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s . Pt . . . e .
te' e altre come mite'”, la cui costruzione su! piano giuridico prima ancora

che legislativo risiede rella possibilita di ricavare la soluzione nell’analisi dei
casi concreti per mezzo di una procedura argomentativa che porta ad una so-
luzione il pity possibile riconosciuta come legittima e non arbitraria, in quanto
qguella meglio argomentata e fondata su principi giuridici.

In definitiva, si pud affermare che il principio di legalita dal punto di vista
della Sociologia giuridica & stato finora indagato con una attenzione particola-
re verso 1 meccanismi giuridici, come analisi della relazione interistituzionale
che intercorre all'interno dei sistemi ordinamentali in ragione della correttezza
e adeguatezza dell’agire normativo, amministrativo e istituzionale rispetto alla
legge e piti in generale alle norme di natura superiore. Questo assunto iniziale
¢ ancor pitt vero per la Sociologia del diritto continentale. Cid invero se ha
comportato una particolare specializzazione della Sociologia giuridica (e in
particolar modo quella italiana) in virtt di una “predilizione” per una cosid-
detta legalita statuale, d’altro canto risulta evidente come esista un’ulteriore
campo d’indagine che ha assunto la considerazione di una legalitd connessa
alle rappresentazioni sociali o al modo di intendere la legalita da parte del cit-
tadino e degli operatori giuridici, legata alle politiche del diritto e alla prassi,
all'efficacia e al riconoscimento che pure ne orientano la sua ragion d’essere
oltre che I'applicazione in seno alla societa. -

f” Ctr. E. Resta, [ drritro vivente, Bari, 2008.
" G. Zagrebelsky, I/ diritto mite. Legge, diritti, giustizia, Totino, 1992,
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Vincenzo Rapone

Del significato giusfilosofico della legalita
e del suo superamento critico

Sommario:
1. Diritto e potere, tra legalitd, legittimitd, efficacia, ~ 2. La problematica della legalira nel-
lo Stato di diritto. — 3. La legalita alla prova della “rivolta contro il formalismo™. — 4. Au-
tenomia o autocrazia dell’ordinamento giuridico? Elementi per una ridefinizione del para-
digma legalistico. — 5. Conclusioni. 5

i
1. Diritto e potere, tra legalita, legittimita, efficacia

Non ¢’¢ concetto-chiave della teoria politico-giuridica che, piu della legali-
ta', necessiti che ne siano specificati i rapporti che la legano ad altri concetti
(0, forse meglio idee-forza) a loro volta difficilmente scomponibili in nuclei

' Per un'introduzione alla tematica della legalitd, G. Acocella, Paradigmi defla legalitd, in La
legalitd ambigea, a cura di G. Acocella, Giappichelli, Torino, 2013, pp. 1-93; N. Bobbio, voce
Legalitd, in Dizionario di politica, diretic da N. Bobbio, N. Matteucci, G. Pasquino, TEA, Tori-
ro, 1990, pp. 544-45; P. Calamandrei, «Appunti sul concetto di legalita», ora in 1d., Gpere giuri.
diche, 111, Morano, Napoli, 1968; R. Dreier, Reche-Staat-Vernunft, Suhtkamp, Frankfurt a. M.,
1991; 8, Fois, Legalita (principio di), in Enciclopedia del diritio, XXIIT, Giuffre, Milano, 1973,
pp. 659-703; E. Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, (1964), trad. it., Stato di diritio in trasforma-
zione, Giutfre, Milano, 1973; Q. Hoffe, Politische Gerechtigheit, (19873, trad. it., Giustizia poli-
tica. Fondamenti di una flosofia evitica del dirvitto ¢ delle Stato, TL Mulino, Bologna, 1995; H. Hot-
man, Legalitit, Legitimitar, in Historische Wérterbuch der Philosophie, vol. V, Schwabe, Basel,
1980, coll. 161-166; Y., Legitimitit gegen Legalitit, Der Weg der politischen Phifosophie Carl
Schimires, trad. it., Legettimitd contro legaliti. La filosofia politica di Carl Schmitt, a cura di R,
Micet, Esi, Napoli, 1999; H. Kelsen, Vowr Wesen und Wert der Demokratie (19293, trad. it, La
democrazia. 11 Mulino, Bologna, 1981; O. Kirchheimer, Legalitit und Legitimitit, in «Die Ge-
sellschafts», IX, 1932, n. 7; P.P. Portinaro, I/ principio di legakitd, in Enciclopedia delle scienze
sociali, Istituto dell' Enciclopedia Ttafiana, Roma, 1996; J. Shklar, Legafisim. Law, morals and po-
litical trials, Harvard Univ. Pr., Cambridge, 1986; M, Weber, Wirtschaft und Gesellschaft,
(1922), trad. it., Econonsia e societd, 2 voll., Ed. Comunita, Milano, 1974; T. Wiirtenberger, Le-
galitii, Legitimitit, in Geschichtlicke Grundbegrdffe, vol. UL Klett-Cotta, Stuttgard, 1982, pp.
677-740.
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pit circoseritti, quali [a sovranita e il potere: & solo ed esclusivamente in un
senso descrittivo che si pud dire che il diritto & la forma in cui la forza si
esprime in una data societd e che legale & quello stato di cose nelle quali si af-
ferma un potere regolato dal diritto.

Si intende per legalita quel principio, che, per Pappunto, prende in nome
di “principio di legalita™”, sulla cui scorta «tutti gli organi dello Stato, cioe tut-
ti gli organi che esercitano un pubblico potere, sono tenuti ad agire nell’ambi-
to delle leggi, salvo casi eccezionali espressamente stabiliti, e per i fatto stesso
di essere espressamente stabiliti, e ciod legalizzatis, principio che impregna di
sé { regimi nati in seguito alla Rivoluzione Francese: per inciso, corollari del
“principio di legalitd” sono da considerarsi la tripartizione dei poteri, la coe-
renza dell’ordinamento, la sua completezza o assenza di lacune, fondanti la
subordinazione del giudice alla legge, che sono al centro di un dibattito che &
ben lungi dall’essere risolto. Dal “principio di legalita™ derivano cosi questioni
importanti, che riguardano la giurisdizione — ad esempio quella sulla cui scor-
ta nei regimi di diritto civile, ispirati dalla codificazione, la sentenza passata in
giudicato vale per la sua autorevolezza, ma non per la sua autorita - che solo
in patte possono trovare soluzione nella riserva di legge ¢, nell'ambito del no-
stro ordinamento, nell’art. 25 Cost.; inoltre, & lecito parlare di legalita costitu-
zionale, laddove il “principio di legalitd” si applica alla legge, considerata
strutturalmente subordinata alla Costituzione’. E, perd, nella regolazione dei
rapporti tra legislativo ed esecutivo da un lato e tra legislativo € pubblica am-
ministrazione dall’altro che il “principio di legalitd” trova la sua pit naturale
applicazione”.

Su un piano strettamente tecnico, il termine legalitd equivale a regolazione
del potere discrezionale: i limiti nei quali quest’ultimo pud esplicarsi in un si-
stema legale & limitato, essendo la misura di questa regolazione relativa alla si-
tuazione generale: ed & proprio nella misura in cui il problema della definizio-

 Su “principio di legalitd” e “riserva di legge”, cfr. L. Carlassare, Legalitd (principio di), in
Enciclopedia giuridica, vol. XVIII, Treccani, Roma, 1990; R Carré de Malberg, La fo, expres-
sion de la volonté générale, 1931, Economica, Paris, 1984; P. Colombo, Governo ¢ Costituzione.
La trasformazione del reginee politico nelle teorie dell'etd rivoluzionuria francese, Giuffre, Milano,
1993; A, Di Giovine, Introduzione alle studro della viserva di legge nell ordinamento costituziona-
le italiano, Giappichelli, Torino, 1969; 8. Fois, voce Legalitd, cit., Id., Legge (riserva di), in Enci-
clopedia gruridica, vol. XVIII, Roma, 1990; R. Guastini, voce Legalitd {principio di), in Digesto
delle Discipline Pubblicistiche, Utet, Torino, 1994, pp. 84-96; 1d., voce Legge (riserva di}, in, i,
pp- 163-173.

" La teoria giuridica moderna insiste ogni giorno di pilt sul concetto di “legalita costituzio-
nale”. Utilissimi in guesto senso i riferimenti contenuti nel discorso tenuto da Paclo Grossi
presso I'Accademia dei Linced a chiusurz dell’a.a. 2008/2009, reperibile ail'indirizzo htsp./ /oo,
fnced. it/ files/convegni/ Discorso_Prof_Grossi_2009.pdf.

' Si tratta, in ogni caso, per la giurisdizione come per 'amministrazione, di regelare lo spa-
zio in cui la legge manca. -
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ne del potere discrezionale rimanda alla problematizzazione del nesso potere-
dititto, che bisogna riconoscere come, fissate delle coordinate di massima, la
declinazione della discrezionalita del potere dipende da condizioni che sono
di natura extra-giuridica.

Dunque, qualsivoglia trattazione coerente del tema della legalita richiede
un inquadramento pitt ampio: come evidenziato nel seguente passo da
Martinez-Sicluna y Sepiilveda: «Da un lato la legalita & lesistenza di leggi e,
dall’altro, lassoggettarsi ad esse. B anche un requisito del potese e la forma in
cui i diritto si manifesta. Il diritto consta di norme che, in ogni caso, ci per-
mettono di patlare di un sistema di legalita. Non ha senso basarsi su un altro
Diritto che non sia quello positivo. La legalita s’identifica con le norme giuri-
dico-positive, nelle quali sembra esaurirsi la possibilita che esista un diverso
sistema normativo. Da tutto ¢io si deduce che I'analisi del concetto di ‘legali-
12", secondo la dottrina pitt diffusa, passa per gli stretti limiti proposti dal posi-
tivismo, per cui non esiste altra realtd se non quella che si inferisce dallo stesso
Diritto positivo» . Una definizione legata a quest’orizzonte non puo che rive-
larsi, con tutte le cautele possibili, ‘impertinente’, nella misura in cui della le-
galita si predica in relazione troppo stretta ad un’acricica subordinazione al-
Pordinamento, il cui confine con 'acquiescenza ¢ sottile. Un’indagine che si
voglia epistemologicamente accorta impone che, pur essendo legalita e potere
termini che costituiscono un binomio che ben ditficilmente puo essere sciolto,
si definisca in che rapporto, reciprocamente, si danno.

Non tutte le definizioni di legalita, anche e piti accreditate, ci aiutano in
questo compito: guardiamo, ad esempio, guella che dobbiamo ad Olivecrona,
esponente di spicco del realismo scandinavo, in virthi della quale il «diritto
consiste essenzialmente in regole concernenti la forza, che siano rese psicolo-
gicamente efficaci»*. Con un’ulteriore specificazione: «Due sono le condizioni
di base che devono essere rispettate, nella misura in cui la forza deve servire la
vita e il ben-essere dell'uomo, piuttosto che provocarne la distruzione. In pri-
mo luogo, limpiego della forza dev'essere monopolizzato da un’organizza-
zione. In secondo luogo, I'impiego della forza da parte di quest’organizzazione
dev'essere effettivamente canalizzato ¢ messo in opera nella modalita di rego-
fa. Lorganizzazione in questione, & quella che noi chiamiamo Stato». La spe-
cificazione del concetto di legaliti passa necessariamente, per la determina-
zione dei rapporti che intercorrono tra diritto e forza, nonché per la delucida-
sione dei termini in cui le regole di diritto diventano “psicologicamente effica-

* Martinez-Sicluna v Sepilveda, Consuelo, Legalidad y legitimitad: la teoria del poder,
(1991, trad. it. Legalita: fa teoria del potere, con una Prefazione di Gian Pietro Calabrd, Esi,
Napoli, 2006, p. 17.

“K. Olivecrona, Law a5 Fact, in Innterpretations of « modern legal philosophies. Essays in Ho-
nor of Roseoe Pound (1947), trad. it., a cura di S. Castignone, Il diritto cowe fatto, in La realtd
del diritto, Giappichelli, Torino, 2000, pp. 73-98.
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ci”. In quest’ottica, criteri puramente empirici, come quello teleologico del va-
lore per la realizzazione del quale la forza & impiegata, adottata da Olivecrona
o quello della stessa accetrazione psicologica dei consociati, si rivelano limitati.

Si tratta di una definizione condivisa in larga misura dallo stesso Bobbio
che la riprende, per superarla: «Nel linguaggio politico per ‘Legalitd’ s'intende
un attributo e un requisito del potere, per cui si dice che un potere & legale o
agisce legalmente o ha carattere della Legalita, quando viene esercitato nel-
ambito o in conformita delle leggi stabilite o comunque accettate» . Subor-
dinazione a regole stabilite in anticipo vuol dire regolazione dello spazio all’in-
terno del quale arti prodotto di un’autorita non rivestita del crisma della lega-
lita possono essere dichiarati nulli, mentre sullo sfondo emergono problemati-
che legate al carattere socialmente necessario e teleologicamente orientato del-
Tordinamento come di ogni singola norma.

Nell'ottica della necessita di superare una caratterizzazione troppo empiri-
ca nella definizione di legalita, Bobbio inquadra il fenomeno in termini pit
ampi, mettendolo in rapporto con un altro concetto-chiave della teoria giuri-
dico-politica, la legittimita. In questo senso: «Per quanto non sempre si distin-
gua nell'uso comune, e spesso anche nell’uso tecnico, tra legalita e legittimita,
si suole invocare la legalita a proposito dell’esercizio del potere, la legittimita a
proposito della sua titolarita: un potere legittimo & un potere il cui titolo & le-
gittimamente fondato, un potere legale & un potere che viene esercitato se-
condo le leggi»”.

Specificati i rispettivi ambiti, & possibile allora, in un certo senso, dire che
la legittimita risponde alla questione della titolarita su cui il potere si fonda,
intendendosi con essa per 'appunto il ‘titolo’, in nome del quale Iesercizio
del potere si annoda a quell'insieme di condizioni, di natura non univoca, che
rendono l'esercizio di un determinato potere pacificamente condiviso. La que-
stione st complica ancora nella misura in cui la questione della legittimita non
puo essere ridotta alla semplice sfera della tirolarita del potere, investendo
piuttosto, radicalmente, I'esercizio dello stesso; in questo senso: «[...] la legit-
timita non sempre & riferita solo al titolo, ma talora anche all’esercizio del po-
tere, la cui ‘legittimitd’ viene appunto subordinata al rispetto di determinati
valori (storicamente variabili) per la cui tutela 'autorita si considera costituita,
giacché Ia loro violazione farebbe venir meno la giustificazione dell’obbliga-
zione politica»”. Pacificamente condiviso non a partire da condizioni di natura
empirica, ma tale perché in grado di rispondere a coordinate che testimonino
della sua essenza razionale: in un senso maggiormente connotato, se non pill
radicale, possiamo dire che I'interrogazione sulla legittimita di un singolo po-

" N. Bobbio, voce Legalitd, in Dizionario di politica, cit., p. 389,
* Thidem,

" L. Carlassare, Legalita (principio di), in Enciclopedia giuridica, cit., p. 2.
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tere, o di un ordinamento nel suo complesso ", non pud che investire quegli
aspetti in grado di renderne 'esercizio razionale, che investe ghi attori chiamati
in causa in qualitd di soggetti di diritto, esenti dall’essere oggetto di un rap-
porto di subordinazione, acritica e passivizzante. Nel caso di potere ricono-
sciuto come legittimo, coloro che vi sono soggetti sono gia di per sé tutelati
nella loro dignita di esseri umani nella relazione, senza che vi sia il bisogno che
la loro gualita di umani emerga all'interno di rapporti di natura fattuale, se-
gnati dalla forza. £ in questo senso, e solo in questo senso, che la legittimazio-
ne dell’azione dei singoli, dei gruppi, se non di un intero ordinamenro, pud
essere definita come l'annodamento tra la dimensione dell’esercizio della lega-
lita e del potere legale e le dimensioni dell’effettivita e del consenso''. Anche
una societd che si regge su rapporti di natura schiavistica, ad esempio, puo es-
sere connotata da rapporti normativi dei quali si pud predicare leffettivita e
I'obbedienza introiettata da convinzione, e lo stesso pud dirsi di regimi ditta-
toriali, cui, di certo, non difettano né il consenso, né l'esercizio di un potere
efficace all'interno di quadri normativi ben precisi ®. Efficacia e consenso non
bastano, come accennato sopra, a sottrarre de jwre Uesercizio del potere ad

"“ Da un lato, infatzt (V.E. Qrlando, Deritty pubblico generale, Giuffre, Milano, 1940, p. 35):
«Certamente caratieri propri del diritto sono t rimangono, sempre e necessariamente, una rego-
la che ordina e coordina sotto di sé le azioni degli uomini come vivent in collettivitd o gruppt
social, ed una forza per cui quells regola tende irresistibilmente ad attuarsi nella realta. Senza
queste due idee — norma e forza - non si da diritto, né complesso né semplice». Dall’altre, pers,
il problema & come sintetizzare questa posizione con le considerazioni sulla cui scorta (F. Filo-
musi Guelfi, Lezioni e saggi df filosofia del dirttto, Giutfre, Milano, 1949, pp. 128-29): «II dirit-
to, adunque, dal suo late puramente razionale trova le leggi del suo svoigimento nell’idea, dal
lazo naturale della contingenza. 1t diritto positive o storico, come diritto di un dato popolo o di
un certo Stato, & dunque da un lato sottoposto a leggs ideal, e dall'aliro a leger naturali, siccome
lo Stato, che secondo i} concetto profondo dello stesso Aristotele, & un istituto che non solo ha
le sue basi etiche, ma anche i suoi elementi naturali». 1l contrasto tra diritto positivo e diritto
giusto & emblematicamente racchiuso nella distanza tra queste due posizieni, che rischiano di
permanete nella loro irrisolta unilateralita, escludendo ora I'une, ora 'altro settare dindagine.

1 termini in cui & stato posto il problema gia lasciano trasparire, seppur in un senso aure-
rale, che sara specificato pitl avanti, come effettivitd e consenso possano solo con riserva essere
considerati elementi di validazione ¢ conferma della validita di una singola azione o di un ordi-
namento, inteso nel suo complesso; in questo senso, acuta "analisi sulla cui scorta: «[...] la legit-
timazione dello Stato & il risultato di una serie di elementi disposti a livelli crescenti, ciascuno
det quali concorre a determinarla in modo relativamente indipendente. 8i deve, pertanto, esa-
minare le caratteristiche degli elementi che costituiscono il punto di riferimento della credenza
nella legittimitaw, L. Levi, vace Legittinitd, in Diziongrio df politica, cit., p. 354, Per un’analisi
all'altezza della complessita della provocazione di Levi, cfr. S. Cotta, Eléments d'une phéno-
ménologre de ln [égitimité, in Annales de philosophie politigue, 7, L'idée de légitimité, Puf, Paris,
1967, pp. 60-85.

" Por yna riattualizzazione del dibattito intorno al consenso nei regimi dittatoriali, tra di-
mensione normativa e realea sociale, cfr., da ultimo, il contributo tematico Individuo, legalitd e
consenso tra nazisme ¢ fascismo, in «Sociologia, Rivista Quadrimestraie di Scienze Storiche e
Sociali», XLVI, 1, 2013,
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una sfera di rapporti di natura fattuale, e questo, dal momento che possono
esserci efficacia e consenso anche rispetto a situazioni in cui i rapporti siano,
tout-court, qualificabili come rapporti di potere.

Sicuramente, 'attore che obbedisce ad una regola di diritto legale, lo fa
consensuaimente, ma non basta siffatta constatazione a rendere legittimo un
qualsivoglia potere, 2 meno di non individuare un legame di natura razionale
tra la generalitd del consenso e la dimensione della legittimita, che investe la
questione del fondamento razionale, ¢ percio, in una certa misura anche idea-
le, del potere. E come se il potere stesso, inteso qui come fenomeno, divenga
oggetto di una duplice interrogazione, che ne investe, da un lato, gli aspetti
fattuali (gaid facti), dall’altro, piu radicalmente, la dimensione doveristica, os-
sia, in altri termini, la misura in cui risponde alla domanda: gued juris?

Detinite legalita e legittimitd come dimensioni in qualche misura separate,
sembrerebbe davvero breve il passo che separa la definizione del principio di
legalitd, consustanziale ai regimi democratico-costituzionali moderni, dalla sua
retroazionie temporale, che lo renderebbe affine a tutte quelle teorie e a quegli
approcci che hanno inteso subordinare 'azione umana a leggi superiori, in
grado di conferire a ciascun potere una titolaritd in qualche modo conforme
ad un ordine pitt ampio del semplice ordinamento, nel quale queste posizioni
si definiscono.

Sotto altri aspetti, si sarebbe tentati di dire che lo stesso “principio di lega-
lita”, caratterizzante la “democrazia dei moderni”, non sarebbe altro che un
prolungamento di quella credenza che ¢ prima di rutto dei greci, per i quali
Pisonomia € regola dell’agire “secondo ragione”, il cui contrario & la dis-
misura, oggetto dell’azione riparatrice della dike, in grado di ripristinare, se-
condo uno schema che & quello della ri-voluzione, quell’ordine che I'azione
“contro ragione” avrebbe turbato: in sostanza l'intera struttura ed evoluzione
della tragedia puo essere considerata come un’infinita variazione, relativa a
questi temi. E si pud, su questa scia, considerare la stessa opposizione platoni-
ca tra governo degli uomini e governo delle leggi in linea di continuita con
I'evoluzione di una tematica che prende le forme, con Buripide, del razionali-
$mo pia estremo e rassicurante, il cul esito finale & 'annullamento dello spirito
tragico stesso, annullamento di cui lintroduzione del deus ex machina & palese
traduzione.

_ 'Se, per pitt di qualcuno, il “principio di legalita” st radica nella contrappo-
sizione platonica tra governo degli uomini e governo delle leggi, intendendo,
cosi, rimarcare la differenza tra uno Stato in cui Pattivita dei suoi organi & su-
bordinata alla legge, al cui interno sia rispettata la liberta degli individui, que-
sta linea di pensiero, che identifica “Stato di diritto” e Stato “secondo il dirit-
to” misconosce, in veritd, quanto la giuridicita caratterizzi, essenzialmente
tanto lo Stato quanto 'obbligo politico dei ‘moderni’ in un quadro in cui Fob-
bedienza alla legge & fonte di legittimita dello Stato, inclusiva com’é di un’idea
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di limitazione della sua sovranita. A partire dall’opera di Rousseau, passando
per le teorie di Kant, attraverso il formalismo che da lui si dipana lungo Iasse
Weber-Gneist-Gerber-Jellinek, fino al liberalismo che tende a differenziare
diritto e morale, si & affermata la tendenza sulla cui scorta il diritto non & un
principio esterno all’azione dei consociati, ma che, piuttosto, tende a qualifica-
re dall’interno ordinamento, conferendo ad esso legittimita. 1 agire sub lege,
in altri termini, nella modernitd, coincide con la legittimazione dell’ordina-
mento, all'interno di un movimento che & di positivizzazione del diritto.

11 diritto che lo Stato ingloba nella sua sfera e che gestisce per il tramite del
monopolio legittimo dell'uso della forza, costituente la dimensione legalistica
del potere, finisce per costituirsi come Pelemento cardine della sua legittima-
zione: siamo di fronte ad una declinazione particolare di quel principio, sulla
cui scorta il concetto di potere, guale specificazione della rappresentazione del-
le finalita del rapporto stesso, pud essere considerato interno alla costituzione
di qualsivoglia rapporto di subordinazione, data la necessita di qualificare e
giustificare, tramite il diritto, la forza posta in essere. Si tratta di un movimento
fervido di implicazioni politiche, al punto da condizionare la definizione stessa
di Stato di diritto, con cui si intende una particolare forma di organizzazione,
in cui ogni comportamento, come abbiamo visto, & regolato solo dalla legge, al
punto che quest’ultima finisce con ljesercitare uria vera e propria limitazione
delta sovraniti, che si realizza attraverso una serie di dispositivi.

Lo Stato di diritto, che storicamente deve la sua esistenza anche al grado
sempre maggiore di autonomia raggiunto dal potere dei giudici nell’ambito
della differenziazione dei poteri, circoscrive nell’ambito della legalita tutta una
serie di problematiche, come quelle della titolarita, dell’esercizio del potere,
delle forme di Stato, che precedentemente erano appannaggio del giusnatura-
lismo, nell’ambito del primato della legge come fonte formale. Stato di diritto
¢ quello Stato in cui la legittimita si ottiene per il tramite della subordinazione
dell’esercizio del potere a regole comuni a tutti: il diritto, in questo senso, si
pone, formalisticamente, come struttura tesa tanto a difendere valori indivi-
duali, quanto a limitare la sovranita politica, quale struttura di valorizzazione
delfazione individuale e collettiva, caratterizzante fortemente le democrazie
otto-novecentesche, le quali, in questo senso, sono gia democrazie costituzio-
nali”. £ possibile in questo senso evidenziare come, a fianco della linea che

"N, Bobbio, voce Legalitd, cit., p. 554. La questione della legittimita, allora, rileva rispetto
a due questioni, quella dell'origine empirica del potere, e quella della sua capacita nel risponde-
re ad un criterio di ragione: la prima di queste accezioni. rivela la sua origine sterica, relativa al
Congresso di Vienna e alla Restaurazione: ¢ in quest'ambito che si afferma 'idea che un potere,
semplicemente ed empiricamente legale, possa non essere legittimo, questione da tenere assolu-
tamente distinta da quella. di stampo piti strettamente filosofico, legato zlla capacita di un ordi-
namento a rispondere ad un'interrogazione in cui sia investito in quanto ente di ragione. Pur
nella impropria sovrapposizione tra legittimitd e legittimazione, assolutamente esplicativa sul

| 95 |




vede nelle democrazie ‘costituzionali’ un movimento di positivizzazione del
diritto che si distacca progressivamente dalla sfera dei rapporti trascendenti, la
secolarizzazione del diritto aggiunga un nuovo capitolo alla plurisecolare sto-
ria della dottrina giusnaturalistica: la dottrina giuridica dello Stato di diritto,
tuita imperniata sull’idea che la legittimita sia ‘ridotta‘ alla dimensione legali-
stica dell’esercizio dell’autoritd, pud, a buona ragione, essere considerata
Tultima figura del plurisecolare sviluppo del giusnaturalismo, soprattutto nel
$eNso in cui si costituisce come supporto teorico del conferimento di valore
alla struttura giuridica dello Stato, deducendo da quest’ultimo e riconducendo
ad unita logica la molteplicita delle strutture infrastatuali. Quanto vi & di so-
stanziale in questo movimento non & minimamente contraddetto, anzi, dal fat-
to che la dottrina dello Stato tenda, progressivamente, a qualificarsi come ava-
lutativa, secondo criteri rigidamente formalistici, che giungeranno all’apogeo
nella Reine Rechtslebre di Kelsen, dal momento che & proprio quest’avalutati-
vitd a costituire fonte di legittimazione dell’esercizio legale del potere ™.

Il presente lavoro non intende riproporre la problematica della questione
della subordinazione del diritte positivo a valori sovra-legali. Al contrario,
traccera le lince attraverso le quali il diritto, positivizzandosi, si & costituito
come valore, ossia si & legittimato in quanto legale, nella considerazione che la
legalita costituzionale & I'ultimo capitolo di quest’evoluzione. La sfida della
modernita, dal punto di vista di chi scrive, va raccolta sul piano dell’imma-
nenza, e legittimo sara quell’'ordinamento che riuscira a conservarsi nell’eset-
cizio razionale (cioé legato necessariamente al rispetto dell’etica pubblica) del-
la subordinazione alla legge, nella piena consapevolezza che quest’ultima, ove
formalisticamente intesa, nonché formalisticamente manipolata in modo fun-
zionale ad interessi tutt’altro che generali, non garantisce di per sé fa salute del

punto la Carlassare, per ta quale (Legalita (principio di), cit., p. 2): «E chiaro infacti che la legit-
timita, ossia il rapporto, effettivo e Jegale insieme, tra esercizio del potere e consenso, & momen-
to @deologico che assolve ad una precisa funzione politica sempre identica quali che siano i va-
lori assunti come criterio di legittimazione: quella di “cinghia di trasmissione” del consenso. Cid
in quanto la lealta verso un determinato titolo di potere — in passato, verso una dinastiz - serve
a “colmare i divario tea aspirazioni della popolazione ed effetrivo contenuto dell'esercizio del
potere, Oggi la funzione politica di fornire copertura al potere & svolta dalla velonta popolare la
quale, a differenza dei vecchi criteri di legittimazione, puo funzionare come momento ideologi-
co di carattere dinamico: oltre alla legittimazione originaria, il rapporto con la volonta popolare
ha da essere costantes.

" Viene ciot a cadere quella differenza, in virth della quale: «La rendenza dei giuristi a stu-
diare il diritto nel suo aspetto formale (anzi, a considerare il dititto come forma, riempibile dei
pitt diversi contenuti) & stata chiamata formalismo gisuridico. Ora vorrei mostrare in quest ultimo
saggio che altro ¢ il formalismo giuridico, altro & il formealismo etico. Per formalismo etico in-
tendo la concezione legalistica della giustizia, ovvero quella concezione secondo Ia quale la leg-
ge & giusta in quanto tale, cioé in quante 2 il comande di un sovrano legittimo, indipendente-
mente da ogni considerazione del suo contenucow, N. Bobbio, Studs sulls teoria genevale del di-
ritto, Torino, 1953, p. 145.
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corpo politico. «Mai come nel nostro tempo l'ancora della legalita appare
smossa e divelta dal luogo delle certezze nel quale la modernita giuridica sem-
brava averla collocata. Persino Ja convinzione diffusa che — privata dei suoi
fondamenti che asseriva Ja ciceroniana raccomandazione Legum servi sumus ut
liberi esse possumus — la liberta sia definitivamente minata quando sia derisa
I’etica pubblica, e la corruzione e la alterazione mafiosa della vita associata di-
ventate criterio della relazione sociale necessaria a sopravvivere, non sembra-
no restituire alla legalita il ruolo rassicurante che per la democrazia fondata
sull'eguaglianza e sulla sovranita popolare» : la tendenza a trasgredire la legge
situandost all'interno del sistema rende impossibile una ridefinizione concet-
tuale della legalita che esorbiti da un’interrogazione radicale sul senso di un
esercizio razionale del potere legale. Ed & sulla linea dell’esercizio razionale
del potere che la questione della legalira va posta, evitando ogni rassicurante
risposta formalistica: in definitiva, la prospettiva nelfa quale si intende porre la
questione & quella sulla cui scorta Uesercizio irrazionale del potere non incide
sulla validita delle singole norme, che non pud essere messa in discussione,
quanto sull'efficacia dell’ordinamento nelle sue grandi linee, dimensione della
quale, perd, la scienza giuridica deve farsi carico, senza relegatla all’ambito
della speculazione sui valori ultimi *,

H

!
2. La problematica della legalita nello Stato di diritto

A dimostrazione della storicita dei concetti della scienza del diritto ", che
non pud essere considerata avulsa dal contesto sociale in cul costruisce i suoi
quadri concettuali, una serie di questioni, oggetto deila riflessione della scien-
za giuridica, vengono rilétte alla luce del duplice movimento di valorizzazione
trascendentale dello Stato come ordinamento giuridico, nonché della produ-
zione di quest'ultimo da parte dello Stato stesso, in qualita di ente soggetto-

" G. Acocella, Paradigmd della legalitd, in La legalita ambigua, cit., p. 12,

“ Ci sembra una posizione perfettamente compatibile con le affermazioni tanto di Sant
Romano (Principi df divitto costituzionale generale, Milano, 1946, pp. 192-93}: «Un ordinamento
giuridico illegittimo & una contraddizione in termini, la sua esistenza e la sua legitiimita sono la
stessa cosaw, quanto di Hans Kelsen, secondo il quale il “principio di legittimita” stabilisce che
ia norma giuridica (General Theory of Law and State, Cambridge, 1946, p. 117): «remarn valid
as long as they have not been tnvalidated in the way which the legal order tiself determines». In
enttambi guesti interventi, si ribadisce la considerazione della legittimita su base legale, ma la
questione finisce per vertere sull efficacia complessiva dell’ ordinamento.

“ Per un inquadramento storico-dottrinale del contesto in cui questa discussione si dipana,
nell'ambito del nutritssimo campo degli studi dedicati alla “crisi dello Stato”, ¢fr. F. Tessitore,
Crisi ¢ trasformaziont dello Stato. Ricerche sul pensicro giuspubblicistico ftaliano tra 800 e 900,
Milano, 1988.
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sovrano, Nel quadro della definizione dello Stato come persona giuridica ®, la
norma & considerata un imperativo sostenuto dal flusso coerente della volonta
sovrana, nonché efficace, e percio effettiva, in quanto fegittimata da una capa-
cita di costringere che & posta ad una ragionevole distanza dalla pura forza,
sulla base di un processo di conferimento di valore, sulla cui scorta deve sem-
pre potersi distinguere dalla violenza. A sua volta, Finsieme delle norme, colto
sistematicamente, si costituisce in ordinamento, esteriorizzazione della stessa
volonta sovrana prodotto della personalizzazione dello Stato, volonta che ‘pa-
tisce’ 1 limiti imposti dall’ordinamento oggettivo, senza, per questo, fuorfusci-
re dal circolo di una presupposizione di autonomia, la cui matrice individuali-
stica & chiaramente ravvisabile. Da quanto sinteticamente, se non apodittica-
mente, enunciato, risulta chiaro come il culto formalistico della legge abbia
una curvatura fortemente etica.

Per il tramite dell’auto-obbligazione dello Stato, la teoria si impegna a scio-
gliere la patente contraddizione generata nel seno della reciproca e speculare
legittimazione tra Stato e ordinamento giuridico, ossia, mutatis mutandis, tra la
dimensione legale del potere — declinata come obbedienza al diritto inteso nel
senso di ordinamento oggettivo - ¢ la sovranita, intesa come dimensione asso-
lutamente trascendente I'ordinamento oggettivo stesso. Se nelle democrazie
borghesi, prodotto della soppressione di un potere, come quello dell’aristocra-
zia, che non ha mai dismesso i panni dell’assolutezza, la questione dell’esercizio
del potere nell’ambito della legalita & essenziale, la dismissione del tratto regale
interno alla costituzione dello Stato liberale ha subito vicissitudini tali che, nel-
la prima fase del suo sviluppo, i limiti all’irresistibilita del potere hanno finito
per coincidere con if prodotto dell’autolimitazione della sovranitd dello Stato,
St tratta di una questione che ha avuto ricadute pratiche assoluramente concre-
te, investendo il processo di positivizzazione e di difesa statuale dei diritti natu-
rali, riconosciuti e tutelati dall’'ordinamento come diritti soggettivi .

Siamo di fronte ad un processo di natura politica, cui il formalismo giuridi-
co conferisce argomenti di notevole spessore™. La riflessione kantiana sullo

* Sulle vicende teoriche legate alla costruzione dottrinale dells persona giuridica, cfr., G,
Cornu, voce Personne morale, in Vocabulairve juridigue, Paris, 2002, p. 648, L. Michoud, La
théorie de la personnalité morale et son application en droit frangass, 11 vell, LGD&]J, Paris,
1906. R Saleilles, De la personnalité morale (1910), Ed. La Memoire du droit, Paris, 2003.

" E la posizione espressa da Riccobono proposito delle pretese avocate dai “nuovi diritti” di
abitare uno spazio extra-statuale; infatti {1 diritsé e lo Stato, Giappichelli, Torino, 2004, p. 17:
«L'alba del XX secolo < ha tramandaro [a dottrina dell’autoobbligazione dello Stato, recepita
di solito dagli studiost dei diritti quale rentativo autoritario di presentare i diritei fondamentali
come “concessioni potestative semipre revocabili o limitabili”. Eppure in quella dottrina vi era il
seme di un’intenzione non statualistica di offrire ura solida ed efficace protezione ai diritti, at-
traendoli “nell'orbita di un potere finalmente formale e neutrale”».

“ «Significato e pertata strettamente filosofici ha la concezione della legge nel Kant: il quale
designa con tal nome {Gesetz) il prineiplo pratico, ossia la proposizione che contiene una de-
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Stato si caratterizza per il fatto che quest’ultimo si configura, secondo un’a-
scendenza che & di natura chiaramente teologica, come uno e, al tempo stesso,
trino, essendo Ja tripartizione def poteri stata spesso assimilata allo Spirito
Santo: per il pensatore di Kénigsberg, infatti: «Uno Stato {(crvstas) & la riunione
di un certo uomini sotto leggi giuridiche. In quanto queste, come leggi a prio-
ri, sono necessarie ossia derivate spontaneamente (non statutariamente) dai
concetti di diritto in generale, vale a dire uno Stato ideale, al modo come esso
dev’essere secondo puri principi di diritto: la quale idea serve (interiormente)
come filo conduttore (norma) ad ogni associazione reale intesa a formare un
corpo comune. Ogni Stato contiene in sé tre poteri, vale a dire contiene la vo-
lonta generale unificata che si ramifica in tre persone (#rias politica): il potere
sovrano (o sovranitd), che risiede nella persona del legislatore; il potere esecu-
tivo, nella persona che governa (conformemente alla legge); e il potere giudi-
ziario {che assegna a ciascuno il suo secondo la legge) nella persona del giudi-
ce (potestas legislatoria, rectoria et iudiciaria). Somighiano alle tre proposizioni
di un sillogismo pratico: [a premessa maggiore cotitiene la legge di quella vo-
lonta, la minore contiene il comando di comportarsi secondo la legge, vale a
dire il principio della sussunzione delle azioni sotto di essa legge; e la conclu-
sione contiene la sentenza, che decide che cosa & diritto nel caso di cui si trat-
ta»z;. ; )

Si tratta di un processo le cui origini risalgono dietro nel tempo: gia in
Rousseau™, in modo assai pit significative che in Hobbes, si assiste al proces-

terminazione universale della volontd, quando esso sia oggettivo, ciog valido per la volont di
qualsiasi essere razionale (mentre, quando esso & soggettivo, cioé valido per la sola volonta del
soggetto, costituisce la ‘massima’). Con I'assoggettarsi della massima di ogni azione alla condi-
zione di essere atta a divenire legge universale, si realizza la liberta, in guanto la volonta & deter-
minata esclusivamente dalla ragion pura, indipendentemente da ogni impulso sensibile», G.
Fassd, Legge (tearia genevale), in «Enciclopedia giuridica», cit., XX1II pp. 783-793.

" 1. Kant, La metafisica dei costums, trad. it., a cura di G. Vidari, rivista da N. Merker, La-
tetza, Roma-Bari, 1999, p. 142,

 Esistono in commercio varie edizioni critiche dell’opera di Rousseau: tra le opere in lin-
gua originale, & d’obbligo il riferirnento alle Evres complétes de Jean-Jacgues Rowsseas, a cura di
B. Gagnebin et M. Raymond, Puf, Paris, 1959-6%. Su Rousseau esiste una letteratura sterminata:
ci limiteremo a citare i saggi pitt vicini, nel contenuto e nello spirito, alle tematiche qui atfronta-
te. Cfr., in tal senso, G. Lanson, L'unité de la pensée de J.-]. Roussean, in «Annales ].-]. Rous-
seaun, 8, 1912, pp. 1-32; E. Cassirer, Das Problem [.-J. Roussean, in «Archiv fur Geschichte der
Philosophies, 41, 1932, trad. it., I/ problema ].-]. Roussean, La Nuova Ttalia, Firenze, 1948; P,
Léon, Erudes critigue, in «Archives de Philosophie du droit et de Sociologie politique», nn. 34,
1934; 3.4, 1933; 3-4, 1936; 3-4, 1937; 1-2, 1938; R. Derathé, Le rationalisme de |.-]. Roussean,
Puf, Paris, 1948; Id., J.-]. Rousseau et la science politique de son temps (1930}, trad. it., Rowusseau
e la scienza politica del suo tempo, Il Mulino, Bologna, 1993; B. Groethuysen, [.-]. Roussean,
Gallimard, Paris, 1949; H. Gouhier, Les méditations méthabysiques de ].-]. Rousseas, Libraisie
Philosophique J. Vrin, Paris. 1970; C. Salomon-Bayet, Jean-Jacques Rousseqn, in F. Chitelet (a
cura i), Histoire de la philosophie. 1dées, Doctrines, vol. IV (1972}, trad. it., Storia delia filosofia.
La filosofia det! uminismo, vol. IV, Mondadort, Milano, 1999, pp. 98-136.
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so di divinizzazione dello Stato: quando, infatti, il ginevrino sostiene che la
democrazia “non & affare di uomini, ma di det”, non ne sottolinea solo, in ne-
gativo, incompiutezza. L'unione politica, infatti, & concepita come un’asso-
ciazione nella misura in cui i singoli, unendosi, mettendo in comune le proprie
volonta, partecipano asinteticamente di un ordine sovraindividuale, che coin-
cide con la volonté générale. Nello Stato e solo nelle Stato, inteso come perso-
na, ['vomo diviene partecipe dell’ordine divino, nella misura in cui ogni sua
volizione lo rende partecipe di una sfera che lo trascende e lo supera nella di-
rezione di un’assolutezza che & di per sé non-umana, perché divina: ¢ nella mi-
sura in cui il potere supremo dello Stato si manifesta nella deliberazione pub-
blica come sintesi di volonta generale e forza pubblica che la vita sociale ac-
quista effettivita, conferendo statuto di veritd alle stesse volizioni individuali.
La soggettivita politica partecipa a questa dimensione divina: la costituzione
della volonté générale & tale che nel moi commun & il vero io del soggetto, de-
purato da ogni inclinazione empirica, a costituire il soggetto della volizione:
ecco in che senso I'uomo pubblico, il coyen, guadagna quella libertd e
quell’uguaglianza di cui non aveva contezza nella dimensione privata e che lo
riavvicina alla sua dimensione naturale. Per questo, nonostante autorevoli in-
terpretazioni in senso contrario, la volontd generale vale come vera; opporst
ad essa vuol dire opporsi al libero dispiegamento della propria personalita: la
facoltd di costringere, allora, si giustifica con 'argomento sulla cui scorta ¢ le-
cito forzare un soggetto ad essere libero e razionale, ed & in virtai di que-
st'imperativo che il diritto di resistenza non trova spazio alcuno nella costru-
zione razionale dello Stato-persona®. La riflessione del ginevrino rende palese
quanto il rapporto tra totalitarismo e democrazia sia pit stretto di quanto
normalmente si ritenga: questo nesso si stringe sul rapporto tra volonta dei
pit e volontd generale, dal momento che, nella prassi democratica, vige ‘nor-
maimente’ il presupposto, sulla cui scorta la prima, puramente quantitativa, st
determini nel quadro della seconda, altrettanto puramente qualitativa. Muzatis
mutandis, siamo in presenza di un dispositivo di valorizzazione di una realta
che, colta sul versante empirico, non si presta necessariamente ad essere co-
niugata in senso valoriale: pitt volontd, notoriamente, non sono pid forti di
una, piu intelligenze, non pensano meglio di una. La democrazia, perd, nella
misura in cui si fonda suila rappresentanza, criterio, si noti bene, definito da
molti pitt democratico di quelli che attribuiscono cariche pubbliche per no-
mina, costruisce un sistema di valorizzazione di stampo formalistico, in virth

* 8e & infatti vero, come sostiene Derathé, (J.-]. Rowssean e la scienza politica del suo tempo,
cit., p. 25) che «It cittadino ha il dovere di ubbedize alla volonta generale, di cedere davanii ad
essa, non perché rappresenta 'interesse coraune o un interesse supetiore, ma perché si & impe-
gnato a farlo in virtti del contratro sociale», & altrettanto vero che tramite il contratto sociale si
crea una sotalita in cui il citradino & libero nella misura in cui la volopta che esprime & anche la
sua volontd, quale soggerto razionale,
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del quale fa volonta dei pil ha, nelle deliberazioni pubbliche, valore di volonta
generale, indipendentemente dal fatto risponde o meno ad esse. Certamente,
nozioni come volonta generale e interesse generale sono, di per sé, di assai dif-
ficile determinazione, dal momento che confinano con concetti assal equivoci
dal punto di vista semantico, come quello di bene. Al tempo stesso, perd, pos-
siamo ritenere pienamente lecita un’interrogazione sulla cui scorta indaghia-
mo le modalita di questa ‘transustanzione’ da fatto in valore, cosi pregnante
nelle democrazie, i cui antecedente logico & da rinvenire nell’affermazione,
che Rousseau reiteramente ripropone, in virta della quale “il sovrano & tutto
cid che deve essere” . La sovranita, come perno della costruzione formale
della personalita giuridica dello Stato, pits che essere legata alla facolea di im-
porre comandi e prescrizioni, concezione questa legata ad un immaginario
imperativistico di cui la scienza giuridica si ¢ separata, costituisce un‘area nel
cui ambito U'empirico si trasfigura, senza mediazione, in valore, sempre e co-
munque, indipendentemente dai suol contenuti. La dialettica tra volonta ge-
nerale e volonta particolare, se vuole essere intesa, la si deve inquadrare all'in-
terno di questa concezione della sovranita come luogo simbolico di valorizza-
zione del dato; la stessa definizione di Rousseau, in virtd della quale: «Spesso
¢’é una grande differenza fra la volonta di tutti e la volonta generale; questa
guarda solo all'interesse comune, quefla all’interesse privato e non & che una
somma di volonta particolari» . Avverso ai processi di differenziazione eco-
nomica e sociale interni alla societd borghese cosi come all'individualismo na-
scente, critico del principio della divisione del lavoro, Rousseau si sperimenta
nella fondazione teorica di quell’istituzione in cui il singolo sia “ad immagine
e somiglianza” del sovrano, ossia, non sia affettato piti dalla scissione tra idea-
le e reale, tra essere e dover-essere. In questo senso, generale sara quella vo-
lontz in cui il singolo sperimenta un’organica ricomposizione di sé, nel cui
ambito passivita e attivitd, alienazione e disposizione sovrana di sé, si fondono
in un’unita superiore, il cui luogo & o comune (mor commrun).

Colta alla luce della generalita ~ ma il termine pill pertinente sarebbe uni-
versalitdi — un’unione politica & un’associazione organica pitt che non una
semplice aggregazione, perché mette i singoli in condizione di partecipare a
quell’ordine eterno in cui {a volonta generale vive integra: la radice filosotica
dei requisiti di generalita e astrattezza della legge risiede su questo presuppo-

* «Ora, il corpo sovrano, essendo formato soltanto dai singoli che lo costituiscono, non ha
né pud avere interessi contrati ai loro; di conseguenza, il potere sovrano non ha alcun bisogro
di dare garanzie ai sudditi, perché & impossibile che il corpo voglia nuocere a tutti i suci mem-
bri; e vedremo in seguito che non pud nuocere neanche ad aleuno di esst in particolare. Il corpo
sovrano, per il solo fatto 3 essere, & sempre tutte cid che deve essere» J.-J. Rousseau, Du contrat
social, ou principes du droit politigue, trad. it. If contratto sociale o Principi di divirro politico, 1,
V11, Feltrinelli, Milana, 2003, p. 84,

¥ I, T T, p. 97.
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sto. La volonta dello Stato & sempre, per definizione, generale (in realti, con
maggiore pertinenza, si dovrebbe dire universale), e i problgmq, a questo
punto, & quello, semplicemente, di garantire i termini in cui una deliberazione
pubblica pud essere colta nella cornice di questo riferimento valoriale, aggan-
clandosi nel suo quadro di riferimento. Ma il riferimento delle pubbliche deli-
berazioni alla volonta generale risente di una notevole variabilita nel tempo: la
storia degli uomini & storia della patologizzazione della volonti generale, che il
filosofo non esclude; se la situazione si trasforma, se vengono meno le condi-
zioni della corrispondenza, se cio che emerge nelle deliberazione pubbliche
non ¢ pit la volonta ispirata all’universale, ma quella particolare, sia di singoli
che di gruppi, lo Stato, come ordinamento giuridico, finirebbe di esistere de
jure. Sarebbe, in altri termini un puro fatto: non potremmo distinguerlo da
una qualsiasi associazione parziale, col risultato che obbedienza alla legge, i
culto stesso della legalita, sarebbero sviliti al rango dell'osservanza di una me-
ra regola sociale,
Resta il fatto, perd, e questo ¢ il punto di rilievo, che la sovranita & sempre
e comungue 'area simbolica in cui il dato si configura come valore, indipen-
dentemente da cio che & ne consegue, dunque, che, de facto la volonta dello
Stato si tmporra sempre come generale ed astratta, avocando sempre e co-
mungue a sé un principio di suvvalenza etica nei confronti della regola sociale
ed economica, obbligando i consociati all’obbedienza in virtti della sua supe-
riore ramonahta. Lo stesso reo, infatti, non potrebbe essere punito in quanto
tale: chi pud dire che il comportamento dei pi & normale’, laddove quello
del reo & da punire? Colui che trasgredisce la legge puo e deve essere punito
nella misura in cui la sua volonta non & razionale come quella della legge; 'uso
della forza si giustifica perché lo Stato pud costringere il cittadino ad essere
libero, rimuovendo quegli ostacoli, cognitivi o materiali, che hanno fatto si che
una volonta particolare si istallasse nel cuore del soggetto, determinandone
l'errore. La matrice teorica della rieducazione penitenziaria pud essere rinve-
nuta proprio in un’area in cui cid che muove il reo & l'errore da emendare alla
luce di una razionalita superiore, che & quella dello Stato: ancora una volta,
questo dispositivo presuppone aprioristicamente che lo State stesso incarni
quell’universalita in grado di renderlo efficace. Se ¢io non accade, tutta una
serie di zopo:s della vita istituzionale restano sottoposti ad un vero e proprio
“atto di fede”, in cui il singolo & sottoposto ad un aus-aut che lo investe di
un'interrogazione a tutti gli effetti relativa alla sua sostanza morale, che de-
terminera il suo destino, senza possibilita di ritorno. Dovra paralizzarsi come
entita empirica, per continuare a cogliere in quell’istituzione di cui € parte an-
cora un’universalita dispiegata, rimettendoct “di tasca sua” attraverso un atto
di fede, oppure sceglierd la “via pilt breve”, quella dell'adeguamento soggetti-
vo ad un agire politico-istituzionale che ha smarrito la dimensione dell’uni-
versale.
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Mentre, perd, in Rousseau, & ancora chiara la dinamica attraverso la quale
da un aggregato empirico (lo Stato-nazione) si costituisce entita politica, quale
collettore della volonté générale™, essendo ancora ben presenti i rischi che
questo trasferimento ‘manchi’ e che la volonta dei piﬁ non viva in quelia cor-
nice lcgntlmantc che & la volontd generale, in Kant™ Paggregazione politica
supera a pié pari la dimensione empirica, situandosi sempre € comungue in
un’area valoriata, attraverso il ricorso alla dimensione del trascendentale: in
questo senso, la sovranitd, declinata come in Rousseau come quel luogo in cui
il dato si trasforma in valore, & a tal punto ritenuta eccedente la costituzione
materiale, che un mdagme sulla sua origine e sul suo fondamento ¢ da consi-
derarsi addirictura empia. E in questi termini che Kant assolutizza il potere,

“ Per una precisa ricostruzione della risposta palemica di Constant alla costruzione totipo-
tente della volonté géndrale di Rousseau, cfr. . Acocella, Paf'aa’zgmz della legalied, in La legalitd
amlﬂ‘gm a cura di G. Acocella, Torino, 2013, p. 12 ss.

" Sul rapporto tra Rousseau e Kant, cfr., a titolo introduttive: E.Ph. Barthel, Die Wurzeln
der Ethike in Rousscans Glaubensbekenntnis, in detes du Xle Congrés International de Philoso-
phie, Bruxzelles, 1953 {Amsterdam-Louvain, 1953}, XIII (Histoire de philosophic moderne et
contemporaine), pp. 110-18; B. Burgelin, L idéalisation kantienne, in «Tudschnit voot Filoso-
fie», LV, 1993, pp. 293-305; V. Delbos, La philosophic pratigue de Kant, in «Revue de
Meétaphysiquew, 1903, pp. 115-120; K. Dletncl’ﬁ> Rowussean und Kant, Freiburg, 1909; K. Vorlin-
der, Kant und Rousseau, in «Neue Zeit», 1919 n. 2; G. Gurvitch, Kant und Fiche als Rousseau-
Interpreten, in «Kant-Studien», XXVII, 1922, pp. 138-64; H. Hoftding, Rowusseans Einfluss auf
die definitive Form der Kantischen Ethik, in «Kant-Studien», II, 1899, pp. 11-21; A. lluminati,
Jean-Tacgues Roussean, La Nuova Italia, Firenze, 1973; pp. 41-59; 1. Kajor, Roussean ¢ Kant.
Intorno ad alcune interpretazioni del '900, in «Bollettino bibliografico per le scienze morali e
sociali», nn. 33-36, 1976, pp. 32-94. Per un’introduzione alla filosofia del diritto e delio Stato in
Kant, cfr. A, Altmanm, Freihedt im Spiegel des rationalen Gesetzes bei Kant, Dunckler&Hum-
bolt, Berlin, 1982; 7. Batscha (a cura di), Materialen zu Kants Rechtsphitosophre, Suhrkamp,
Frankfurt am Main, 1976; ]. Berkemann, Studien iiber Kants Haltung wum Widerstandsrecht,
Karlsruhe, 1974; N, Bobbio, Diritto ¢ Stato nel pensiero di Emanuele Kant, Giappichelli, Toti-
no, 1969; R. Brandt (a cura di}, Rechtsphilosophie der Aufblivung, Berfin-New York, Walter de
Gruyter, 1982, P. Burg, Kent und die franzosische Revolution, Betlin, Duncker und Humblot,
1974: MLA. Cattaneo, Dignitc umana e pena rella filosofia di Kant, Milano, 1981; H.-G. Deg-
gau, Die Aporien der Rechtslebre Kants: 1762-1780, Statigard-Bad Cannstart, 1983; F. Gonnel-
li, La filosofia politica di Kant, Laterza, Roma-Bart, 1996; S. Goyard-Fabre, Kani et le probiéme
du droit, J. Vrin, Paris, 1975; O. Holfe, ntroduction & la philosophie pratique de Kant. La mora-
le, le droit et la veligion, Castella, Albevue, 1983; Id., Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontra-
punkt der Moderne, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 2001; K.H. lng, Der naturalistische
Feblschluf bei Kant, in M. Riedel {a cura di), Rebabiliticrung der prakiischen Philosophie, Rom-
bach, Freiburg, 1972-1974; La philosophie politiguc de Kant, Annales de Philosophic politigue de
ITnstitut International de Philosophie politigue, 4. Pul, Paris, 1962; F. Kaulbach, Studien zur
spiten Rechisphilosophie Kants und ihrer transzendentalen Methode, Konigshausen & Neu-
mann, Wiirzburg, 1982; D, Losurdo, Aufocensura ¢ compromesso nel pensiero politico di Kant,
Bibliopolis, Napoii, 1983; A. Philonenko, Théorie ef praxis dans la pensée morale et politique de
Kant et de Fichte en 1793, }. Vrin, Paris, 1976; C. Ritter, Der Rechigedanke Kauts nach den
Frithen Quellen, Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 1971; U. Pomarici, “Un’arte divina”.
I diritto fra natura e liberta nella filosofia pratica kantiara, Editoriale Scientifica, Napali, 2004;
G. Solati, Individuatismo e diritto privato, Gilappichelli, Torino, 1939.
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delegittimando finanche il diritto di resistenza, spingendosi i, dove neanche
Hobbes aveva osato: «Non pud esser contenuto nella costituzione nessun arti-
colo che renda nello Stato possibile a un potere di opporsi a colui che possie-
de il comando supremo nel caso che questi trasgredisca le leggi costituzionali:
che renda dunque possibile limitare il potere. Infatti, colui che deve limitare la
potenza dello Stato deve possedere di piti o almeno altrettanta potenza di co-
lui che @ limitato, e, quale un comandante legale che comandi ai sudditi di
opporsi, egli deve anche proteggere e giudicarli in modo giuridicamente vali-
do in ogni caso che gli si presenti, e quindi poter comandare pubblicamente la
resistenza. Ma allora non & quello, ma questo il supremo detentore del co-
mando, il che & contradditiorio» ™.

Ancora in linea di continuita con Rousseau, 'obbligo giuridico tende a
configurarsi eticamente, sino a fare dell’'obbedienza un’entita astratta dalle
condizioni in cui matura, dai rapporti di forza nel cui ambito si struttura: il
soggetto non risponde pit nell’ambito di una relazione governante-governato,
ma ¢ vincolato ad una struttura universale, in cui ne va del suo ‘vero’ io, € non

della sua determinazione empirica. Nelle Osservazion: esplicative — per il cui

tramite risponde alle critiche dei suoi critici dopo la pubblicazione della Meza-
fisica dei costumi — Kant rende esplicito, nel diritto pubblico, l'esistenza di un
imperativo categorico cosi costruito: «Obbedite (in tutto ¢id che non & contra-
tio al senso morale interno) all’autoritd che ha potere sopra di voi»™, Questo
principio & giustificato, nelle pagine precedenti, ricondotto com’e alla diffe-
renza tra littera e anima pacti originari, ossia, tra la sua letiera e la sua struttura
trascendentale, che ne costituisce lo spirito. Cosl, sarebbe impossibile realizza-
re «una riforma graduale e senza principi» ', se non esistesse una regola so-
vracmpirica in grado di fissare i limiti dell’azione nella sfera pubblica, riattua-
lizzando lo spirito di quel contratto originario che «contiene 'obbligazione
per il potere costituente di adattare a quell’idea il modo di governo» ™', dando
la misura di ogni trasformazione possibile. Ma, in realta, Kant si spinge ben
oltre nel configurare l'insindacabilita empirica dell’ordinamento; infarti:
«L’origine del potere supremo & per il popolo, che sta sotto di esso, imper-
scrutabile dal punto di vista pratico, cioé il suddito non deve sofisticare atti-
vamente intorno a guest’origine, come se si trattasse di un diritto dubbio ri-
spetto all’obbedienza, che ad esso si deve (sus controversum). Siccome infatti il
popolo, per giudicare con forza legale intorno a questo potere supremo dello
Stato (summum imperiun), deve gia avere il caractere di una associazione sta-
bilita sotto una volonta legisfatrice generale, esso non pud e non deve giudica-

1. Kant, Metafisica def costumi, cit., pp. 273-74,
i p. 193
*Ipi, p. 195,
Vi p. 175,
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re alerimenti da come vuole il sovrano attuale dello Stato (sumzmune imperans).
Se in origine un reale contratto di sottomissione al potere {pactum subtectionis
civilis) sia stato il fatto iniziale oppure se il potere abbia preceduto e la legge
sia venuta soltanto in seguito, o in qualsiasi modo esso abbia potuto stabilirsi,
guesti sono per il popolo, che sta gia sotto leggi civili, sofismi affatto privi di
scopo, ma che perd minacciano di pericolo lo Stato; perché, se il suddito che &
venuto a capo dell’origine su questa remota origine, volesse opporsi all’auzori-
ta attualmente regnante, sarebbe secondo le leggi di quest’autorita e ciog con
pieno diritto punito, messo a morte o (come fuori dalla legge, ex lege} colpito
di bando. Una legge che & cosi santa (cosi inviolabile), da essere gia un crimine
il metterla dal punto di vista pratico anche soltanto in dubbic epperd sor-
prendente per gli efferti per un momento solo, & rappresentata come se doves-
se derivare non da uomini, bensi da qualche legislatore sommo e incensurabi-
le, e questo & il significato della frase: “Ogni autorita viene da Dio”; la quale
esprime non un fondamento storico della costituzione civile, ma un’idea come
principio pratico della ragione: si deve obbedire al potere legislativo esistente,
qualunque possa esserne 'origine» ”, "

Rimossa la pudenda origo dell’ordinamento, umana, troppo umana, giusti-
ficata (qui nel senso etimologico di “ricondotta al giusto”) la sua costituzione
materiale, la filosofia trascendentale cpnclude il suo sviluppo interno, coniu-
gandosi in armoniosa sintesi con quella sfera ideale, dalla cui noetica sospen-
sione pure aveva preso le mosse; fa legalita si costituisce come elemento poten-
te nella costruzione della legittimita del potere; cosi, nell’obbedienza, ne va
della razionalita del soggetto, che deve inquadrare [a sua azione nel rispetto
delle condizioni a priori della convivenza; in modo del tutto conseguente, la
resistenza, che & 'altra faccia dell’obbligo giuridico, non si configura piti come
opposizione ad un rapporto di forza particolare, quanto, piuttosto, quale ne-
gazione dei presupposti razionali dell’esistenza della comunita stessa. Tutta
una serie di dogmi dello Stato di diritto vengono riletti alla luce del loro con-
ferimento di una razionalita filosofica: & questo il caso della legge, considerata
espressione della volonta generale, della tripartizione dei poteri, della sottopo-
sizione del giudice alla legge, della non-irretroattivita della legge penale, del-
'autorevolezza e non dell’aurorita del precedente”. Le condizioni a priosi che

“ Ivi, p. 149,

" La sottoposizione del givdice alla legge, che da Mentesquieu nello Spirito delle leggr, &
semplicemente constatata senza essere elevata a regola, & legittimata sulla scorta della conside-
razionte che la volizione del giudice & singolare, mentre la legge, “verbo petfetto di Dio” disci-
plina la cittadinanza, essendo generale ed astraiza. La crisi della legalita, pero, impone che la
tnaggior parte delle leggi, pur non essendo nella realta generali ed astratte, cid nonostante, man-
tengono il loro statuto di superiorita, La legge st legittima come generale, ma non ripaga con la
stessa moneta: la credenza nella legittimita dell’ordicamento, allora, consente di superare lo iato

che si genera nel momento in cui dogmaticamente si sostiene che la legge “& sempre quelio che
dovrebbe essere”, anche quando i fatti evidenziano come manchi del suo requisito ‘essenziale’.
q
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rendono possibile la convivenza e la costituzione della comunita sono imma-
ginate come essenziali, senza che di cid se ne abbia verifica empirica; inoltre,
cid che rileva ¢ che anche ['azione interna ai quadri della legalita & considerata
razionale perché rispettosa dei fondamenti del vivere civile. Si tratta della de-
clinazione kantiana dell'identificazione di legaliti e legittimita. Dunque, 'azio-
ne del politico, del funzionario, del rappresentante delle forze dell’ordine, in
quanto legali, sono legittime, in quanto espressione della facolta attiva di un
soggetto razionale, in grado di rendere effettuale un’universalita incarnata.
Stante le differenze, il criticismo spiana le porte all'idealismo, che vede nello
Stato un momento essenziale del “progresso di Dio nel mondo”.

Se la critica si & spesa spesa nel contrapporre il Kant flluministicamente en-
tusiasta della Rivoluzione al Kant assolutista, si avvalora sempre sempre pit
quella critica che tende a cogliere il nesso indissolubile tra i due momenti della
costruzione kantiana del fenomeno giuridico, in un modo che & esattamente
speculare a quanto ha luogo in sede teoretica. La filosofia del trascendentali-
smo, colta dal punto di vista dei suoi esiti controfattuali, conferisce, con rica-
dute ideologiche, sostanza e spessore agli atti di percezione e conoscenza la
cui esistenza si giustifica per il tramite di strutture razionali, che di fatto con-
feriscono at fenomeni statuto di razionalita. L’originaria negazione di ogni ac-
cesso conoscitivo alla “Cosa in sé¢” (Dinge an sich) perde progressivamente di
spessore, nell’ambito di un generale, seppur indiretto, conferimento di valore
alla capacita del soggetto di rendere esperibile, quale soggetto autonomo e li-
bero, il mondo.

[ ossessione kantiana — volta a costruire ['esperienza, giuridica e non, sulla
base dell’autonomia del soggetto e della ragione di fronte a quell'inclinare,
prodotto dall’interazione del soggetto stesso con la sfera empirica”™ ~ & tale
che il formalismo non resiste al ritorno di quelle forze, ideali e materiali, da
cul aveva inteso con determinazione immunizzarsi: fa dimensione normativa,
inquadrata unilateralmente alla huce di categorie astratte, finisce per scindersi
nell'apologia dello stato di fatto, e, conseguentemente, della forza da un lato,
e, dall’altro, nel conferimento di valore, squisitamente eticizzante, del diritto
esistente: la specificita del fenomeno, in quanto tale, si smarrisce, e la catego-
ria giuridica non viene inquadrata unitariamente.

Ora, non & eccessivo sostenere come questa tendenza a conferire valore a

* Assolutamente esplicativo, sin dal sue esordio, il testo di Kant. L'sncipsr dell'lntroduzione
alla metafisica dei costsmi, infattd, sin dalle prime battute definisce la facolia di appetire come
funzione attiva, virtualmente indipendente dall'oggette cot cui & relazione intenzionale, 11 sog-
getio deve essere concepito alla luce della categoria di attivitd, quale produttore delle proprie
rappresentazioni, nonché conformemente ad esse agente: «La facoltd di appetire & la facolta di
essere, per mezzo delle proptie rappresentazioni, causa degli oggetti di queste rappresentazioni
stesse. La facoltd di agire conformemente alle proprie rappresentazioni si chiama la virg», L
Kant, La metafisica dei costams, cit., p. 11.
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rapporti di fatto trapassi per intero nella dottrina giuspubblicistica dominante
nel "900, quella tedesca, che ruota tutta intorno al concetto di Herrschaft, di
dominazione: il problema che la doterina del diritto pubblico si pone agli inizi
del secolo scorso & quello della giuridificazione dei rapporti di assoggettamen-
to, cui la pletora degli argomenti formalisti offre argomenti importanti. I con-
tributo di autori come Gerber, Laband e Jellinek consiste, per I'appunto, nel
personificare 'istanza dominante, al fine di poter imputare atti tesi all’instau-
razione di rapporti impari allo Stato-soggetto di diritto. Nei rapporti di diritto
pubblico, in altre parole, pur essendo in opera una volonta particolare, essa
deve caratterizzarsi come giuridica per poter distinguere rapporti di diritto
pubblico da rapporti di diritto privato. In questo senso, il diritto & concepito
come un sistema di “volonta potenziali”, nel cui ambito I'ineguaglianza di fat-
to deve essere sussunta e trasvalutata in eguaglianza di diritto: Gerber, per
primo, fa propria la lezione della Pandettistica di Puchta e del costruttivismo,
regolando il sistema delle differenze concrete attraverso 'astrazione: compito
della giuspubblicistica tedesca & quello di formalizzare giuridicamente il do-
minio, traducendolo in rapporti di diritto. E poi con Georg Jellinek ” che que-

" L'opera che da al giurista tedesco Georg Jellinek rapidamente larga fama & il Syszem der
subjektiven dffen- tlichen Rechte (1892); trad. i?., Sistema dei divith pubblici subbrertivi, Milano,
1912, nel quale affronta il problema della natura dei diritti pubblici soggettivi. Tra le altre sue
opere: Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, Wien, 1878, Das Recht des
modernen Staates, di cul fu pubblicata solo la Allgemzerne Staatslebre (1910), la cui terza edizio-
ne (Berlin 1214) & tradotta in italiano, con il titolo La dottring generale del diritto dello Stato, a
cura di M. Petrozziello, con una Introduzione generale di V.E. Orlando, Societa Editrice Libra-
ria, Milano, 1949. Per un inquadramento storico-ricostruttive del testa di Jellinek, <fr., M. Stol-
leis, Georg Jellineks Beitrag zu Leben und Werk, in S.1.. Paulson, M. Schulte (a cura di}, G. Jel-
linek. Bettrige zu Leben und Werk, Verlag Mohr-Siebeck, Tiibingen, 2000, pp. 103-116, cosi
come D. Kelly, Revisiting the rights of man: Georg Jellinek on rights and the State, in «Law and
History Reviews, XXII-3, 2004, pp. 493-529. Per I'esposizione completa della posizione filoso-
tica i Jellinek nei confronti di Rousseau si consideri come riferimento essenziale il suo Die Po-
fitik des Absolutisimus und die Radikalisnens (Hobbes und Roussean), in Td., Ausgerwiblte Schrif-
ten und Reden, 2 cura di W. Jellinek, Verlag von O. Hiring, Berlin, 1906, vol. IL. Per quanto
riguarda la questione del rapporto tra sovranita politica e limitazione giuridica de! potere, ¢i limi-
tiamo a segnalare, circoscrivende I'indagine alle pubblicezioni in italianc: G, Valera, Coercizio-
ne e polere: storia, divitti pubblici soggettivi e poteri delle Stato wel pensiero di Georg Jellinek, in
R. Gherardi, G. Gozzi (a cura di), Sapers della borghesia e storia dei concetti fra Otto e Novecen-
to, I Mulino, Bologna, 1995, pp. 33-118; C. Rohetssen, I/ diritte pubblico verso la «teoria gene-
rales: G. Jellinek, in «Materiali per una siotia della cultura giuridica», VI, 1976, pp. 293-317;
M. Fioravanti, Gruristi ¢ costituzione politica nell Ottocento tedesco, Ginffre, Milano, 1979; M.
La Torre, Jellinck ¢ il sistema dei divitti pubblici soggertivi: il paradasso dei divitti di libertdr, in
«Materiali per una storia della cultura giuridicas, X1I-1, 1982, pp. 79-116; Id., La lotta del
‘niovo’ contro il “vecchio'. Georg Jellinek pensatore della modernita, in «Quaderni fiorentini
ver la storia del pensiero giuridico moderno», n. 27, 1998, pp. 117-49; S. Mezzadra, Dalls ne-
cessita all ‘vecasionalita del positivo. Figure della ginspubblicistica tedesca da Savigny a Jelli-
nek, in «Materiali per una storia della cultura giuridicas, XXVIL-1, 1997, pp. 53-88; G. Gozzi,
Democrazia e divitts. Gevmanta: dallo Stato di divitto alla democrazia costituzionale, Laterza, Ro-
ma-Bari, 1999, p. 47 ss.
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sta linea giunge a maturazione, trovando traduzione formale la superiorita
giuridica dello Stato sulla sua costituzione empirica - superiorita che si eserci-
ta all'interno della sfera legale — per il tramite di una struttura di qualificazio-
ne valoriale, le cui coordinate coincidono con lesistenza materiale dell’ordina-
mento stesso, che finisce per assumere i connotati di una struttura di qualifi-
cazione, tale da vincolare, contemporaneamente, gli organi dello Stato e i cit-
tadini. Si tratta di rendere possibile l'identificazione tra sovranita ed assogget-
ramento: in questo senso, la dottrina delf’autolimitazione della sovranita dello
Stato va inquadrata come un’ulteriore figura di quello Stato di diritto. Per il
suo tramite, a sua legittimazione riposa sulla subordinazione dell’ordinamen-
to giuridico allo Stato, quale prodotto di un suo gesto di autolimitazione, mo-
vimento ancora di ascendenza teologica, del tutto simile al conferimento di
statuto i autonomia al creato, in virth di un’onnipotente espressione di vo-
lonta del creatore. Lo Stato, prodotto di un processo di qualificazione di cui &
investito in virth di quell'ordinamento giuridico che &, a tutti gli effett, suo
prodotto, & considerato dal giurista tedesco alla stregua di una persona giuri-
dica, soggetto della potenza pubblica, che si costituisce come un vero e pro-
orio diritto soggettivo.

Lo Stato, dunque, in Jellinek & in posizione tanto di sovrano che di sogget-
to, anzi, diremo meglio, & sovranamente in posizione di soggetto: innanzitutto,
& pienamente titolare del diritto di determinarsi sempre sulla base della sua
stessa volonta, determinando, in tal modo, l'estensione della sua azione e quel-
la dei soggetti subordinati, creando un diritto oggettivo, senza che la sua vo-
lonti possa essere diretta, dall’esterno, da nessun’altra volonta. Questo stesso
Stato-sovrano, detentore della Herrschaft come diritto soggettivo, ha il potere
di imporre a se stesso una limitazione, il cui fondamenio ultimo riposa, in ul-
tima istanza, sulla sua stessa volonta. Nell'atto di sottomettersi al proprio or-
dinamento oggettivo, non & limitato che da se stesso; in tal senso, lo Stato libe-
rale di fine '800-inizi *900 ¢ figura del Rechesstaat, in quanto Himitato dall’ordi-
namento giuridico, la cui struttura doveristica qualifica 'azione del soggetto,
denaturalizzandone forme e contenuti, iscrivendola in quello spirito vivente,
che non & esagerato paragonare all’ombra di Dio, projettata sulle umane vi-
cende.

E alla luce di questa struttura formale, che sottrae il singolo all’apparente
domesticitd della sua dimensione privata per porlo a contatto con quell’uni-
versale dispiegato che ¢ lo Stato, che la dimensione legalistica costituisce mo-
mento di legittimazione dello Staatsrecht. Nella misuara in cut il rapporto tra
Stato e diritto finisce per coincidere con quello, di natura schiettamente teolo-
pica, tra I'onnipotenza di Dio e la potenza delle leggi che ordinano il mondo,
rendendo quest ultimo intellegibile, la dottrina giuspubblicistica tedesca si al-
linea alle posizioni dello Staatsrecht, sostenendo la necessaria sottomissione
della sovranita all’ordinamento oggettivo che da essa promana. Lo Stato stes-
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50, in questo senso, diviene, quale soggetto della pubblica potesta, giustiziabi-
le di fronte a terzi, in linea di principio al pari di un semplice cittadino: e se &
vero che, di fatto, lo Stato ha il potere di modificare I'ordinamento oggettivo,
modificandolo tanto dal punto di vista formale quanto dal punto di vista so-
stanziale, & altrettanto vero che l'esercizio legale del potere & legittimato, dal-
Iesterno, da un atto (si badi bene, volentario), di sottomissione del potere a se
Stesso.

L’esercizio della legalita, dunque, nella giuspubblicistica tedesca, ma so-
prattutto in Jellinek, non pud non essere inquadrato in quella particolare de-
clinazione della legittimita sulla cui scorta, da un lato, 'efficacia & mediaca dal-
la normativita quale dimensione qualificante i comportamenti, in grado di sot-
trarli ciod alla dimensione materiale dell’interesse™, mentre, dalPaltro, la vo-
Jonta dello Stato non si determina se non per se stessa, ragion per cui la sua
limitazione rafforza ¢ non limita la sua sovranita. L autolimitazione dello Sta-
to, quale declinazione della categoria di autonomia iri sede giuspubblicistica,
allora, si configura come I'approdo della scienza giuridica moderna, laddove
essa perviene alla fissazione di nuclei di valore astratti da una dimensione em-
pirica che, nonostante le intenzioni degli autori, lungi dal svuotarsi di senso, si
sostanzializza attraverso Pastrazione formalizzante.

Il movimento di costruzione della sfera legale all’'interno di un meccanismo
di legittimazione piti complessivo giunge a piena maturazione con Max We-
ber: sarebbe un errore considerare il rapporto tra legalita e legittimita, per
Yenunciazione del quale il sociologo tedesco & passato alla storia, un truismo ™,
un’ingenua idensificazione. Visto dal punto di vista del valore ideale, colto il
diritto dal punto di vista del dover-essere ideale, la legalita, semplicemente,
assorbe solo apparentemente in sé la problematica della legittimit, in virtd
del quale la dimensione normativa diviene, nella sua immediatezza, fatto™.

1] predominio dell'ideologia statualistica & tale che per Jellinek la sociologia come corpus
disciplinare riposa sulla teoria dello Stato; lo stesso Weber risulta profendamente influenzato
da quest'impostazione, riconoscendone !'ispirazione rispetto ad una serie di problemi che il giu-
rista tedesco aveva affrontate nella sua opera: «il ripudio del pensiero naturalistico ¢ dogmatico
per i problemi di metodo nel System der Subjektiven dffentliche Rechte, la formulazione del con-
cetto di dottrina sociale dello stato per la chiarificazione dei fluttuanti compiti della sociologia,
la dimostrazione dellesistenza di influssi religiosi nella genesi dei “diritti dell'uome” per inve-
stigazione del fattore religioso in ambiti dove, in prima istanza non se ne supporrebbe la pre-
senzay, Marlanne Weber, Max Weber. Una Biografiz, T Mulino, Bologna, 19959, p. 484

" B guesta la posizione di Passerin D' Entreves, secondo il quale la legalita «apertamente o
copertamente finisce per assolvere proprio a quella funzione alfa quale assolveva, in passaro, i
principio di legittimiti», Legalita ¢ legittimita, in Studi in onore di E. Crosa, 11, Giutfré, Milano,
1960, pp. 1307-08.

* V3 in questa direzione la lettura di Carl Schmitt, per il quale {Legalitat und Legitimitdt,
Letpzich-Miinchen, 1932, trad. it., Legalitd ¢ legittimitd, in Le categorie del ‘politico’, a cura di
G, Miglio e P. Schiera, Il Mulino, Bologna, 1972, p. 218): «La ‘legalitd” ha qui proprio it senso e
il compito di rendere superflua e di elimirare tanto la legittimita (del monarca come anche deila
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Colto dal punto di vista dell’essere, pero, quella stessa dimensione normativa
finisce per elevarsi al livello e alla dignita di valore, costituendosi come legit-
tima, indipendentemente dai suoi contenuti”. In Weber, quest'ultima dimen-
sione & assolutamente presente: lo studioso tedesco impernia la sua trattazio-
ne, centrandola sulla legittimitd quale struttura qualificativa dei comporta-
menti, propria del diritto investito di una struttura qualificativa, come Sollen,
che situa la sua riflessione in una posizione che, per questo come per molti
altsi versi, & in stretta continuitd con Kant da un lato, con Jellinek dafl’altro™.
In Weber, la dimensione legalistica del potere non pud essere che considerata
contestualmente alla legittimazione complessiva dell’ordinamento™, se & vero
che la razionalird borghese tende a ridurre la legittimita a legalita, ¢id ha luo-
go anche nella misura in cui quest’ultima, assicurata ad un movimento com-

volonta popolare) quanto ogni autorish fondata su se stessa o su ur’autotitd superiore. Se in
questo sistema vengono ancora impiegati termini come ‘legittimo’ o ‘autoritd’, essi valgono solo
come espressione della legalita o derivane da essax».

" «Da qui Vambiguita del fenomene giuridico, come suol dirsi: visto dalla sfera morale o
ideale appare come un che di positivo ¢ solo come una posttivitd pud da quella durevolmente
separasi, visto invece dalla sfera economico-materiale appare come un ordinameato del reale e
dungue come una sfera ideale. Si pud ben dire — con le parole di Kelsen — che, osservato dal
punto di vista della eticiti il diritto opera come un essere, ossetvato dalla sfera della materialita
esso opera come un dover-esseres, U. Cerroni, Marx ¢ #f diritto moderno, Editori Riuniti, Roma,
1962, cit., p. 39.

* Pertinente I'osservazione di Ciaramelli {Daf consenso alla legittinazione. Le vicissituding
della servitd volontaria di tevi ¢ oggl, in F. Ciaramelli, UM. Oliveri, Il fascino dell vbbedienza.
Servitts volontaria e societd depressa, Mimesis, Milano, 2013, p. 38): «Allz stregua della moralith
kantiana, la nozione weberiana di obbedienza si radica nell’interioritz delle convinzioni ideali
dell'agente, mentre la disciplina o sottomissione differiscono dall’obbedienza perché si limitano
all’orizzonte puramente esteriore dell’osservanza giuridicas.

" Sulla definizione del rapporto tra legalita ¢ legittimita in Weber, cfr. W, Liibbe, Legit/-
mitdt kraft Legalitar. Sinnversichen und Institutionenanalyse bet Max Weber und seiner Kriti-
kern, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1991; J. Winckelmann, Legitimitit un Legalitit in Max Webers
Herrschafessoziologie, Mohr, Tiibingen, 1922; W.]. Mommsen, Max Weber und die deutsche Po-
litik 1890-1920, (1974), trad. it., Max Weber ¢ la politica tedesca, Il Mulino, Bologna, 1993; F,
Loos, Zur Wert und Rechtslebre Max Webers, Mohr, Tibingen, 1970; F. W. Stallberg, Herr-
schaft und Legitimitit, Meisenheim am Glan, Antor Hain, Meisenheim, 1975; D. Kisler, Revo-
lution und Veralltiglichung, Nyvmphenburger Verlagshandlung, Miinchen, 1977, Cosi, il princi-
pio dello Stato di diritto, imperniato sul primato politico defla volonta generzle, intesa come
costante, se non perpetua «[...] non selo costiruisce un ulteriore legame con la legalita nella sua
valenza democratica, ma proprie guesta costanza di rapporte pud impedire alla legalita (in fun-
zione legittimante} di ridursi a valore vuoto. Il che risulta del resto gia in Weber, la cui legalita
non si connette ad un sistenra qualsiasi, ma a quello specifico dello Stato di diritto “caratterizza-
to da certi requisiti giuridico-formali atti a limitare arbitrio e a garantire una sfera di liberta
individuale. Non si tratta allora di rinvio ad una formula vuota che pud riempirsi di gualsiasi
contenuto (0 addirittura di nessun contenuto) ma ad un concette che & gid in sé valore e come
tale pud fungere da criterio di legittimaziones, L. Carlassare, Legalutd (principio di), cit., p. 2.
Sul punte in questione, stimolanti le ritlessioni i S. Castignene, Legalita, legittimitd, legittima-
zione, cit., pp. 23-26.
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plessivo che & intrinseco alla razionalizzazione borghese, assume valore di
vettore di qualificazione dei comportamenti™.

Vediamo in che termini: innanzitutto, va ribadito come il processo di ra-
sionalizzazione complessiva del mondo giuridico occidentale sia colto da We-
ber sulla base di una distinzione fondamentale, quella tra potere personale ¢
impersonale da un lato, tradizionale e razionale dall’altro, nel cui ambito ﬂ
principio di legalitd soppianta, progressivamente, il principio di reverenza®.
Sarebbe, perd, un errore dedurre da questa costruzione teorica che procede
per successioni tipologiche, che la legalita borghese si sviluppa erodendo la
legittimita del potere, la quale resta sempre elemento fondamentale nella ca-
ratterizzazione sociologica del potere. Cid che si contrappone al concetto di
legalith non & il concetto di legalita materiale dellattivita dello Stato; i limiti
imposti dall’ordinamento all'attivita legislativa, i limiti che la legislazione pone
Alamministrazione, il carattere generale della legge e la divisione costituzio-
nale dei poteri sono di pertinenza del principio formale dello Stato di diritto™,
opponendosi al principio materiale dello Stato di diritto stesso, inclusivo, a
sua volta, della fiberta come autodeterminazione dgi popoli, nonché dell'ugua-
glianza come valutazione uguale, non arbitraria dell’interesse di tutti, Definito
lo Stato razionale «un’associazione istituzionale di detentori — scelti secondo
regole determinate — di determinati imperia parimenti delimitati all’esterno da
regole generali di divisione del poteri, i quali, nello stesso tempo, incontrano
ratd i limiti interni alla legittimita del loro potere di comando, per effetto di
una limitazione di poteri statuita»”, appare con chiarezza che le limitazioni
interne non si palesano in modo esclusivo nel fatto che il detentore del potere
pud esercitarlo solo entro i Hmiti della statuizione. Nell’ambito della statuizio-
ne positiva, perd, si pongono limiti legati a principi fondamentali anche mate-
rialmente connotati, in virtd dei quali si pud creare la credibilita della sua le-
galita, che sola ne fonda la legittimira.

2 (i sentiamo in questo senso di non condividere la posizione di Cotta, per il quale, dal-
Popera di Weber si dovrebbe dedurre come (Phénomenologie de la Légitimité, cit., p. 63): <A
trement dit, le terme de 18gitinité sert 4 cavactéviser certains phénoménes politiques et sociologi-
ques d'un passé révolu — et par i donc il peut éire encare uttlisé en tout discours historique et so-
ciologique se référant & ce passé. Mars il w'a plus de signification propre ¢t autonowme dans tout di-
sconrs se véférant & la sitwation actuelle de wolre civilisation, qui ne connail que la notion de léga-
liré».,

* In questo senso, il potere burocratico & investito di una precisa funzione storica, quella di
mettere in discussione quanto di personalistico vive nelle concezioni tradizionali, fondate sul-
Pautorita.

“ Per una ticostruzione delle coordinare storiche delio Stato di dititto, ¢fr. P. Costa, Lo Sta-
to di dirittor unintroduzione storica, in Lo Stato df divitio. Storia, Yeoria, critica, a cura di P. Costa
e D, Zolo, Feltrinelli, Milano, 2003, pp. 89-170.

M. Weber, Economia e societd, vol 1L, cit., p. 11,
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3. La legalita alla prova della “rivolta contro il formalismo”

La dimensione legalistica dell’obbligo rileva solo ed esclusivamente alla lu-
ce del conferimento di senso, prodotto dalla comprensione del fenomeno
normativo, alla luce della convinzione dei soggetti nella legittimita: la legalita,
in questo senso, risulta a tutti gli effetti fondativa di una dimensione di assolu-
to rilievo nella definizione del potere, chiamando in causa il diritto come
struttura di valorizzazione, nel cui alveo si riprende la concettualizzazione
kantiana, in virtt della quale il dover-essere & struttura qualificativa e i com-
portamenti, e I'obbligo & fenomeno sottratto ad ogni caratterizzazione empiri-
ca. Alla luce della persuasione soggettiva nella legittimita del potere, di natura
inequivocabilmente psicologica, 'obbedienza in uno Stato di diritto attestera
non dell’asservimento interessato, quanto dell'autonomia del soggetto: che poi
la legittimita stessa negli stati liberali coevi al sociologo si strutturi come ot-
temperamento della legalita, cid non inficia il tenore complessivo del discorso.
«lLa ‘legittimita’ di un potere pud naturalmente essere considerata soltanto
come la possibilita che esso sia ritenuto tale in una misura rilevante, ¢ che da
cio derivi una corrispondente azione pratica. Non ¢ affatto vero che ogni di-
sposizione a obbedire a un potere sia orientata in modo primario (o soltanto
anche generalmente) in base a questa credenza. La disposizione a obbedire
pud essere simulata dal singolo o da interi gruppi soltanto per motivi di op-
portunita, puo essere assunta inevitabile per debolezza e bisogno di protezio-
ne. Tutto questo non € perd decisivo per la classificazione di un potere. E de-
cisivo invece il fatto che la sua propria pretesa di legittimita ‘valga’ a seconda
del ‘tipo’ in una misura rilevante, garantendo la sua sussistenza e insieme de-
terminando la specie dei mezzi di potere prescelti. Un potere pud inoltre — e
questo € un caso frequente in pratica — essere assicuraro in modo cosi assoluto
dalla evidente comunita di interessi tra il signore e il suo apparato amministra-
tivo, (guardie del corpo, pretoriani, guardie ‘rosse’ o ‘bianche’) nei confronti
dei sudditi, e dalla mancanza di difesa di questi, che esso pud petfino fare a
meno della pretesa di ‘legittimita’» ™. Questo importante e per certi versi cele-
bre passaggio, non manca di una sua precisa struttura interna: non solo si de-
clinano contenuti e modi, ma obbedienza e potere vengono specularmente ca-
ratterizzati per la possibilita di sollevarsi da una dimensione caratterizzata em-
piricamente, per qualificarsi come fenomeni investiti di un processo di signifi-
cazione, che in qualche modo li sublima, facendoli partecipare di una dimen-
sione che, a tutti gli & effetti, & quella di un rapporto in cui & in gioco la di-
mensione del valore: assistiamo, in altri termini, ad una spiritualizzazione tan-
to del potere quanto dell’obbedienza. E dunque in questi termini che Weber,
da sociologo, definisce nella loro relazione aila legittimita il potere e 1'ob-

* Ivi, vol. 1, p. 209.
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bligazione giuridica e politica alla stregua di fenomeni strutturati in un rap-
porto che non & di natura empirico-fattuale, in grado, quindi, di rispondere ad
un’interrogazione che investa la questione della loro quidditas giuridica.

Per Weber, infatti, la sociologia non & osservazione semplicemente ‘ester-
na’ di realta colte dal punto di vista empirico, quanto, piuttosto, analisi di un
agire che si qualifica per il suo essere intenzionato, e che, in questo caso, si
orienta nella direzione della giuridicita del potere: in questo senso, il semplice
punto di vista Fenomenico non rileva, rivestendo, piuttosto, importanza la
modalita soggettiva, per il tramite della quale un qualsivoglia atto di significa-
to soggettivo viene riportato alla dimensione del significato, situandosi cosi
rispetto alla dimensione del valore. Potere e obbedienza non sono, in sé, altro
che vuoti segni, privi di connotazione, se visti indipendentemente dal signifi-
cato loro attribuito dagh attori sociali, qualificandosi in modo radicalmente
diverso ove colti © meno intenzionalmente e inquadrati alla luce della dimen-
sione della legittimita. In particolare, & valorizzato quel potere che si differen-
zia significativamente dall’'uso della bruta forza in' virtth della sua capacita di
sollevarsi da una dimensione fattuale, e quindi di rispondere del suo apparato
normativo non solo sul piano della fattualita, del guid facti, ma anche del qguid
juris, e che, per questo & percepito psicologicamente come legittimo. Allo stes-
so e identico modo, 'obbedienza finigce per iscriversi nell’eticita, ponendo se
stessa in una significativa distanza dalla tendenza mimetica al gregarismo, ove
in grado di porsi in relazione non fattuale, orientata dall’interesse, bensi inten-
zionata sotto le coordinate della credenza — si badi bene, pur sempre soggetti-
va e quindi confinata ad una dimensione che & empirica — nella Iegittimi.t:}_ di
quel potere. In altri termini, in questa costruzione, che ¢ di stampo squisita-
mente formalistico-trascendentale, dal momento che I'attenzione & rivolta alla
esistenza del requisito formale della dimensione legittimante del potere indi-
pendentemente dai suoi contenuti, un elemento di natura empirica (la creden-
za nella legittimita di un potere) ha la funzione di sollevare un certo fe1.101'ne-
no, di per sé empirico, dall’essere ancorato ad una dimensione spregiativa-
mente qualificata come materiale, segnata cio¢ dall'interesse. .

Una volta laicizzasa la sovranita, la legittimazione dell’ordinamento giuridi-
co, cosi come il suo fondamento stesso, finiscono per riposare sulla C.apac%té
della sfera politica di porsi in relazione con la societi civile, ossia di raz'lonal’lz-
zare e subordinare, in virttt di quel processo di inveramento-immanentizzazio-
ne-estinzione che riguarda la sfera ideale, che passa generalmente sotto il no-
me di secolatizzazione. Nell’ottica adottata nel presente saggio, legittimazione
non coincide con la percezione soggettiva che i singoli hanno della capacita
dell'ordinamento a qualificarsi da! punto di vista valoriale. Si tratterebbe di un
criterio quanto mai empirico; la legittimazione dei regimi politici. secolarizzatlz
piuttosto, riposa sulla capacita dell’ordinamento giuridico da lui plqodgtto di
garantire un grado sufficiente di connessione con le spinte provenienti dalla
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societd, Lo Stato moderno, la cui sovranitd non proviene pitt “a Deo”, ripo-
sando piuttosto sulla volonta popolare, finisce per strutturarsi — da qui il riftu-
to del diritto naturale e di ogni sottoposizione della legislazione a valori etici
trascendenti — in una dimensione squisitamente ‘mondana’”’; nell’ambito dello
stesso movimento, perd, proponendosi come ordinamento completo, uniciz-
sante e totalizzante di sé stesso e della societa, definisce i propri quadii di rife-
rimento in una modalita che & queila delPastrazione, il cui precipitato ¢ la le-
galitd, la quale vanifica la garanzia su cui lo Stato, sostanzialmente, si legittima.
E proprio la tanto rivendicata autonomia del Rechtsstaat a tenere in piedi la
separazione tra Stato e societd civile, che costituisce, per eccellenza, il proble-
ma politico della modernita, cui la rappresentanza ha cercato, assai inadegua-
tamente, di rispondere. Ricapitolando possiamo dire che la legalita contribui-
sce alla costruzione della legittimazione in quanto & garante della capacita di
ordinare materialmente la societd: nella misura in cui perd realizza quest’o-
biettivo solo tramite un conferimento di sostanza razionale all’elemento for-
male, mina le basi stesse di questo movimento.

Ci chiediamo in che misura sia possibile perd declinare con strumenti di-
versi quella garanzia di connessione-ordinamento con le forze vitali, che fun-
zionalizza la legalita al monismo dello Stato, sottraendola alla fagocitazione
operata dalla sovranita e dalla pletora di strumenti formalistici con la quale si
& andata declinando: si tratta di un risultato da perseguire, anzitutto, attraver-
so una serrata critica dell’autonomia della dimensione doveristica. E propria
del formalismo, infatti, la considerazione sulla cui scorta entita situabili in una
linea di confine tra empiria e costruzione trascendentale hanno pot la capacita
di sollevare determinati fenomeni dalla sfera materiale, trasvalutandoli, ossia
conferendo loro particolare significato, in definitiva, spiritualizzandoli®. La

¥ Che, in fondo, la legittimazione ‘democratica’ faccia rivivere, muiatis mutandss, una pro-
blematics squisitamente medioevale, & una considerazione che non & appartenuta solo ad alcuni
antiformalisti come Duguit (cfr. ...}, essendo stata opportunamente tiattualizzata. Infatti: «Seb-
bene # termine Rechtsstaar abbia avuto fortuna, per i giuristi dell' Impero germanico U modelle
& quelio francese nel quale confluiscono due fondamental: istanze, La prima, che Pamministra-
zione, come i tribunali, sia sotfoposta aila legge, corrisponde ad un'esigenza avvertita da tempo
nella monarchiz assoluta dove gli intendenti del re erano “en debors de la lod”, o, addirittura “an
dessus de la lor”. La seconda, V'idea della sovranité popolare, conduce, per altra via al medesimo
tisultato: il popolo esercita la sovranith ponendo le regole generali cui tuttd, giudici, funzionari e
lo stesso Capo dello Stato dovranno conformarsi. L'equazione legge-volonta genersle fornisce
cost le basi per ricondurre la legalita ad uno dei cardini defl’ideofogia vittoriosa: il principio de-
mocratico. E ritornano, precisandosi meglio, le due valenze deila legalita medioevales, L. Car-
lassare, Legalitd (principio di), cit., p. 2. '

* Nietzsche riduce e unalizza con grande efficacia quella che egli considera, in termini psi-
cologici, una semplice credenza, sconfinante nel¥illusione, mediante la quale una diversa corni-
ce fermale, un diverso atteggiamento del pensiero abbiano il potere di stravolgere entitd in po-
sizione esterna all'attiviza ritlessiva, creando una discontinuita tra atteggiament ‘interessati’ e
atteggiamentt a} di 13 della dimensione dell'interesse, Uarte € la filosofia prime tra questi, Cosi
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matrice culturale di quest’atteggiarsi in sede epistemica ha una derivazione
strettamente kantiana, trovando nella riflessione del pensatore di Konigsberg,
e, in particolare nella sua partizione tra moralita e legalita, una non casuale an-
ticipazione, di cui & necessaria una severa decostruzione critica, F, Nietzsche
che, avendo fatta sua la critica di Schopenhauer™ al trascendentalismo kantia-
no, preconizza tanto la crisi della dimensione doveristica, anticipando la crisi
dell’autonomia del Sollen, nonché i correlativo difagare di modalita di forme
di obbligo assai vicine all’asservimento volontario, intendendo con questo ag-
gettivo che quello che si sarebbe dispiegato era nullaltro che il precipitato
vealistico della costruzione trascendentale del fenomeno del potere, ossia della
sua legittimith. Sottolineare la volontarieta dell’asservimento significa legare a
doppio filo la critica delle illusioni moderne con I'ideologia di un soggetto li-
bero, autonomo, proprietario di se stesso, della sua forza lavoro, e, perfino,
della sua capacita di alienarsi, soggetto di cui la critica genealogizzante mostra
Pimpostura. In questo senso, un Nietzsche ancora imbevuto di spirito illumi-
nista, in Umano troppo Umano, ci consegna questo profetico aforisma: «La
subordinazione, che & tanto apprezzata nello Stato,militarista e huroeratico, ci
diverra tosto incredibile, come gi lo & diventata la tattica compatta dei gesui-
ti: e quando questa subordinazione non sard pitt possibile, una quantita dei
pilt stupefacenti effetti non potra pig essere raggiunta, e il mondo sara assai
pilt povero. Essa & destinata a sparire, perché sparisce il suo fondamento: la
fede nell’autorita assoluta e nella verita definitiva; persino negli Stati militari-
sti, non la costrizione fisica & sufficiente a produrla, bensi ereditaria adora-
zione davanti a cio che & sovrano come davanti a qualcosa di sovrumano. In
condizioni pit libere, ci si subordinera solo a condizione, in seguito a contrat-
to reciproco, cioé con tutte le riserve del proprio interesse». Notiamo, innan-
zitutto, come, nell’agire ‘interessato’, il singolo non si libera, ma al contrario
assume, vera e propria maschera, quella soggettivita, per il cui tramite I'indivi-
dualismo giuridico aveva inteso formalisticamente, trasvalutare il servilismo in
eticitd. 1] soggetto giuridico novecentesco, vero e proptio inveramento del-
Pulimo uomo” nietzchiano, non agisce al di fuori dello schema formale per
il cul tramite si & costituito come soggetto, preferendo, piuttosto, svuotare dal-
Pinterno uno schema di cui si & appropriato e di cui non cessa di far valere, a

(Hlusione degli idealisti, in Umano troppo Umano, 490, Adelphi, Milano, 1984, p. 2723 «Tutti
gli idealisti s'immaginano che le cose che essi servono siano sostanzialmente migliori delle altre
cose del mondo, ¢ non vogliono credere che, se la loro causa deve prosperare, abbisogna dello
stesso concime maleodorante che & necessario a tutte le imprese umanes.

“ Al fini della demistificazione degli eccessi in virt dei quali Kant si allontana dalla sua
ispirazione originaria, piegando il suo sistema in direzione idealistica, si tenga presente, soprat-
turto, attualissima Appendice dal titolo Critica della Filosofia kantiana, in A, Schopenhauer, Die
Welt als Wille und Vorstellung, trad. it., Il mondo come volontd e rappresentazione, Mondadori,
Milano, 1989, pp. 379-732.
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suo preteso vantaggio, le istanze formali. E nei seguenti termini che Nietzsche
riporta ai termini della critica genealogica fa pretesa kantiana di assolutezza
del dover-essere: «Stante il fatto che in ogni tempo, da quando ¢ esistita
Iumanita, sono esistiti anche gli armenti umani (gruppi familiari, comunita,
stirpi, popoli, Stati, Chiese) ¢ ¢’& sempre stata una enorme massa di gente che
obbedisce, in rapporto ad un piccolo numero di persone che comandano — in
considerazione, dunque, della circostanza che fino ad oggi I'ubbedienza & sta-
ta esercitata e coltivata pitt di ogni altra cosa e pii a lungo tra gli uomini, si
pud giustamente ammettere che, in media, oggi, ne & innata in ognuno l'esi-
genza, quasi una specic di coscienza formale, la quale prescrive: “qualsiasi co-
sa devi farla incondizionatamente, o sempre incondizionatamente devi trala-
sciarla”, insomma, “tu devi”» ™.

Demistificata la declinazione formalista della dimensione doveristica e la
sua pretesa autonomia, ¢ possibile tornare a parlare della legalita e del nesso
che la lega alle dimensioni della sfera ideale e di quella materiale secondo altre
coordinate, non coincidenti col trascendentalismo di cui un certo Stato di di-
ritto si & imbevuto. In questo senso, possiamo dire che la legittimazione pud
aiutarci ad inquadrare la dimensione legale e considerarsi costitutiva del con-
cetro di potere solo nella misura in cui il suo concetto sia parte integrante del-
leffettivita di un ordinamento giuridico, in quanto, a sua volta, inclusiva della
sua qualificazione materiale. Contro ke tendenze formalistiche, diremo dunque
che fa legalit rilevera come idea-forza solo alla luce di un ordinamento di cui
si pud predicare la legittimita in senso materiale: la stessa effettivita, a sua vol-
ta, deve considerarsi, a tutti gli effetti, inclusiva e di una rappresentazione del-
la finalita e degli scopi del rapporto organizzativo posto in essere, nonché di
una qualificazione ideale defl'uso della forza™. In quest’ottica, della legalita si
deve predicare in un senso materialmente connotato; lo stesso carattere del-
I'adesione popolare e quindi della rappresentanza, deve, necessariamente, es-
sere relativizzato rispetto alla sua capacita di garantire un rapporto di connes-

¥ F. Nietzsche, Jenserts von Gut und Bése, Varspiel einer Philosophie der Zukunft, Leipzig,
1886, trad. it. a cura di F. Masini, A/ dv li del bene ¢ del male, Adelphi, Milaro, 1986, p. 96.

"' Per Meneghelli se la scienza giuridica (/ problessa dell effertivita nella teoria giuvidica, Pa-
dova, 1964, pp. 131-32): «considera la normativita ghuridica solo in senso logico-formale e per-
cid necessariamente ipotetico, essa non & pidl scienza del diritro positivo, cioé delle condizioni
che, sul piano empirico, consentone al diritte di esistere positivamente, ma solo scienza defle
condizioni che, sul piano logico-formale, possono coasentire alla normativits di essere even-
tualmente diritto positivo esistentes. In questo senso, una considerazione puramente logice-for-
male della legalita & productiva, dal punto di vista psico-sociale, di una regressione della co-
scienza sociale ad una concezione magica della connessione tra momento fogico e ordinamento
delle forze materiali in campo, ancora una volta in piena simmetria con quanto accade neli’am-
bito del cuito religioso. Sul principio di effettivits, a parte il classico ed ancora attualissimo Ia-
voro di Piovani (I/ significato del principio di effertivitd, Milano 1953), si vedano le voci, ancora
di P. Piovani, Effettiviti (principio i), in «Enciclopedia del dirittos, XIV, cit, pp. 430-31, non-
ché G. Gavazzi, Effettivita (principio d), in «Enciclopedia giuridicas, XI1, cir.
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sione-organizzazione con le forze sociali sottostanti la sfera politica: la referen-
za ultima di quella legittimita alla cui luce solo si puc‘? inquadrarg il pitt 0 meno
regolare funzionamento dell’ordinamento nei quadri della legalita deve essere
connotata in senso materiale ™, o
Si tratta, in questo senso, di superare le difficolta della scienza giurldi.ca
moderna, la quale deve costituirsi come oggetto autonomo di riflessione scin-
dendosi dall’etica, ma, al tempo stesso deve garantire ["intellegibilita’ e la
“messa in forma” delle forze materiali che & chiamata a disciplinare, ragion
pert cui la sfera normativa finisce per mancare ogni requisito di unitarieté: Cpsi
il diritto, secondo una nota espressione di Kelsen, osservato dal punto di vista
della eticitd, opera come un essere, osservato dalla stera della materialita, esso
opera come un dover essere. _ o . .
Accertata questa prima passe della scienza giuridica, c’¢ da s'otFohr’leare
come la crist della legalita di uno Stato che non & quello libera}lc? di fine "800,
ma che & quello policratico, caratterizzante lo Stato sdciale di diritto, nel quale
gli interessi parziali corrodono I'omogeneita della rappresentanza popolz?re
riducendola a somma non integrata di elementi eterogenei, non ha quale esito
necessario quello preconizzato dalla dottrina dominagte, if:gato a.H.’integrazm-
ne dei principi materiali tramite la costituzione. 'In‘ventjél, '1 opposizione tra co-
stituzione e legge ordinaria sembra gproporre in termini so.rprend’entemente
simili quelli tra legge e fonti consuetudinarie, che ha caratterizzato 1\ ottocente-
sca legittimazione tramite legaliti: i limiti del presente .lav_oro,‘p.erc.),\sono 'tah
da rendere impossibile indagare in questa sede i proﬁh di leg1‘ttﬂmta costitu-
zionale, con i quali la dottrina oggi dominante ritiene di poter risolvere le apo-
rie in cui si involve la legalita nello Stato di diritto. . -
La legittimitd nel cui ambito deve essere correttamente fn\quadrata la le_gai;—
ta, ossia, per chi scrive, quello dello spirito dellg rn.oderr,uta, deve.farfl: rifel.ij
mento, ineludibilmente, alle sincroniche dimensxom.deﬂ autonomia di tutt i
rapporti normativi dalla sfera ideale, della connessione-ordinamento con le

® Cost: «Muais st nous admettons le critére de Padbésion populaive comme fondemm_f de .Zc}
[Bgitimité formelle, le probléme dans la p[upﬂf‘f des cas ne se pose plm,‘ mr‘k: suffrage zm}w ;’ﬂé”
est pen enclin d avaliser {'oppression 5'il est szrerzzer_;r C(fﬁ'_\‘ul'ta I ne disparait pas tont a m) né-
anmoins dans des cas limites. Non seulement il est bien ez)gdem‘ que la cow:m[rcztmfz peut étre mt;t-
chée de vices gui en détruisent la valeur, wats f'J fcgm‘ tenir compie p'frrfoz{ ‘{M gregarisine avedzfgt e
des foules. Il west pas sir que le nombreux plé&zm}ta massifs d;z regime bitlérien 7 aient etbe! : F}'
przinés que par la pression artificielle du pouvoir. L autosuggestion des masses y a joué, {eérz [ e} :zz_,
un grand vote. Cela revient d dirve que, si désidereux que Pon sait de ne pas trop s'écarter jfa regz;
Fimité formelle, on est contraint cventnellement de fazrf) appel & un autre critére [l);niffju; o ;‘Ie y
contester le respect dil an puvorr. Ce critére ne pourra étre q:te'd'orcfre {ﬁoml», R.I olin, L'idée oe
lgrtimité, in L'idée de léitimité. Annales _d'e pbzlompbz? politigue, cic, p. 11. In qqe(s;o sens ,
saremmo tentati ¢ distinguere rra legittimizd come adesxong, ancbe morale, ai criteri di chn_tu
zione razionale del corpo politico, dalla legittimazione, fL‘le‘(m? invece prettamente :de'o ogica,
confinante con la fede, tesa 2 colmare il divario tra le aspiraziont dei sottoposti e I'effettivo eser-
cizio del potere nei quadri del potere legale.
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forze materiali e, infine, della limitazione dall’esterno del potere politico. La
dottrina nco-costituzionalista risponde solo debolmente, questo it punto di
vista di chi scrive, alle istanze di integrazione che l'irrompere delle forze mate-
riali € della “questione sociale” ha posto al formalismo legalistico.

La referenza ultima di questo movimento, spinozianamente, sara rinvenibi-
le in una dimensione che & quella relativa ad una conservazione che si voglia
razionale del cotpo politico. Per definizione razionale del corpo politico in-
tendiamo quel regime normativo in grado di creare, tramite il lavoro della
scienza giuridica, il rapporto pit corretto possibile di mediazione-rappresen-
tazione-organizzazione tra sfera sociale ¢ sfera normativa, ossia, tra ‘dato’ ma-
teriale e ‘costruito’ normativo, unico elemento in grado di accertare la virtuo-
siti di un ordinamento giuridico.

4. Autonomia o autocrazia dell'ordinamento giuridico? Elementi per una
ridefinizione del paradigma legalistico

Garantire Pordinamento normativo della societa vuol dire, dunque, pre-
supporre ambiti reali oltre Uordinamento giuridico, a partire dei quali coniu-
pare etero-limitazione del potere dello Stato e legittimita dell’ordinamento,
spostando la questione dalla costruzione-costituzione interna dell’ordinamen-
to alla sua capacita di disciplinare nel modo meno coercitivo possibile, rap-
porti concreti.

In questo senso, non ¢’& coppia concettuale pitt di quella scienza-tecnica in
grado di rendere la necessita di tradurre il dato sociale in costrutto normativo,
al fine di garantire 'ordinabilitd del reale. Scienza-tecnica, allora, & coppia
concettuale in grado di tradurre tanto un certo grado di separazione (e di rela-
tiva autonomia) tra socialita e normativitd, quanto di riattualizzare la questio-
ne della loro connessione, che nel formalismo (fegalistico e critico) & data co-
me una variabile indipendente, esterna al sistema stesso. E stata la dottrina
oggetiivistica francese quella che, pit di tutte, ha cercato di inquadrare il fe-
nomeno della legalita, e quindi del formalismo, nell’'ambito di una pia pro-
fonda connessione con le forze materiali e con i dati, razionali e ideali, in essa
inclusi. Tra i protagonisti di un’avventura intellettuale che non ha avuto il se-
guito che pure avrebbe meritato a causa di un ulteriore potente ritorno delle
dottrine giuspositivistiche, sicuramente Francois Gény”, per il quale, in con-

" Francois Gény (1861-1959) & figura centrale nella ricostruzione della scienza giuridica in
Francia dopo gli eccessi formalistici indotti dal Codice Napoleone (1804) ¢ dalla Scuola del-
I'Esegesi. Autore di due opere di cardinale importanza nel dibattito a cavallo tra la fine dell’800
e i primi decenni del 900, quali Méthode d'tterprétation et sources en drott privé positzf, LGD],
Paris, 1899, nonché Science et technique en drott privé positif. 4 voll., Sirey, Paris, 1913-24. Per
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tinuita con un certo eclettismo non privo di una vena scettica, la scienza non si
da nell’astratto, ma sul terreno dell’esperienza. Nell’'ambito di quest’orienta-
mento dottrinario, ma soprattutto per il giurista lorenese, la giurisprudenza &
sempre attivitd ‘artistica’, ossia traduzione positiva di istanze normative, pro-
prie della realta sociale, al cui ordinamento essa & funzionale: cosi, attivita
della giurisprudenza & considerata intrinsecamente ermeneutica, nel senso che
essa si qualifica intrinsecamente per essere un processo di recezione e tradu-
zione dei dati sociali sottostanti. Cosi, se da un lato Gény riconosce 'assoluta
centralita della questione del metodo e di una razionalita che si rende auto-
noma rispetto ad ogni suo assorbimento nella sfera dei rapporti logico-
metafisici, apre dall'altro ad una giurisprudenza ‘sentimentale’ in cui al centro
dell’attenzione vi & la questione delle modalita di connessione tra metodo giu-
ridico e realed sociale.

Gia gli esponenti del “movimento del diritto libero” ” mettono in discus-
sione il primato della legge, mirando criticamente alla costruzione teologico-
dommatica della sovranita statuale. Essenziale in' questa corrente che la pin
parte dei giuristi tradizionali considera ‘eretica’ & la dimensione necessaria-
mente irrazionale degli atti di volonta sottesi all’espressione del fegislatore™: la
legge sarebbe lacunosa, innanzitutto perché ogni termine in essa impiegato
_ i

un inquadramento generale della sua opera, di recente oggetto di una significariva rivisitazione,
ofr. A, Tanzi, Francois Gény tra scienza del divitto e ginrisprudenza, Giappichelli, Totino, 1990,
nonché V. Petrucd, Francois Gény “Uirriducibile divitto naturale”, Editoriale Scientifica, N apoli,
1995, nonché il numero monografico Ripensare Gény, «Quaderni fiorentini per la storia del
pensiero giuridico modernos, 20, 1991, Mi sia concesso di rimandare anche a V. Rapone, Logi-
que ou realité? Una lettura di Méthade d'interpréiation et sources en droit privé positif, Aracne,
Roma, 2004.

* Per una ricostruzione non meramente filologico-docamentaria del movimento della Frei-
vecheshewegung, ofr. F. Gény Méthode d'interprétation et sources en droit privé pasitif., vol. I,
cit; pet quanto riguarda la sola dottrina francese, cft., ancora, I', Gény, La notion de droit cn
France, in «Archives de philosophie du droit et de sociologie juridiquer, 1931, T, pp. 941, A dir
poco prezioso, ai fini di un’articolata ricostruzione del giusliberismo, To studie di L. Lombardi-
Vallautl, Saggro sul divitto giuvisprudenziale, Giuffre, Milano, 1973.

* Contra Flavio Lopez de Ofate, il quale, nellambito di un saggio chiaramente polemico
nei confronti del ¢.d. movimento del diritto libero scandisce i modi della volonta del legislatori,
fondandola non sul dispositivo della “volontd generale”, ma sulla tomistica sottoposizione del-
I'elemento volontaristico alla ragione (La cerezza del diritto, Giuffre, Milano, 1968, p. 70): «E
ben chiaro che le leggi devono poter essere mutate ed anzi che sono per loro natura mutevoli,
poiché il diritto & profondamente legato alla storia ed al suo inquictante processo. Ma ¢ la Jex
humana semper nutanda, quando occurrit aliquid melins? E questo il titolo di un articolo di una
quaestio toristica, quella del de mutatione legum, in cui largomento & trattato; ed & risclto nel
senso che solo in tre casi deve esservi mutazione, e ciod quando maxima et evidentissima wtilitas
ex novo statuto provenit, o quando vi & maxinia necessitas (caso che veramente si potrebbe sus-
sumere sotto la categoria precedente), o quando la legge vigente ant manifestan iniquitaterm
continet, aut eius observatio est pluvimum nociva». Sulla problematica del rapporto tra certezza e
legalita, con particolare riferimento a de Ofiate, ofr. G. Acocella, Paradigni della legelitd, cit.,
pp. 63-77.
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non ha un univoco significato. Inoltre, esistenza di concetti-valvola, interni
ed esterni alla legge positiva, affiancati da principi assai pit labili, non del tut-
to sistematizzabili (il buon costume, la forza maggiore, lo stato di necessitd),
sarebbe da leggere in relazione al vuoto che, di per sé, & generato dall’esisten-
za di principi generali dell’ordinamento e, ancora pit1 in generale, del diritto,

Per i teorici del “movimento del diritto libero” sarebbe da aborrire ogni
sforzo teso alla logicizzazione dell’ordinamento, teso a riaffermarne la coeren-
za, la completezza, 'unicitd, essendo invece essenziale circoscrivere Iattenzio-
ne sulla necessaria lacunosita della legge, sulla parzialita dei processi di codifi-
cazione-costituzionalizzazione. La pretesa del legislatore di regolare armonica-
mente la realta sociale & pesantemente messa in discussione. Per gli esponenti
della Frerechtsbewegung, la mitologia tutta moderna dellonnipotenza del le-
gislatore ¢ da svuotare integralmente, Ii dove presuppone formalisticamente,
tanto 'omogeneita ¢ la coerenza tra tutte le volizioni puntuali, e, quindi, tra la
legislazione presente e quella passata, quanto la capacit di orientare in modo
inequivoco, regolandone il senso, il voluto e e finalita defl’attivita di legisla-
zione. Alla costruzione ideclogica di un legislatore nomoteta e artefice di rap-
porti sociali mai eccentrici per definizione alla regolazione stacuale in virta del
principio dell'impossibilita che il voluto si autonomizzi di fronte al volente, il
movimento del libero diritto oppone la funzione creativa di un giudice capace
di decidere contra legenz, violando il principio di legalita.

In un senso che & profondamente diverso, la critica di Gény non & tanto ri-
volta al principio di legalita, né al ‘dogma’ della certezza del diritto, quanto,
piuttosto, agli eccessi di quella logica che eleva il culeo della legalita a vero e
proprio feticismo, logica caratterizzata per la tendenza a privilegiare le dimen-
sioni delia generalitd e dell’astrattezza a fronte di quelle dell'individualita,
supportata dalla referenza, tutt’altro che logica, alla capacitd “panottica” del
legislatore di pre-vedere tutte le situazioni concrete da normare, in virta della
sua capacita di forgiare la societd a partire dalla sua attivita legiferante. In que-
sto senso, [a “lotta per le lacune” non & funzionale, come molti hanno sostenu-
to, alla messa in discussione del principio di legalita, alla c.d. riserva di legge,
al dogma della certezza del diritto: a differenza degli esponenti della Frei-
rechtsbewegung, Gény non opera all'interno di un paradigma di svuotamento
det mito della sovranita del legislatore, come se questa designificantizzazione
appartenesse all’“ordine stesso delle cose”, riguardando allo stesso modo la
autonomia della volonta dei soggetti di diritto privato. Gia autori del peso di
Charmont, Cruet, Leroy, Morin, avevano quale oggetto la critica delle istanze
‘moniste’ proprie del culto della sovranita politico-statuale ¢ della legge quale
“espressione della volonta generale”, tematizzando in modo chiaro la necessita
di un’apertura efficace a quelle istanze solidaristiche e cooperativistiche, og-
getto a loro velta di un socialismo che faceva del pluralismo e della limitazione
efficace del potere l'istanza principale da difendere.
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Se Gény si oppone agli estremismi del giusliberismo e alla sua critica radi-
cale, ribadisce, al tempo stesso, la sua posizione di contrapposizione netta agli
eccessi del legalismo formalistico, e la necessaria apertura ad una dimensione
interpretativa attenta, nel pieno rispetto delle conquiste dello Stato di diritto,
a superare il legalismo, affiancando alla dottrina tradizionale queila che [ui
stesso definisce “libera ricerca scientifica”, centrata su una ridefinizione delle
fonti formali, sul diritto giurisprudenziale e sull'idea, palesemente trasgressiva
del criterio della “fallacia naturalistica”, di una traduzione in quadri normativi
della “natura delle cose™, che orientanc nella direzione di un diritto naturale
“ben temperato” la sua riflessione. La posizione di Francois Gény nei con-
fronti dell’abuso di metodologie di stampo formalistico trova un primo mo-
mento di sintesi a partire dalla trattazione relativa alla legge, nonché alle sue
modalita d'interpretazione; ad emergere, nelle pagine di Mérhode d'interpre-
tation et sources en droit privé positif, & una posizione che tende a conciliare,
alla luce di una chiara coscienza metodologica, decostruzione e ricostruzione
del testo normativo: quest’aspetto ‘ricostruttivo’ — importante nella misura in
cui apre ad una connessione che definiremmo disgtuntiva tra lavoro ermeneu-
tico ed istanze provenienti dalla socialiti — non sarebbe stato possibile, a sua
volta, senza il precedente duro lavoro di rimozione degli “ostacoli epistemolo-
gici”, propri del formalismo legalistice. '

La posizione di Gény & quella, certamente, def paladino della supremazia
della legge quale fonte formale, ma & proprio, per cost dire, dall’alto di questa
sua rigidita, che riesce a preservare la sua posizione di glurista ‘positivo’, di-
fendendola tanto dagli eccessi del legalismo, quanto di quelli di un sociologi-
smo involuto, acriticamente confusivo delle sfere fattuale e normativa. Nel-
I'ambito di uno sforzo bifronte, che lo vede teso a ri-istituire il metodo tradi-
zionale, ripensandolo criticamente, per delinearne poi i limiti nell’ambito di
una pil generale ristrutturazione del sistema delle fonti, la questione della leg-
ge e della sua interpretazione acquista, allora, rilevanza specifica nel questio-
nare la disposizione gerarchica delle fonti. In questo senso, per il giurista di
Nancy: «Les éléments positifs de 'organisation sociale, tel gu'ils existent en fait,
et se mentfestent pour ainsi dive d ['état statique, ne suffiront pas towjours d sug-
gérer les véglements juridiques désiderable. 1l faudra, parfois, dépasser les résul-
tats acquis, et, sans se contenter des apparences d'un équilibre incetrain ou
trompeur, scruter, en elle-méme, et dans son essence dynamique, la nature indi-
viduelle et sociale de U'bumanité, pour lui arracher le secret des végles, qui la
doivent diriger, sous la sanction social» ™. E possibile sintetizzare in tre momen-
ti la critica portata dal giurista allo statuto di onnipotenza della legge: in tal
senso, innanzitutto, quella che rileva & la non congruenza tra diritto positivo e
legge dello Stato. Positivizzazione del diritto non coincide dungue con statua-

™ F. Gény, Méthode d'interprétation et sources en droif privd postiif, cit, pp. 136-137.
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lita dello stesso, al punto che la stessa sanzionabilitd della norma potrebbe, ad
un certo punto, non essere monopolio esclusivo della sfera politico-statuale.
Se con la “libera ricerca scientifica”, Gény si fa interprete della critica alle me-
todologie interpretative classiche, il suo sforzo & tutto proteso a dimostrare
come le esigenze della vita siano pit articolate della rgidita della legge, che
resta, in sostanza, incapace a soddisfarle nella sua essenza. Sarebbe errato, pe-
13, dedurre da quest’ultima affermazione, che la “libera ricerca” si involva nel-
le spire di una “cattiva infinita”, hegelianamente intesa, in sede di interpreta-
zione, Sulla scorta di questo preliminare lavoro di decostruzione-riscrittura
della gerarchia delle fonti formali, Gény rovescia il rapporto gerarchico pre-
cedentemente istituito tra momento formale e “libera ricerca”, nel senso che,
nela sua seconda grande opera, la ricognizione relativa al ‘dato’ precede assio-
logicamente la sua elaborazione tecnica: cosi, in Seience et Tecnigue™, si di-
stingueranno le sfere del ‘dato” e quelle del ‘costruito’. La riflessione di Gény
evolve in upa direzione squisitamente istituzionalistica, che situa la dimensione
legalistica all'interno di un rapporto che & di traduzione in quadri formali del
dato. Come sottolinea, argutamente, Greco: «Per comprendere il richiamo di
Gény bisogna ricordare che il suo discorso muoveva dalla distinzione di due po-
li entro i quali oscilla Pattivita del giurista: il ‘dato’ (donné) e il ‘costruito (con-
struit): da un lato la necessita — e la capacita — di cogliere la regola che emerge
dalla vita sociale, dai farti e dalla “natura delle cose™; dall’altro lato la necessita —
e la capacita — di modellare la regola, artificialmente e arbitrariamente, ciog, in
base ai bisogni degli individui e alle necessica dellordine sociale» ™.

Sarebbe, perd, un errore considerare la dialettica tra “dato” e “costruito”
una questione puramente tecnica, investendo un ambito pitt ampio, in cui la
legalith & funzione della capacita ordinante della scienza giuridica, it cui ruolo
¢ rivendicato come essenziale. In Gény, la questione della legalita, lungi da-
[Pessere fine a se stessa, rileva dunque in un profilo generale in cui & in gioco
la Jegittimitd intesa come efficace azione di ordinamento e formalizzazione del
dato, e, in un senso pit ristretto, rispetto a due profili essenziali. Da un lato, la
preminenza della legge come fonte formale vive in un sistema in cui Uele-
mento formale si struttura in modo artificiale, ispirato, ciod ad una referenza
concettuale pragmatista e non realista, sulla scorta della semplice efficacia.
Inoltre, la sua riflessione si impernia sul carattere sociale della sanzione: I'af-
ferenza della coazione alla sfera politico-statuale sarebbe una semplice decli-
nazione di una piti ampia funzione, di natura sociale, considerata primaria lo-
picamente e anteriore storicamente rispetto a quella statuale, che & letta alla
stregua di una semplice formalizzazione. Stringendo sul punto, in Geény, dun-

" 1d., Science ef technique en droit privé positif, cit.
YT, Greco, Le tearie antiformalistiche e Uistituzionalisme giuridico, in AANYV., Prospettive
di filosofia del divitto del nostro tempo, Giappichelli, Torino, 2010, p. 203.
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que, di legalita & lecito parlare in rapporto esclusivo ad una legittimita che non
equivale a consenso, strutturandosi, invece, come capacita di organizzare il vi-
vente in costrutti formali, conferendo capacita di autoregolazione normativa
alle formazioni sociali: ¢ la teoria dei “fatti normativi”, il cui archetipo concet-
tuale & elaborato da Durkheim,

Sulla scorta della medesima referenza, un altro importante teorico dell’og-
gettivismo francese, Léon Duguit”, giunge a risultati che stringono ancor pit
efficacemente, se possibile, la dimensione legale alla sua capacitd di garantire
I'ordinamento-connessione con le forze materiali situate oltre 'ordinamento
inteso come insieme di norme. Nella riflessione del giuspubblicista bordolese,
il diritto, in ultima analisi, & considerato alla stregua di un fatto la cui connes-
sione con la realtd sociale € empiricamente constatabile, affermazione che va
letta nel senso che Pattivita di formalizzazione del diritto & misurabile, attra-
verso la risposta sociale che un qualsiasi atto giuridico produce. Atsi, difformi
alla “regola sociale di diritto”, produrrebbero reazioni formali o informali: in
questo senso, attivitd di formalizzazione, quello ¢he Duguit definisce diritto
soggettivo, pure fondamentale, non avrebbe una sua autonomia, se non relati-
va. Piuttosto, la validita stessa delle singole norme sarebbe vincolata ad un or-
dine piti ampio, in cui I'efficacia gioca come un elemento di legittimazione
dell'ordinamento, elemento non privg di riflessi sulla legalita stessa ™’

™ Léon Duguit {1859-1928), rappresentante tra i piQi autorevoli della tradiziene giuspubbli-
cistica francese, & stato Deocente i Diritto Pubblico, nonché Decano dell Universita di Bor-
deaux. Pensatore prolifico ¢ eriginale, lega il suo nome ranto alla riflessione sociologica di Com-
te e Durkheim, quanto alla tradizione solidarista e associazionista, che vive in quegli anni una
grande affermazione, politica e scientifica, in opposizione tanto all’individualismo borghese,
quanto al monisme marxista. Pensatore prolifico e originale, ha sapute prendere le distanze dal-
I'iniziale, pedissequa trasposizione normativa di ricerche empiriche, per impegnarsi in un lavoro
di radicale ripensamente delle categorie della scienza giuridica, nonché nell’elaborazione di un
metodo proprio, di ispitazione realista, fortemente segnato in senso metodologico. Aurore estre-
mammente prolifico, tra le sue opere ci limitiamo a citare quelle pit sistematiche: L'Ezat, le drort
abjectif et la loi positive (1901); L'Etat, les gouvernants et les agents (1903}, nonché le tre edizio-
ni del sue Traité de droit comstitutionnel (1911, 1921, 1927). Per cid che concerne Popera di
questo giurista cosi caratterizzante il dibattito del suo tempo, si faccia innanzirutto riferimento
al Dossier personnel a lui dedicato presso gli Archives nationales, n. 17/26737. Per gli aspetti
biografici relativi alla sua fgura, cfr. M. Laborde Lacoste, La vie et la personnalité de Léon Du-
gutt, Atti del Congrés commémoratif du centenaire de la naissance du doven Léon Duguit, nu-
mero monografico della «Revue furidique et ecenomique du sud-ovest », nn. 3-4, 1959, pp. 93-
114, nonche M.A.-]. Boveé, Souvenirs personnel sur Léon Duguit, ivi, pp. 115-128. La vie de Bor-
deanx ha pubblicate una sintesi dellintervento di Marcel Labord-Lacoste nel convegno dedica-
to al centenario della nascita di Duguit, dal titolo Le centenarre d'un grand juviste et d'un homme
de bien, pubblicato il 6 giugno 1939, pp. 2 ss. Un rigoroso necrologio di Duguit & quello di A.
Pagano, Léon Duguit (1839-1928), in «Rivista internazionale di filosofia del dirictos, 1929, pp.
470-475.

* B nell’ambito di un’eccellente chiarificazione concettuale delloggettivismo giuridico di
Duguit che Jean-Marc Trigeaud sottolinea come (L'argrment anti-subjectiviste de Duguit et la
philosophie du droit moderne, in Autour de Duguit. Colloque commemoratif du 150 anniversaire
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Ipotizzando un meccanismo di azione-reazione tra normativita e socialita,
per Duguit I'ordinamento che si conserva (e lo fa nella misura in cui i fatti non
gli si ribellino™) & il solo ordinamento legittimo: la singola norma non ha la
forma dell'imperativo, né, tantomeno, quella del legame formale di imputa-
zione tra norma e sanzione, strutturandosi piuttosto come espressione teleolo-
gicamente connotata, il cui fine & “rispondere”, nella forma e nel contenuto,
alla “regola sociale di diritto”. Al mito napoleonico e, in fin dei conti, borghe-
se, del legislatore nomoteta, in grado di forgiare strutture sociali mai in grado
di valorizzarsi, né, tantomeno, di esprimere una propria autonomia normativa,
questi giuristi si fanno promotori della centralita della dimensione giurispru-
denziale e di un socialismo che altro nen &, se non traduzione normativa del
‘dato’ sociale, in un’ottica che intende costruire i quadri di un”eterolimitazio-
ne’ del potere dello Stato.

La differenza tra norma sociale e norma giuridica risulta essere di natura
quantitativa e non cualitativa: nel caso di norma giuridica, infatti, la reazione
sociale ad una norma non conforme all’'ordinamento oggettivo & formalizzata
e comminata da un organo predisposto in modo apposito. Si tratta, pero, solo
di una variante di un ambito piti complesso, di cui partecipano sanzioni for-
malizzate e sanzioni che trovano nella socialita il loro ambito di espressione,
essendo in entrambi i casi in gioco la coscienza della necessita con cui il rispet-
to di una norma & percepito dalla “maggior parte delle coscienze”.

Gia in Durkheim, la sanzionabilita della norma corrisponde all’acquisizio-
ne, nelle coscienze delPobbligatorietd di un dato compertamento, che puod es-
sere garantito anche senza questa presa di coscienza, tramite le sanzioni ‘se-
condarie’, tese a garantire I'equilibrio della societa sul piano di un’immanenza
extra-coscienziale: lo Stato, lungi dall’essere 'agente etico monopolista del-
l'uso della forza, & solo il [uogo istituzionale del rivestimento formate di questa
coscienza. Cio implica, perd, ad un livello piti generale, che, se la sanzione di-
venta elemento qualificante della scienza giuridica, cid non ha luogo in virti
degli argomenti addotti dai formalisti, ma perché la solidarieta, da fattore re-
golante in modo implicito la societd, si esteriorizza, elevandosi ad autoco-

de la wajssance du doven Léon Duguit, » cura di F. Melleray Bordeaux, 29/30 maggio 2009, p.
311): «le proces que Duguit engage contre toute forme de sujectivisme donse pris & une réflexion
de philosophie de drodt: il suppose en effet un fondement inconditionié du droit et une vdférence
de valenr capable de justifier le remplacement du sujet par un autre terme. Quand Duguit oppose
aiesi un argument gnti-subjectiviste, e subjectivisme dont il S'agit ne sentend nullewent du re-
cours d un pocabulaive consacré dans le langage des sources et qu'il conviendraif de réviser 4 un
plan doctringl et technigue; il soultve le probléme philosophigne de savoir si Cest dans le sujet
méme que fe droit doit trouver assise de ses valeurs ou 5’/ ne faut pas remonter plutdt é la con-
sidération de ‘chases’ dans leur extériorité d tout sujets.

* Paradigma teorico di queste riflessioni ¢ costituito da un’opera in questo senso di riferd-
menteo, quella, gia citata in precedenza, di Gaston Morin, che pubblica la sua celeberrima opera
La révolte des faits contre le code (Paris, 1920}
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scienza. Da qui, ta chiara presa di coscienza del giuspubblicista francese che:
«L tntelligence de ce fait n'est pas une déconverte; mais notre épogue gardera le
mérite dans Uhistoire d'en avoir eu, la premiére, claive, vision»™. 1l nesso tra le-
galita e legittimita & stretto allora nel seguente senso: solo neifa misura in cui la
scienza del diritto & in grado di elevare la massima giuridica di una societa allo
stato reale dell’evoluzione normativa di una societa, il regime della legalita po-
tra funzionare come ‘normale’. Dal momento che, nell’ipotesi di Duguit, al
contrario di quanto sostenuto da Durkheim, solidarieta meccanica e solidarie-
ta organica non si succedono temporalmente, ma convivono dizcronicamente,
I'individualismo giuridico dovra essere riletto, una volia smantellato della sua
pretesa di autonomia, alla luce delle categorie solidaristiche”. Nell'approccio
‘oggettivistico” di Duguit, il funzionamento ‘normale’ della sfera della legge e
dell'obbligatorieta non & sganciato da un aut-aut che sta a monte di ogni ri-
flessione e di ogni pratica del diritto: sovranita o liberta™? Ossia, mzutatis mu-
tandry, individualismo statualista o solidarismo?

Stretto organicamente, sulla scorta dell'insegnaimento di Durkheim”, il le-
game tra normativita e sanzione, considerata quest'ultima simbolo esterno del-
['esistenza, se non dell’efficacia della norma stessa, ¢io che Duguit intende sot-
tolineare & come ogni atto giuridico posto in essere, ma ron conforme con la
“regola sociale di diritto” ", possa generare due tipi di reazione; la prima non

“ 1. Duguit, L'Etat, le droit objectif et la loi positive (1901), Dalloz, Paris, 2005, p. 24.

“Ed & questo il senso di un importante contributo di Duguit, pubblicato integralmente in
inglese (The Law and the State, in «Harvard Law Reviews, 1917, p. 40 s5.), e, successivamente,
in francese, nella versione originale, sebbene decurtata di alcune parti, in piti riprese (J.-]. Rous-
seau, Kant et Hegel, in «Revue de droit publics, 1918, pp. 173-211; pp. 325-377, nonché La
doctrine allemande de Uantolimitation, in «Revue du droit public», 1919, pp. 161-190. Per l'edi-
zione italiana di questo contributo, cft. Léon Duguit, I divitto e lo Stato. La dottrina francese ¢
quella tedesca, a cura e con un Saggio infrodutfivo di V. Rapone, Soveria Mannelli, 2012,

® Cfr, Léon Duguit, Souverainité et liberté: Lecons faites d {'Université Columbia (New
York), 1920-1921, (1922), trad. it. a cura di V. Rapone, Sovranitd ¢ libertd, Giappichelli, Torino,
2007.

“ Nell'ottica di Durkheim, il dirirto sitnbolizza [a solidarierd e la sanzione simbolizza i} dirit-
to, costituendosi organicamente con esso: resta. perd, il fatto che « il potere di reazione propric
dello Stato deve avere la medesima natura di quello che & diffuso nella societh», Emile Dur-
kheim, De s division du travail social (1893), trad. it., La divisione del lavoro sociale, Ed. Comu-
nita, Milano, 1973, p. 106,

“ Con la dottrina delta régle de droir, Duguit sferra un attacco alle sine ad allora imperanti
dottrine di diritte pubblico, mettendo in discussione il paradigma reorice della teoria del rap-
porto giuridico che, a partire da Savigny, costituiva Finsuperabile orizzonte della dottrina gius-
pubblicistica tedesca. In questo senso (Olivier Jouanian, Duguit et les allemands, in Autowr de
Léon Duguit, cit.,, p. 209: «Pour penser jurtdiguemnent une situation ou yne relation, penser une
sttuation on un vapport juridiques, A faut sans doute appliquer 4 la réalité une categorie normative

fondamentale. Appliguer celle des droits subjectifs, i luquelle s’oppose absolument celle de la végle

de droit objective, c'est supposer, explicitament ou non, que le fondement nltime du droit est dans
une qualité propre de U'individu ou, plus particuliéresment, de sa volowié (le droit comme systéme
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formalizzata, la seconda dotata di sanzione i cui quadri restano regolati al-
interno dell’ordinamento. La reazione altro non & che l'effetto detla matura-
zione nelle coscienze della percezione che un determinato atto o fatto siano
obbligatori, e che atti o fatti che se ne distanzino siano da reprimere. In defini-
tiva, il fatto che un atto, un fatto, un comportamento siano dittormi o in con-
trasto con le istanze normative intrinseche alla forma che la socialita si da in
un determinato momento storico, e quindi alf’ordinamento oggettivo, com-
porta una reazione solo spontanea se e nella misura in cui Ja norma prodotta
giunge ad autocoscienza nella percezione dei piti (che non coincide con la co-
scienza colletriva). In tal modo, Duguit traduce in termini antiformalistici la
preminenza della sanzione nella qualificazione della norma giuridica: it fatto
che un comportamento, posto in essere o omesso che sia, sia suscettibile di
sanzione esplicita e formalizzata, e che si sia costituito un organo ad boc per
comminarla, sarebbe il prodotto di una percezione ormai cosciente dell'obbli-
gatorieta della norma, di cui, semplicemente, lo Stato si fa carico.

Lo stesso criterio solidaristico, inteso come fatto generale, in grado di
strutturare formalmente e materialmente la “regola di diritto”, non va inteso
alla stregua di un imperativo assoluto, ma va considerato vincolante solo nella
misura in cui la massa delle coscienze ne ha contezza: ¢id vuol dire che tra la
solidarietd strutturante ordinamento sociale e la produzione normativa pud
crearsi una sfasatura che riguarda il rapporto tra sfera normativa e aspettative
notmative, inerenti all’ordinamento oggettivo. Questo non vuol dire che la le-
palita della singola norma &, in un certo senso, sospesa alla sua legittimita: in
caso di mancata conformita all’ordinamento oggettivo, pero, vi sarda o una san-
zione esplicita, o manifestazioni esplicite di dissenso, riguardanti quella sfera
della normativita che & sommersa, non pienamente formalizzata.

Cosi: «87 donc la loi positive s'impose au respect, ce n'est pas parce gu’elle
émane de tel on tel organe, de tel ou tel individu, de tel ou tel groupe d'indivi-
dus, mais seulement parce et quand elle est Uexpression d'une végle de droit.
Tout acte gui n'est pas la coustatation d'une régle de droit, et qui crée une pré-
tendue régle de droit positif, est théoriquement un acte arbitraive, sans valeur;
nul n'est tenu d'y obtempérer. Le gouvernant est sorti de son pouvorr, et lacte
qu'il a fait, il Ua fait sans pouvoir juridigue; il powrra en imposer obéissance par
la force matévielle dont il dispose, mais cette force serd illégitime, et toute force
qui y sera opposée sera au contraive légitime»" . La lettura della sfera normativa
operata da Duguit & tale che la legalitd della norma va colta in una dialettica

de possibilités de la volonté), cest — qu'on se Pavoue ou non — renoscr aver “Uaffirmation que
Ubonme parce qu'tl est boweme, pris isolément et en soi, séparé des autves bommes, 4 I'état de na-
ture, suivant Dexpression du XVIIT siccle, est titulaive de certains drotts propres & sa nature
d'hommies.

“ L. Duguit, L'Btar, le droit objectif et I foi positive {1901), cit., p. 424.
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piti articolata, netfa quale giocane un ruolo preciso le dimensioni dell’efficacia
e della legittimita, a loro volta strettamente intrecciate.

In conclusione, nell’ambito di una “connessione disgiuntiva” tra diritto po-
sitivo e sfera politico-statuale, resta il dato che la legalita va valutata in un con-
testo pits ampio, che & quelle della conformita della produzione normativa alle
istanze materiali ¢ ideali, interne all’ordinamento oggettivo. In questo modo,
Duguit opera allo stesso tempo nel senso dell’eterolimitazione della sovranita
dello Stato e della subordinazione della legalita ad una legittimita che non hai
modi di un “appello al cielo”, essendo, piuttosto, strettamente vincolara alle
dinamiche sociali. Profondamente differente nel metodo, Popera di Duguit &
in un certo senso in continuitd con quella di Gény: opposti in una disputa che
vede opposte le ispirazioni di un realista impregnato dallo spirito positivista e
di un pragmatista attento alle suggestioni moderniste, 1 due giuristi convergo-
no su una prospettiva in cui il culto della legalita ha senso nell’ottica della mi-
gliore connessione possibile tra socialita € normativitd. Connessione che non
deve essere declinata come identita, pena il regresso ad uno stadio pre-moder-
no, imbevuto di quello spirito metafisico da cui lasscienza moderna ha inteso
separarsi per dirsi autonoma, ma la cui lezione su alcuni puntt & ancor oggi
imprescindibile.

3

H
5. Conclusioni

La riflessione antiformalista, dunque, giunge ad una precisa riduzione del
valore formale della legalita, ricondotta nell’'ambite di una legittimita che si
differenzia dalla necessita psicosociale di legittimazione. Una legittimit3, in de-
finitiva, eccentrica rispetto alle dinamiche di potere, in grado di sottrarsi a
quell’appello fideistico alle coscienze, necessario atfinché si possa considerare
la legalita comunque operante, anche in patente contraddizione con i fatti.

In un momento cosi grave per la nostra vita pubblica, nel quale la distin-
zione tra uno Stato ed una “banda di ladri”, cui Tommaso d’Aquino tanto tie-
ne ¢ di fatto impossibile, la lezione dell'antiformalismo ¢i appare di drammati-
ca attualita. L'imperativo pill urgente non consiste nella “cattiva infinita” di
colmare le falle della legalita attraverso altra legalita, magari aggettivabile co-
me ‘buona’ a-priori, quanto, piuttosto, slegare la legittimita dal semplice uso
legalistico del potere, rafforzato dai drktat formalistici, per connetterlo non al-
I'ennesimo appello al cielo e ai valori, quanto alla dimensione effettiva della
conservazione razionale del corpo politico, affinché I'azione individuale e col-
lettiva si possa sempre situare, senza supplenze fideistiche, in una ragionevole
differenza tra una “ves publica” e una “cosa nostra”, nella quale le ragioni del
trascendimento dell’interesse individuale sono sottoposte agli interessi parti-
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giani dei singoli ed arbitrariamente, quanto impropriamente elevati al rango di
“universale concreto”.

Nonostante la coerenza della critica realista, il semplice smascheramento
della logica interna all’edificazione della sovranitd politico-statuale sembra in-
sufficiente ai fini di un agire politico che si voglia correttamente orientato: nel-
la misura in cui le democrazie novecentesche si sono impiantate sulla toralitd
compiuta che & lo Stato-persona, la critica dovra assumere su di sé almeno una
parte di questa costruzione, che non va rifiutata a-priors, non potendo ridurre
in assotuto lo Stato alla piii generale delle associazioni operanti su un determi-
nato territorio, pena la ricaduta in uno stato di acrisia, di impossibilita di agire
secondo valori. Nonostante I'erosivita e gli argoment, la critica realista chiari-
sce come la legalita, come valore formale, avulsa dalla razionalita complessiva
del corpo politico, non ha senso. Purtattavia, essa non & riuscita nel compito
politico di estinguere il nucleo quintessenziale della sovranita dello Stato, pre-
senza comunque effertiva ed operante, materializzantesi nel dogma della per-
sonalita giuridica dello Stato come nella costruzione del wrof commun. Qualsi-
voglia considerazione ‘realista’ del fenomeno politico-statuale rivela un tratto
di unifateralita.

Lo stesso, perd, non puéd non valere per Uapproccio idealista al problema.
Entrambi, assunti nella loro unilateralita, obbligano il soggetto a scindersi,
non riuscendo a tenere Uoggetto in una posizione unitatia, finendo per con-
siderarne solo ed esclusivamente una delle due componenti in gioco, quella
approcciata idealisticamente talora, quella criticata realisticamente talaltra,
considerando nel primo caso, la costruzione formale dello Stato-persona co-
me epifenomeno dello spirito divino calato sul mondo, mentre, nel secondo,
al contrario, alla stregua di coacetvo “umano, troppo umano” di interessi
parziali.

Per motivi rinvenibili nell’ordine dell’empiria, il soggetto conoscente, per
tenersi in una posizione unitaria nei confronti dell'oggetto, per preservarsi
dalla sua stessa scissione, coglierd cosi dell’oggetto in sé diviso che gli si para
innanzi solo ed esclusivamente un aspetto: sara idealista se considererd dog-
maticamente lo Stato entitd in grado di trasvalutare in guisa mediata I'elemen-
to naturale in valore, sard realista, se e nella misura in cui prendera in conside-
razione il puro elemento materiale, constatandone la mancata metamorfosi in
valore. Diviso in se stesso, potendo essere colto tanto come oggetto dominato,
a parte subjecti, da una logica necessaria da un punto di vista trascendentale,
cioé come leffetto di qualcosa che & nell’ordine della logica, quanto a parte
objecti, realisticamente sottoposto al dominio empirico e naturalistico dei sen-
si, la vita istituzionale & di quelle entita che, sub specie necessitatis, scindono il
soggetto che epistemicamente vi si relaziona: per ritrovarsi come ‘uno’ di fron-
te ad esso, questi ¢ obbligato a sua volta a un lavoro che confina con la nega-
zione, divisione funzionale al superamento della duplicita dell’ente col guale si
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relaziona. {dealismo e realismo obbhligano dunque it soggetto ad una scissione,
finalizzata al potersi ancora situare in modo illusoriamente unitario nei con-
fronti dell’'oggetto della loro riflessione, generando, in entrambi 1 casi, una
forma di passivita nell’interprete, di “setviti volontaria”, per dirla con La
Boetie™: pili il soggetto si situa in una posizione unitaria nei suoi confronti,
pit1 il fenomeno gli sfugge nella sua totalita, rendendolo ‘passivo’ di fronte ad
£s80.

Mutatis mutandis, chi non scorgerebbe nella massa indisciplinata defle
odierne adunanze parlamentari della nostra Repubblica qualcosa nell’ordine
della litigiosita, della volgariza, del trionfo dell’interesse personale? Se cié non
accade, & perché, come si detto, tutta una serie di zopos della vita sociale sono
sottoposti, sospesi ad un vero e proprio “arto di fede”, che paralizza i sensi, a
favore di una considerazione necessariamente “altra” del fenomeno stesso, che
in ultirma analisi coincide con la credenza nella legittimita dell’ordinamento.
Occorre ‘credere’ nella legittimita dell’ordinamento, supplire con la fede pet-
sonale alle sue mancanze, a quella forma di ‘scambio ineguale’ alla quale 1 sog-
getti sono sottoposti quando la volonta generale con cui legittimano le istitu-
zioni toraa loro indietro in forma di interesse particolare (¢ questo il caso di
leggi che regolano singole classi di cittadini, se non addirittura individui veri e
propri, che altro non sono, in senso npateriale, che atti amministrativi). Ritor-
na, a dispetto di ogni pretesa emancipazione dello Stato dalla sfera teologica,
un tratto che finisce per accomunare Uesercizio del cittadini a quello del fede-
le; la Chiesa; in quanto istituzione anche terrena, potra svilirsi moralmente, in
quanto umana, solo a patto che il fedele possa rinvenire ancora in essa cio che
la lega in modo non accidentale, sulla scorta dell'insegnamento paolino, al sa-
crificio di Cristo. Lo stesso vale per il cittadino: deve poter continuare a co-
gliere le istituzioni alla luce dello spirito in atto, anche in flagrante contraddi-
zione con le evidenze.

Ci chiediamo, e questo ¢ Paspetto pit inquietante di questa questione, fi-
no a che punto e in che misura questo stesso atto di fede, che investe il singo-
lo in una dimensione che & quella della donazione gratuita e disinteressata,
debba essere ‘tenuto in conto’ anche dal filosofo, chiamato a sostenere il suo
sguardo su un oggetto che ne sancirebbe la scissione, conferendo ad esso va-
lore (& questa, in ultima analisi, la legittimazione come espressione di consen-
so e come relazione al valore) al solo fine mantenersi ‘uno’ in posizione di
soggetto conoscente, Tutto cid, a discapito della constatazione che la vita isti-
tuzionale, intesa quale ‘puro’ fenomeno empirico, non meriterebbe, altrimen-
ti, la benché minima attenzione, nella misura in cui, come troppo spesso € ac-
caduto, & espressione di dinamiche profondamente avulse dalla razionalita

* E. de La Boétie, Discours de la sevvitude volontaive ou le Contr'un, trad, it., a cura di F.
Ciaramelli, Discorso sulla servittr volontaria, l.a Rosa, Toring, 1995,
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del corpo politico. E questo un ulteriore profilo, rispetto al quale non & pos-
sibile sottrarsi alla constatazione che la legalita, piti che fenomeno polisemi-
camente equivoco ed ermeneuticamente aperto, non cessa di interrogarci nel-
la sua ineffabile ambiguitid di fenomeno che non pud essere indagato per se
stesso.
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1. Introduzione. Le due epoche del sistema della legalita e la societa multi-
culturale

Quale posto occupa il principio di legalita nei sistemi giuridiei contempo-
ranei? E ancora I'archetipo su cui si incardina fa struttura degli artuali feno-
memi giuspolitici occidentali, informati ai modelli dello Stato costituzionale e
dello Stato sociale di diritto? Continua la legalita ad assolvere il ruolo essen-
ziale che gli fu riconosciuto nella modernita, e in particolare durante il proces-
so di spersonalizzazione del potere politico, che culmind nell’affermazione di
una nuova idea di sovranita e, di conseguenza, nella nuova concezione degli
ordinamenti sovrani? ' Se si, con quali meccanismi? E com’é mutato, sempre
che sia mutato, il suo modo di operare negli attuali assetti normativi statali?®

L’ultimo dei quesiti da, io credo, il senso a tutti gli aleri. La valenza teorica
e pratica di queste domande puo in effetti essere testata mediante il loro raf-

" Infra, par. 1.
* A, Catania, Metamorfosi del divitto. Decisione e norma nell'etd globale, Laterza, Roma-Bari,
2008, pp. 3-10.
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