liberta individuale, costituenti il portato storico della tradizione consuetudina-
ria del diritto inglese, Nell’ordinamento giuridico d’oltremanica, si rafforza un
sistema nel quale, all’ombra della divisione dei poteri, la costituzione sancisce
Vintroiezione del principio della difesa dei diritti individuali da parte dell’ordi-
namento oggettivo, tutelandoli tramite [a difesa giudiziale.

La teoria corrente tende a considerare omogenee le esperienze costituzio-
nali inglese, tedesca e francese, siglandole nel comune denominatore di uno
Stato di diritto, teso a realizzare un’atavica aspirazione, quella dell’azione se-
condo regole: per Hofmann, tra gli altri, lo Stato di diritto coinciderebbe con
la realizzazione nella storia di un’idea che pud pretendere una validita univer-
sale, La vicenda dello Stato di diritto appartersebbe, dunque, in questo senso,
alla storia interna dello sviluppo costituzionale occidentale *2. Come gia antici-
pato, la possibile relativizzazione culturale di questa nozione non & considera-
ta né in rapporto al soggetto filosofico gluridico della modernita, né in rappor-
to alle diverse storie costituzionali (inglese, americana, tedesca, francese}, ma
dev’essere, piuttosto, portata al di fuori della civilizzazione giuridica europea,
colta in una dialettica conflittuale con altri progetti di civilizzazione giuridica.
Ritenendo evidentemente che I'individualismo, la stessa etica dei diritti indivi-
duali sia il prodotto di un movimento autonomo pill che di un processo inter-
no all’evoluzione giuridica, Hofmann ritiene la legalita costituzionale espres-

‘sione di quel coacervo di esperienze che rendono possibile 'assimilazione di

rule of Law, Rechtsstaat, Etat de droit, fortemente caratterizzante 'Occidente,
al punto che ad esso possono essere opposte solo espetienze giuridiche prove-
nienti da altre culture. In una linea interpretativa in qualche modo congruen-
te, MacCormick sostiene come, indipendentemente dalla storia costituzionale,
vi sia un manipolo di principi, che li rendono unificabili; questi principi, in so-
stanza, si riducono a quattro, e sono: 1) Il principio di legalita, 2) Il principio
di validita generale delle norme giuridiche; 3) I principio della pubblicita del-
le leggi, 4) Il principio della non retroattivita *. Come sottolinea, ancora, Goz-
zi, «[...] quando MacCormick si sofferma sul significato da attribuire ai prin-
cipi, egli li identifica con i valoré politici presupposti all’ordine giuridico. Ma

2 H. Hofmann, Geschichtlichkeit und Universalititsansprach des Rechtsstaats, in «Archiv ftr
Rechts- und Sozialphilosophie», 63, Stuttgart, 1996, p. 9.

3 Cfr. N. MacCormick, Der Rechtsstaat und dic rale of lao, in «Juristen Zeitung», 39, 1984,
p. 7.
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quei valori, egli ritiene, sono diversi nelle differenti storie costituzionali»**.

Si tratta di una posizione tesa al reperimento di tratti comuni a diverse
esperienze giuridiche che situa proprio a livello di questioni che ruotano in-
torno allo statuto della legge e al rapporto tra diritto e potere la possibilita che
diverse storie costituzionali esperienze il reperimento di tratti comuni. La
congruenza che perd spesso viene postulata tra ordinamenti giuridici e sistemi
costituzionali diversi non sembra perd prima di elementi problematici.

b) Huminismo giuridico e Stato di diritto

Le esperienze attraverso le quali, storicamente, si sono andate strutturando
le democrazie occidentali, in realta, differiscono assai pitt radicalmente di
quanto tali ricostruzioni lascino intendere: in particolare, una prima grande
differenziazione pud essere rinvenuta a livello della differenza tra sistemi di
civil Law e sistemi di common Law. I primi, infatti, non pongono al centro del-
la loro costituzione materiale la questione della loro esistenza fattuale, soste-
nuti dalla profonda condivisione della massa dei cittadini, ma altrettanto pro-
fondamente funzionali come sono stati alla nascita nonché allo sviluppo del-
I'economia capitalistica, laddove, al contrario i sistemi continentali si struttu-
rano problematicamente all’interno di una tensione, tendenzialmente irrisolta
ma al tempo stesso palpabilmente presente, tra efficacia, validita, legittimita
dell’ordinamento. Al tempo stesso, il sistema francese e quello tedesco pre-
sentano una significativa differenza, reperibile al livello del rapporto tra nor-
mativitd e potere, tra diritto e Stato, che in Germania & profondamente svi-
luppato sul secondo punto. Creata da giuristi legati ad un’area teorica che
leggevano 'hegeliano in senso liberale, 'espressione Rechisstaat in von Stein
e von Mohl* altro non sta se non ad indicare una determinata esperienza sto-
rico-politica, caratterizzata, in ossequio ad un certo canone storicistico, pro-
prio per la sua non generalizzabilita oltre 1 confini in cui & sorta. Diciamo che
per il mondo giuridico anglosassone puo valere effettivamente una certa inter-
pretazione delle celeberrime tesi weberiane, pure non condivisa da chi scrive,
ma autorevolmente sostenuta da filosofi e giuristi di primissimo piano ~ da
Schmitt ad Habermas ~ sulla cui scorta la razionalita giuridica occidentale
avrebbe luogo all'interno di un processo di appiattimento della legittimita sul-
la legalita. Al contrario, nelle esperienze giuridiche continentali, la questione
del formalismo, e quindi dello statuto della legalita, avrebbe luogo solo ed

A G. Goued, Stato di diritto ¢ divitti soggettivi nella storia costituzionale redesca, in Lo Stato di
dirvitto. Storta, teovia, critica, cit., p. 260.

¥ Cir. L. vou Stein, Rechisstaat und Verwaltungsrechsspflege, in «Zeitschrife fiir das privat-
und Sffentlichen Recht der Gegenwart», 6, 1879; R. von Mokl, Die Polizietwissenschaft nach
den Grundsiizen des Kechtsstaates, 3 voll,, Tilbingen, 1832-34,

| 46 |

esclusivamente all'interno di una cornice ideale pits ampia, irriducibile all’or-
dinamento concreto, seppur non perfettamente matematizzabile nell’'area dei
rapporti definita dal diritto naturale. Si tratta di un punto di vista autorevol-
mente sostenuto da Cotta, che mette in evidenza affinita ¢ divergenze tra siste-
mi costituzionali anglosassoni € continentali; «[...] # #’y a pax de désaccord sub-
stantiel entre nous et nos voisins de langue anglaise. Tous, nous acceptons l'idée
que UEtat moderne est un Etat de droit, un Rechtsstaat; que le respect de la lega-
lité. de la legalité, de la rule of law, est la marque d'un Etat civilsé, le plus beai
titre d’honnenr de nos societds modernes. En ce sens, la remargue de Weber
Sapplique & nous tout: la notion du pouvoir légal, non celle du pouvoir charisma-
tigse (si affrensement défiguré sans le Fithrerprinzip), est vien la pierre de tocche
qui nous pevmette de nous reconnaitre tous béritiers d'un commun patronio-
ne» . Premessa quest’inscrizione nell’alveo di una comune tradizione resta
perd da specificare come: «Il y a des nuances subtiles entye 'légalité’ et rule of
law, entre government under law ef Rechtsstaat: et des différences remontent a
deus traditions diverses, celle de la Common Law et celle du droit romain, dont
nous portons lempreinte. Pour nous, Européens du continent, la loi est es-
sentiellemnent le résultat d'un acte délibéré: Lex est quad populeux fubet atque
constituit; “La loi est Pexpression de la volonté générale”, Les juriste romains et
crux de la grande Révolution se tendent la main & cet égard: leur maniére de
concevoir le drodt et ln souveraineté est foncidrement la méme. Clest l3, me semble-
tdl, qu'il faut remonter pour comprendre la notion de légalité qui domine chex
nous, aussi bien que la légitimité telle gu'on Uentend dans les démocraties issues de
la Révolution francaise. La souveraineté populaive est le fondement de la [égitimité
de tout ovdre juridigue: cela signifie que la légitimation de chague régle qui
compose le systéme dérive d'un critére purement formel, 4 savoir de sa conformité 2

la volonté du souwverain exprimée dans la loi, gui est la source du droit par

excellence. C'est ainsi que, comme Uavait bien vu Weber, légalité et légitimité se
confondent pour nous. C'est le schéma de Rousseau: UEtar [égitime est celui qui
“est #égi par des lois”, et les lois “sont des actes de la volonté générale». La que-
stione si pone su un duplice piano, formale e materiale: se da un lato vi & una dif-
ferenza tra sistema di common law e sistema continentale quanti ai contenuti, cid
che rileva dal punto di vista formale & che la nel sistema continentale la legge non
& un semplice fatto, riposando a sua volta tanto la validita delle norme, quanto la
facolta di costringere su criterio di legittimazione formale superiore; in altri ter-
mini, la normalita della vigenza delle norme deve esplicarsi in un quadro ideale
di riferimento. In pid, ¢’¢ da aggiungere come siffatta cornice di legittimazione
ideale sia considerata da preservare tanto rispetto alla tendenza dell’'esecutivo a
sopraffare il legislativo, quanto rispetto alla possibilitd che le deliberazioni del

%S, Cotta, Légalité et [6gitimité, in Aunales de philosopbie politique, 7, Paris, 1967, p. 31,
7 I, 1. 32,
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legislativo siano non conformi alla volontd generale: siamo, da un certo punto
di vista, all’interno del quadro delineato da Rousseau nel suo Contratto sociale,
che possiamo considerare una delle possibili risposte al tema del necessario in-
quadramento della norma in un sistema ideale di riferimento, non positivizza-
to, ciog esterno al sistema positivo, Questa tensione ha certamente accomunato
la costruzione transalpina e quella tedesca, che sono storicamente accomunate
proprio dallo sforzo costante di fissare I'esercizio della legalitd in una cornice la
cui referenza ultima & ideale, al punto da indurre ad un'interrogazione costante
circa Pesercizio della legalita, che poteva in ogni istante anche tradursi in pro-
duzione di norme non sostenute da quella tensione ideale, nella quale solamen-
te pud rilevare ed apprezzarsi come rilevante dal punto di vista normativo il
normale esplicarsi della legalita.

In altre parole, fenomeni quali il mantenimento dell’ordine, la certezza del
diritto e della pena, Ia regolare sottoposizione dell’amministrazione e dei giu-
dici alla legge ha rilevato dal punto di vista del diritto, i rispetto del principio
di legalita, la rilevanza del consenso e del volere della maggioranza, finivano
per essere considerati rilevanti normativamente in maniera non automatica,
solo ed esclusivamente nella misura in cui Pinteresse in gioco nelle volizioni
del legislatore era materialmente riconducibile alla sua generalita, pur se, for-
malmente la sua volontd era necessariamente rubricata come universale®, E
stata questa la modalita storica attraverso la quale si & resa la produzione nor-
mativa e 'obbedienza rilevanti non solo rispetto alla dimensione del guid facti,
ma anche del guzd juris. Il reale problema dell’esercizio della legaliti nello Sta-
to di diritto, che dal punto di vista di chi scrive non pud coincidere con quello
della semplice limitazione del potere da parte del diritto, perché ogni potere si
esercita attraverso il diritto, € allora quello della giuridificazione razionale del-
le volizioni statuali*®; il problema, pure fondamentale, dell’azione di annulla-
mento degli atti posti in essere “per eccesso di potere”, va correttamente risi-
tuato nell’alveo di un processo in virth del quale la volonta naturale dei singoli
e dei corpi sociali dovra giungere a costituirsi come razionale, nell’ambito di
quel processo di formalizzazione delle istanze materiali, che & identificabile
con la rappresentanza, che assicura la circolarita del nesso forze-leggi-poteri.

11 nocciolo teorico della questione della legalitd nello Stato di diritto con-
cerne e riguarda in maniera subordinata la limitazione del potere da parte del
diritto: in senso primario, essa concerne la costruzione razionale della volonta
dello Stato quale espressione della «volontd oggettiva della comunita», ed &

38 Per una disamina teorica delPambigna costituzione della volonta generale, con riferimen-
to all’opera di Constant, ¢fr. G, Acocells, Paradigmi delle legalita, cit., p. 13 ss.

# Per una critica della nozione di Stato di diritto che va in questa stessa direzione, profon-
damente e criticamente avvertita dall'identificazione kelseniana tra ordinamento giuridico e Sta-
to, efr. M. Troper, Le concept d'Eiat de droit, in «Dreits», 15, 1992, pp. 51-63,
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per questo che gli stati totalitari hanno potuto legittimarsi come espressione di
tendenze gia insite nelle democrazie liberali. Da questo punto di vista, la stessa
bipattizione Ofiate, il quale inquadra il problema della certezza del diritto nel-
P’ambito di una duplice distinzione fenomenologia tra ordinamenti a «fonte e
validita soggettiva» ¢ ordinamenti a «fonte e validita oggettiva», dimostra un
suo preciso limite, quasi che ci fosse un nesso organico tra incertezza e fonti
soggettive: in realtd, la questione della certezza si gioca tutta, come Kelsen ha
saggiamente dimostrato, all'interno dell’ordinamento oggettivo. Totalitari so-
1o stati nel *900 quei regimi che hanno tentato di legittimare volonta parziali
non in se stesse, ma solo in quanto coincidenti con la «volont oggettiva della
collettivitas. Se, per Ofiate, il concetto di prevedibilita delle conseguenze giu-
ridiche dell’azione & strettamente legato a quello di certezza®, & pur sempre
vero che esso tende a realizzarsi in un rapporto strettissimo con la funzione
essenziale della legge, fonte che sola & ritenuta in grado di garantire la liberta,
in quanto espressione della «volontd oggettiva della comunitas. Per quanto in
una fase legata all’attivita di astrazione tipizzante pud avere un senso sottoli-
neare come negli ordinamenti a «fonte e validita soggettiva» possa avere un
senso sostenere che i comandi, anche se hanno «il carattere formale di leggi ¢
si dirigono alla generalita, essendo puramente occasionali e contingenti, in
quanto legati ad una sola volonta, [...], sono sempre comandi individuali»*,

‘bisogna evidenziare come nella storia reale, i totalitarismi novecenteschi han-

no semplicemente riproposto in una particolare fattispecie quella tendenza
propria anche delle democrazie ad elevare volonta particolari al rango di inte-
resse generale.

L’assunzione di questo risultato comporta non solo una radicale presa in
carico della radicale “ambiguitd” della legalita, quandanche una revisione cri-
tica di quelle interpretazioni che, alla luce del progressivo affermarsi dell’idea
che Paffermazione e la costituzionalizzazione dei diritti umani (intesi come di-
ritti dell'individuo) costituiscano il pivot della costituzione di ordinament le-

# Sulla problematica della certezza, in rapporto alle problematiche della crisi della legalit3,
cfr. La riflessione in tema di certezza & stata certamente influenzata dall’evoluzione del pensiero
kelseniano sull'argomento: la posizione assunta dal giurista praghese nella prima stesura della
sua Dottrina pura del diritto (Reine Rechislebre. Einleitung in die rechiswissenschaftliche Pro-
blematit (1934), trad. it., Torino, 1961, pp. 90 ss) appare notevolmente smussata nella seconda
versione (Reine Rechtslebre (1960), trad. it., Torino, 1961, pp. 282 ss.), in cui le posizioni iniziali
vengono molto mitigate, attraverso il loro riannodamento alla tematica delfa legalita. Per una
contestualizzazione della problematica della certezza nella dottrina novecentesca, cfr., inoltre,
G. Radbruch, La sécurité du droit d'aprés la théorie anglaise, in «Archives de philosophie du
droit et de sociologie juridiquex, 1936, 3-4, pp. 86 ss; A. Levi, La certexza del diritto in rapporto
col concetto di azione, in Seritti Carnelutii, Milano, 1950, I, pp. 81 ss.; N, Bobbio, Le certezza del
diritto & un mite? in «Rivista internazionale di filosofia del diritvow, 1961, p. 146 ss.; M. Corsale,
Certexza del divitto e crisi di legittimird, Milano, 1979.

# Lopez de Ofiate, L certerza del diritto (1942), nuova ed. rivista, Milano, 1968, p. 137.
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gittimati proprio in virtli della capacita di disciplinarne tanto le forme quanto
il loro costituirsi come ‘fondamentali’, ne hanno colto i germi, retroattivamen-
te gia nella cultura illuministica.

Come vedremo poi il rischio del dispotismo, ¢ in questo risiede il grande
contributo, nonché la grande attualita di Montesquieu, non riguarda una spe-
cifica forma di governo, essendo, piuttosto, un rischio della struttura. Si e a
lungo riportato I “illuminismo giuridico” alla compresenza di due filoni di
pensiero in qualche misura fondamentali: atteggiamento razionalistico in rela-
zione al dirjtto naturale, atteggiamento volontaristico in relazione al diritto
positivo. Se & vero che I'“illuminismo giuridico” in tema di diritto naturale
esprime una linea di pensierc legata ad una rappresentazione razionalistica dei
valori morali di giustizia, che sono letti su uno sfondo naturalistico, rappresen-
tatl in una invarianza rispetto alle categorie di spazio e tempo, € ancor pill ve-
ro che la matrice ultima di un simile atteggiarsi & di matrice cartesiana: cid che
effettivamente I'esperienza illuministica rende effettuale & I'uguaglianza tra
soggetti in quanto esserd dotati di ragione nonché la centralita assoluta di dirit-
ti che si strutturano come diritti soggettivi, assai pili che come diritti natura-
li*®%. Se scorgiamo il movimento dal punto di vista del soggetto di diritto, le
coordinate del problema mutano radicalmente, dal momento che di diritto
soggettivo si pud paslare solo nel senso di un diritto preso nelle maglie dell’or-
dinamento, nonché cdlto alla luce del rapporto che intrattiene con un altro
soggetto, lo Stato. Tanto il rapporto tra razionalismo e volontarismo, quanto
quello tra diritto soggettivo e Stato si configurano solo apparentemente come
contlittuali: nel primo caso, la reale posta in gioco ¢ costituita dalle condizioni
4 priori che rendono pensabile I'esercizio razionale di una volonta, che, ancora
una volta, con Rousseau, non pud essere soggetta a criteri particolaristici, ma

* Siamo nell’ambito di una traduzione del cogito cartesiano, che rende ragione del passag-
gio dal realismo pre-moderno al soggettivismo moderno; la reale dinamica della costituzione
della sfera normativa nelle democrazie continentali moderne tiguarda la costituzione razionale
di un soggetto di diritto, del quale si dovra inquadrare in ambito giuridico I'attivita psicologica.
e si tratta di un passaggio molto ben evidenziato de Solari, per il quale (ndividualismo e diritto
privato, Torino, 1959, pp. 57-7): «[...] Ia scucla del diritto naturaie nelle sue applicazioni al di-
ritto privato si rivela nella forma di un razionalismo soggettivo [...] Nel razionalismo soggettivo
il diritte di natura non & che la obiettivazione della liberta, ¢ la liberta dell’uomo razionalmente
attuata [...] Non pud negarsi che Videale di una giustizia assoluta universale presiedette la for-
mazione del diritto privato sul finire del secolo XVIIT; ma questo ideale di giustizia, di cui il
diritto naturale fu Pelemento filosofica la codificazione I'espressione formale, si tradusse prati-
camente nel riconoscimento della nozione del diritto individuale come principio della societd
civile, In questo senso, pitl che della giustapposizione di una linea razionalistica ad una volon
taristica, si tratta di definire e linee e le condizioni dell’esplicazione razionale delia volont3, tan-
to delle persone fisiche, quanto delle persone giuridiche, in una lines di continuita che ha lo
Stato come limite vltimo: cosi, la linea interpretativa che vuole lo Stato limitato dal diritto indi-
viduale mostra un sue limite teotico, dal momento che si tratta di soggetti che si situano in una
relazione di continuita, piti che non di opposizione,
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che, piuttosto, deve alludere all'universale. E la volonta altro non ¢&, se non la
stoffa di cui I'ordinamento & tessuto. Nel secondo, lo Stato-pers?na @scxghna
e costituisce i diritti soggettivi all’interno de_ii’ordina'm‘ento', nell’ambito .dl un
rapporto che &, a tutti gli effegti, d1 natura gradualistica, impegnandosi a 1i-
spettarli in qualita di soggetto di dz.mtto. o N

1 primato della legge sulle fonti consuetudinarie d_el dmt_tq, lo stesso feno-
meno codificatorio, altro non sono se non il corrispettivo politico dell afferma-
zione di un soggetto che guarda criticamente alla tradizic?ne,. senza cc?nsiderar—
lz in posizione magistrale; cosi: «I1 diritto positivo & gumldl espressione della
volontd del legislatore: non si tratta di una volonta arbitraria, ma di una‘volom
ta razionale [...] La tesi del primato della legislazione su.lig c‘onsuetudme' co-
stituisce il perfetto parallelo della contrapposizione ﬂlummlsf;ica della ragione
alla tradizione, dei principi agli usi»®. La questione del primato della legge
nelPTuminismo, in definitiva, & indissolubilmente collegata a quella della co-
stituzione ¢ dell’esercizio razionale della volonta, problema cI‘le riguarlda tanto
il legislatore, quanto il cittadino. Si tratta di un processo storico _ie cui ragiond
sono esemplarmente espresse da Robespierre in uno dei suoi Discours sur les
principes de la morale politique: «Nous voulons substituer [...] les principes aix
usages [...] Pempire de la raison & la tirannie de la mode» . Qgef;t opera di ra-
zionalizzazione, presuppone la costituzione razionale delle volizioni dello Sta-
to, che devono poter essere inquadrate nell’ambito deﬁ’h}teresse\gt\merale. N

In questo senso, come sottolinea Scarpelli: «[...] la volfm:ta & al servizio
della ragione, gli atti di volonta pongono e fannq entrare nei sistemi 511 dn;ltto
positivo norme che con le loro strutture ¢ relazioni sono }?rodot}i di ragione
[...]1»%, Che si tratti di una questione che la democrazia risolve in senso for-.
male, che perd ingloba le dimensioni della legittimitd e delle condizioni di

possibilita dell’esercizio del potere, senza per questo sciogliere il nodo relativo

all'ambiguita della legge, rimettendolo, piuttosto, ad un vero atto di fede, &
confermato dallo scritto che piti di ogni altro ha fornito le coordinate della co-
stituzione dell’obbligo alla luce dell’avvento di quelle nuove for'rr‘ie di\aggrega-
zione politica, successive alla Rivoluzione. L’obbedienza al diritto ¢ sempre
virtuosa, perché obbedendo, la volonta si dispone sempre ¢ comungue “come
se” la norma sia rispondente all’istanza di definizione e conservazione delle
istanze a priori della convivenza umana: Kant sa benissimo che fpud non essere
cosi, ma ripone nell’appello utopistico alla ragione, la po_ssfoﬂzta che | errore,
il deficir delia volonta politica possa essere letto nella cornice della sua raziona-
lita.

B M.A. Cattaneo, [lluminismo e legislazione, Milano, 1966, p. 14, . .

% Robesplerre, Discours sur les principes de la morale politigue, 18 pluvidse an I1 - 5 [Evrier
17%4,

U, Scarpelli, Cos’é # positivismo giuridico?, Milano, 1965, p. 138,

| 51 |




In un suo celebre scritto, dal titolo Risposta alla domanda: che cos’s Illumii-
nisrmo?*, il filosofo di Kénigsberg fissa le coordinate politiche, all’interno del-
le quali 'esercizio della legalitd pud considerarsi rispondente a qualcosa che &
nell’ordine del guid juris, pitt che non del guid facti: in pagine che restano
memorabili, ¢ che ancora non cessano di sorprenderci non solo per la loro
evocativitd, quanto per il costituire ancor oggi una riserva finora inesaudita di
significato, Kant definisce 'THuminismo come quello stato dello sviluppo del-
Pumanitd, in cui non solo il singolo, ma anche la specie non sono subordinati
ad un sapere su se stessi, proveniente da una fonte eteronoma. Sgpere gude! *;
Hluminismo & quello stato nel quale Pumanita stessa & nella condizione di po-
ter, e, in una certa misura, di dover ricercare in autonomia un sapere su se
stessa, a partire proprio dalla definizione di Hluminismo: cid che finora pochi
singoli hanno avuto il coraggio di fare, ora diviene condizione storica di un’epo-
ca. Per Kant: «LlWluminismo é Puscita dell' uomo da uno stato di minovita #l
quale & da imputare a lui stesso. Minorita & Pincapacita di servirsi del proprio
intelletto senza la guida di un altro. Imputabile a se stessi & questa minorita se
la causa di essa non dipende da difetto di intelligenza, ma dalla mancanza di
decisione e del coraggio di servirsi del proprio intelletto senza esser guidati da
un altro»®, B dunque nell’ambito della negazione dello statuto ‘paterno’ dello
Stato che si struttura il regime politico dell’Illuminismo, che & caratterizzato,
positivamente, da un non saperne su se stessi, nonché da una tensione conti-
nua, anche se irrisolta, nell'identificazione compiuta col proprio ideale: il sin-
tomo visibile dello statuto dell’emancipazione dell’'uomo nell’etd dellTlumini-
smo & P'uso pubblico, ciog, rivolto all'universale, della ragione, che Kant co-
niuga, strettamente, all’obbedienza alle regole interne dello Stato. La dimen-
sione legalistica dello Stato di diritto moderno non & antipaternalistica solo ti-
spetto alla questione del sapere; per Kant, si da una legislazione anteriore a
quella emanata dallo Stato, dei principi puramente razionali esterni all’'uomo
che sono da anteporre alla normativita positivisticamente intesa, ed & rispetto
a questa costellazione che si struttura I'uso privato della ragione, ossia 'obbe-
dienza. «Non un governo paterno, ma un governo patriottico (imperinm non

% 1. Kant, Beantwortung der Frage: Was ist Aufllirung? in «Berlinische Monatsschrifts, IV,
1784, pp. 481.94, trad, it., Risposta alla domanda: che cos’é Pllluminismo?, in 1d., State 4i divitto e
societd civile, a cura di N. Merker, Roma, 1995, pp. 113-20. Su Kant e I'THuminismo, prescinden-
do da commenti che costituiscono essi stessi riformulazioni in termini filosofici del problema,
come quelli della Arendt e di Foucault, cfr. C. Antoni, La dottrina delf «Aublivungy in Kant, in
1d., La lotia contro lu ragione, Firenze, 1942, pp. 181-224; G. Beverhaus, Kants Programm der
Anklirung aus dem Jahre 1784, in Kant-Studien, XXV (1931), pp. 1-16; J.L. Bruch, Kan? et les
Lumiéres, in «Revue de Métaphysique et de morales, 1974, 1. 4, pp. 457-72; R. Denker, Grexzen
liberaler Aufklivung bei Kant und anderen, Stuttgars, 1968; S. Semplici, Dalls teodices al male
radicale. Kant ¢ la dottrina ilfuministica della giustizia di Dio, Padova, 1999.

4 «Osa conoscerel», Orazio, Epivtole, 1, 2, 40,

® 1. Kant, Risposta allg domanda: che cos’e Fllluminismo?, cit., p. 113,
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paternale sec patrioticum), & quello che unicamente pud essere concepi.to per
womini capaci di diritti, anche in rapporto con la benevolenza del principe.
Patriottico & infatti quel modo di pensare per cul ognuno nello Stato (non
escluso il sovrano) considera il corpo comune come il grembo materno da cui
& nato e il paese come il suolo paterno sul quale ¢ cresciuto, e che deve a sua
volta tramandare come un pegno prezioso; e cid, solo ai fini di difend?re i
propri diritti mediante leggi della volonta generale e senza ritenersi autorizza-
to a usarne a suo arbitrio illimitato» . Muminista & quello Stato in cui chi go-
verna non dispone della felicits, e, quindi, del ‘benessere’ dei cittadini, aste-
nendosi dall’egemonizzare la loro felicits, senza disciplinare il modo in cui de-
vono essere felici, tutelando piuttosto le condizioni apriori dell’esercizio del
suo potere, trasformando Uesercizio legale del potere in una realta in grado di
rispondere anche della propria guidditas giuridica. Per quanto questa costru-
zione, come vedremo meglio poi, & parzialmente contraddittoria, per quanto
Stato e individuo siano entitd in qualche misura politicamente antitetiche, per
quanto, ancora, vi & qualcosa di logicamente contradditrorio nella contempo-
raneita tra Dichiarazione dei divitti dell'uomo e del cittadino {(1789) e ricono-
scimento della sanzione come requisito essenziale della giuridicita di una
norma, non disgiunto dalla contemporanea affermazione della consustanzialita
tra statualitd ed uso legittimo della forza, per quanto, ancora, la fiducia riposta
nella sovranita politica deriva dalla costruzione praticamente simmettica tra
Stato e individuo, tra personalitd giuridica dello Stato e persona fisica dell'in-
dividuo, tra macro-antropo e uomo*®, dalla teoretica kantiana emerge la com-
plessita dell’ordine ¢ del fenomeno dell’obbedienza. Quest'ultimo ha 5enso
nell’ottica di un riferimento utopico ad un orizzonte di non sapere, relativo al-
Pessenza, all'idea di giustizia, al benessere di un popolo, come di cia§cuno. E
‘questo non pud non valere nei momenti in cui quest’ordine vacilla: si puél es-
sere quanto si vuole ammiratori di un modello monista di spiegazione dei fe-
nomeni sociali, e, lato sensu, culturali: purtuttavia, lascia interdetti il senso in
cui Pattuale situazione italiana & ricondotta, in un senso che & assolutamente

¥ v, p. 115.

50 Perfertamente condivisibile, in questo senso, i pensierc di P. Costa {Lo Stato di d{ﬂf;to.
Un'introduzione storica, cit., p. 121), in virth def quale: «La legge non & solo un momento intet-
no all’organizzazione delia sovranitd: trae senso dalla sua destinazione funzionalg, dal collega-
mento con un individuo che in essa trova la cornice ¢ la tutela della sua azione. B in questo con-
testo che vengono formulati quei principi di legalitd (mullum crimen sine fege:} e af1 eguaglianza
giuridica (Peguale sottoposizione di tutti i soggetti alla legge} che la civilta giuridica ottocente-
sca dara in qualche modo per acquisiti (almeno idealmente, pur restando incerta e Problematzca
1a loro effettiva realizzazione). Nel “Settecento riformatore”, comunque, la fiducia .deug ilegge
come strumento di protezione e di rafforzamento della libered, defla proprieta de'x \dmttx del
soggetto va di pari passo con un atteggiamento ottimistico nei confrontl\deﬂa sovranita: c’:he nel-
la sua attuale configurazione tende assolutamente al dispotismo, ma pud, deve divenire l'espres-
sione ¢ il tramite di un ordine finalmente razionale,
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acritico, per la sua pretesa di esaustivita, ad una crisi di carattere materiale, se
non economico, nel cui ambito lo Stato & riportato, niente pill, niente meno, a
quella considerazione materialistica, per cui &, esclusivamente, dispensatore di
benessere, se non di ricchezza. In realtd, come spesso accade, dietro questo
tentativo di interpretazione della realta, vi & qualcosa di ulteriore, che eccede
la sfera della rappresentazione, riguardando, al contrario, rapporti di forza
concreti: 'economia, infatti non solo vuole essere un criterio di spiegazione
della crisi, quanto un modello specifico di organizzazione di quei rapporti che,
finora, sono stati appannaggio della sfera politica, e, da un certo punto in poi,
della sfera politico-statuale, nella misura in cui l'idea di personalita giuridica
delio Stato ha assorbito quella di sovranita, Con un duplice risultato; da un
lato, ogni altra lettura delia crisi attuale &, letteralmente, interdetta, dall’altro,
il cittadino & riportato a quella posizione “passiva”, che lo tiporta in uno stato
di minorita. Non che manchino gli argomenti per inquadrare, come & d’altra
parte & assolutamente plausibile e giusto, la “crisi economica” nell’ambito di
una situazione piu generalizzata, che riguarda le sfere della politica, della so-
cialita, della morale, che logicamente e fattualmente fungono da inquadramen-
to al fenomeno economico, che neanche nelle interpretazioni materialistiche
pili meccanicistiche & mai stato univocamente estrapolato ed assolutizzato,
come sta avvenendo in queste settimane di dibattiti: purtuttavia ci si ostina a
considerare I'elemento materiale il motore del corpo politico.

¢) La costruzione della nozione di personalitd dello Stato in Francia ¢ in Ger-
mania

Seppur con rilevanti eccezioni (prima tra tutte la teoria realista di Duguit !,
¢ attraverso la costruzione dello Stato come persona giuridica che si riconosce,
essenzialmente, la misura della giuridicita del suo potere. In altri termini, siamo
di fronte alla costruzione di un dispositivo concettuale, in virtd del quale I'eser-
cizio della legalitd non avviene solo in un quadro socialmente normalizzato,
corrispondente all’ordine, inquadrandosi piuttosto anche in una cornice ideale,
che rende I'obbedienza non semplicemente “passiva”, quanto “virtuosa”.

Anzi, la sfera politico-statuale edifica se stessa tutta per intero sul presup-
posto dell “attivita” della cittadinanza, contrapposta alla “passivitd” del sog-
getto negli ambiti economico e sociale. Nell’ambito di questi ultimi, la sempli-
ce fattualitd sembrerebbe a tutti gli effetti concedere con la doverositd: tipico
il caso del soggetto economico, la cui presenza stessa atresta del suo agire ra-

*! Per una ricognizione storico-¢ritica delle dottrine della costituzione dello Stato come sog-
getto di dirvitto, cfr. L. Duguit, The Law and the State. French and German doctrines (1917),
trad. it., I diritto ¢ lo Stato. La dottrina francese ¢ quella tedesca, a cura di V. Rapone, Soveria
Manpelli, 2012,
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zionale, cosicché, sulla scorta di questa osservazione, ad essere garantita € la
razionalitd di tutto il sistema, semplicemente in quanto esistete, senza nessun
rimando ulteriore. Premesso che clascuno partecipa tanto della sfera pubblica,
quanto di quella privata, la superiorita del'uomo di Stato rispetto all'impren-
ditore si giustifica in quanto quest’ultimo testimonia di una disposizione libe-
ra, ma libera proprio perché razionalmente costruita, della sua volonta, che &
negata all'imprenditore, la cui azione ha luogo sub necessitate. Tanto per il cit-
tadino, quanto per lo Stato, la questione & quella della costruzione di una vo-
lonta razionale, in rapporto ad un’assenza complessiva di un sapere definiti-
vamente dato. Questa costruzione, semplicemente rimossa, ma non messa mi-
nimamente in discussione dalla teoria contemporanea, consistera allora, for-
malisticamente, nel reperimento formalistico di momenti di razionalizzazione
della volonta naturale, empirica, dei singoli e dei corpi sociali, dei quali lo Sta-
to & considerato alla sommita, Solo nell’ambito di questa costruzione lo Stato
pud imporre la sua volonta a quella degli altri corpi ed associazioni interme-
die: le sue volizioni sono prevalenti solo nell’ambito di questa costruzione:
prodotto di un lavoro di giuridicizzazione, Ia volonta dello Stato & considerata,
lo ribadiamo, formalisticamente, maggiormente razionale di quella espressa da
altri corpi sociali. Il motivo per cui ogni associazione segreta, lobbies incluse,
dovrebbe restare esclusa dalla vita pubblica, & lo stesso in virth del quale lo
spirito imprenditoriale dovrebbe essere tenuto alla larga dalla sfera politico
statuale, I partiti e le associazioni riconosciute trovano un senso nel processo
di giuridificazione della volonta nella misura in cul si ritiene che, pur portarti-
ci di volontd parziali, la loro interazione possa costituire elemento virtuoso
nell'edificazione di una volonta ‘generale’, in grado di servire un interesse sle-
gato da ogni particolarismo. Il problema dello Stato di diritto, in questo senso,

‘non & né quello del rischio di tramutarsi in assolutismo, né, tanto meno, di

proteggersi da questo rischio tramite {i riconoscimento di diritti umani, i quali,
come abbiamo visto, non costituiscono fonte di eterolimitazione del sistema,
ma vivono nell’ambito dell’autolimitazione dello stesso, costituendo parte in-
tegrante del processo di giuridificazione del diritto.

E, dunque, sempre nell’ambito di una costruzione di una legaliti non esen-
te da ‘ambiguitd’ che va inquadrata la costruzione della personalita giuridica
dello Stato: la differenza fondamentale tra la dottrina francese e quella tedesca
& che, mentre in Francia lo Stato personifica la nazione, che perd permane in
una posizione esterna rispetto ad esso, dando vita ad una problematizzazione
del rapporto diritto-Stato, in Germania lo Stato stesso non & considerato nella
sua funzione di personificazione di un’entita ad esso esterna, la nazione. Esso,
personifica in realtd, solo ed esclusivamente se stesso, ed & probabilmente que-
sto disporsi in sede teorica che rende ragione del fatto che ¢ in quest’ambito
che giunge a maturazione la teoria della giuridificazione della volonta sovrana
tramite autolimitazione della stessa. In tutti e due i casi, si tratta, nella teoria,
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di dimostrare da un lato come la volonta dello Stato sia qualitativamente supe-
riore a quella degli altri corpi sociali, pur costruendosi in linea di continuita
con questi, dall’altro come esso si costituisca come il soggetto dei diritti corri-
spondenti all'interesse collettivo della nazione, che non si identifica necessa-
rdamente né con gli interessi dei singoli, né con gli interessi del pifl, anche se
tende a coincidervi. E per questo che la teoresi relativa alla costruzione della
personalita giuridica dello Stato ruota per un verso intorno alla teoria sociolo-
gica dei corpi collettivi, per un altro intorno alla Willenstheorie, trovandosi
nella duplice necessita da un lato di conferire valore alla costituzione sociolo-
gica dei gruppi, definendo le condizioni della loro giuridificazione, dall’altro
di edificare la dimensione dei rapporti politico-statuali sulle basi privatistiche
che caratterizzano la teoria della volonta.

Questi approcci sono stati oggetto tanto di negazione radicale, quanto, in-
vece, di un superamento, che ha avuto, come anticipato poco sopra, quale ef-
fetto quello di problematizzare il rapporto Stato-diritto; in particolare la tesi
della personalita morale dello Stato & stata contestata duramente da Duguit,
per i quale Punica possibile referenza dell’universo normativo & rappresentata
dall’individuo empirico, colto al di fa di ogni astrazione. Per il giuspubblicista
bordolese, il potere & una questione di fatto, e la sua giuridificazione non av-
viene per effetto della presupposizione di entitd trascendentali, quanto in rela-
zione 4l grado di conformita degli scopi volontariamente perseguiti alla “rego-
la sociale di diritto”, che traduce in termini normativi le istanze di solidarietd
intrinseche ad un determinato gruppo sociale. La famosa dichiarazione d'in-

tenti (“nessuno ha mai avuto I'occasione di pranzare con una persona giuridi- -

ca”) & in realtd Uesito di un uso realistico delle categorie, che bolla spregiati-
vamente come pragmatiste quelle teorie che fanno uso di astrazioni e finzioni,
funzionali pili alla coerenza interna della concatenazione dei concetti giuridici,
che non alla loro congruenza con la realta,

Quest’approccio & stato criticato tanto nell’ambito di quegli approcci legati
all’ambito della ripresa giusnaturalistica e sociologica delle fonti extra-statuali
del diritto (Gény, Hauriou e Gurvitch si sono dichiarati ostili al realismo du-
guista e si sono dichiarati favorevoli ad un uso “finzionistico” delle categorie
della scienza giuridica), quanto da autori come Saleilles e Michoud, per i quali
lo Stato & soggetto di diritto perché & il soggetto dei diritti legati all’interesse
della nazione, che non corrispondono agli interessi del singolo. In particolare,
per Michoud, la personalitd morale dello Stato si compone di due momenti,
temporalmente e logicamente interconnessi: da un lato, linteresse collettivo
della nazione; dall’altro, un’organizzazione capace di esprimere una volonta
che possa rappresentare, se non incarnare, quest’interesse: si tratta di una co-
struzione che tiene presente 'elemento empirico, 'interesse della nazione, ma
che lo trasvaluta, sussumendolo nel concetto di organizzazione giuridica della
personalita morale. Organizzazione che non & costitutiva, ma per cosi dire,
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semplicemente dichiarativa dell’elemento empirico preesistente.

In Carré de Malberg, secondo una linea teotica comune a quella della dot-
trina giuspubblicistica tedesca, il momento giuridico € a pieno titolo costituti-
vo dell’interesse collettivo, e, comunque, dell’elemento empirico sottostante,
per cui il diritto torna ad essere una creazione integrale dello Stato, senza che
la funzione di giuridificazione dei rapporti empirici possa essere in alcun mo-
do oggetto di verifica empirica. La personalitd morale finisce per costituirsi
come una realta squisitamente giuridica, costruita su elementi formali, in cui la
personalitd morale & semplicemente il calco del potere unificante dell’organiz-
zazione-ordinamento,

Nel complesso, nella dottrina tedesca d'inizio novecento, lo Stato giuridifi-
ca se stesso costituendo i rapporti giuridici come rapporti non-naturali, affe-
renti alla dimensione della liberta, oggetto di una scienza svincolata dall'idea
di necessita, che regola disciplina i rapporti socio-economici, e che, sottopo-
nendosi ad una radicale ‘autolimitazione’ della propria sovranita, si rappresen-
ta in grado di configurare come giuridico quel rapporto tra governanti e go-
vernati, che nel filone realista resta un di puro potere, e la cul giuridificazione
¢ rimandata ad un elemento esterno, di natura teleologica. La dottrina della
giuspubblicistica tedesca si dipana a partire dalla giusta osservazione che, no-
nostante gh sforzi di conferire valore di efficacia alle Dichiarazioni o alle Car-
te, espressione di rivendicazioni soggettive contro 'ordinamento, i diritti, una
volta riconosciuti, altro non sono se non proposizioni giuridiche, ossia norme
di diritto oggettivo, giuridificate attraverso il dispositivo teorico del conferi-
mento di valore operato dall’autolimitazione della sovranita, ossia tramite la
costituzione dello Stato come soggetto di diritto.

Una giusta critica dell’ideologicita della rivendicazione dell’esistenza di di-

" ritti contro Pordinamento si trasforma nell’affermazione di consustanzialita tra

diritto e Stato, Stato concepito come entitd doveristica, in grado di trasvaluta-
re il dato naturale in entita giuridica e percid valoriale, garantendo in seconda
battuta posizioni soggettive, che altro non sono che un riflesso dell’ordina-
mento giuridico. E in questo senso che Gerber pud affermare: «[...] la forza
di volonta dello Stato, il potere dello Stato, & il diritto dello Stato. II diritto
pubblico ¢ dunque la dottrina del potere dello Stato»*?, Siamo in presenza di
una teoria dello Stato che si vuole giuridica nella misura in cui disciplina rigi-
damente la legalita al suo interno: nei Grundziige des deutschen Staatsrecht, lo
Stato & visto come un apriori che detiene autocraticamente la «competenza
della sua competenza», e che non coincide né con chi detiene il potere, né con
i sudditi, essendo, piuttosto, il principio di regolazione normativa e di gluridi-
ficazione dei rapporti di rapporti di forza, che si trasvalutano in rapporti di

2 CFEW. vor Gerber, Grunduiige des deutschen Staatsrechts (1865), trad. it.,, Lineament: di
diritto pubblico tedesco, in 1d., Diritto pubblico, Milane, 1971, p. 3.
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diritto. Il processo di razionalizzazione dell’elemento volontaristico raggiunge
la sua vetta apicale in una teoria in cui Uesigenza di razionalizzazione del pote-
re sovrano convive con elementi etici di ascendenza hegeliana, funzionali alla
sussunzione all’interno della sfera-politico statuale di istanze sociali. Confinati
in una sfera in tutto e per tutto assimilabile allo “spazio vuoto”, gluridicamen-
te non rilevante, quale elaborato da Bergbohm, i diritti civili rappresentano
nella dottrina giuspubblicistica tedesca una semplice «garanzia d'istituto», in
virtd della quale non sono azionabili contro lo Stato, essendo, semplicemente,
«effetti riflessi» delle norme che limitano le competenze statali. Questa posi-
zione & corretta da Jellinek, senza che perd ne sia mutata 'essenza: viene cor-
retta la posizione che vede le posizioni soggettive come semplici «diritti rifles-
si», che trovava la sua ragion d’essere — si tratta di un ragionamento che appli-
ca una concezione tipicamente storicistica in materia di aspettative individuali
— in un sistema nel quale ancora i tribunali amministrativi non avevano una
propria competenza nel giudicare il grado di sottomissione degli apparati pub-
blici alla legge. E solo all’interno di una ben precisa evoluzione storica che di-
viene necessario proteggere «l'interesse individuale che si celava nelle formule
e nei diritti fondamentali» *, Jellinek fornisce tutte le coordinate del passaggio
dello Stato da sovrano a soggetto: solo in una posizione Iniziale, essa stessa pre-
giuridica, il diritto & per lo Stato un non-diritto, un niente giuridico (Unrechz).
Se gli individui non hanno vita propria, al pari e in quanto organi dello Stato,
essi sono limitati nella loro azione da quella regola di diritto, che costituisce il
segno visibile della loro appartenenza all’ordinamento, a sua volta prodotto di
un atto di limitazione volontaria da parte dello Stato. Ambigua nella sua costi-
tuzione rispetto alla sovranita statuale, la legalita si configura nef sistemi fran-
cese e tedesco all’interno di un ordinamento in cui Ia normativita ha il senso di
un dover-essere (Sollen), eticamente connotato. La costruzione della volonta
dello Stato fa si che la sfera della legalita si riveli in tutta la sua ‘ambiguitd’,
abitando al tempo stesso, talvolta in modo potenzialmente contraddittorio, la
sfera dell’essere e quella del dover essere, e cid, proprio nella misura in cui la
sua legittimazione si situa in un punto esterno all’ordinamento positivo, extra-
statuale, a partire del quale poter valutare il grado di congruenza dell’ordina-
mento all’ideale doveristico che lo rende possibile. I'esperienza continentale,
e, in particolare, 'esperienza francese, nel cui alveo il sistema di civd] Law ha
visto la luce, sperimentandosi come modello al tempo stesso filosofico, politi-
co, giuridico, ha posto fuori di sé la questione della legittimita, offrendo spa-
zio e modo per una teleologia che avesse di mira Pideale di giustizia. E questo
il caso della volontd generale come paradigma interpretativo delle volizioni
dello Stato-persona. Cosa accade, invece, quando I'ordinamento risolve al suo

3 (. Jellinek, System der subjektiven dffentlichen Rechts (1892), trad. it., Sisterma dei diritti

pubblici soggetiiv, Milano, 1912, p. 104.
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interno la questione della legittimita dell’ordinamento, ritenendola risolta nel-

ia subordinazione della legalitd alla norma costituzionale? Paradossalmente,

Pordinamento diventera effettivo nella forma dell’essere: il modello anglosas-

sone, cotretto dall'esperienza costituzionale statunitense, diventa paradigmati-

co di un sistema esautorato dall'interrogarsi criticamente sulla sua costituzione,
Avviene il costituzionalismo.

4. Lo Stato Costituzionale di diritto tra realtd e ideologia

Un modo di guardare al rapporto tra le sfere della legalita e della legittima-
zione valoriale del potere ha dunque caratterizzato una determinata costru-
zione teorica novecentesca, prevalentemente, ma non esclusivamente successi-
va alla fine del secondo conflitto mondiale e che ha visto, in un senso meno
paradossale di quello che potrebbe apparire detu oculi, una certa complemen-
tarietd tra giuspositivismo e giusnaturalismo, Quest’interpretazione ha letto il
positivismo giuridico sulla scorta di una separazione radicale tra legalita ¢ le-
gittimita, e quindi, tra ordinamento giuridico ‘positivo’ e sfera ideale, quasi
come se si fosse a capo di un processo in cui questi due ambiti non avessero
pift alcun rapporto reciproco. Per ovviare agli inconvenienti di questa separa-
zione, si & tentato di risituare la legittimazione, giuridificandola, all'interno del-
I'ordinamento: sostenuta da una determinata interpretazione, che peraltro non
coglie alla radice la tendenza propria del formalismo, la tendenza ad includere
nell’ordinamento la sua legittimazione teorica, pur sostenuta dalla necessita di
integrare la sfera positiva con una riflessione generale intorno alla sfera dei va-
lori supremi, ha come conseguenza strutturale quella di costituire le sfere del-

Pordine e dell’obbedienza in un senso squisitamente fattuale. Ove positivizza-

to nell’ordinamento, il fondamento di legittimazione finisce per avere un signi-
ficato esclusivamente 1deolog1co E attraverso questo tipo di legittimazione
che si & cercato di creare i presupposti per un compromesso tra istanze forma-
li e istanze materiali, che avrebbe reso possibile il superamento di quell’sm-
passe istituzionale, caratterizzante la “crisi dello Stato” di inizio novecento, di
cui i totalitarismi sono stati una sia pur esecrabile risposta,

Questo compromesso tra positivismo giuridico, rivendicazione dell impre-
scindibile autonomia del politico rispetto alla costituzione normativistica del-
Pordinamento e giusnaturalismo in forma moderna si struttura, prevalente-
mente, intorno a tre argomenti:

1) La tradizione giuridica occidentale & “da sempre” significativamente ca-
ratterizzata da una costruzione legittima del potere, ossia sul riconoscimento
di un fondamento sottratto ad ogni considerazione fattuale, in grado di costi-
tuire realtd valoriate; 2) Non & possibile ridurre la legittimita all’oggetto di ri-
flessione degli scienziati politici e dei sociologi d’oltreoceanc. Se la questione
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della legittimita del potere in scienza politica, pure nobilmente introdotta da
Mosca™, & stata ripensata come questione strettamente fattuale da tutta una
serie di studiosi d’oltreoceano, il cui sforzo & nella direzione di una considera-
ziope squisitamente empirico-fattuale del fenomeno, ridotta ad un effetto re-
torico da perseguire tramite strategie comunicative, un approccio di questo
tipo non pud essere considerato risolutivo del rapporto tra razionalita del cor-
po politico ed efficacia dell’ordinamento; 3) Del formalismo giuridico si da
un’interpretazione a sua volta formale, differenziando aspetti fattuali e doveri-
stici. La separazione tra fatti ¢ valori viene considerata imperativa, ontologica,
pili che metodologica.

Quest’ultimo punto & assolutamente dirimente, ruotando tutto intorno ad
una ben precisa lettura ed interpretazione del formalismo, per come si costrui-
sce da Kant a Weber®, e, in particolare, per quanto riguarda quest’ultimo, del-
la sua partizione ‘tipica’ del potere politico sulla base della corrispondente le-
gittimita: ai tipi della legittimita “carismatica” e “tradizionale” succede quella
legittimita che il sociologo tedesco stesso definisce come “razionale”. La legit-
timita “razionale”, a tutti gli effetti, & fondata sul diritto, ossia su un sistema di
regole in precedenza deliberatamente statuite. In questo tipo di sistema, consu-
stanziale e funzionale ad un certo modello sociale ed economico, quello del ca-
pitalismo otto-novecentesco, in cui i processi di razionalizzazione sostituiscono
la comprensione “integrale” dei fenomeni, e in cui, ancora, la razionalita “rivol-
ta allo scopo” prende il posto della “razionalitd rspetto al valore”, avrebbe
Inogo una vera e propria sostituzione del potere esercitato su base personale a
quello esercitato su base normativa. La posizione di Weber, in questo tipo di
letture, & che le societa di capitalismo avanzato, che si vanno a consolidare negli
anni in cui il sociologo vive, siano strutturate sulla base di un principio “razio-
nale”, inclusivo di un’obbedienza dovuta non alla persona, quanto, piuttosto,
ad un insieme di regole, oggettivamente costruite: in questo senso, nella misura
in cui «[...] lo Stato di diritto si iscrive nell’esigenza di porre argini alla forza
debordante e tendenzialmente incontrollabile del potere (un potere terribile ¢
minaccioso, ma nello stesso tempo indispensabile per la fondazione e il mante-
nimento dell’ordine); se lo Stato di diritto & I'espressione della fiducia che gli
individuli, incalzati dalla forza luminosa e arcana del potere, ripongono nel di-
ritto, nella norma oggettiva, come in una diga capace di frenare o comunque di
regolare l'energia disordinata ed eccessiva della sovranita, allora il suo orizzon-

3 Cfr, G. Mosca, Elementi di scienza politica (1896), con Prefazione di B. Crace, 2 voll., Ba-
£i, 1953,

55 Interpretazione sulla cui scorta il “potere legale” di Max Weber corrisponde in sostanza a
quello che Catl Schmitt definisce Gesetzgebungsstaat (“Stato di legislazione”) nel suo celeberri-
mo Legalitét und Legitimitdt. 1l potere cui Weber fa riferimento, perd, & potere legittimo nel-
Iesercizio formale dell’obbedienza a norme, e non potere che liquida la dimensione della legit-
timita, tiducendosi ad esercizio legale del potere che si legittima tramite la fegalita,
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te di senso si colloca in uno scenario temporale estremamente ampio, che in-
clude tanto il mondo antico, quando il mondo medicevale»*,

Se la ragione comunicativa di Habermas vuole innanzitutto correggere, sul-
la base di una determinata interpretazione del rapporto legalita-legittimita, 1
limiti di un’interpretazione formale delle istanze teorico-politiche dello Stato
di diritto, a quest'interpretazione si sono aggiunti i frutti di quella ricerca che
ha rinvenuto nella sfera politica la ratio, ritenuta in grado di determinarne in
ultima istanza le dinamiche, Ricerca che, a sua volta, si & insinuata all’interno
delalveo scavato da quel diritto naturale “moderno”, influenzato dalle ragio-
i della storicita, e quindi, rivisto, rispetto alla tradizione.

Ci soffermeremo seppur brevemente, sul primo punto: allo svuotamento del-
Pespressione Stato di diritto e della sua specificita storica, operata dal formali-
smo ¢ in particolare da Kelsen attraverso la tendenziale identificazione tra Stato
e ordinamento giuridico, che sfocia nella tautologica considerazione dell’auto-
matica limitazione di qualsivoglia potere a partire da se stesso {«ogni Stato & Sta-
to di dirittow), si & opposta, gia a partire dal dopoguerra, irriducibilita del mo-
mento politico al processo di normativizzazione del potere, nel cui alveo, suc-
cessivamente, si & situata la dottrina dei diritti fondamentali, sovraordinati all’og-
dinamento positivo. La rivendicazione della dimensione necessariamente politi-
ca dell’ordinamento ha avuto luogo per il tramite di duplice accesso: da un lato,
la teoria della “decisione politica” di Schmitt, dall'altro la ripresta della critica
idealistica del formalismo. Quanto a quest'ultima linea interpretativa, esempla-
re, tra le tante testimonianze di un filone cosi ricco, il punto di vista di studiosi
come Caristia che, dopo aver accusato di tautologia la definizione kelseniana di
Stato di dititto, dopo averne considerato il concetto «inutile perché tautologi-
cow», evidenzia come «non a un diritto in genere fa appello la formula, ma a

“quello di un dato tipo o di un dato contenuto»*’. Testimonianza importante del

fatto che ogni definizione di Stato di diritto, inteso nella sua connessione con la
legalita, eccede una posizione esclusivamente formale del problema & la posizio-
ne di Cammarata in tema di Stato di diritto, perché interna essa stessa al forma-
lismo. Per il giurista catanese, quest’ultimo non avrebbe rilevanza all'interno di
un contesto filosofico-giuridico, quanto, piuttosto, esclusivamente politico. In
questo senso, il concetto di Stato di diritto non avrebbe rilevanza dal punto di
vista giuridico, né da quello filosofico, sostenendosi come esso abbia «senso solo
nell’ambito della considerazione politica, in quanto esprime un’esigenza che as-
sai bene i Salandra ha chiamato esigenza del governo legales»®. La declinazione

% P Costa, Lo Stato df divitto: un'introduzione stovica, in Lo Stato di diritto. Stovia, teoria,
critica, cit,, p. 92.

51, Caristia, Dottrina e pratice delle ltbertd civili nel secolo XX, Torino, 1945, p. 43,

% AE, Cammarata, Contributo ad una critica gnoseologica della ginrisprudenza (1925), in
Formalismo e sapere ginridico, Milano, 1963, p. 125.
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formale, “debole”, di Stato di diritto, corrispondente all’uso tedesco di Rech-
tsstaat, potenzialmente inclusiva di qualsiasi regime moderno, anche del pitt
illiberale, farebbe riferimento «qualunque ordinamento, nel quale i pubbiici
poteri sono conferiti dalla legge ed esercitati nelle forme e con le procedure da
questo stabilite» *®, andrebbe integrata da un’altra accezione di Stato di diritto,
di natura sostanziale. In questa seconda accezione, destinata ad emendare Ia
contraddittorieta intrinseca allo Stato di diritto moderno, con Stato di diritto
si designerebbero, piuttosto, «quei soli ordinamenti, nei quali i pubblici poteri
sono altresi soggett: alla (e percid limitati o vincolati dalla) legge, non solo
quanto alle forme ma anche quanto ai contenuts del loro esercizios ®°, Siffatta
limitazione materiale dell’ordinamento, ritenuta in grado di sanare quelle con-
traddizioni dello Stato di diritto che in ultima analisi corrispondono con quel-
le della ragione giuridica moderna, trova la sua referenza pit significativa nel
rispetto e nella tutela di quelli che non vengono pitt definiti diritti umani, ben-
s1 diritti soggettivi, proprio per sottolineare quanto siano all'interno di un mo-
vimento tanto di politicizzazione, quanto di inclusione nell’ambito dell’ordina-
mento, inclusione essa stessa ambigua, nella misura costituisce un rafforza-
mento del potere dello Stato nel garantirli. La molteplicita dei significati di
Stato di diritto, ad un certo punto, & parsa irriducibile ad unita ha finito per
legittimarne 'equiparazione con le problematiche del diritto naturale, del qua-
le pure, proprio a partire aicune dichiarazioni di Bobbio, si & sancita la strut-
turale politicita semantica, a sua volte prodromica della sua esclusione dal
consesso dei concetti scientificamente controllabili. In questa ambiguita con-
cettuale, vera o presunta che sia, si & accolta una ben determinata linea inter-
pretativa, quella propugnata da quegli autori che ne hanno colto 'insufficien-
za, quanto ad ogni sua definizione in senso squisitamente formale, cercando
altrove la sua fondazione, ossia nella legittimazione dell’ordinamento giuridico
“tramite diritti umani”,

Cio che si preconizza & un superamento anche storico di esperienze ormai
superate, come quella dello Stato c.d. legale, a favore di un nuovo ‘annoda-
mento’ tra Stato di diritro e legalita teleologicamente centrato sull’affermazio-
ne, sempre pilt generalizzata, dei diritt soggettivi. Si tenta di risolvere cosi
ogni antinomia e ogni conflitto interno tra Stato legale, Stato sociale di diritto
da un lato, e le istanze di razionalizzazione dello Stato di diritto propriamente
detto: le riflessioni di Ronald Dworkin, Ralf Dahrendorf, Jiirgen Habermas,
Norberto Bobbio, cosi come la stessa teoria di Ferrajoli alludono ad un supe-
ramento integrale dell’esperienza novecentesca in una direzione precisa, quel-
la dei diritti soggettivi in posizione “fondamentale”, o, il che ¢ il medesimo,

1. Ferrajoli, Lo Stato di diritto ira passato e futuro, in Lo Stato di diritto. Stovia, teoria, cri-
tica, cit., p. 349,
6 Thidem.
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dell'individuo ad “avere diritti” ¢, secondo la formula di Rodota, ovvero della
tutela e della rinnovata centralitd di diritti che finiscono con confinare, spesso
drammaticamente, con istanze di rivendicazione sociale e politica, che raffor-
zano piit che limitare Ponnipotenza dello Stato, in posizione di potenziale legi-
feratore sugli stessi. In particolare, “I'eta dei dirittd” di Bobbio diviene retro-
spettivamente un momento di semplificazione concettuale e politicamente un
momento d'unione tra forme prodotte in contesti diversi®. Si tratta di un di-
spositivo concettuale molto efficace retoricamente, ma non sempre concet-
tualmente solido: si lascia intravedere un movimento uniforme nel riconosci-
mento di diritti di varie generazioni, in grado di legittimare la pratica del tra-
pianto di soluzioni normative, nonché di istituti, provenienti da altri ordina-
menti.

Se guardiamo criticamente all’attuale dottrina dei dixitti fondamentali ®, ci
accorgiamo quanto essa non esorbiti il quadro della scienza giuridica moder-
na, muovendosi invece nell’alveo delle sue contraddizioni, costituendone dun-
que un’ulteriore declinazione: i diritti fondamentali vi compaiono, in definiti-
va, non come momento di eterolimitazione del potere, bensi a titolo di “nor-
me oggettive”, costituendosi come una delle possibili soluzioni storicamente
tentate della regolazione dello spazio sociale da parte dello Stato. Nell’ambito
della vexata quaestio, relativa all'opposizione tra concezioni statualistiche, che
propugnano intervento dello Stato nella vita sociale ed economica e teorie
pitl squisitamente liberali, caratterizzate dalla dottrina del lassez-fasve, i diritti
fondamentali costituiscono un punto d’ancoraggio in un momento di spolia-
zione dello Stato sociale e di affermazione di politiche liberiste *, Ma c’& del-
Paltro: come hanno evidenziato le discussioni legate alla promulgazione della

& Cfr. S, Rodota, I/ diritto ad avere divitti, Roma-Bari, 2012.

62 Cfr, N. Bobbio, L'etd der divitti, Torino, 1992.

8 Per quanto riguarda la definizione storica e concettuale e filosofica della nozione di dirirti
fondamentali, all’interno delio sviluppo dello Stato di diritto, prima dell’avvento delle dottzine
costituzionalistiche, cfr, F. Battaglia, Liberta ed eguaglianza nelle dichiarazioni dei dirigti dal
1789 al 1795, Bologna, 1946, K.A. Bettermann, F. Neumann, H.C. Nipperdey, Die Grandrech-
te, 5 voll.,, Berlin, 1954; A. Bruniald, La Ebertd nello Stato moderno, in «Biblioteca di Scienze
Politiches, serie 1, vol. V, Torino, 1890; E. Crosa, La tradizione della libertd nellz costituzione
itakiana, in «Studi sulla Costituziones, vol. 11, Milano 1958, p. 19 ss.; G. Jellinek, Die Erkldrung
der Menschen- und die Biirgerrechte (1895), trad. it., La dichiarazione dei divitti dell'nomo e del
cittadine, Milano, 2002, A.C. Jemola, I problemi pratici della libertd, Milano, 1961; F. Ruffini,
Diritti di Libertd, (1926), a cura di P, Calamandzei, Firenze, 1946; R. Schnur, Zur Geschichie der
Erklirung der Menchenrechte, Darmstadt, 1964; Stanka, Die Menschenvechte. Ihre Geschichte
und Problematik, Wien, 1954,

& In tarto complementari ai sistemi economici di libero mercate, essi costituiscono un mo-
mento anche psicologico di difesa per il cittadine, costretto sempre pit alla difesa di un essen-
ziale che tende da a coincidere da un lato col semplice vivente, difendendosi al tempo stesso dal
rischio di essere ridotto ad homo sacer, escluso dalla civitizzazione e riportato alla “nuda vita”.
Sul punto, ¢fr. G. Agamben, Howmeo sacer, Torino, 2605,
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Carta di Nizza, assistiamo ad un processo di costruzione della sfera pubblica
che pretende di superare le modalita di legittimazione legate al potenziale di
giuridificazione proprio dello Stato come personalitd giuridica. Nella prospet-
tiva inaugurata dalla Carta, il circuito della legittimazione democratica muove
i passi attraverso quelli che sono stati definiti «obliqui sentieri istituzionali,
come quello percorso dal mandato al membri della Convenzione per scrivere
la Carta dei diritti, pur nella speranza che il soggetto si formi insieme allo stru-
mento, ovvero, fuor di metafora, che Uistituzione faccia nascere il dewos» @, al
punto che, in una prospettiva d’integrazione perseguita attraverso gli strumen-
ti dell'unione finanziaria e del diritto costituzionale, quest’ultimo venga defini-
to da Rousseau «non tanto il diritto dei governanti, quanto il diritto dei diritti
dell'uomo» %,

Il costituzionalismo da un lato si iscrive cosi nella dinamica, tipicamente
novecentesca, dei processi di giuridificazione, senza per questo superarli, co-
me auspicato dai suol esponenti, che reperito la chiave di volta per la risolu-
zione della difficile composizione tra legittimita, legalitd ed efficacia dell’ordi-
namento. Questo movimento riguarda un livello d’analisi che & quello del
rapporto tra democrazia e diritti fondamentali da un lato e tra teoria costitu-
zionale e cittadinanza dall’altro; se, come sostiene Bockenforde, «i diritti fon-
damentali ricevono il loro senso e il loro significato principale come fattori co-

stitutivi di un libero processo democratico, cioé di una produzione dello Stato -

dal basso verso I'alto — in cid costituisce la loro comunanza con la dottrina del-
lintegrazione ~ e di un processo democratico di formazione politica della vo-
lonta» ¥, & chiaro come il costituzionalismo sia solo una delle declinazioni di
quella teoria dello Stato di diritto intesa come razionalizzazione del potere sul-
la base del costante processo di traduzione dei fatti sociali in istanze normati-
ve, alla luce di un quadro ideale di legittimazione complessiva, Si afferma, al-
meno tendenzialmente, come il processo politico democratico non inerisca pili
unilateralmente al principio di legittimazione popolare, né a quello di autode-
terminazione dei popoli, strutturandosi piuttosto come forma di co-determi-
nazione, che trova la sua legittimazione nella compartecipazione delle maggio-
ranze e delle minoranze, giustapponendo la concezione di una libera parteci-
pazione tra uguali nel processo politico alla difesa di interessi pur sempre par-
ziali, in cui le minoranze si trovano rappresentate e supportate da norme di
rango costituzionale. Se questa dinamica ripete quella del rapporto conflittua-

& F. Riceobono, I divitti e o Stato, cit., p. 45.

* 13, Rousseau, Divitti costituzionalf ¢ spazio pubblico ewropeo, in Sfera pubblica e Costituzio-
ne enropea, Annali della Fondazione Basso/1, Nuova serie, Roma, 2002, p. 62.

& BNV, Bickentorde, Grumdrechistheorie und Grundrechisinterpretation, in Id., Staar, Ge-
sellschaft, Freibeit, Frankfurt a.M., 1976, p. 2353, in G. Gozzi, Democrazia ¢ divitti. Germania:
dallp Stato di diritto alls democrazia costituzionale, cit., p. 198,
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Je tra legge che regola universalmente la cittadinanza e prescrizioni tese a rego-
lare Vesistenza di associazioni e classi di cittadini, e quindi risulta in sé meno
innovativa di quanto parrebbe a prima vista, in che senso, ci chiediamo, sem-
bra lecito interrogassi circa la misura in cui'i dirieti umani partecipano al pro-
cesso di legittimazione democratica, e, se si, a che titolo.

Siffatta legittimazione si realizza, meritoriamente, iscrivendosi da un lato a
pieno titolo nella messa in discussione del primato della legge come fonte lega-
ta all’universale concreto della volonta generale, supposta non in grado di sup-
portare adeguatamente gli ambiti della generalita sociale, e, quindi, della plu-
ralita delle dinamiche proprie delle associazioni parziali presenti nell’alveo di
una determinata comunitd. Dall’altro, perd, la “legittimazione tramite diritti
umani” si concretizza senza una ridefinizione del paradigma teorico della pet-
sonalitd dello Stato, senza, cioé, rispettare le fasi di istituzionalizzazione ¢ for-
malizzazione proprie dello Stato-persona, bensi «anticipando la garanzia dei
diritti ad un esame della fedeltd costituzionale degli autori della decisione e
delle intenzioni programmatiche da tali autori manifestate» . Siamo in pre-
senza di un importante movimento di carattere costituzionale, che lascia intra-
vedere la creazione di un “doppio livello di cittadinanza”, in cui all'universale
della costituzione politica si affiancano istanze pluralistiche, in cui le minoran-
ze compartecipano ai processi decisionali; ma Uattuale otientamento, che vuo-
le garantire certe istanze legalistiche dello Stato di diritto teleologicamente,
per il tramite dell’argomento del tispetto dei dirirti soggettivi, completandole
con principi di tutela degli individui ¢ delle minoranze, non si discosta, in
fondo, da quelle interpretazioni che avevano colto I'insufficienza dell’elemen-
to formale in una definizione concettuale e storica dello Stato di diritto, rial-
lacciandosi piuttosto ad esse ed iscrivendosi a pieno titolo nella riflessione no-

" vecentesca in tema di normativitd, Resta pur vero il fatto che, come osserva

ancora Riccobono: «La legittimazione attraverso diritti umani realizza una tu-
tele dei diritti, per cosi dire, preventiva, non rispettando le fasi istituzionali
d’un cammino segnato dai principi dello Stato di diritto ~ tipizzazione della
fattispecie illecita, violazione, giudizio, sanzione — ma anticipando la garanzia
dei diritti ad un esame della fedelta costituzionale degli autori della decisione
e delle intenzioni programmatiche da tali autori manifestates ©.

In altsi termini, assistiamo ad una legittimazione tramite diritti umani ascri-
vibile alla dimensione dell’ideologia. Al prezzo, innanzitutto, di una certa sem-
plificazione, relativa, innanzitutto, alla stessa definizione di Stato di diritto,
nonché al rapporto che esso intrattiene, proprio a partire dalla sua definizio-
ne, con la dimensione della legalita, che resta garantita nella sua dimensione di
rapporto tanto con le forze materiali (efficacia), quanto con la dimensione

@ E Riccobono, I diritti e lo Stato, cit., p. 47.
& Ihidem.
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ideale, grazie all’esclusiva subordinazione alla Costituzione, garantita in cid
dall’azione di una Corte, sulla cui caratterizzazione politica & stato scritto mol-
to. Gl interpreti piti sottili hanno evidenziato come una declinazione in senso
matetiale (ispirato cioé a valori) della procedura, non sia per sé sufficiente a
risolvere la declinazione attuale della crisi del diritto, che &, fondamentalmen-
te, soprattutto in Italia, crisi della legalita, Crisi che & anche e soprattutto crisi
di un meccanismo, in virth del quale la produzione legislativa & espugnata da
un manipolo di soggetti che, letteralmente, pervertono la legge stessa, disto-
gliendola dall’asse teorico ed etico con quella volonta generale, alla luce della
quale solo si legittima, nell'imporsi su altre fonti e nel richiamare all’obbedien-
za i cittadini. Non dobbiamo dimenticare che quando il sistema democratico
patisce quella distorsione per cui la promulgazione di norme e 'obbedienza si
strutturano sull’asse di una razionalitd che con Habermas definiremmo stru-
mentale, che chiama in causa i cittadini non in quanto centro di un processo
di partecipazione, ma quali “utilizzatori finali” di norme rispettate sulla base
di considerazioni legate all'abitudine o ai rapporti di forza, queste ultime si
legittimano non come fattualmente vincolanti. Esse devono pur sempre poter
essere obbedite in quanto giuste, o, quantomeno, promulgate nell’interesse
della volonta del pit, alla luce dell’idea del bene comune. La vera forza delia
legge si situa sempre e comunque in quest’alveo ideale, indipendentemente da
quanto le norme realmente e materialmente siano all’altezza di questa legitti-
mazione. Se & vero che ogni norma & compresenza di potere motivazionale e
potere coattivo, & altrettanto vero che il monopolio legittimo dell’'uso della

coazione non pud mai giustificarsi sulla base di pure e semplici considerazioni

empiriche, pena lo strutturarsi del sistema da democratico nel suo contrario, I
monopolio legittimo dell'uso della forza sara efficace solo se legittimato dalla
superiorita etica dello Stato sulle altre associazioni parziali esistenti sul territo-
rio, quale declinazione del “principio di effettivita” 7°, Questo vuol dire che, al
di 13 di ogni tentativo di limitarne Ponnipotenza, o, il che da un certo punto di
vista & il medesimo, di subordinarne 'effettivitd a condizioni di carattere ma-
tertale, la misura in cui la legge riuscird a garantire la conservazione razionale
del corpo politico, sara sempre funzione della sua capacita di essere all’altezza
dell’ideale che la legittima in quanto forza materiale, In altri termini, al cuore
del problema della crisi della legalita vi sard sempre, strutturalmente, quello
della ragionevolezza nell’esercizio del potere e della legittimita dell’autorita ",

“ 1| problema non & solo ricenducibile all’evidenza che, come sostiene T'ommaso &’ Aquino,
alla legge come norma oggettiva sono concesse due sole possibilita, per cui: «la legge & una re-
gola, o misura dell’agire, per cui si & indotti all'azione o stornati da essa». Bisogna riconoscere
che & solo ed esclusivamente pervertendo a scopi particolari una legittimazione che resta co-
munque impressa nel suo Codice e che mai viene da esso clivelts, che la legge pud stornare da
essa, secondo l'espressione dell'aguinate,

“ «Autotitd & una figura di confine, tra politica, morale e diritto [...] Proprio in questa ve-
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Ossia della sua capacita di essere disinteressata, che perd traduciamo qui co-
me capacita di essere funzione di un oggetto non-parziale, rispetto al quale
virtts e lealta sono rivestimenti esteriori, epifenoment.

Da questo punto di vista, vi & un nocciolo filosofico che pervade di sé tanto
lo stato legale, tanto lo stato sociale, quanto lo stato costituzionale: P'essere
parte di un processo di razionalizzazione, in cui perd ogni proceduralizzazione
deve arrestarsi di fronte al quella «ricerca del bene», che per non diventare
ideologica, deve costituirsi intorno ad un oggetto “utopico”, semplicemente
perché situato oltre I'ordinamento. Di esso, si potra predicare, assai pitt sem-
plicemente, la confutazione, che si ha quando un oggetto parziale assurge al
rango di Cosa in sé {(Dinge an sich): se ci pensiamo bene, ¢ la teoria delle for-
mazioni dispotiche in Montesquieu. Dunque, declinare I'attuale ctisi in senso
esclusivamente economico &, neil’ottica di Montesquieu, espressione di una
tendenza egemonica a tutti gli effetti equivalente al dispotismo. ‘

La peculiarith sostanziale con cui & tematizzato il dispotismo ne Lo spirito
delle leggi rispetto alla tradizione classica & che esso non & effetto degenerati-
vo di una particolare forma di governo, configurandosi piuttosto, nella moder-
nitd, come il rischio costante di ogni struttura di potere politico, rischio dovu-
to all’interversione tra un atteggiamento rivolto alla totalitd ed un atteggia-
mento sostenuto da un oggetto che, pur parziale, &, a tutti gli effetti, investito
di funzioni che travalicano il suo limite, Dispotico o dittatoriale non & il potere
di uno, anche perché, a rigore, come gia evidenziato, il potere assoluto, sciolto
da ogni vincolo & pilt un fantasma dei governati, che non una realta storica.
Nel definire il dispotismo, Montesquieu usa una semplicissima metafora:
«Quando i selvaggi della Luisiana vogliono del frutt, tagliano Palbero al pie-
de, e li colgono. Ecco il governo dispoticos» ™. Nel capitolo decimoquarto, che

titola Come le leggs sono in relazione col principio del governo dispotico, quan-

do deve disquisire del rapporto tra legalita e dispotismo, diviene palese la mi-
sura in cui il governo dispotico riduce l'universale della legge al particolare
della vita familiare, per cui amministrazione dell’ordine prende il posto del-
Pattivits legislatrice propriamente detta: «Tutto si riduce a conciliare il gover-

ste, infasti, essa ha rappresentato, e tuttora rappresenta, un elemento cardine nella costituzione
e nell'esistenza delle pili diverse comunitd, sociali € politiche, nelia vita concrera del diritto: ogni
tipe di organizzazione umana - formale o informale, stabile o transitoria — € in ogni tempo, 2
iniziare dalla famiglia per finire alic Stato e alle organizzazioni internazionali, presenta al suo
interno, come costitutiva, una relazione di autoritis, U. Pomarici, Autoritd, in Filosofia del divit-
to. Concetti fordamentali, Tozino, 2007, pp. 1-2, Per una definizione generale delia problemati-
ca, oltre al contributo precedentemente citato, cfr. G. Nocera, Autoritd (Storia), in «Enciclope-
dia del diritto», IV, Milano, 1958; M. Stoppino, Autoritd, in N. Bobbio, N, Matteucci, G. Pa-
squino, Dizionario di politica, Torino, 1983, G. Galli, Awroritd, in «BEnciclopedia delle scienze
sociali», Roma, 1991, G. Preterosst, Autoritd, Bologna, 2002.

2 L, de Secondat de Montesquieu, Lo Spirito delle leggs, trad. k., vol. 1, Milano, 1999, p.
206.
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no politico e civile con il governo domestico, i funzionari dello Stato con quel-
Ii del serraglios . Il potere dispotico & una forma in tutto e per tutto assimila-
bile al governo domestico, e i cittadini sono oggetto di un processo, letteral-
mente, di addomesticamento. Il capitolo in questione inizia con un chiaro rife-
rimento all’ammaestramento: «Tutto deve aver riferimento a due o tre idee;
non ce ne vogliono dunque di nuove. Quando ammaestrate un animale, vi
guardate bene dal fargli cambiare istruttore, lezione e andamentos colpito il
suo cervello con due o tre movimenti, e non di pitn» ™. Dispotico sari quel po-
tere tendente ad addomesticare la cittadinanza, riducendo la gestione della res
publica a cosa nostra, ¢ dando illusione ai soggetti di quest’aberrazione di es-
serne protagonisti, privilegiati e non semplici “utilizzatori finali” di un proces-
so di civilizzazione e di spiritualizzazione, le cui radici sfuggono finanche agli
economisti.

Ma se il dispotismo pud convivere con processi di legittimazione democra-
tica tramite generalizzazione progressiva della sfera economico-finanziaria e
progressiva implementazione “anticipata” restano pienamente condivisibili dei
diritti umani le conclusioni di Viola, in virtd delle quali Punica fonte di legit-
timazione possibile deve essere necessariamente situata in una dimensione ex-
tra-ordinamentale, coincidente con la ricerca, sempre approssimata e mai de-
finitivamente formalizzata, del bene comune, la cui ricerca deve passare neces-
sariamente per il travaglio concettuale imposto dall’ambigua nozione di volon-
ta generale, potenziale fonte di dispotismo. In questo senso: «L’autorita & una
caratteristica della legge se & una caratteristica dei rappresentanti politici e del-
le istituzioni, cioé della fonte della legge. E qui si vede che il governo degli
uomini non pud del tutto essere escluso dalla democrazia. La democrazia non
¢ soltanto governo della legge, ma anche governo degli uomini adatti a fare
leggi che siano veramente tali. Non si puo trascurare il fatto che le leggi sono
pur sempre fatte dagli uomini e che Ia democrazia si illude con se stessa se
crede di aver esorcizzato la necessita dell’autorita e della virtty dei governanti.
Il primato della legge non pud essere considerato una difesa in assoluto effica-
ce nei confronti di cattivi governanti. Al contrario pud diventare una copertu-
ra ideologica di un effettivo primato di uomini o di gruppi. Salverei, tuttavia, il
principio del primato della legge nella democrazia a patto che la classe politica
fosse formata in modo da garantire questo primato. E allora la nota formula di
Rousseau, di per sé ambigua, “la prima legge & il rispetto della legge” dovreb-
be essere cosi trasformata: “la prima legge della democrazia & la ricerca comu-
ne e disinteressata della legge giusta”» 7,

Anche quel post-modernismo che pervade di sé la ricerca di una definizio-

B I, p. 207.
" 1bidem.

7 F. Viola, La crisi della legittimitd democratica, cit., B 50,
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ne che esaustiva tanto della nozione di Stato di diritto, quanto del rapporto
che quest’ultimo ¢ chiamato ad intrattenere con le dimensioni dell’efficacia sul
versante materiale, della legalita su quello formale, nonché della legittimita su
quello ideale, deve arretrare di fronte all’'evidenza concettual.e che il ngcciolq
della questione della legalitd nello Stato di diritto risiede neﬂ’mterrqgazpne di
quei nodi essenziale, che costituisce la quintessenza delle democraZ{e, m\spetto
al quale la volonta dei pit o la volonta impressa nelle norme coattive & nello
stesso rapporto in cui certezza e verita si situano in Descartes., all’'origine de?ia
soggettivitd moderna: la volontd generale, quale problematica ¢ necessaria-
mente “ambigua” espressione del bene della collettivita 7,

% Ibiden.
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