CAPITOLO 3

RICOSTRUZIONE DEL DIRITTOG (1):
IL SISTEMA DEI DIRITTI

Le riflessioni precedenti sono servite a inquadrare propedeu-
icamente Ja categoria del diritto (soprattuteo quella del dirirro
moderno) nella prospettiva teorica dell'agire comunicativo. Una
ceoria sociale che si voglia «critica» non pud limitarsi a descri-
vere il rapporto norma/realtd nella prospettiva dell’osservatore.
Nel capitolo 7 torneremo a parlare di questa tensione esterna tra
le pretese normative degli ordinamenti d’'uno Stato democratico
di diritto, da un lato, e la fattualitd del loro contesto saciale,
dall’altro. Prima perd, nei due capiroli che seguono, vorrei rico-
struire razionalmente 'autocomprensione di questi modernt ordi-
nzmenti giuridici. Prendo le mosse dai diricti che i cittadini de-
vono necessariamence riconoscersi I'uno l'altzo se vogliono legit-
timamente regolare la loro convivenza con strumenti di diritto
positivo. Gia questa formulazione mostra come |'intero sistema
dei diritti sia atcraversato dall’interna tensione di fartualitd e va-
lidita caracterizzante ambivalente modalitd della validitd giu-
ridica.

Come abbiamo visto nel primo capitolo, il concetto di dirit-
to soggettivo gioca un ruolo centrale nella concezione moderna
del diricro. Esso corrisponde al conceto di liberta d'azione indi-
viduale: i dirirti individuali (in inglese: «rights») stabiliscono i
limiti all'interno dei quali un soggetto trova libera e legittima
conferma della sua volontd. Essi stabiliscono pari liberta d'azio-
ne per tutti gli individui o soggerti giuridici intest come ti-
rolari di dirite, Nellarticolo 4 della Dichiarazione dei diritti del-
Voo e del cittadine (1789) troviamo scritto: «La libertd consiste
nel poter fare tutto cid che non danneggia un'altra persona. Per-
tanto lesercizio dei diritti naturali di un nome si estendera fino
4 limiti assicuranti anche agli altri membri della societa il
godimento di pari diricti. Questi limiti possono essere stabilici
solo dalla legge». A quest'articolo si collega la formulazione
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klantlana .del 'prmcipio giuridico universale, secondo cul & legit-
tima ogni azione 2 partire dalla quale (o a partire dalla cul mas-
sima) la libertd dell'arbitrio di ciascuno pud coesistere, secondo
una legge generale, con la libertd di clascun altro. A ci(i;) si attie-
ne an«;he Rawls, nel formulare il primo principio di giustizia:
«ng persona ha un eguale diritro al pilt esteso sistema totale-
d-x eguali libersd fondamentali, compatibilmente con un simile
sistema di liberth per rtucei»'. 11 concerro di legge non fa che
es.pii_c%tare I'idea di pari trattamento gid conrenuta nel concetto
di diritto: sotto ia forma di leggi generali e astratte, tutti 1 sog-
getti godono diritti eguali.

Queste definizioni concettuali spiegano perché il diritto mo-
derno sia particolarmente adatto all’integrazione delle societd
1r.16rcantili: nelle sfere d’azione eticamente neutralizzate tali so-
cietd dipendono dalle decentrate decisioni d'individui guidari
dall'interesse e orientati al successo. Ma il diritto non pud limi-
tarsi a soddisfare le esigenze funzionali d"una societd complessa;
€550 deve anche soddisfare le precarie condizioni di un’integra:
zione sociale passante da ultimo attraverso le prestazioni d'inte-
sa di soggetti agenti comunicativamente, vale a dire artraverso
l’aFcettabilita di pretese di validita. It diritto moderno sgrava
gli individui dal peso delle pretese morali e rrasferisce ogni pre-
tesa normativa sulie leggi tuzelanti liberthd d’azione compari-
b%lr. _Queste leggi traggono legittimitd da una procedura le-
gislativa poggiante, da parte sua, sul principio della sovraniti
popolare. Lz nascita paradossale della fegittimird dalla legalita
df_ev’esse::e spiegata ricorrendo ai diritti che assicurano ai cicradi-
ni l'esercizio dell’autonomia politica.

_ L1, Rawls, Una reoria defla ginstizia (1971), tr. it. di U, Santini, a cusa
di 8. Maffetrone, Feltrinelli, Milano 1989, Il ediz. rivedura, p 215 Ri
spclmc‘lendo a una critica avanzata da H, Harr — «Rawis on Li’ber'ry an.d 1:;
Pricrity», in N. Daniels, a cura di, Reading Rawls, Oxford 1973, pp. 230-
252 — Rawls ha cambiato questa formulazione con un'altra, che r:on 1:11i ba-
re rappresenci un miglioramento: «Ogni persona ha un eguale diritto a
uno sch.e:jna pienamente adeguato di eguali libertd fondamentali che sia
COIT?pﬁtlbllE con un znalogo schema di libertd per rurtis; J. Rawls, «The
Basic Liberties and their Priorities», in St. McMurrin, a c,um di T.é,e Tan-
ner I;ecmm on Human Values 1982, Salr Lake City 1983, p. 5. ,

. ° B.W. Bockenfdrde, «Das Bild vom Menschen in der Perspekeive der
1;;rf;r;'lécsc-l'g;f)rdnung», in Idem, Recht, Freiheit, Staat, Frankfurt-Main
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Questa nascita & «paradossale nel senso che, per un Verso,
anche questi diritti politici dei cittadini mostrano, come diritti
individuali, la stessa struttura di cutdi i diricei che concedono al-
Uindividuo sfere di liberta dathitrio®. A prescindere dalle loro
diverse modalita d'impiego, anche 1 diritts politici devono esse-
re interprerabili come libertd individuaii che obbligano solranto
al comportamento legale, lasciando @/l libera scelta del soggetto
i motivi per cui egli accerra di osservare le regole. Per un altro
verso, tuttavia, la procedura della legislazione democratica non
pud non confrontare i partecipanti con atrese normarive orien-
canti al bene comune, in quanto essa pud rarre forza di legitti-
mazione solranto dal processo con cui i cictadini raggiungons
un'intesa circa ie regole della loro convivenza. Anche nelle so-
ciet moderne, il diritro pud soddisfare la funzione di stabilizza-
re le aspectative solo a patto di salvaguardare uﬂéltemo legarne
con la forza socicintegrativa dell'agire comupicativo.

Io vorrei affrontare questo nesso problematico esistente tra le
libertd individuali dei privati e l'autonomia pubblica dei citra-
dini servendomi di un concetto discorsivo del dirirto. St tratta
d'un probiema refrattario, che vorrei cominciare a trattare sullo
sfondo di due diversi contesti. Quanto peco, finora, si sia riusci-
ti ad armonizzare in maniera convincente sul piano concettuzle
autonomia privata e autonomia pubblica si pud evincere sia dal-
Pambiguo rapporto tra diritti individuali e diritto pubblico,
nell'ambito delia dottrina giuridica, sia dalla mai appianata

concorrenza tra diritti umani e sovranitd popolare, nell'ambito
della tradizione giusrazionalistica (sezione 3.1). In entrambi 1
casi le difficolez sono ricenducibili non soltanro alle premesse
deila filosofia della coscienza, ma anche 2 una componente me-
cafisica ereditata dal diritto naturele, ossia alla subordinazione
del diritto positivo sotto un superiore diritto naturale o morale.
Di fatto, perd, dal patrimonio sostanziale di un’eticita disgre-
gantesi Vengono cooriginariamente 2 differenziarsi sia diritto
positivo sia morale post-convenzionale. Lanalisi kantiana della
forma giuridica ci fornird lo spunto per riprendere la discussione
sul rapporto diritto/morale, consentendoci di mostrare come il
principio democratico — contrariamente a quanto Kant fa nella

* Habermas contrappone kantianamente la Willkiirfreibeit, liberta d'ar-
bicric degti arcori strategici, alla Auntonomie o Willensfreibeiz, che & Iautono-
mia della volonti razionale degli attori comunicativi [p.d.t].
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sua dottrina giuridica — non vada mai subordinate al principio
morale {sez. 3.2). Solo sulla base di queste premesse pottd fon-
dare il sistema dei diritti servendomi del principio di discorso
S\l. c?a Fhiarire perché autonomia privata e autonomia pubblica:
diritti umani e sovranitd popolare, debbano necessariamente
presupporsi a vicenda (sez. 3.3).

3.1. Autonomia privata e pubbliva, divirti wmani e sovranita popolare

3.1.1. Nella dogmarica tedesca di diritco civile, determinante
per la nostra concezione giuridica complessiva, la dotrrina del
diritto soggerrivo era stata all’inizie condizionata dalia filosofia
idealistica del diritto. Secondo Savigny, un rapporto giuridico
assicura «il potere che compete alla singola persona: Pambiro in
cu! la sua volontt domina — e domina con il nostro consenso»>.
QQui viene ancora sottolineato il nesso che ricollega le iberti in-
dividuali al riconoscimento intersoggettivo del consociati. Col
procedere dell'analisi, perd, il diritto privato viene poco alla vol-
ta a godere d'un valore intrinseco, indipendente dall’autorizza-
zione fornitagli dalla legislazione democratica. Infatti il «diritto
in senso soggettivo» & gid di per sé legittimo in quants, muo-
vendo dall’intangibilicd della persona, garantisce al libero eser-
cizio della volontd individuale un «ambiro di potere indipen-
dente»?, Anche per Georg Friedrich Puchra il diritro & sostan-
zialmente diritto soggettivo: «Il diritto & il riconoscimento di
una liberrd che in egual misura compete agli uemini, in guanto
nggetti d’un potere-volonei»>. Qui i diricti soggettivi sono di-
ricti negativi, che proteggono margini d'azione individuali col
fondare pretese azionabili contro interventi illeciti in fatro di li-
be.rtfl, vita & proprietd. In questa sfera, coperta da tutela giuri-
sdizionale, l'autonomia privata viene assicurata soprattutto tra-
mite il diritco di stipulare contracti e il diritto di acquisire
(nonché vendere o ereditare) la proprieta.

{Klla.ﬂne dell’Ottocento, perd, diventd sempre pill evidente
che il diriteo privato aveva potuto autclegittimarsi soltanto fin-

*3 F.C.v. Savigay, System des hentigen Rémischen Rechis, vol. 1, Berlin
1840, § 4. .

4 F.C.v. Savigny, Op. cit., § 53.

3 G.F., Puchra, Cursus der Institutionen, Leipzig 1865, § 4.
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ché l'zutonomia privata del soggerto giuridico aveva poruto
consideratsi fondata sull’autonomia morale della persona. Nel
momento in cui il diritto perdeva Ja sua fondazione idealistica
(in particolare, la copertura offertagli dalla teoria morale kan-
tiana), il guscio di un individuale «potere di dominio» si trova-
va spogliato del nucleo normativo d'una volonta libera [Willens-
freibeit), intesa a prioti come legittima e degna di protezione.
Solo in Kant il legame — stretto dal principio giuridico — tra li-
berth d'arbitrio e autonoma volontd personale era riuscito a
esprimere forza di legittimazione. Una volea lacerato questo le-
game il diritto poteva soltanto pilt affermarsi, secondo questa
concezione positivistica, come forma che dotava di forza fat-
tuzlmente obbligante certe decisioni e comperenze. A partire da
Bernhard Windscheid, i diritti soggectivi valgono come meri
ciflessi d'un ordinamento giuridico che trasferisce sugli indivi-
dui il potere-volontd oggettivamente incarnato dalla legge:
«Diritto & un potere-volontz, o un dominio-volonta, messo a di-
sposizione dail’ordinamento giuridico»ét
Pitt tardj s'inserird in questa definizione U'interpretazione
utiliraristica di Rudolf von Ihering, secondo cui {'utlitd, e non
la volonta, costituisce la sostanza el diritto’. «Sul piano con-
cetruale, il diritto soggestivo & un potere di legge che l'otdina-
mento giuridico mette a disposizione dell'individuo; rispetto al
fine, esso & un mezzo per la soddisfazione degli interessi uma-
ni»8, Questo riferimento a godimento ¢ interesse consenti di al-
largare i diritti soggettivi privati al di 14 delle liberta puramei-
te negarive. Da un diricco soggettivo pud ora derivare non sol-
ranto il diritto di Tizio circa qualcosa che dev'essere protetta
dalle intromissioni di Caio, ma anche un diritto (lasciamo stare
se assoluto o relativo) alla ripastizione sociale [Teithabe] di orga-
nizzate prestazioni statali. Infine Hans Kelsen definisce in gene-

6 B Windscheid, Lebrbach des Pandektenerechts, Frankfurt-Main 1906,
vol. II, § 37. Qui si accenna anche con approvazione alla definizione di
Ferdinand Regelsberger: «C'# diritro soggettivo quande 'erdinamento
giuridico concede all'interessato di realizzare un fine riconosciuto, ossia di
coddisfare un interesse ricenosciuro, trasmectendogli per questo un certo
potere legales.

7 R.v. Thering, Geist des rimischen Rechis, Leipzig 1888, parte I, p.
338. :

8 1., Enneccerus, Allgemeiner ‘Teil des Biirgerlichen Rechrs, XV edizione,
Tiibingen 1939, § 72.




108

rale il diritto soggertivo come un interesse tutelato dal diriceo
oggettivo, ovvero come una Jibertd d'arbitrio oggettivamente
concessa dal diritto oggettivo (il «poter volere» teorizzato da
Windscheid}. Nello stesso termnpo Kelsen toglie a! diritto ogger-
1ivo le connotazioni della «teoria del comando» di John Austin,
resa influente in Germania nella versione datale da August
Thon. Secondo Kelsen, la «potestas» giuridica soggettiva non &
solo autorizzata dalla volontd di chi deriene il comando, ma an-
che dotate di validita normativa: le disposizioni giuridiche sta-
tuiscono infarri libertd d'azione doverose. Quesro «dover esseres
illocutivo viene perd inteso non sul piano deontologico, bensi
empiristico: si tratta di quella validita che il legislarore polirico
trasmette alle proprie decisioni per il farco di agganciare il di-
ritto starnito a norme penali. Il potere sratale di sanzione qua-
lifica come «volonta dello Statox la volonta del legislarare.
Rispetro a Savigny, la concezione di Kelsen caratterizza I'al-
tro esrremo della dogmarica di diritto privato. In Kelsen il
contenuto morale dei diricti individuali perde definitivamente
il suo referente, ossia la libera volonta (o il porere-dominio} di
una persona che dal punto di vista morale merita di essere pro-
tetta nella sua autonomia privata. Kelsen distacca il concetto
giuridico di persona non solo dalla persona morale, ma addirit-
tura dalla persona narurale, dal momento che — autoncmizzan-
dosi del tutto — un sistema giuridico deve poter funzionare con
le sole finzioni concettuali da esso prodotte, Dopo un'ulreriore
svolta naturalistica, Luhmann potra dire che il sistema giuridi-
co «espellex le persone naturali nel proprio ambiente. E Jo stes-
so ordinamento giuridico a create, con i diritti soggertivi, la
posizione logica che il soggetto giuridico occupa quale titolare
di essi. «Se lasciamo che il soggetto giuridico (...} continui a
fungere da punto di riferimento, lo facciamo solo per impedire
che un giudizio del tipo: ‘quel soggetto o quella persona ba
certi diricti soggeteivi’ si crasformi nella vuota rautologia: ‘ci
sono diritri soggeteivi’ (...). Infarti, aurorizzare od obbligare
una persona significherebbe soltanto autorizzare diricti, obbli-
gare obblighi, insomma normare norme»?. Con questo sgan-
ciamento del soggetto morale e naturale dal sisterna giuridico,
si renderd d’ora in avanti possibile alla dottrina giuridica con-
cepire i diritti soggettivi in maniera puramente funzionalistica.

% H. Kelsen, Aligemeine Staatslebre, Bad Homburg 1968, p. 64..
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Come in una corsa a staffetea, la dottrina dei diricei soggettivi
passa 1l testimone a un funzionalisma sistemico che, attraverso
mere decisioni metodologiche, si esonera da ogni considerazio-
pe normativa'?,

La trasformazione dell’ordinamento di diritto privaro sotto il
nazionalsocialismo!! suscitd nella Germania del secondo dopo-
guerra reazioni moralmente pilt che giustificate contro la «de-
tronizzazione» che del diritto soggettivo {tramite svuotamento
dei suoi conrenuri morali) aveva compiuto il diritro oggettivo.
Senonché ia semplice restaurazione giusnaturalistica del nesso di
autonomia privata e autonomia morale non poteva reggere a
lunge. Lotdo-liberalismo™ si limitava infatti 2 ripristinare una
concezione riduttivamente individualistica dei diritti soggetti-
vi: proprio la concezione che, per forza di cose, non poteva non
evocare linterpretazione funzionalistica del diritto privato quale
quadro deile relazioni capitalistiche. «Il concetto di diritto sog-
gettivo tiene in piedi I'idea che diritto privato e tatela giurisdi-
zionale servano dopo tutto a proteggere la liberra del singolo in-
dividuo, dunque 'idea che la libertd individuale sia I'idea cardi-
nale che di senso al diritco privato. Infatti, nel concecto di dirit-
to soggettivo si esprime il fatto che il diritto privato & diritto di
conscciati giuridici reciprocamente indipendenti e agenti sulla
base di decisioni individuali»?,

Per non scivolare in una reinterpretazione funzionalistica
dell'approccio individualistico, Ludwig Raiser ha pensato di
correggere questa concezione in termini di diritto sociale, resti-
ruendo per questa viz al diritto private il suo contenuro morale.
La marterizalizzazione {ad opera dello Stato sociale) di sfere cen-
trali del diritto privato borghese induce Raiser — senza bisogno
di tornare sulle vecchie posizioni di un Savigny — a restringere al-
le liberca classiche un concerto di dititto soggettivo mantenuto
invariato. Questi diritti fondamentali servono, proprio come

0 7 Schmide, Zar Funktion der subjektiven Rechte, «Archiv filr Rechrs-
und Sozialphilesephie» LVII, 1971, pp. 383-396.

118, Riichers, Die unbegrenzte Aunslegung, Frankfurc-Main 1973.

* La dottrina per cui il mercate produrrebbe ordinamenti spontanei
[rd.e]. _

12 11 Coing, «Zur Geschichte des Begriffs ‘subjektives Recht's, in
Coing e Aluri, Das subjektive Recht und dor Rechtsichutz der Persinlichkeit,

Frankfure-Main 1959, pp. 7-23, qui pp. 22-23.
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prima, ad assicurare «!'autoaffermarsi del soggetto nella societd
e la sua responsabilitd personales. Ora perd devono essere inte-
grati dai diritti sociali: «Oltre al riconoscimento dj queste posi-
zioni giuridiche private, sul piano etico e polirico diventa anche
imporeante inserire legalmente Iindividuo in contesti d’azione
che come strutture d'ordine lo ricomprendano ¢ lo ricolleghino
agli aleri, Questo significa formare e tutelare istituri giuridici in
cui it singolo individuo assuma la pesizione di membro assoria-
to»13. T diritei «primari» appaiono troppo deboli per poter ga-
rantire la tutela giurisdizionale anche 13 dove la Persona si trovi
«inserita in pilt ampi e sopraindividuali ordinamenti» 4. In
realtd, questo tentativo di salvataggio operato da Raiser non si
colloca 2 un livello di astrazione sufficiente. E certo vero che, so-
stituendo il paradigma del diritto formale borghese con queilo
del diritto materializzato, il diritto privato subisce una rein-
terpretazione!®. Ma questa non va scambiata per una revisione
degli stessi concetti di fondo o degli stessi principi che, ¢col mu-
tate dei paradigmi, devono in realtd rescare sempre gli stessi e
devono semplicemente essere interprerars diversamente.

llia.iser ribadisce quel senso intersoggettivo dei diritti sog-
getrivi reso irriconoscibile dalle Joro lecrure individualistiche.
Dopo tutto, i diritti soggettivi poggiano sul riconoscimento re-
cproco di soggetti giuridici che collaborano tra lore. Anzi, di
per sé 1 diritti soggettivi non implicano quell'isolamento reci-
proco dei soggetri cui Raiser vorrebbe porre riparo, I cittadin
che si riconoscono a vicenda i diricri eguali sono sempre le stesse
persone che si fronteggiano come avversari quando da privati ne
fanne un uso strategico (anche se i due ruoli non sono identici).
«.U'fl dirittg, dopo tutte, non & né un revolver né uno ‘show’ in-
dxwdt_mle. E un rapporto € una pratica sociale, ¢ sotto entrambi
questt aspettl esprime una connessione intersoggettiva. 1 diritti
sono disposizioni pubbliche che implicano, verso gli altri, sia
obbligazioni sia autorizzazioni. Si presentano come una forma
di cooperazione sociale: cooperazione cezto non spontanea ma al-
famente organizzaca, ¢ tuttavia, in ultima analisi, cooperazione

13 1. Raiser, «Der Stand der Lehre vom subjetiven Rechr im Deut-
schen Zivilreches (1961), in Idem, Die Anfgabe des Privatrechss, Frankfurc-
Main 1977, p. 98 sgg., qui p. 115,

M L. Raiser, Op. eit., p. 113.

1 Cfr. sotto, sezione 9.1.2 del testo.
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autenticas 1. Sul piano concestuale i diritti non devono essere pen-
sati come riferiti a individul atomisticamente alienati, egoisti-
camente irrigiditi 1'uno contro l'altro. Come elementi dell’otdi-
namento giuridico, essl presuppongono piluttosto la col-
laborazione di soggetti che si riconescano a vicenda — nei loro
diricei e doveri — come liberi ed eguali consociatt. Questo rico-
noscimento reciproco & costitutivo per un erdinamente da cul
discendono dirisci individuali azionabili. In questo senso 1 dirit-
ti «soggettivi» sono cooriginari al diritto «oggettivor. Certo
anche unza concezione statalistica del diritto oggettivo sarebbe
in realtd fuorviante, giacché il diritto oggettivo non pud che di-
scendere da diricti che [ soggetti si riconoscano mntuamente.
Né la semplice aggiunta a posteriori dei diritti sociali basta a
spiegare l'intersoggettiva struttura dei rapporti di riconosci-
mento su cui l'ordinamento giuridico & fondato. Nella dogmari-
ca tedesca di diritto civile, proptio il misconoscimento di questa
struttura ha egualmente compromesse sia 'idealismo degli
esordi sia il positivismo degli esici.

Abbiamo visto come la dottrina del diritro privato (come
dorrrina del diritto soggettiva) fosse partita dall’auronomizza-
zione normativa di diritti individuali morali, rivendicanti una
legittimitd d'ordine superiore rispetto al processo politico legi-
slativo. Con il loro garantismo liberale, i diritti soggettivi dove-
vano godere di un’aucoritd morale indipendente dalla statuizio-
ne democratica, un’autoritd che all'interno della teoria giuridica
nen aveva nessun bisogno d'essere fondata. La reazione z cib find
al contrario per subordinare astrattamente 1 dicicti soggettivi al
diritto oggettivo, mentre la legictimitd di quest’ultimo si esau-
riva nella legalitda d’'un dominio politico inteso come positivi-
smo della legge. L'andamento del dibattito non faceva emergere
.l vero problema sotteso alla centralita dei dirita soggettivi pri-
vati. Non si riusciva assclutamente a splegare, in alrl termini,
donde il diritto positivo traesse la propria legittimitd, Certa-
mente la fonte della legirtimicd sta nel processo democrarico
della statuizione, e questo processo si appella al principio della
sovranitd popolare. Senonché il positivismo giuridico introduce-

18 ¥, Michelman, Justification and the Justifiability of Law in @ Contradic-
tory World, in J.R. Pennock — J. V. Chapman, a cura di, Jastification, «No-
mos» vol. XVIII, New York 1986, pp. 71-99, qui p. 91.
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va questo principio senza badare a salvaguardare I'autonomo
contenute morale. dei diritti soggettivi (fa tutela della libertd
individuale sottolineata da Helmur Coing). Seppure per motivi
opposti, non si riusciva mai a cogliere il senso intersoggertivo
implicito allo stabilimenco giuridico delle libertd d’azione sog-
gettive. In altre parole, andava perso di vista quel rapporto tra
autonomia privata e autonomia civica in cui entrambi 1 momen-
ti devono farsi integralmente valere.

3.1.2. Confidando ancora in un concetto idealistico di liberta,
Savigny dava per scontato il fatto che il diritto privato — come
sisterna di diritti negativi e procedurali tutelanti la liberra — si
legittimasse da sé, ossia per intrinseci motivi di ragione. Ma
Kant non era stato molto chiaro sulla questione donde traessero
legitrimira quelle leggi generali che dovevano poter fondare un
sistema d’egoismo bene ordinato. In ultima analisi, persino nel-
la sua Rechrslehre, il rapporto tra principio morale, principio giu-
ridico e principio democratico (ammesso che si possa chiamar
cosi cid che in Kant definisce il governo repubblicano) risulta
turt’'altro che univoco. Ciascuno a suo modo, i tre principi
esprimono una stessa idea di autolegislazione. Con questo concet-
to d'autonomia Kant vuole rispondere al fallimento di Hobbes,
il quale aveva cercato di giustificare l'isrituzione d'un sistema di
diricti borghesi facendo appello non a ragioni morali, bensi sol-
tanto 2!'illuminato egoismo dei suci parrecipanti.

Guardando indietro a Hobbes da una prospettiva kantiana,
sembra naturale vedere in lui non ranto l'zpologera dell’assolu-
tisrno illimitato, quanto piuttosto il teorico di un Stato borghe-
se di diritto privo di democrazia, Per Hobbes, infatti, il sovrano
pud sancire i suoi comandi solo nel linguaggio del diritto mo-
derno. Al’interno, egli garantisce un ordine che assicura ai pri-
vati libertd individuali partendo da leggi generali: «I gover-
nanti non possono concribuire meglio alla felicica dei suddiri
che dando loro la possibilita di fruire dei prodotri del loro lavo-
ro, sicuri dalla guerra e dalle lotte civili» 17,

7T Hobbes, Elementi filosofici sul cittading {De cive), cap. 13, § 6, . it. -
a cura di N. Bobbia, Tea edic., Milano 1994, pp. 249-250; cfr. ]. Haber-
mas, «Dottrina politica classica ¢ filosofia sociale moderna» (1961), in
Idem, Prasii politica e teoria critica della sorferd, tr. it. di A. Gajano, prefaz. di
G.E. Rusconi, I Mulino, Bologna 1973, pp. 77-125.
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Per Hobbes — che non ha difficolta a corredare di diritei pri-
vati Jo stacuro di sudditanza dei cittadini — il problema delia le-
gitrimazione non pud naturalmente essere affrontato z{{interno
d'un ordinamento giuridico gia stabilito, vale a dire atcraverso
diritei di cittadinanza politica e procedimenti di legislazione
democratica. Quel problema dev'essere risolto con un colpo solo
— anzi: fatto sparire — nello stesso istante in cui si costituisce 1l
potere statale. Hobbes vuol dimostrare come la societd assoluti-
stica, quale ordinamento strumentale, si giustifichi globalmente
a partire dalle considerazioni razionali rispetto-alio-scopo della
toralica degli interessati. Cosi non ci sarebbe pil bisogno di da-
re una fondazione normativa ail’esercizio giuridicamente confor-
me del potere politico. Se il potere giuridicamente costituito
fosse rappresentabile come il mantenimento d'un sistema d'ot-
dinato egoismo richiesto dagli interessati, allora la tensione di
fattualith e validita interna al diritto si risolverebbe automatica-
mente. In tal caso, cid che sembra moralmente doveroso e legit-
timo sarebbe soltanto il risultato spontaneo delle azioni interes-
sate di egoisti razionali, ovvero (per dirla con Kanr) di un «po-
polo di diavoli». Fondare utilitaristicamente I'ordinamento bor-
ghese di diritto privaro — sicché «il bene del maggior numero»
sia soddisfatto «per il maggior tempo possibile» 18 _ significhe-
rebbe attribuire giustizia materiale alla sovranita d'un regnante
che gia «ex definitione» non pud far nulla d'illegale.

In realtd, per raggiungere questo fine, Hobbes non deve sol-
tanto indicare perché a posteriori — cio¥ dal punto di vista dei
suoi letori, gid inserici nello stato civile — questo ordinamento
soddisfi in egual misura gli interessi di tutci i partecipanti. Egli
deve anche spiegare perché gid nello stero di natura questo si-
stema appaia allo stesso modo preferibile 2 ciascuno dei soggetti
isolati e agenti in maniera razionale rispetto-allo-scopo. Ora,
siccome Hobbes ascrive alle parti esistenti neilo stato di natura
lo stesso atteggiamento orientaro al successo che il diritto priva-
to ascrive ai suoi destinatari, gli sembra anche naturale costruire
I'arto della socializzazione originaria servendosi di quello stru-
mento di diritto privato che & il contratto. Dunque le parti sti-
pulano concordemente un contratto sul potere [Herrschaftsver-
trag] a vantaggio d'un sovrano che viene da loro insediato. Se-
nonché, cosi facendo, Hobbes non tiene conto d'un fatto. I sog-

18T Hobbes, Op. ¢it., cap. 13, § 3, p. 248.
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getti, volra a volta determinati dalle loro particolari preferenze,
prendono le loro decisioni in una prospettiva di prima persona
singolare. Ma questa non & la prospettiva in cui rello stato di
natura le parti si sono ragionevolmente persuase a scambiare le
loro libertd nacurali, mutuamente confliggenti ma illimitarte,
con liberca civili rese circoscritte e mutuamente comparibili da
leggi generali. Solo sulla base di due condizioni ben definite
possiamo immaginare che i soggetti dello stato di natura si la-
scino indurre a passare — in maniera razionalmente motivata —
dal loro conflitto incessante a una cooperazione che, poggiando
sulla coercizione, equivale a una parziale e condivisa rinuncia al-
la liberta.

In primo luogo essi dovrebbero poter capire cosa significhi il
fatto che una certa relazione sociale poggia sul principio della
reciprocith. Prima di ewsere socializzati, infarti, i soggetri di dirit-
to privato sono solo virtualmente presenti nello staro di natura;
essi non hanno ancora imparato ad «assumere la prospettiva del-
{'altro» e a considerare se stessi dalla prospettiva di una seconda
persona. Sclo dopo averlo appreso essi potrebbero vedere la loro
liberta personale non pill (in maniera irriflessa) come una libertd
naturale, cozzante contro ogni sorta d’impedimento fattuale, ma
piuttosto come una liberta costituitasi sulla base del riconosci-
mento reciproco. Per capire cos' un contratto e come lo si deve
usare, i soggetti dovrebbero gid disporre del quadro di riferi-
mento socio-cognitivo rappresentato dallo «scambio di prospet-
tiva» tra concroparti. Questa concettualitd & perd acquisibile so-
lo presupponendo quella situazione di «patto sociale» che le
teorie contrarrualiste vorrebbero invece dedurre. In seconde fuogo,
i partiti stputanti il contratto dovrebbero potersi distanziare
dalle loro libertd naturali anche in un'altra maniera. Essi do-
vrebbero poter assumere quella prospertiva sociale della prima
persona plurale, che Hobbes e i suoi lettori hanno tacitamente
assunto fin dall'inizio, ma che invece continua ad essere preclusa
ai soggetti dello stato di natura, T postulati di Hobbes vietano
di assurnere ai soggetti naturali quella prospettiva che sarebbe
cuttavia loro indispensabile per poter giudicare se la reciprocita
della coercizione — limitando Varbitrio individuale secondo leg-
gi generali — risponda effettivamente all'eguale interesse di tueri
e possa dunque essere voluta dagli interessati. Qui entrano in
gioco delle ragioni morali di cui solo fuggevolmente Hobbes

- sembrza accorgersi, per es. nei passi in cui fa ricorso alla «regola
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aurea» corhe a una sorta di legge nacurale: «quod tibi fieri non
vis, alteri ne feceris» 17, Senonché impregnare cost di moraliti lo
stato di narura fa a pugni con i presupposti naturalistici della
strategia hobbesiana, la quale dovrebbe piuttosto dimostrare co-
me basti Villuminato autoinreresse degli individui a fondare un
sistema d’egoismo bene ordinaro®.

Vedere fino a che punto un esistema dei diritei» sia empiti-
sticamente spiegabile a partire dall'intreccio d’interessi e calcoli
d'urilitd, nonché dall'incontro stocastica di attori razionali, &
questione che da sempre attiza l'attenzione e I'incelligenza di fi-
losofi e scienziati sociali. Senonché neppure i moderni strumentl
della «game theory» hanno saputo dare risposte soddisfacenti al
riguardo. Non fosse che per questo motivo, la risposta di Kant
al fallimento di questo tentativo merita d’essere ancora studiata
con attenzione,

Kant capi che i diritti non potevano di nuovo essere fondati
ricorrendo a un modello desumibile dal diritto privato. A Hob-
bes egli rimprovera in maniera convincente d'aver trascurato.la
differenza strurrurale esistente tra il «patto sociale» come mo-
dello legirrimante e qualunque altro «patto privato» come rap-
porto di scambio. Effettivamente, dalle parti stipulanti il patto
sociale nello stato di natura ci s1 deve aspertare un atteg-
giamenrto diverso da quello meramente egocentrico. «ll pateo di
fondazione di una costituzione civile {...) & di natura cosi specia-
fe che (..) si distingue essenziamente da ogni altro patto»?L,

12 7. Hobbes, Leviatano, cap. 14, tr. it. di A. Lupoli ¢ Alrxl, 2 cura di
A. Pacchi, Laterza, Roma-Bari 1992, Il ediz., p. 106, cfr. p. 128 e p. 224.

20 Muratis mutandis» anche Otfried Héffe segue il teorema di Hob-
bes. La giustizia consiste per lui in quelle {distributivamente) generali li-
mitazioni della libertd che risulrano egualmente vantaggiose per turte le
parti. «Grazie a questo vantaggio che tocea ad ogni individuo, l'applicazio-
ne della giustizia naturale non necessita di alcun sentimento morale, di
nessuna giustizia perscnale: come prIRCIpIO motivante, €553 pud acconten-
rarsi dell’inceresse personales (O. Hoffe, Giustizia palitica (1987), tr. it. di
P. Kobau, Il Mulino, Bologna 1995, p. 359). Un approccio ancer pilt chia-
ramente sviluppato in O. Haffe, Karegorische Rechtsprinzipien, Frankfurt-
Main 1990; Idem, Gerechtigheit als Tansch?, Baden-Baden 1991, Cfr. per
una critica K. Giinther, Keny ein Volk von Teufeln Recht und Staat voralisch
legitimigren?, «Rechtshistorisches Journal», Heft 10, Frankfurt-Main 1991,
pp. 233-267.

21, Kane, S#/ detto comune etc., in Idem, Stato di diritto e societd civile, tr.
it. di N. Merker, Editori Riunici, Roma 1993, p. 153.




116

Mentre di selito le parti stipulano patti per consegnire «un
qualche scopo comune {che tucti hanno di fatto)», il parro socia-
le & unione «fine a se stessa (fine che ognuno deve avere)». Infat-
ti esso fonda «il diritto degli uernini di vivere sotto pubbliche
leggi coarttive, mediante le quali ognuno possa aver riconosc‘iuzc;
e garantito il suo contro ogni attentate da parte degli altri» :
In Kant le parti non si accordano per nominare un sovrano cui
affidare la competenza legislativa; il patto sociale & I'unico con-
tratto che sia privo di contenuti specifici, presenrandosi piutto-
sto come il modelio ideale d'una socializzazione regolata dal
principio giuridico. In maniera performativa esso scabilisce 2
quali condizion: I dirittl acquistino validitd legittima. Infato
«il diritto & la limitazione della libertd di ciascuno alla condi-
zione che essa si accordi con la liberea di ogni altro, Ezella misura
in cui cid & possibile secondo una legge universale» 23,

Visto 10 questa prospettiva, il contratto socizle serve a istftu-
zionalizzare I'unico diritto «innato» a pari liberti individuali,
Questo originario diritto dell'uomo si fonda per Kant sulla vo-
lonta autonoma dei singoli individui, 1 quali come persone mo-
rali dispongono a priori della prospettiva sociale d’ur.la ragion
pratica verificance le leggi. In questa prospettiva essi possono
fondare in termini di moralith, e non solo di prudenza, la loro
uscita dallo stato delle liberca non procecee. Nello stesso tempo,
Kant vede chiaramente che quell’'unico «diritro dell'nomo» de-
ve alla fine differenziarsi in un «sistema di diritti» attraverso
cul assumano figura positiva sia «la libertd di ogni membro del-
la societd in quanto uomo» sia anche «l’eguaglianza del medesi-
mo con chiunque altro in quanto suddito». Cid accade nells for-
ma di «leggi pubbliche» che possono pretendere legittimitd so-
lo come atti della volonta pubblica di cittadini autonomi e asso-
ciati. «Cid non & possibile ad alera volonrd che non sia quella del
popolo intero {in cui rued deliberano su tuttl e quindi ognuno
sopra se stesso), poiché solo a se stessi non & possibile far tor-
to»?4, La questione della legittimita di tutte le leggi liberal-ga-
rantiste deve trovar risposta a/l'interno del diricto positivo. Per-
¢10 1l patto sociale insedia al potere il principio giuridico, vinco-
lando la formazione politica della volonta legislativa alle condi-

22 1. Kant, ibiden.
231 Kanr, Op. cit., pp. 153-154.
2 Kant, 0p. cit., p. 158.
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zioni d'un procedimento democratico. In tal modo i risulrati conse-
guiti per via di procedura esprimeranno auromaticamente la vo-
lonta concorde o il ragionevole consenso di tutti gli interessati,
Il diritto moralmente fondato degli uomini a eguali libertd sog-
gettive viene cosl a intrecciarsi al principio della sovranit po-
polare.

I diritti umani fondati nell’autonomia morale de; singoli ac-
quistano forma positiva solo attraverso I'autonomia politica dei
cittadini. Il principio giuridico sembra fungere da medizrore tra
principio morale e principio democratico. Mz non & molto chia-
ro come questi due ultimi principi si rapportine tra loro. Il con--
cetto di autonomia che regge I'intera coscruzione viene certa-
mente introdotro da Kant nella prospettiva pre-politica del sin-
golo soggerro morale. Quando perd Kane sviluppa quest’auto-
nomia nella formula dell'imperativo categorico come legge uni-
versale, egli prende a prestito il modello della «legislazione»
pubblica ¢ democratica di Rousseau. Principio morale e princi-
pio democratico s’illuminano concettualmente a vicenda; ma
nell'impianro architertonico della Recheslebre questo viene te-
nuto nascosto. Se cid & vero, allora il principio giuridico non
sard 1] termine medio tra principio morale e principio democra-
tico, ma soltanto il rovescic della stesso principio democratico”.
Secondo me, il rapporto cenfuso che lega tra loro questi tre
principi si spiega col fatto che sia in Kant sia in Rousseau esiste
un inconfessato rapporto di concorrenza tea 1 diritti dell’womo moral -
mente fondati, da un lato, e il principio della sevranita Dopolare,
dall’altro,

Che cosa possiamo imparare da questa storia delle idee poli-
tiche, volendo noi offtire una trattazione sistematica dell'auto-
nomia privata e dell'autonomia pubblica? Per rispondere su
questo punto conviene far illustrare da un «excursus» 1'impatto
complessivo della teoria potitica moderna.

3.1.3. Excursus. L'autocomprensione normativa degli stati
democratici di diritto risulta ancor oggi contrassegnara dalle

* Neilz versione americana troviamo qui aggiunta la frase seguente:
«Siccome il principio democratico non pud essere implementato altrimenti
che in forme giuridica, principio democrarico e principic giuridico deveno
essere realizzati 'uno actu's, . Habermas, Between Facts and Norms, tr. in-
glese di W. Rehg, The MIT Press, Cambridge, Mass., 1996, p.- 94 [nd.t].
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due idee dei «diritti umani» e della «sovranita popolare». Sha-
glieremmo a considerare questo idealismo, struccuralmente an-
corato nelle nostre costituzioni, come un capitolo superato nella
storia delle idee politiche. Questa storia della teoria politica &
invece sia parte costitutiva sia riflesso della tensione fattua-
licd/validith che anima il diritro dall'interno. Questa tensione —
tra la positivita del diritto e la legittimicd di cui esso ha bisogno
— non si lascia né ignorare né bagatellizzare, anche perché la ra-
zionalizzazione del mondo di vita ci consente sempre meno di
ricorrere zlla tradizione e all’eticita dei costumni per coprire il
fabbisogno di legittimazione d'un diritto statuito, ossia fondaro
sulle murevoli decisioni del legislatore politico. Vorrei ora bre-
vemente richiamare alla memoria questo potenziale di raziona-
lita che, sviluppatosi nei processi cultureli e socializzator, ha fi-
nito pet investire lo stesso diritto a partire dalle grandi codifica-
zioni setrecentesche.

Fin dentro I'Ottocento avanzato le classiche dottrine del di-
ritto naturale — prima quello aristorelico, poi quelio cristianiz-
zato da Tommaso d' Aquino — riflertevano ancora un ethos socia-
le complessivo che attraversava tutti gli strati sociali della popo-
lazione, collegandone tra loro i diversi ordini. Nella dimensione
verticale delle componenti del mendo di vira, questo ethos ave-
va garantito che istituzioni e modelli calturali di valore s'intet-
secassero abbastanza profondamente agli orientamenti d'azione
e ai motivi fissati nelle strurrure della personalita. Sul piano
orizzontale degli ordinamenti legittimi, esso aveva fatto corri-
spondete tra loro le strutture normative di ericita, politica e di-
ritto. Nel corso di sviluppi che io interpreto in termini di razio-
nalizzazione del monda vitale, tutro questo sistemna di relazioni
viene farco salcare. 1 primi ad essere investiti dall’ondara di 1i-
flessione sono le tradizioni culturali e 1 processi di secializzazio-
ne: essi cominciano progressivamente ad essere tematizzati dagli
accori stessi. Nella stessa misura le pratiche e 1 modelli interpre-
carivi dell’eticita tradizionale scadono a mera convenzione, e si
differenziano poco alla volca da decisioni pratiche finalmente
filtrate dalla riflessione e dal giudizio autenomo. Si giunge cosi
nell’'uso della ragion pratica a quella specializzazione su cul
m’intecessa ora richiamare l'attenzione. Lidea di amiorealizzazio-

ne e quella di antodeterminaziong NON rappresentano soltanto temi

nuovi e diversi della modernita, ma anche due diversi tipi di di-
scorso riferiti alla logica interna {rispectivamente) dei problemi
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etici e dei problemi morali. La logica specifica di queste due sfere
divenra anche visibile in alcune correnti filosofiche che nascono
alla fine del Settecento.

Cid che a partire da Aristotele s’era chiamato «etica» viene
ora a colorarsi in senso nuovo e soggettivistico. Il che vale sia
per le storie di vita individuali sia per le forme di vita e rradi-
zioni infersoggettivamente condivise, In connessione, ma anche
in risposta, a una sempre pil diffusa letceratura autobiografica
di confessioni e di autoanalisi, vedizamo prendere forma — da
Rousseau fino 2 Sartre, passando atrraverso Kierkegaard — un
genere di riflessione destinato a modificare profondamente l'at-
teggiamento dell’individuo nei confronti della propriz vita. Per -
ditla in breve, al posto delle direttive esemplari per una vita vir-
tuosa, al posto di una condotta di vita realizzata 2 imitazione di
modelli raccomandati, si fa strada 'esigenza astracta di un'ap-
propriazione consapevole e aurocritica, vale a dire l'esigenza di
assumere responsabilmente la propria personale storia di vita in
tutta la sua insostituibilit e contingenza. Linteriorita radicaliz-
zata viene ad accollarsi il compito di un autochiarimento che
vede intrecciarsi insieme autoconcscenza e decisione esistenzia-
le. Heidegger formuld come «progetto getrato» il nodo di que-
sto selettivo sondaggio di possibilita che sono gig dace sul piano
di fateo e nello stesso tempo costitucive dell'identita®. Trrom-
pendo nello sviluppo biografico dell'esistenza, la riflessione ge-
nera una relazione nuova — carica di tensione — tra coscienza del-
la contingenza, autoriflessione e responsabilita per la propriz vi-
ra. Nella misura in cui questa costellazione investe strati sempre
pitt ampi di persone influenzando i modelli correnti della
socializzazione, i discorsi di tipo etfco-esistenziale oppure clinico
diventano non soltante possibili ma anche, in certo senso, inelu-
dibili. Nel caso infatti in cui non vengano risolti con volonti e
coscienza, 1 conflitti generati da questa costellazione non man-
cano di farsi sentire come sintomi fastidiosi.

Oltze alla condotea di vita personzale, anche la tradizione cul-
turale si conforma sempre di piit ai discorsi di autochiarimento.
In connessione ma anche in risposta alle scienze storiche dello
spirito, le modaliti con cui dobbiamo riappropriarci delle tradi-

25 B ¢id che ricostruisce E. Tugendhar con gli strumenti delianalisi
linguistica: Idem, Selbstbewuftsein und Selbstbestimmang, Frankfurt-Main

1979.
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zioni intersoggetcivamente condivise diventano sempre piii pro-
blematiche partendo da Schleiermacher, Droysen e Dilthey per
arrivare fino a Gadamer. Sostituendosi alle autointerpretazioni
religiose o metafisiche, ora & la storia a servire da medium al-
l'autcaccertamento di popali e culture. Lermeneutica filosofica
nog deriva solo dalle questioni metodelogiche delle varie disci-
pline sroriografiche. Essa risponde anche all'insicurezza generale
causata dallo storicismo e reagisce cosi alla cesura riflessiva aper-
tasi in quell’assimilazione del passaro che dobbiamo sempre
pubblicamente compiere nella prima persona plumle%. La pri-
ma forma d'identitd post-tradizionale la vediamo nascere nel
corso dell’Ottocento, nel segno dell’alleanza che lo storicismo
stringe con il nazionalismo. Quest’identita si nutriva ancora
d’un dogmartismo nazionalistico che nel frattempo & andaro
estinguendosi. Oggi, ¢ lo stesso pluralismo interpretativo con
cui affrontiamo tradizioni di per sé ambivalenti a offrire puovi

spunti alle discussioni di autochiarimento. Queste discussioni

mostrano come tocchi agli stessi partiti in disaccordo il decidere
consapevolmente — inserendosi in una determinata linea di con-
tinuith storica — quali tradizioni proseguire e quali interrompe-
ce. E siccome le identita collettive possono ormai costituirsi sol-
tanto cosl — ciod nella forma di una fragile, dinamica e «sfibra-
ta» coscienza pubblica — ecco farsi non solo possibili ma addirit-
cura inevitabili discors? etico-politici sempre piti coinvolgenti.
Investendo biografie e culture, la riflessione promuove indi-
vidualismo nei progetti esistenziali delle persone e pluralismo
nelle forme di vita collettive. Ma nello stesso tempo diventano
riflessive anche le norme della vita associata; e infarci vediamo
imporsi orientamenti universalistici di valore. Nelle corrispon-
denti filosofie che nascono tra Sette e Ottocento troviamo una
auova coscienza normariva. Massime, strategie e regole d'azione
non si legittimano pid facendo semplicerente appello ai conte-
sti delle rispettive tradizioni. Distinguere tra azioni autonome €
azioni eteronome equivale anzi a rivoluzionare Ja coscienza deila
norma. Nello stesso tempo vediamo crescere un fabbisogno di
giustificazione che, nelle condizioni del pensiero post-metafi-
sico, solo i discorsi morali possono ancora coprire. Essi vogliono

26 7 Habermas, «Geschichtsbewultsein und posteradicionale Iden- -
titdts, in Idem, Eine Art Schademsabuwicklung, Frankfurc-Main 1987, p. 271 ’
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infatti disciplinare imparzialmente i conflitti d’azione. A diffe-
renza perd delle riflessioni eciche — sempre orientate al telos di
cid che per me, ovvero per noi, pud valere come modello di vita
buonz, ciod di vita non sbagliata [nicht-verfehlt] — le riflessioni
rmorali esigono che ci si stacchi da ogni prospertiva egocentrica
o etnocentrica. Sortoposte al punto di vista morale del pari ri-
specto per ciascuno e deli’eguale considerazione per gli interessi
di tutri, le pretese normative che (in maniera pili che mai ta-
gliente) mirano a disciplinare legittimamente le relazioni inter-
personali finiscono per scivolare nel vortice della problematizza-
zione. Varcata la soglia del livello post-tradizionale di fondazio-
ne, l'individuo si forma una coscienza morale guidata da princi-
pi e orienta il suo agire all'idea di autodeterminazione. Cid che
nella personale condotta di vita si presenta in rermini di autole-
gislazione e di zutonomia morale non & che il corrispettivo delle
versioni giusrazionalistiche con cui viene intesa la liberta politi-
ca, ossia 'autolegislazione democratica istituente una societd
giusta.

Nelia misura in cui le tradizioni culturali e 1 processi di so-
cializzazione divenrano riflessivi, quella logica delle questioni
etiche e morali che & inserita nelle strutture dell’agire comuni-
carivo diventa sempre pilt cosciente. Non pilt coperti alle spalle
da quelle visioni del mondo religiose o metafisiche che erano
impermeabili alla critica, gli orientamenti pratici diventano in
ultima istanza ricavabili soltanto tramite argomentazioni, ossia
artraverso le forme di rifiessione dello stesso agire comunicativo.
La razionalizzazione del mondo di vita dipende dalla misura in
cui i potenziali di razionalitd impliciti nell’agire comunicativo,
e messi discorsivamente in lbertd, hanno impregnano e fluidifi-
cato le strurrure di questo mondo. Al vortice della problematiz-
zazione non possono opporsi né i processi individuali di forma-
zione né i sisterni culturali del sapere. Non appena la logica in-
terna zlle problematiche etiche e morali si & imposta, ogn: alter-
nativa zlle idee normative dominanti della modernita diventa
{almeno sul lungo periodo) ingiustificabile. La cosciente con-
dotta di vita del singolo individuo si commisura ai critert se-
guenci: 1) ideale espressivistico dell'autorealizzazione, 2) idea
deontologica delia liberta, 3) massimo gccrescimento utilitari-
stico delle individuali opportunita di vita. L'ericici della vita as-
sociara si comumisura invece: 1) a utopie di solidale e non-aliena-
ta vita sociale neliorizzonte di tradizioni consapevolmente ac-
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quisite e criticamente sviluppate, 2} a vari modelli di societa
giusta, dove le istituzioni sono fatre in modo da disciplinare
conflitei e aspertative comportamentali nell’eguale interesse di
tutti gli attori; una variante di quest'ultimo modello & costitui-
ta datle idee coltivare dallo Stato di welfare, relative all’accresci-
mento e alla giusta distribuzione della ricchezza sociale,

Ora, ¢’t una conseguenza di queste riflessioni che merita
d’essere sottolineata, Nella misura in cul «culrura» e «structure
della personaliti» acquistano connotazioni idealistiche, anche il
diritto — spogliato dei suoi fondamenti sacrali — finisce per en-
trare sotto pressione. La rerza componente del mondo di vita, la
«societi» come insieme degli ordinamenti legittimi, viene tan-
to pill intensamente a concentrarsi (come abbiamo visto) nel si-
stema giuridico, quanto pitt a quest’ultimo vengono accollate
funzioni integrative per la societd nel suo complesso. Le trasfor-
mazioni che abbiamo visto realizzarsi nelle altre due componen-
ti del mondo di vira ci aiutano a capire come mai gli ordina-
menti giuridici moderni debbano progressivamente legictimarsi
attingendo a fonti che non contrastino né con gli ideali di vita
post-tradizionali né con le idee di giustizia ormai prevalenti
nefla culeura e nella personale condotta di vita. Le ragioni di le-
gittimita del diritto dovranno allora accerdars: — pena I'insorge-
re di dissonanze cognitive — con i principi morali della giusrizia
e della solidarietd universali, non meno che con 1 principi etici
di una condotta di vita (sia individuale sia colletriva) cosciente-
mente progecrata ¢ responsabile. Non & detto che quesre idee di
autodeterminazione e di autorealizzazione si accordino sempre
automaticamente tra loro. Per questo anche il ginsrazionalismo
contrattualistico ha dato risposte diverse ai moderni ideali della
giustizia e della vita buona.

3.1.4. Con il nostro excursus abbiamo voluto spiegare perché 1
diritei umani e il principio di sovranitd popolare rappresentino
le uniche idee ancora capaci di dare giustificazicne al diricto
moderno. Queste idee infatti rappresentano il residuale «preci-
pitato» di quella sosranza etico-normativa che, originzriamente
ancorata nelle tradizioni religiose e metafisiche, & stata poi spin-
ta attraverso il filtro della fondazione post-tradizionale, WNella
misura in cui i problemi morali si sono differenziati da quelli
etici, la sostanza normativa appare come discorsivamente filtrata
nelle due dimensioni dell’autodeterminazione e dell’autorealiz-
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zazione. Non che sia possibile ascrivere univocamente a queste
due dimensioni i diritri umani da un lato e la sovranita popolare
dall’alrro. Certamente perd tra le due coppie di concerti sussi-
stono affinitd pill o meno fortemente evidenzizbili. Le due tra-
dizioni politiche che — riallacciandomi in maniera semplificata a
una discussione in corso negli Stati Uniti — vorrel chiamare «li-
berale» e «repubblicana» concepisceno da un lato 1 diritti uma-
ni come espressione dell’autodeterminazione morale e dallaltro
lato la sovranith popolare come espressione dell'autorealizza-
zione etica. Secondo tale impostazione, diritti umani e sovranita
popolare starebbero tra loro in un rapporto di concorrenza pilt
che di reciproca integrazione.

Frank Michelman, per esempio, vede la tradizione del costi-
tuzionalismo americano come solcata dalla tensione tra un im-
personale dominio delle leggi, fondato sugli innati diricei del-
'uomo, da un lato, e lo spontaneo autoorganizzarsi d'una comu-
nith capace di darsi autonomamente le praprie leggi attraverso
l2 volonta sovrana del popolo, dall’alcro?”. Questa tensicne pud
sempre risolversi ora in una direzione ora nell’altra. Evocando il
pericolo di una «tirannia della maggioranza», i liberali postula-
no la prioriti di diritti umani che concedono liberta individuali
prepolitiche e pongorno limiti atla volontz sovrana del legislato-
re. I sostenitori dell’'umanesimo repubblicano sottolineano inve-
ce il carartere intrinseco, non strumentalizzabile, dell’autoorga-
nizzazione civica, tanto che alla comunitd — intesa fin dall’inizio
in termini politici — 1 diritti umani appariranno vincolanti solo
come elermenti di una propria tradizione storica consapevolmen-
te accetrata. Mentre per la concezione liberale i diritti umani
condizionzno intuizione morale come qualcosa di dato, cioe

27 B Michelman, Law’s Republic, « The Yale Journal», XCVII, p. 1499
sgg.: «Penso che il costituzionalismo americano — cosi com'esso 51 presenta
nella dottrina accademica costitazionale, nella prassi di giudici e avvecati,
nella comune autocomprensione politica degli americani — poggi su due
premesse riguardanti la liberza politica. Primo, che il popolo americano &
politicamente libero in quanto si autogoverna collettivamente; secondo,
che il popolo americano & politicamente libero nella misura in cui & gover-
naco da leggi e non da uemini. Penso che nessuno che partecipi seriamente
e costruttivamente al dibactito costituzionale sia libero di rigertare una o
encrambe queste professioni di fede. Penso che queste due premesse abbia-
no una relazione problemarica tra lore, e che perranto il loro significato sia
soggetto a contestazioni infinite».
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come qualcosa di ancorato in un immaginario stato di natura,
pet la concezione repubblicana dell'aurorealizzazione colletriva
la volonta erico-politica non deve riconoscere nulla che non ri-
sulti dal proprio autentico progetto di vita, Nel primo caso pre-
vale il momento morale-cognitivo, nel secondo caso quello eti-
co-volontaristico. Per contro Rousseau e Kanr volevano corret-
ramente pensate, nel concetto di autonomia, I'unione di ragion
pratica e volontd sovrana in maniera tale, che I'idea dei diricti
umani e il principio di sovranith popolare potessero interpretar-
si a vicends. Nemmeno loro perd riuscirono a intrecciate in ma-
niera perfectamente simmetrica i due concetti. Semplificando, si
pud dire che mencre Kant suggerisce una lertura Jiberale del-
Pautonomia politica, Rousseau ne suggerisce una repubblicana.
Applicando 1l priacipio morale ai «rapporti esterni», Kant
ottiene il «principio generale del diritto». Egli apre la Rechrsieh-
re con quel diritto a eguali libertd soggettive (corredare di pote-
ri coercitivi) che pertiene a ciascun uomo «in forza della sua
umanita». Questo dititto originario regola «il mio e il tuo in-
terni»; applicaro al «mio e tuo esterni» esso genera i diritei sog-
gettivi privati (che dopo Kant hanno rappresentato il punto di
partenza per Savigny e la dogmatica tedesca di diritro civile).
Questo sistema di diritti inalienabili — ai quali ogni uomo, «an-
che se volesse, non pud rinunciare»?® — & legittimato da principi
morali ancor prima di differenziarsi in forma di leggi positive,
dunque indipendentemente da quell’autonomia politica dei cit-
radini che si costituisce solo a partire dal patto sociale. In questo
senso, gid nello stato di natura i principi di diritto privato go-
dono della validita di diricti morali; e in questo senso anche i
«diritti naturali» tutelanti I'autonomia privata dell'vomo prece-
dono la voloned del sovrano legislatore. Sotto quest’aspetto, la
sovranita della «consensuale e unificata volonta» dei cirtadini s
troverebbe limitata da diritti dell’'uomo fondati moralmente.
Certo Kant non intendeva come restrizione il vincolo posto dai
diritti umani alla sovranith popolare, in quanto dava per sconta-
to che nell'esercizio della sua autonomia civica nessuno awvreble
botuto approvare leggi che contravvenissero alla propria autono-
mia privata, garantica dal diritto narurale. Ma proprio percid sa-

rebbe stato necessario spiegare meglio autonamia politica sulla .~

281 Kant, Sul detto corune ere., cit., p. 166.
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base d'un nesso #nrerne ricollegance sovranitd popolare e diritti
umani. A cid doveva infatei servire la costruzione del patto so-
ciale. Senanché, nell'architettura della Rechirfebre, 1l diritto si
presenta a noi come se fosse #ns svfluppo della morale, tanto che
I'andamento kantiano della fondazione finisce per togliere al
patto saciale quella posizione centrale che esso effertivamente
gode in Rousseau.

Rousseau prende le mosse dal costituirsi dell’autonomia ci-
vica, stabilende a priori una connessione interna tra sovranitd
popolare e dirictd umani. Potendo esprimersi solo nel linguag-
gio di leggi generali e astratte, Ja volontd popolare di Roussean
contiene fin dall’inizio frerfto in sé quel diritto a eguali libercd
individuali che Kant — nei termini di un diritcto umano fondato
moralmente — antepone alla formazione politica della volonta.
Percid Rousseau non subordina pili Pesercizio dell’autonomia
politica alla riserva di diritti innati; piuttoste, il contenuro nor-
mativo dei diricti umani si risolve nella stessa modalita esecuti-
va della sovranita popolare. Attraverso il medium di leggi gene-
rali e astrarte, la volonta generale dei cittadini si lega al procedi-
mento d'una legislazione democratica che — escludendo auto-
maticamente tutti gli interessi non suscettibili di generaliz-
zazione — consente sclo quelle regolamentazion! che concedono
a tutti pari libertd individuali. Secondo quest’idea, l'esercizio
proceduralmente conforme della volontd popolare garantisce an-
che la sostanza dell’originario diritto dell’'nomo teorizzato da
Kanr.

In realth Rousseau non sviluppd fine in fondo quest’intaizio-
ne illuminante, essendo egli legato pilt di Kanr alla tradizione
repubblicana. Rousseau da all'ides dell’autolegislazione un’in-
terpretazione pilt etica che morale, concependo I'autonomia co-
me il realizzarsi, ad opera di un popolo patrticolare, di una forma
di vita consapevdlmente appresa. Com'e noto, egli immagina il
costituirsi contrattualistice della sovranith popolatre nei termini
di un atto, diciamo cosi, esistenziale di socializzazione, attraver-
so cui individui isolati e orientati al successo vi trasformano in
cittadini orientati al bene comune d’una comunit etica. Facen-
dosi membri di un'unico corpo collettivo, questi citradini si
fondono insieme nel macrosoggetto d'una prassi legislativa che
s'innalza sui singoli ingeressi degli individui privati meramente
soggetti alle leggi. Qui Rousseau spinge all’estremo l'eccessiva
esigenza etica che — implicita nel concetto repubblicanoc di co-
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munita — viene a gravare sulle spalle del cittadino. Egli fa affi-
damento sulle virtd politiche che sono radicate nei costumi d’u-
na comunird abbracciabile con lo sguarde, integrata da rradizio-
ni comuni, relativamente omogenea. Lunica alternativa sarebbe
per contro la costriziene dello Stato: «Quanto meno le volonti
private si richiamino alla volontd generale, cio? i cosrami alle
leggi, ranto pil la forza repressiva deve aumentare. Dunque il
governo, per essere buono, deve essere relativamente pili forte, a
misura che il popolo sia piit numeroso» 27,

Tuttavia, se la prassi dell’autolegislazione deve cosi tanto nu-
trirsi della sostanza etica d'un popolo che & gid preventivamente
d'accordo sui propsi otientamenti di valore, allora Rousseau non
put pit spiegarci come il postulato orientamento dej cirtadini
al bene comune possa anche mediarsi agli interessi socialmente
differenziaci degli individui privari. Egli non pud spiegarci, in
altri termini, come la «volonth generale» costruita sul piano
normative possa anche mediarsi — senza bisogno di reptessione
- al libero arbirrio dei singoli individui. Per fare questo ci vor-
rebbe infatti un punto di vista genuinamente morale, che con-
sentisse di verificare che cosa corrisponda oggettivamente — al
di la di cid che & semplicemente buono per #oi - all'eguale inte-
resse di ciascuno. Nella sua versione etica, invece, il concerto di
sovranitd popolare finisce per perdere il senso universalisrico del
principio giuridico.

E evidente che il contenuro normativo dell’originario diritto
dell'uomo non pud ridursi, come crede Rousseau, alla gramma-
tica di leggi universali e astratte. Rispetto ai suoi contenuti ma-
teriali il senso dell’eguaglianza giuridica (anche per Rousseau
implicito neila pretesa di legittimiti del diritto moderno) non &
mai riconducibile soltanto alle qualith Jogico-semantiche delle leg-
gl universali. La forma grammaticale dei comandamenti univer-
sali non ci dice nulla sulla loro validird. La pretesa che una nor-
ma cotrisponda oggettivamente all’eguale interesse di rutti ha
piuttosto il senso dell’accettabilitd razionale: turti i potenziali
interessati doviebbero poterla approvare con buone ragioni. Cid
pud essere stabilito solo ottemperando alle condizioni pragmati-
che di discorsi che, sulla base delle informazioni pertinent, fac-

29 1.-J. Rousseau, Du Contrat Social, 111, cap. 1, in Idem, Oauvres compli-
tes, vol. III, Bibliothéque de la Pléiade, Gallimard, Paris 1964, p. 397, tr. -
it., Opere, o cura di P. Rossi, Sansoni, Firenze 1972, p. 305,
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ciano entrare in azione solo la costrizione dell’argomento mi-
gliore, Rousseau ritiene che la sostanza normariva del principio
giuridico sia giz implicita alle qualira logico-semantiche di ¢
che & volute; invece essa dovrebbe essere ricavata dalle condizio-
ni pragmatiche che stabiliscono come si forma una volonta politi-
ca. 1l nesso inrterno che andiamo cercando tra sovranitd popolare
e diritti umani coincidera allora con la sostanza normativa im-
plicita a una determinaca modalitd d'eercizio dell autonomia politi-
¢z, Si tratta d'una modalitd garantita non gid semplicemente
dalla «forma» delle leggi universali, ma piuttosto dalla structu-
ra comunicativa d’una formazione discotsiva dell’'opinione e del-
la volonta,

N¢é Kanr né Roussean riescono a penetrare teoricamente
questo nesso, Nell’ambito della filosofia della coscienza, ragione
e volonta si lasciano si armonizzare nel concerto di auronomis,
ma solo a patro che questa facoltd dell’aucedeterminazione ven-
ga poi ascritta a un soggetto determinaro (sia esso i'lo intelligi-
bile della Critica della ragion pratica sia esso il popolo del Con-
tratto sociale). Se la volonta ragionevole pud formarsi solranto nel
soggetto individuale, allora l'antonomia morale di questo singo-
lo individuo deve anticipare e ricomprendere in sé l'autonomia
politica dell’'unificata volonta di tucri, al fine di garantire l'auto-
nomia privata di ciascuno nel termini del diritto naturale. Se
per converso la volontd ragionevole pud formarsi soltanto nel
macrosoggetto d'un popolo o d’'una nazione, allora 'autonomia
nolitica va intesa come la cosciente realizzazione della sostanza
etica da parte d’'una comunita particolare. (In quest’ultimo caso,
autcnomia privata & difesa dalla soverchiante forza dell’autono-
mia politica soltanto dalla forma non-discriminante che caratte-
rizza le leggi universali). Cid che entrambe le concezioni non
riescono a cogliere & la forza legittimante d'una formazione del-
Popinione e della volonta di tipo discorsivo, la quale si serva
delle vincolanti forze illocurive di un uso linguistico orientato
all'intesa per armonizzate tra loro ragione e volonca, ossia per
giungere a convinzioni liberamente e singolarmente condivisi-
bili da tueri.

Ma se il luogo di formazione della volonta ragionevole sono
discorsi (oppure, come vedremo, trattative dalla procedura di-
scorsivamente fondata), atlora la legictimitd del diricco si fonda
in ultima istanza su un arcangiamento cormnunicative. Come pat-
tecipanti a discorsi razionali, i consociati giuridici devono poter




128

verificare se una norma controversa trova (o potrebbe trovare)
consenzienti tucet  parenziali interessati. Di conseguenca, il ri-
chiesto nesso interno tra sovranitd popolare e diritti umani con-
sisterd nel farro che 1l «sistema dei diricti» definisce precisa-
mente le condizioni per cul le forme di comunicazione necessa-
rie a una produzione giuridica legittima possono essere anche
esse giuridicamente istituzionalizzate. Il sistema dei diritti non
¢ riducibile né a una lettura morale dei diritti umani né a una
letrura etica della sovranit popolare, in quanto 'autonomia pri-
vata dei cittadini non pud essere né sottordinata né sovraordina-
ta alla lore autonomia politica. Le intuizioni normative connesse
ai diritc: wnani e alla sovranitd popolare potranno compintamente
dispiegarsi nel sistema dei diritti soltanto se avrerno compreso
che il diritto a pari libered individuali non si lascia né imporre
quale diritto morale in termini di restrizione esterna al legisla-
tore sovrano né strumentalizzare come un prerequisice funzio-
nale ai suoi obiettivi di potere. Per dimeostrare la cooriginarietd
di autonomia privata e autonomia pubblica, bastera decifrare in
termini di teoria discorsiva la figura concettuale dell’aurclegi-
slazione. In questa figurs, infact, 1 destinatari dei diritti fanno
tutt'uno con 1 loro autori. A questo punto la sostanza dei dirito
umani si concentra nelle condizioni formali necessarie a isticu-
zionalizzare giuridicamente gue/ tipo di formazione discorsiva
dell'opinione e della volonta in cui & la sovranita del popolo ad
assumere veste giuridica.

3.2, Norme morali e novme ginvidiche: Ia complementarita di divitto
postriva e movale di vagions

3.2.1. Abbiamo studiato due linee di sviluppo teorico — la dot-
trina del diritee civile e 1l glustazionalismo — e in entrambe ab-
biamo trovato difficolta detivanti da un analogo difetro d’'impo-
stazione. Il nesso interno di diritto soggettivo e diritto oggetti-
vo, da un lato, di autonomia privata e autonomia pubblica, dal-
I'sltro, si dischiude soltanto se riusciamo a esplicitare in manie-
ra seria e adeguata la struttura intersoggettiva dei diritei e la
strurtura comunicative dell’autolegislazione. Prima d’intra-
prendere questo tentativo — ossia prima di presentare i} sisterna

dei diritti nei termini della teoria discorsiva — voglio perd anco- -

ra chiarire il rapporto esistente tra diritto e marale, Le difficolta
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che abbiamo individuato, infatti, non decivano solranto dall’im-
postazione sbagliata che la filosofia deila coscienza adored sul
pianc storico, ma anche daila pesante ipoteca che il gilusrazio-
nalismo — insistendo a separare tra loro diritto naturale e diritco
positivo — fini per eredirare dal giusnaturalismo classico. 1l giu-
srazionzlismo moderno conserva una «duplicazione» del concet-
to di diriteo che, olcre ad essere improponibile sul piano sociolo-
gico, & anche causa ¢i difficoled sul piano normativo. La mia tesi
¢ che le norme giuridiche e le norme morali, dopo essersi simiad-
tancamente differenziate dalieticita tradizionale al livello post-
metafisico di fondazione, si sviluppino paratlelamente come due
tipi di norme d'azione diverse, e tuttavia capaci d'integrarsi a
vicenda. Percid il concecto di autonomia andrd pensato in ma-
niera tanto astratta da porer assumere figura specificamente di-
versa in riferimento ora al primo ora al secondo tipo di norme:
principio morale in un caso, principio democratico nell'altro. Se
evitiamo di restringere moralisticamente il concetto dell’auto-
nomia, il principio giuridico kantiano perde ogni funzione di
mediazione; in compenso diventa capace di spiegarci per quali
aspetti le regole giuridiche si differenziano da quetle morali. Al-
lora anche i diritti umani iscritci nella prassi democratica
dell'autodeterminazione civica devono essere pensati fin dail'i-
nizio — a prescindere dal loro contenuto morale — come diritti in
senso giuridice.

Nell'Tntroduzione alla Merafisics dei costumi Kant procede in
maniera diversa. Egli muove dal concetto fondamentale di una
legge morale di libertd, per poi detivarne le leggi giuridiche
per via di restrizione. La teoria morale fornisce quel concettl su-
periori — volonta e arbicrio, azione e motivazione pulsionale,
dovere e inclinazione, legge e legislazione — che in prima bat-
tuta servono a determinare ii gindizio e l'azione morale. Poi
nella dottrina giuridica questi fondamentali concetti morali su-
biscono tre tipi di restrizione. Seconda Kant il concetto di di-
ritto a) riguarda non la libera volonta ma V'arbitrio dei desti-
natari, b) concerne il rapporto ererno di una persona rispetto al-
I'altra, ) & dotato di quel potere coercitivo che Voffeso & auto-
rizzato ad esercitare nei confronti dell'aggressore. Il principio
giuridico restringe sotto questi tre aspetti il principio morale.
Avendo attuato questa restrizione, la legislazione giuridica ri-
specchia la legislazione morale, la legalita a moralita, i doveri
giuridici quelii di virel, e cosi via.
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Questa costruzione poggia sulla convinzione platonica che
lordinamento giuridico serva a rispecchiare (e a COnCIetizzare)
nel monde fenomenico l'ordinamento intelligibile di un «regno
dei fini». Ma anche prescindendo dalle ipotesi metafisiche di
Kant, il sernplice sdoppiarsi del diritto in «diricta nacurales e
«diritto positivo» tradisce un'ereditd plaronica, vale a dire I'in-
tuizione che I'ideale comunita dei soggecti moralmente respon-
sabili (I'illimitata comunitd della comunicazione, teorizzara da
Josiah Rayce fino a Karl-Otto Apel®®) entri attraverso il me-
dium giuridico nei confini del tempo storico e dello spazio so-
ciale, assumendo come comunitd giuridica una concreta e loca-
lizzata figura spazio-temporzale. Quest'intuizione non & del rutro
sbagliatz, da! momento che un ordinamento giuridico pud esse-
re legittimo solo se non contraddice principi morali. Tramite la
componente di legirrimita della validica giuridica, il diritto po-
sitivo porta sempre dentro di sé un incancellabile riferimenco
alla morale. Ma questo riferimento afla morale non deve indurci
a subordinare il diritto alla morale nel senso di una gerarchia tra
norme. L'idea di una «gerarchia delle fonti» apparriene al mon-
do del diritto premoderno. Piutrosto, la morale autonoma da un
faro e il diritto positivo (sempre bisognoso di fondazione) dal-
I'altro si collecano in un rapporto di complementarita.

Da un punto di vista sociologico, entrambi si sono simulta-
neamente sviluppati per differenziazione da quell’ethos sociale
complessivo in cui ancora s'intrecciavano rra loro diricto tradi-
zionale ed erica convenzionale. Quando i fondamenti sacrali di
questo tessuto — composta da diritto, morale ed eticith ~ co-
minciarono ad essere scossi, presero avvio dei processi di diffe-
renziazione. Sul piano del sapere culturale, come s'2 visto, le que-
stioni giuridiche si separarono da quelle morali e da quelle eti-
che. Sul piano istituzionale il diritto positivo si separd da abita- -
dini e costumi, mentre questi ultimi si svalutarono a mere con-
venzioni. Questioni motall e questioni giuridiche si riferiscono
evidentemente agli stessi problemi: ciot a come norme giustifi-
cate possano legittimamente ordinate tra loro relazioni interper-
sonal: oppure coordinare azioni, a come si possono risolvere con-
sensualmente conflitti d'azione sullo sfondo di regole e di princi-

pi normativi intersoggettivamente riconosciuti. Questioni mora- *
i e questioni giuridiche si riferiscono tuttavia agli stessi proble-

3 7. Royce, The Spiriti of Modern Philosophy, Boston 1892,
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mi in forme rispectivamente diverse. Nonostante il loro comune
punto di riferimento, morale e diricro si differenz-ia‘no «prima fa-
cie» per il fatto che mentre la morale post-tradizionale rappre-
senta soltanto una forma di sapere culturale, il diritto acquusta
anche cogenza sul piano istituzionale. Il diritto non & solo un si-
stema simbolico, ma anche un sistema d’azione.

Se pensiamo, com'® empiricamente dimostrabile, che gli or-
dinamenti giuridici sianc cooriginario complemento d’una mo-
rale factasi autonoma, allora non pessiamo pih sostenere idea
platonica del «rispecchiamento» tra morale e diricto (_quasi che
una stessa figura geometrica sia semplicemente proiettara su
un'altro piano di rappresentazione). Allora non dovremo pitt in-
tendere 1 dirirti fondamentali positivizzati nelle norme costitu-
zionali come dei semplici riflessi dei diriced morali, né l’autonc?-
mia politica come un semplice rispecchiamenco dell’autonomia
morale, Vedremo invece ramificarsi le norme d'azione da un lato
in regole morali e dall’altro in regole giuridiche. Da un punto
di vista normativo, ¢id corrisponde all'ipotesi che autonomia
morale e autonomia civica siano cooriginarie: due principi spie-
gabili ricorrendo a un sobrio principio di discorsg espfim'jente
semplicemente il senso delle esigenze post—convenmgnah di .fon-
dazione. Come lo stesso livello post-convenzionale di fondazione
— raggiungendo il quale I'eticiti sostanziale st dissolve nei suol
elementi costitutivi — anche questo principio di discorso ha cer-
ramente un conrenuto normativo. Esso esplicita infatti il senso
d'imparzialita dei giudizi pratici. Turravia, nonostante questa
sostanza normativa, il principio di discorso si colloca a un hvel.—
lo d'astrazione che & ancora neutrale rispetto all'alternativa «di-
ricto o morale», in quanto esso si riferisce semplicemente alle
norme d’azione generalmente intese:

Principio D: Sono valide soltanto le norme d'azione che tutti 1 po-
tenziali intecessati potrebbero approvare partecipando a discorsi ra-
zionall.

I concetti base di questa formulazione vanno spiegati. Il pre-
dicato «valide», anzitutto, si riferisce alle norme d’azione € a
tutci 1 relativi enunciati di carattere normativo; esprime unza va-
lidita normativa di senso non-specifico, cio? ancora indifferente
rispecto alla distinzione tra moraliti e legitt‘imit'ﬁ. Le «norme
d’azione» vanno intese come aspettative di comportamento
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generalizzate sul piano temporale, sociale e di contenuto. «Po-
tenziali interessati» sono da me definiti tueti coloro i cul inte-
ressi siano coinvolti dai prevedibili efferti d’una prassi generale
regolata dalla norma in questione. Infine si chiamerd «discorso
razionale» gualsiasi tentativo d'intesa circa problematiche prete-
se di validitd, pucché avvenga in base a condizioni comunicative
tali che consentano — dentro uno spazio pubblico costituito da
obbligazioni illocutive — di mettere Jiberamente sotto processé
remi e contributi, informazioni e ragioni, Indirectamente l'e-
spressione pud anche riferirsi a trattative, nella misura in cul
queste siano regolate da procedimenti discorsivamente fondati.

' Per concepire «D» in maniera sufficientemente astratta, non
blsggna restringere pregindizialmente il genere di temi, contri-
buti o ragioni capaci di «contare» volta per volta. Infacti il
principio morale deriva dalla specificazione del principio uni-

versale di discorso per norme giustificabili #nicamente nella pro-

spertiva d'una paritaria considerazione degli interessi. Il princi-
pio democratico nasce invece dalla corrispondente specificazione
del principio di discorso per norme che si presentano in forma
giuridica e si giustificano tramite ragioni pragmatiche, etico-
- politiche e morali (dunque non solranto tramite ragioni morali).
Per chiarezza vorrei soltanto aggiungere — anticipando argo-
menci del prossimo capitolo — che il genere delle ragioni & sem-
pre relativo zlla logica dei problemi affrontati. Nelle questioni
morali, dove si tratta di fondare regole rispondenti all’eguale in-
tezesse di tucei, il sistema di riferimento & costituito dail'uma-
nitd, ovvero da una presupposta repubblica di citradini cosmo-
politici. Decisive sono le ragioni che devono poter essere accet-
tate, in linea di principio, da ciascun individuo. Nelle questioni
etico-politiche, dove si tratta di fondare regole che esprimano
una consapevole auto-comprensione collettiva, il sisterna di ri-
f?rimento & costituito dalla forma di vita della collettivita poli;
tica assunta come «la nostra». Decisive sono le ragioni accetta-

bili da tutti coloro che appartengono alle «nostre» tradizioni e

ne condividono i valoti di fondo. I contrasti d'interesse, infine

hénno bisogno di un razionale bilanciamento tra atceggiamenti’

di valore e posizioni d'interesse che sono tra loro in conflitro. In
questo caso si tratra di negoziare compromessi, e sara l'insieme
dei gruppi sociali e subculturali direttamenrce coinvolti a costi-
tuire il sistema di riferimento. Nella misura in cui si realizzano
sotro eque condizioni di tractativa, tali compromessi dovranno
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poter essere accetcati in linea di principio da tutte le parti in
causa, eventualmente anche per ragioni di tipo diverso.

Nelle mie precedenti pubblicazion suiletica discorsiva non
ho differenziato abbastanza tra principie di discorso e principio
morale. I! principio di discorso illustra solranto il punto di vista
capace di fondare imparzialmente le norme dazione in generale.
Qui io do per scontato che il principio medesimo si fondi nei
simmetrici rapporti di riconoscimento caratterizzanti forme di
vita comunicativamente strurturate. Introdurre un principio di
discorso equivale a presupporre che le questioni pratiche possa-
no essere imparzialmente giudicate e razionalmente decise.
Quesra presupposizione non 2 affatco ovvia: la pud fondare solo
una teoria dell’argomentazione quale tenterd di delineare nel ca-
pitolo seguente. Essa porta a distinguere tra loro — a partire dal-
la specifica logica d'indagine € dal corrispondente genere di ra-
gioni - diversi tipi di discorso (nonché di tratrative procedural-
mente regolate). Pili precisamente, per ciascun tipo di discorso
s tratterd d'indicare con quali regole si pud rispondere a que-
stioni pragmatiche, etiche e morali?l. Queste regole argomenta-
tive operazionalizzano, diciamo cosi, il principio di discorso.
Nei discorsi morali di fondazione, per esempio, il principio di
discorso assume la forma d’un principio di universalizzazione.
In questo senso il principio morale funziona da regola argomen-
cativa. In termini di pragmatica formale possiamo cercare di
fondarlo ricorrendo ai presupposti generali deli'argomentazione,
una volta che s'intenda per argomentazione la forma rifiessiva
dell'agire comunicativo??, Purtroppo in questa sede non posso
sviluppare olrre la mia tesl. Quand’t applicato a casi patticolari,
il principio morale dev'essere integrato da un principio di ade-
guatezza. Di esso ci occuperemo piti avanti pariando dei discorsi
giuridici di applicazione%. In questo contesto & invece impor-

319, Habermas, «Uso pragmatico, £rico ¢ morale della ragion pratica»
{1988), in ldem, Teoria delle morale, tr. it. di V. Tota, Laterza, Roma-Bari
1994, pp. 103-122.

32\, Rehg, Discourse and th Moral Paint of View: Deriving a Dialogical
Principle of Universalisation, «Inquiry», XXXIV, 1991, pp- 27-48; Idem,
Tnsight and Sotidarity, The Idea of @ Discourse Ethic, Disserrazione di laurea,
Northwestern University, Evanston 1991.

33 1. Ginacher, Der Sinn fiir Angemessenbeit, Frankfurc-Main 1988; cfr.
J. Habermas, Teoria delia wrale, cic., pp. 142-147; vedi sorto, sezione
5.2.2 del testo.
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tatite sottolineare per quali aspetti il principio democratico si
differenzia dal principio morale. e
Qui dobbiamo stare accenci. Infartd, giunti a questo snodo
occorre sottrarsi all'incarnaro pregiudizio per cui la morale ri—,
gua.n.ierebbe selranto le relazioni scciali affidace alla respon
sabilita individuale, mentre diritto e giustizia politica ri pmr_
dereb.bero soltanto le sfere istituzionali dell'interazione gPén:
s\ato in termini discorsivi, il principio morale si colloca ‘«al di
la» o una divisione tra sfere private ¢ sfere pubbliche della vira
(una divisione che dipende in maniera storicamente contin ent;
df{lle d?ver_se forme di struttura sociale). Nel quadre della tgeoria
dl-SCOL‘SlVEl il principio morale - prendende sul serio I'universali-
SiCO «senso di validitd» delie norme morali — traduce in prassi
p.ubbl}ca quell’ideale «assunzione di ruclo» che il soggettopkani
tiano intraprendeva in termini individualistici e privati, Del re-
Sto su.ddividere topograficamente le competenze della :'norale e
del du:it'to a partire dalle sfere private e pubbliche dell’azione
appare gn controintuitivo per la semplice ragione che la forma-
zione di velonra det legislatore politico ricomprende in sé anche
gli aspetti morali delle materie da regolamentare. Nelle sociera
cgmpl_esse, com’g noto, la morale dev’essere tradotta in codice
gmndlco per poter far sentire 1 suoi effecti al di 1a d’un ambiro
immediatamente locale.

Perlricavan‘e criteri univect di distinzione tra principio de-
mocratico ¢ principic morale, io prendo le mosse dal fatto che il
principio democratico deve fissare la procedura d'una legittima
p.rgd\uuor.le giuridica. Esso stabilisce che possono pretendere va-
lidita legiccima solo le leggi approvabili da tutti i consociati in
un processo discorsivo di statuizione a sua volta giuridicamente
costituito. In aleri termini, il principio democratico spiega il
senso performativo della prassi d’autodeterminazione di sogget-
ti gmr.idici che s1 riconoscano a vicenda come liberi ed egiali
chSOCJati. Per questo il principio democratico si colloca su un
piano diverso dal principio morale.

34
198; In questo senso .A.“Wellmer, Ethik und Dialog, Frankfurc-Main
986, contrapponc al principio morale da usarsi in sede privata un princi- ’
pio d: glustizia regolante la comune formazione policica della volontlzl An-
ch§ 0. Hoffe., Ginstizia politica, cit., p. 33, vorrebbe in tal modo disti:; ue
re il punto di vista morale dal punto di vista della giustizia politica. .
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Mentre il principio maorale funziona da regola argomentativa
per poter decidere razionalmente le questioni morali, il princi-
pio democratico da gia per scontata la possibilita di decidere ra-
sionalmente le questioni pratiche — ossia la possibilita di pro-
durre discorsivamente {oppure con trattarive proceduralmente
disciplinare) izite le fondazioni necessarie a dare legittimira alle
leggi. Percid il principio democratico non risponde alla que-
stione — che andrd preliminarmentce chiarita con strumenti di
teoria dell’argomentazione — s¢ € come le faccende politiche sia-
no affrontabili in termini discorsivi. Dando per scontato che
una formazione politica razienale dell'opinione e della volonta
sia sempre possibile, il principio democracico ci dice solranto
come <1b passa £ssere istituzionalizzato. Vale a dire tramite un
«sistema dei diricti» che garantisca a ciascino eguale partecipa-
zione a un processo di produzione giuridica anch’esso {a sua vol-
ta) garantito nei suol presupposti comunicativi. Mentre il prin-
cipio morale opera sul piano della costituzione interna d'un de-
terminato gioco argomentativo, il principio democratico si rife-
risce invece al piano dellisticuzionalizzazione eiferna (ciot diret-
tamente condizionante I'azione) di una paritaria partecipazione
politica a quella formazione discorsiva dell’opinione e della vo-

Jonta che si realizza in forme comunicative a loro volta giuridi-
camente tutelate.
Questa differenza dei piani di riferimento & il primo punto
di vista che ci consente di distinguere tra principio democratico
e principio morale. Il secondo punto di vista & rappresentaco
dalla differenza esistente tra le norme giuridiche e rutte le alere
norme dzzione. Mentre il principio morale riguarda tucce le
norme d'azione giustificabili solranto con ragioni morali, il
principio democratico & invece fatto su misura per le norme
giuridiche. Queste ultume non derivano da quell'insieme d'in-
terazioni semplici, pilt 0 meno narurali, che ci troviamo come
date nella vita d’ogni giorno. La forma giuridica che le riveste &
infatti un prodotto relativamente recente dell’evoluzione socia-
le. Nei confronti delle regole d'interazione naturalistiche, giudi-
cabili soltanto da un punto di vista morale, le norme giuridiche
hanno sempre un carattere artificiale: esse formano uno strato di
norme d'azione che, oltre ad essere prodotte intenzionalmente,
sono anche applicabili riflessivamente a se stesse. Percid i} prin-
cipio democratico non deve solo stabilire la procedura d'una le-
gittima produzione giuridica, ma deve anche controllare e diri-
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. . ;
iricﬁ;ﬁ, Zcﬁa;zzfz;f’fz[ mgdmm gz'z;fz'dz'm stesso. In aleri termini, |l
O ;iiSCO;S:)col eve s;.)e-aﬁ'care — in consonanza con il
principio i discor —le con-chz_lom che i diritti in generale de-
o funziomr}; dapi:eg costituire una comunita ginridica e per
e ooacre da e dlu.m .d.ellla sua autoorganizzazione. Per-
EHAZEIO ALLIAVETSD CUui laa czlmd::ittg, osen i s o
tan;t associ.azione di liberi ed eguﬂf?gi;&fgiﬁ;‘j;;ﬁle olor-
Stiml:) cti;rlfizndf?nza- ai dze dwersi.aspetti con cul abbiamo di-
sneo s | du;)divc;:z);o EMMOCTatico e Principio morale, tro-
yiamo ora | due dives compiti che 1l «sistema dei diricti» da
0| pichicsio deve af o?tz;re. Ess‘o deve per un verso istituzio-
e fizaare un gajm.- vc&e ormazione Poiitica della volonta, per
o esprimersf Coﬁle i rlnedium giuridico in cui quest'ultima
D e o e volonta comune di liberi consociati. Ma
e questo sewndc? compito dobbiamo precisare me-
eterminatezze formali del medium giuridico

3.2.2. ; ; :
formalijeille (ii?sgje :eguegtl voglio illustrare Je determinarezze
esistente tra diritro e Pﬂftllfe o faPI.JOIEO @ complementarica
cpicgations funsiomal Il('ilolra:i ?.lQuesta 1l-lustrazione rientra in una
vl oo ot I:foim alri;i(;; Cﬁgn inuna f{ondazione norma-
Cincio: a come tale non e affatto u
l;ormaf;;l:bg?:mbz essere «fondgfo» sul piano epistemico 2
galitd (o conformits 'VIS'tg ca) delio Kant. corererizzasse Ia le-
di tre astrazioni Cheé;l_‘lf} " de“? modﬁhté d'azione sullz base
L g Am}mtto zngolgono ai c!estmatari e non agli aurori
destinatari di \;inc 1 ’ alc'i)ndo astrazione dalla capacita dei suoi
soltanto conto del fofcieﬂr;;rr;n}inze 2 ;Olfmﬁ; i diritto ciene
- to arbitrio. In secondo luogo, facendo astra-
ple?;;{la&i::li?isma Ccllel piani d’a.z1'0{1e attraversati {una cot;:-
esterno di un condizrirclnc—)ln o di w-ta)’ il d_ldtm si limita al rapporto
me socialmente tipici aIlmem‘o neeracrvo o auort definiti co-
nere di mozz'-mziaﬂep-l lc-}' fterzo luogo, facendo astrazione dal ge-
di provocare nell’;te;irelill;?cs; afccon-te\nm’ come ahbiamo visto,
cupérsi pelr quali vie essa si detr;r?x?;:it.a alle regola, senza preec
ome ira d'azi i : :
formica gitfrfzs:cialéf}i*d 321}(1)“';"' y fﬁ‘Strmglono alla semplice con-
drd inteso come spe }Fanc ¢ lo status dei soggetri giuridici an-
cciplinmne selea pecificamente ristretto. Le norme morali di-
relazioni e conflitti interpersonali tra persone natu-
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rali, le quali si riconoscono mutuamente sia come membri d'a-
na comunith concreta sia come individui insoscituibili®®. Esse
$indirizzano ciog a persone identificate dalla loro storia di vita.
Tnvece le norme giuridiche disciplinano relazioni e conflitti in-
I; tra attori che §i riCOnOSCoONo COME membri d'una
comuniti ascratra — cioé di una comunica prodotta soltanto in
base a norme giuridiche. Anche le norme giuridiche s'indiriz-
zano a individui, turtavia 2 individui identificati non pilt dalla
storia di vita personale, bens] dalla posizione di membri social-
mente tipici nel quadro d'una comunita giuridica. Muovendo
dalla prospettiva dei destinatari, 1l rapporto giuridico deve

astrarre dalla capacitd del soggetro di vincolare immediatamen-

te la propria volonta attraverso atti d’intelligenza normativa.

Esso deve soltanto ascrivergli una liberta d'arbitrio, ossia la ca-
pacita di assumere decisioni razionall l:ispetl:(}—allo—scopo3 .
Anche gli aleri aspetti della legalitd sono ricavabili tramite ri-

duzione della libera (e aucentica) volonta personale del sogget-

co moralmente (ed eticamence) responsabile al semplice arbi-
trio d’un soggetto giuridico puncualmente determinato dalle
proprie preferenze. Solo materie riguardantl rapporti esterni
POSSONC ESSEre giuridicamente disciplinate. Questo perché, al-
|'occorrenza, Un CCMpPOramenta conforme alle regole & anche
ottenibile per via COrCitiva. il che d’altro canto — pur senza
mectere in questione 1 fondamenti intersoggettivi del diritto in
guanto tale — pud anche spiegare quell’effetto di «atomizzazio-
new che che & caratteristico dellz forma giuridica.

Anche se il concetto kantiano di legalita ci fornisce un'ucile
guida zlle determinatezze formali del diritto, ruttavia noi non
dobbiamo intendere gli aspetti della legalith nei termini di una

IEIPEISOD‘B.

Maral, Frankfurt-Main 1993,
nificato liberal-garantista. Lo status di
moralmente

35 | Wingert, Gemelnsin urd
36 Questa astrazione ha un sig
13 la sfera in cui una persona concreia —
lupparsi in tufia libered, Cerro questa
riduzione del soggetto giuridico a un citolare di diritti individuali caratte-
cizzato da libertd darbitrio acquista un significato morale ed etico soltanto
nella misura in cul la garanzia giuridica delle Liberca individuali serva 2
proteggere la sfera d'una condotra di vira censapevole € autonoma. Ti dirit-
to pone Cosi una «maschera protecrivar (H. Arendr) davanti alla fisionomia
delle persone storicamente individuate, le quali vegliano agire con coscien-
za sul piano morale ¢ vivere <o aurenticic sul piano etico-esistenziale.

Cfr. R. Forst, Kontexte der Gerechtigheit, Frankurt-Main 1993.

soggetto giuridico rute
ed ericamente cesponsabile — pud svi
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limitazione della morale. lo vorrei spiegarli piuttosto pattendo
d.a un rapporto di complementaritd esistente tra morale e di-
riteo. C(?mplementaricz‘l suggeritami anche dalla prospertiv
socmloglca., che vede nel costituirsi della forma giuridiia unj
compensazione necessaria ai deficit prodotti dal disgregacsi del:—
Ieticita t_radizionaie. Una morale zuronoma, fondata unicamen-
te su basi razionali, pud infatti fornire soltanto gindizi corretti
Passando -al livello post-convenzionale di fondazione la coscienizL
r?wrale si stacca dalla prassi tradizionale eceditata, mentre
Vethos sociale complessivo regredisce a mera convenzi(;ne aco
stume e diritco consuetudinario. ’ )
Una morale di ragione, unicamente fondara su principi, ten-
d'e sempte ad atteggiarsi criticamente verso gli orientar’nenti
d- azione naturalistici che si presentano come spontanei, istitu-
z.mnaimente durevoli, ancorati {tramite modelli di soc’ializza
zu?r}e) al piano motivazionale. Quando cadono sotto lo s uardc:
Critico ?li_questa morale, le opzioni alternative e i lorogsfondi
normativi scivolano nel vortice deila problematizzazione. La
moral.e di ragione mette 2 fuoco soltanto problemi di giusti-zia"
essa r1§onduce fondamentalmente ogni cose al nirido e ristrett(;
cono dl. luce d’una possibile universalizzazione. Mirando a giu-
dicare imparzialmente conflicti d’azione moralmente rilevanti
essa rende possibile un tipo di conoscenza che pur dando all’a—,
21or}e un certo orientamento, non le fornisce tuttavia una mots-
vazione sufficiente. Come forma sublimata di conoscenza, anche
la mo.rale di ragione non manca di trovare la sua r,a re-
sentazione sul piano della cultura: essa esiste anziturro in pLI:an—
o mgmﬁ'cato di simboli culturali che possono essere intesiqe in-
rerpretati, tramandati e sviluppati criticamente. Naturalmente
seppur librata nel cielo della cultura, anche questa morale devé
sempre riferissi ad azioni possibili. Di per sé tuttavia ha smarrito
0gni rapporto sia con le motivazioni capaci di dare impulso al
g.mdlz'.lo morale sia con le istituzioni che provvedono a dare rea
lizzazione effectiva alle aspettative moralmente autorizzate_
Questa morale si & per cost dire «ritirata» dencro al sistema cul—'
tura%e: nella misura in cui non viene messa personalmente in
pratica d‘a soggetti psicologicamente motivati, essa mantiene
una relaleone soltanto virtuale con P'azione. I sc;ggetti reali de-
vono se{;\nrsi effettivamente «spinti» ad agire in maniera mora-
le. PEE‘C.lO una morale di ragione dipenderd sempre da recettivi
processx di socializzazione che producano queile corrispondenti
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istanze psichiche (o formazioni del super-io) che possano funger-
te da riscontro. Al di 12 della debole forza motivazionale delle
buone ragioni, la morale di ragione diventa efficace sul piano
dell'azione solo dopo che interiorizzati principi morali abbiano
rrovato ancoraggio nel sistema della personalitd.

Il passaggio dalla conoscenza all’azione rimane sempre in-

certo: sia per le vulnerabili modalita d'autocontrollo dell’actore
morale {autoconrrollo precario perché passante per astrazioni
d'alto livello) sia per l'inverosimiglianza di processi di socializ-
zazione capaci d'incrementare competenze tanto esigentl. Una
morale dipendente dal ricettivo sostrato di favorevoli strutture
della personalira sarebbe cerco descinata a rimanere scarsamente
efficace, ove non potesse catturare le motivazion deghi atrori
anche atcraverso una via diversa dall’interiorizzazione. Il che av-
viene, com’# NoLo, attraverso l'istituzionalizzazione d'un sistema
giuridico integrante ta rorale di ragione sul piano d'un efficace
condizionamento pratico. Il diritto & entrambe le cose insierne:
sistema di sapere e sistema d’azione. Esso puo essere inteso sia
come un testo di disposizioni e interpretazioni normative sia co-
e una istituzione, ossia come un complesso di regolativi d'a-
sione, Giacché nel diritto come sistema d’azione gli orienta-
menti di valore risultano intrecciati ai motivi, alle disposizioni
giuridiche compete quell'immediata «spinita pratica» che man-
ca invece ai gindizi morali in quanto tali. Nello stesso tempo le
istituzioni giucidiche si differenziano dagli ordinamenti istitu-
sionali della rradizione per il loro relativamente aito fivello di
razionalith. In loro si consolida un sistema di sapere che & scien-
rificamente organizzato e internamente collegato a una morale
fondata su principi. In tal modo il diritto trova un radicamento
parallelo sia sul piano sociale che sul piano culturale, & pud com-
pensare le debolezze d'una morale di ragione soltanto presente
come forma del sapere.

Nel giudizio e nell’azione morale, I'individuo deve auto-
nomamente appropriarsi, elaborare e tradurre in pratica questo
sapere. Egli si trova cosi soggetto a inaudite pretese di carattere
a) cognirivo, b) motivazionale & ¢) organizzativo, prerese da cui
come soggetto giuridico risulta invece sgravato.

{a) La morale di ragione fornisce nient'altro che una pro-
cedura per giudicare imparzialmente questioni controverse.
Non potendo privilegiare cataloghi di virth, o liste di norme
gerarchicamence ordinate, essa precende che siano gli stessi sog-
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getti a formarsi un proprio giudizio. Inoltre, la libertd comuni
cativa da essi svincolara nei discorsi morali conduce solt o n
C(I)gni‘zioni fallibilistiche entro interpretazioni controws-rsearI“:Q'fl
difficili da trattare non sono i problemi attinenti alla fond;\zirljxllz
delle norme. I?i solito, infatti, non sono i principi ad essere con-
troversi — quei principi che prescrivono eguale rispetto per cia-
scuno, glxustizia distributiva, aiuto ai bisognosi, lealtd, sincerica
e cosi via. F'astrattezza di norme tanto gene,ralizza;e suscit
piuttosto problemi di applicazione non appena un conflitro u .
gente cltrepassi I'ambito familiate delle interazioni quotidianp
Decidere casi simili, concreti ma difficilmente abbraceiabil; coe'
lo sguardo, richiede allora operazioni complesse. Da un iato o .
corre §c0prire e descrivere le caratteristiche pil rilevanti del(l:—
situazione, alla luce di «norme candidate» alternacive ma anco .
mde@rminate. Dall’altro lato occorre scegliere, interpretar f;
apph_care la norma pil adeguata al caso dato alia lace d'un ecle
scrizione della situazione che sia la pil coml,:ieta possibile aNeI
caso d.1 questioni complicate, i problemi di fondazione e d'i ae
plllcazmne saperano spesso le capacicd d'analisi del singolo indl?—
viduo. Questa indeterminatezza cognitiva viene assorbita d llI_
fattualiFﬁ della produzione giuridica. Ii Jegislatore politico d: .
d‘e qual.l norme debbano valere come legge, mentre sull'a licc:
zione -C]l norme vzlide ma bisognose d’interpretazione scml;pi tr'~
bunali ad apgianare (in maniera per tutti perspicua e deﬁnitiv:;
le controversie interpretative, Il sistema giuridico toglie cosi
agli individut — nel loro mole di destinatari delle norm i
potere di definire i criteri per gindicare cid che & giusto o 1(:1H1 1
sto. Dal punro di vista della complementarica tra diritro e o
rale,'le procedure legislative del patlamenro, la prassi dec's'mo_
le gl.udiziaria, la professionalita d’'una do;trina giuridilceion;_
precisa r.egole € sistematizza sentenze, equivalgono tucce ec 'T
smgoio. individuo a uno «sgravio» dagli oneri cognitivi SLL; ;
formaziene in prima persona del giudizio morale. "
(E.)) Ma la morale di ragione sovraccatrica I'individuo non sol
con il plroblema di decidere conflitti d'azione, ma anche conolo
aspettative concernenti la sua forza di voiontﬁ., Da un lato, n Ile
situazioni di conflitto, egli dev’essere generalmente dis o,nikiile
2 cercare una soluzione consensuale. Il che significa fhe e l?
dev essere pronto a entrare in discorsi reali, oppure dis ; :
cercare di immagi "esi ’ vt
‘ ginacne I'esito assumendosene per procura i vari
cwoli [advokatorisch durchspielen]. Dallaltro lato egli deve trovare
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la forza — eventualmente andando contro i propri interessi — di
agire secondo cognizioni rmorali, ossia di accordare tra oro do-
vere e inclinazicne. Mettendosi d'accorda nei suoi ruoli, I'attore
deve conciliare sé come autore con s¢ come destinatario degli
imperativi, All'indeterminatezza cognitiva del giudizio si ag-
giunge cosi V'incertezza wmotivazionale circa un agire guidaro da
principi. Quest’incertezza viene assorbita dalla fatrualitd del-
{'imposizione giutidica. Cosl la morale di ragione viene a dipen-
dere — nella misura in cui non & sufficientemente ancorata nei
motivi e negli atteggiamenti dei destinatari — da un diritto che
costringe di fatto il comportamento a conformarsi alle norme
(pur mettendo in libertd motivi e atteggiamenti}. 11 diritto
coercitivo ricopre le aspettative normative con minacce di san-
zione, sicché ora i destinatari possono limitarsi a calcolare pru-
dentemente le conseguenze prevedibili.

1l problema della debolezza di volonth fa anche nascere I'ul-
teriore problema di cid che & ragismevolmente pretendibile [Zsumut-
barkeit]. Infatci, secondo quanto prescrive la morale di ragione, 1
singoli individui verificano la vatidita delle norme supponendo
che queste siano effectivamente osservate da tutri. Ma se devono
essere valide soltanto le norme che — nel meritare I'approvazione
razionalmente morivata di tutti ghi interessati — presuppongono
una prassi di #niversale osservanza normativa, allora non si pota
mai ragionevolmente pretendere da nessuno di tener fede alle norme
prima che sia stata esaudita questa condizione. Ciascuno deve
potersi aspettare da tutti I'osservanza delle norme valide. Percid
le norme valide diventano ragionevolmente pretendibili soltan-
to quando possono effettivamente imporsi nei confronti del
comportamento deviante.

(¢) Dal carattere universalistico della morale di ragione di-
scende poi, corne terzo problema, quetlo dell imputabilita delle ob-
bligazioni. Cib vale soprartutto nel caso — tanto pill frequente
quanto pill complessa ¢ iz societh — di doveri positivi adempibili
solo tramite sforzi di cooperazione e prestazioni organizzative.
Linequivacabile dovere, per esempio, di salvace dalla morte per
fame anche un prossimo senza note sta in crassa concraddizione
con il fatto che milioni di abitanti del primo mondo lasciano

agonizzare centinaia di migliaia di persone nelle aree di poverta
de! terzo mondo. Anche l'aiuco caritatevole puo arrivarvi solo at-
traverso corsie organizzate: la spedizione di cibo e medicine, ve-
stiti e infrastruccure, & cosa che trascende di gran lunga iniziativa
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e ljnargini d'azione individuali. Molti studi dimostrano come un
mlglioramento strutturale richiederebbe addirittura un diverso
o_rdz_namento dell’economiz mondiale. Naturalmente problemi
sirnili, padroneggiabili soltanto per via istituzionale, esistono an-
che nella propria regione di appartenenza, e addirittura nella sfe-
raldel vicinato. Quanto piti la coscienza morale si converte a
orientamenti di valore universalistici, tanto maggiore ¢ il divario
separante 'incontestabilita delle esigenze morali dai vincoli
organizzativi e dalle resiscenze a cambiare. Cosl, le esigenze mo-
rali esaudibili solo tramite ancnime catene d'azione e prestazioni
orggnizzative saranne cecte di raggiungere 1 loro destinatart solo
all’interno d'un sistemna di regole che siano applicabili anche a se
stesse. Solo il diritro & eostitutivamente riflessivo: esso contiene re-
gole secondarie che servono a produrre regole primarie di con-
trollo comportamentale. Esso pud stabilire competenze e fondare
organizzazioni, insomma creare un sistema di arcribuzioni riferi-
to non solranto 2 soggerri giuridici naturali, ma anche a persone
giuridiche arcificiali quali associazioni e istituzioni.

Analogamente alle questioni di ragionevole pretendibilita
debolezza di volonta e decidibilitd, anche questo problema del:
la divisione morale del lavoro®” mette in luce quei limiti della
mcFale post-convenzionale che giustificano in termini funzio-
nali una sua integrazione giuridica. Un alcro problema consiste
nel fatto che il livello fondativo post-convenzionale della mora-
le di ragione sottrae alle istituzioni tradizionalmente accredi-
tate 1 fondamenti della loro legittimitd. Non appena i criteri
mor'a'.li, factisi pil esigenti, non possono piQl essere stabilici in
maniera ingenua, vediamo nascere una spintz alla problemariz-
zazione che impone alle istiruzioni screditate il dovere di giu-
stflcarsi. Senonché, pur fornendo la prospettiva d'un di-
sincantato giudizio sulle istituzioni esistenti, questa morale
non offre poi nessun appiglio gperativo per ricostruirle. Anche a
questo pud sopperire un diritte positivo che — funzienando co-
me un sistema d'azione «di riserva» — & in grado di prendere il
posto di altre istituzioni,

Ma il diritto non serve soltanto a ricostruire i complessi isti-
I:umongli di tipe naturalistico, che sono andati progressivamente
in rovina per il venir meno della legictimazione. La moderniz-
zazione della societd produce un fabbisogno organizzativo di ti- -

37 . : '
H. Shue, Mediating Duties, «Ethics», XCVIII, 1988, pp. 687-704.
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po naovo, affrontabile solo in termini costructivi. Mentre certe
sfere tradizionali d’interazione corne scuola o famiglia vengono
solo ristruttnrate nel loro sostrato istituzionale, sisterni d'azione
formalmente organizzati come Mercati, imprese o amministra-
zioni, devono essere cregti «2X NOVO» AtEraverso processi di costi-
tuzione giuridica, Leconomia capitalistica controllata dal dena-
to, oppute la burocrazia statale organizzata per COmpetenze,
possono soltanto nascere nel mediurm della loro istituzionalizza-
zione giuridica.
Naturalmente le specifiche prestazioni d'un codice giuridico
rispondente al crescente fabbisogno di regolamentazione e orga-
nizzazione delle societd complesse non possono essere interamente
spiegate (come i problemi fin qui esaminati potrebbero suggeti-
re) soltanto ricorrendo al fabbisogne di compensazione d'una mo-
rale di ragione. Le reali proporzioni si svelano chizramente solo
quando, rovesciando la prospettiva, si sappia anche considerare la
morale dalla prospettiva del sisterna giuridico. La morale di ra-
gione resterebbe circoscritra a un ben limirato raggio d'azione, se
cutta la sua efficacia dovesse dipendere solranto dai processi ¢l so-
cializzazione e dalla coscienza degli individui. Attraverso quel si-
stema giuridico cul resta internamente aggancizta, la morale pud
invece irraggiarsi su fuz#i gli ambiti d'azione, dunque persino su
quelle sfere d'interazione sistemicamente antomatizzate che — es-
sendo controllate da media — sgravano gli arcori di ruttd i lore ob-
blighi morali (eccetto quelli d'una generica ottemperanza giuti-
dica). In societd meno complesse, t'ethos della forma di vita rica-
vava la sua forza socio-integrativa dal fatto che leticita complessi-
va collegava tra loro tatte le componenti del mondo di vita, an-
corando i doveri concreti per un verso alle istituzioni sociall per
Paltro verso alle motivazioni psichiche. Ma come { contenutl mo-
rali possano essere veicolati, attraverso i canali delle regolazioni
giuridiche, nel corpo delie societa zltamente complesse, & una
questione che affronteremo soltanto dopo aver preso visione del
sisterna giuridico nel suo insieme.

3 3. Fondazione discorsiva dei diritti fondamentali: principio di di-
scorso, forma ginridica e principio democratico

Riannodando i diversi fili dell’argomentazione, siamo ora in
grado fondare un sistema dei diritci che dia peso eguale all'auto-
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nornia privata ¢ all'autonomia pubblica dei cittadini. Questo si-

stema deve contenere precisamente i diritti fondamencali che i

citradini sono costretti a riconoscersi se vogliono legirtima-

mence regolare la loro convivenza con strumenti di diritce po-
sitivo. Come nel giusrazionalismo classico, questi diricti an-
d.ranno dapprima introdocti dalla prospettiva di un non parte-
cipante. A questo scope abbiamo gii compiuto tutta una serie

C]-I passi preliminari. Richiamandoci alla storia dottrinale del di-

rlttc? c.ivile e delle liberta personali, abbiamo illuscrato come la

legittimita nasca paradossalmente dalla legalitd. Poi, svi-
h.lppando in termini discorsivi il concetto di autonomia, ab-
biamo messo in luce il nesso interna ricollegante i diritti7dei—

I'vomo alla sovranitd popolare. Infine abbiamo indagaco ia com-

plementaritad di diritto e morale, al fine di chiarire le de-

terminatezze formali che distinguono le norme giuridiche dalle
norme d’azioni in generale. E interessante osservare come gia la

stessa forma giuridica determini la caratteristica posizione di
privilegio occupata dai diritti individuali nei moderni ordina-
menti giuridici.

‘ Se presenciarno 1l diritro come un’integrazione della morale
intesa a stabilizzare le aspetearive comportamentali, allora la fat-
tualitd della produzione e dell'imposizione giuridica (cosi come
d’altro canto, I'autcapplicazione costructiva del diritto) diventai
nc elementi costitutivi per un determinato tipo di interazioni
che ¢i sgravano dal peso della morale. Il medium del diritto co-
me tzle presuppone diritti che definiscone lo statuto di «sog-
geteo giuridico» come titolare di diritti in generale. Questi di-
ritti si atragliano alla liberea d’arbitrio di atcori tipizzati e isola-
t1, assia a libertd individuali concesse in via condizionale. Qui <i
sono due aspetti che si legano tra lore. Il fatto che, orientandosi
al successo, gli atrori svincolino il loro arbitrio egoistico dagli
obbliganti contesti d'un agire orientato all’intesa & solo Valtra
facci.a del fatto che le azioni vengane ora coordinate atrraverso
leggi. coercitive che circoscrivono dall’esterno i margini di scel-
ta. Si spiega cosi il ruole fondamentale assunro dai diritei che
tthfelano e rendono reciprocamente compatibili liberta soggerti-
ve individualmente discribuire.

‘ Questt diritei garantiscono un’auconomia privata descrivi-
bile an§he come una liberazione dalle obbligazioni della liberta”
com\umcativa. Insieme a Klaus Glinther, io intendo per «li-
bertd comunicativa» la possibilitd — muruamente presupposta
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nell’agire orientato all'intesa — di prendere posizione sia sulle
dichiarazioni della contropatte sia sulle implicite precese di va-
lidita con cui tali dichiarazioni postulanc un riconoscimento
intersoggectivo’®. A tutto €id si collegano obbligazioni da cuj
le liberra individuali giuridicamente tutelate ci dipensano. La
liberta comunicativa esiste solo tra attori che, in atteggiamento
performativo, voglizno reciprocamente mettersi d'accordo circa
qualcosa, ognuno di essi aspectando che 'altro prenda posizio-
ne sulle pretese di validica da lui avanzate. Questa dipendenza
deila libertd comunicativa da un rappotto intersoggettivo spie-
ga perché tale libert sia sempre collegata a obbligazioni illo-
cutive, Perché Tizio possa prendere posizione (con un si o con
un no) circa la criticabile pretesa di validica di Caio, occorre
che quest'ultimo sia pronto a dare ginstificazione alia pretesa
sollevara col suo arto tinguistico. I soggetti agenti comunicati-
vamente s'impegnano a far dipendere lz coordinazione dei loro
piani d’aziohe da un consenso che si basz sia sulle prese di posi-
zione reciproche in ordine a pretese di validira sia sul riconosci-
mento intetsoggettivo di tali precese di validitd. Percid alta fi-
ne contano soleanto le ragioni che le parti interessate £1ovino
egualmente accettabili. Agli occhi dei soggerti comunicativi so-
no sempre, di volta in volea, /e stesse ragioni ad avere forza ra-
sionalmente motivante. Per contro, agli occhi d'un atrore che
decide in base alla sua libercd soggettiva non ha nessuna
importanza che le ragioni per lui decisive siano accettabili an-

" che agli aleri. Nel caso deila condotra raziopale rispetto-allo-

scopo bastano ragioni relative all’agente. Percid 1'autonomia
privata del soggetto giuridico & sostanzizlmente interpretabile
come la libertd negativa di chi abbandona lo spazio pubblico
delle obbligazioni illocutive, per ritirarsi su una posizione di
vicendevole osservazione e di reciproco condizionamento. Fam-
bito dell'autonomia privata & dunque quello in cui il soggetto
giuridico non deve rendere conto a nessuna, Pambito cio in cul
non gli si chiede di esibire ragioni pubblicamente accettabili
per i suoi piani d’azione. Le liberta d'azione individuali ¢i auto-
rizzano ad abbandonare [aussteigen) la sfera dell’agire comunica-

38 K. Giincher, «Die Freiheit der Stellungnahme als politisches Grund-
rechts, in P. Koller e Aleri, a cura di, Thepretische Grundiagen der Rechispoli-
tik, «Archiv fir Reches- und Sozialpolitik» (ARSP), quaderno 31, 1991, p.

58 spg.
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tivo e & rifiutarne le obbligazioni illocutive; esse fondano cosi
una sfera privata in cui ci liberiamo dal peso di libertd ¢comuni-
cative vicendevolmente concesse € pretese.

1l principio giuridico kantiano che stabilisce un diricto alle
liberta individuali pud allora essere inteso come l'esigenza di co-
sticuire un «codice giuridico» nella forma di diritei soggettivi
che esonerano il citolare dalle pretese della liberta comunicariva.
In realed, il principio giuridico kantiano pretende non soltanto
un diritto 2 liberra individuali in generale, ma a pari liberca
individuali. La liberca di ogni singolo deve poter coesistere con la
pari liberta di #usti secondo una legge universale. E a questo
punto che encra in gioco quella pretesa di legiteimica dei diritro
positivo che porevamo anche rrascusare finché consideravamo
soltanto le determinatezze formali del diritto. Nella formulazio-
ne kantiana del principio giuridico, 'onere della legittimazione
¢ sostenuto dalla «legge universale». Quest'espressione tradisce
ancora la presenza sullo sfondo dell'imperativo categorico: la
forma d'una legge universale legitcima la distribuzione di li-
berta individuali solo in quanto esprime la buona riuscita del
«rest dell’universalizzazione» che la verifica. Da cid discende in
Kant una subordinazione del diritro alla morale che & inconci-
liabile con la concezione di un'autonomia realizzata a partire
dallo stesso medium ginridico.

L'idea di un'autolegislazione di cittadini pretende infatti che
coloro che come destipatari sono sottomessi al dirirto possano
anche, nello stesso tempo, ritenersene autori. Quest'idea non &
soddisfatta se noi vediamo nel diritto a pari liberta individuali
soltanto un diricro fondato moralmente, che il legislatore do-
vrebbe limitatsi a positivizzare. Cerco, avendo gid a diposizione
un concetto di legalica, possiamo anche convincercl deila vali-
dita dell'originario diritto dell’uomo dalla nostra prospettiva.di
soggetti morali, Ma in guanto legislatori morali nol non siamo
identici ai soggetti giuridici cui, come destinatari, tale diritto
viene messo a disposizione. Anche se ogni soggetto giuridico ca-
pisse che come persona morale aviebbe potuto darsi dz solo de-
terminate leggi, ruttavia questa ratifica morale — intrapresa
ogni volta a posteriori e da un punto di vista strettamente pri-
vato — non elimina affateo il paternalismo di un «dominio delle
leggi» cui i soggerei politicamente eteronomi festano comples-
sivamente sottomessi. Solo una preduzione giuridica politicamen-
te autonoma consente anche ai destinatari del diritto di vedere
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corretramente nell’ordinamento giuridico una loro creazione. I
diritto legittimo pud infatci conciliarsi solo 2 una modalita di
coercizione che non distrugga i motivi razionali deli’obbedienza
giuridica. Nonostante il suo carartere coercitivo, il diricto deve
non forzare ciecamente | suoi destinarari, ma piutrosto tasciarli li-
beri di decidere ogni volta se sia il caso di rinunciare all’eserci-
zio della loro liberrd comunicativa, vale a dire se sia i caso di
«non» prendere posizione sulla pretesa di legictimira del dirit-
to. Allora Vatteggiamento performativo verso il dirirte viene so-
stituito — in quella determinata circostanza — dall'arreggiamen-
to oggettivante di un arrore che calcola gli ucili e si risolve in
base all'arbitrio. Le norme giuridiche devono poter essere ot-
temperate anche solo per calcolo.

T’idea di autclegislazione dei cittedini non dev'essere dun-
que ricondotta all’autolegislazione morale di persone singole.
L'autonomia dev'essere pensata in maniera pili astratta € nev-
trale. Percid ho introdotro un principio di discorso inizialmente
indifferente nei confronti di morale e diritto, J| principio di di-
scorso assume la forma di principio democratico solo attraverso
Anistituzionalizzazione giuridica; il principio deémocratico, a
sita volta, fornisce forza legitrimante al processo della produzio-
né giuridical LUidea decisiva sta nel ricondurre il principio de-
mocratico all’intreccio che si crea tra principio di discorso e for-
ma giuridica. Quest’intreccio viene da me inteso nei termini di
una geness logica dei divitti che si tratta di ricostruire nei suol pas-
saggi successivi. Si parte dall’applicazione del principio di di-
scorso al diricto tutelante in generale le liberta individuali {cio2
al diritco costitutivo della forma giuridica come tale) e si finisce
neil’istituzionalizzazione givridica delle condizioni per I'eserci-
zio discarsivo dell’autonomia politica, cio? dell’autonomia con
cui possiamo sviluppare giuridicamente a posteriori un‘autono-
mia privata dapprima posta solo in termini astratti. Per questo
il principio democratico pud presentarsi solo come nucleo di un
sistema di diricei. La genesi logica di questi diricti forma un pro-
cesso circolare, all'interno del quale il codice giuridico e il mec-
canismo generativo di diritro legittimo {ciot il principio demo-
cratico) si costituiscono fin dall’inizio conriginariamente.

L'andamento teorice della rappresentazione passa dall’a-
stratto al concreto. Questa concretizzazione & dovuta al fatto che
la prospettiva della rappresentazione, inizialmente assunta dallo
scienziato e da lui accostara dall’esterno all’'oggetto rappresen-
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tato, ciod al sistemna dei diricei, viene poi da questo oggetro stes-
so interiorizzata e facta propria. Ii sistema dei diritei deve conte-
nere precisamente quei diritti che i cittadini non posseno non
riconoscersi mutuamente, se vogliono regolare legittimamente
la loro convivenza con strumenti di diritco positivo. A questo
punto il significato delle espressioni «diritto positivor e «rego-
late legittimamente» dovrebbe essere chiaro. Per arrivare al si-
stema déi diricti abbiamo ancora bisogno del concetto di «for-
ma giuridica», stabilizzante le aspettative di comportamento
nella maniera gia indicara, e di quel «principio di discorso» alla
cui luce possiamo verificare la legittimita cdelle norme d'azione.
Con questi mezzi possiamo incrodurre in astratto quelle catego-
cie di diricti che — stabilendo lo statuto dei soggerti ghuridici —
danno origine allo stesso codice giuridico:

(1) Diricti fondamentali derivanti dallo sviluppo politi-
camente autonomo del diritto alla maggior misura possibile di pari
liberta individuali.

Questi diritti richiedono come correlati necessari:

(2) Diritti fondamentali derivanti dallo sviluppo politica-
mente autonomo dello status di membro associato nell'ambito d'u-
na volontaria consociazione giuridica,

(3) Diritti fondamentali derivanti dalla gzionabilita det dirit-
ti e dallo sviluppo politicamente autonomo della tutela ginvisdi-
zionale individuale.

Queste tre caregorie di diritei derivano semplicemente dal-
J'applicazione del principio di discorso al medium giuridico in
quanto tale, ossia alle condizioni di conformitci giuridica d’una
socializzazione orizzontale generalmente intesa. Essi non pos-
sono ancora essére intesi come diritti liberali di difesa, giacché
a questo punto — prima che i sia organizzato come diricto
oggettivo quel pocere statale dalle cui intromissioni tocchera at
cicradini difendersi — essi regolano soltanto relazioni di cittadi-
ni che si sono liberamente consociati. Pill precisamente, questi
diritti fondamentali si limitano a garantire ai soggetti gluridici
la sola autonomia privata, in qUanto questi soggerti si ricono-
scono inizialmente nel ruolo di destinatari delle leggi e si con-
cedono a vicenda uno statuto per cui possono rivendicare a sé
dei diritti facendoli valere l'uno contro laitro. Solo nel pas-
saggio successivo questi soggetti giuridici acquistano anche il
cuolo di autors del loro ordinamento giuridico, ¢ lo fanno pre-
cisamente tramite:
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{4) Diritti fondamenrali a parl opportunita di partecipazione
ai processi formativi dell'opinione e della volonta: processi in
cui i cittadini esercitano la loro eutonomia politica e attraverso cui
producono diritto legitrimo.

Quest'ultima categoria di diritti viene riflessivamente ap-
plicata ai dirirti fondamentali gia cirati nei punti da (1) a (43,
sia per interpretarli in termini di diritro costituzionale sia per
svilupparli ulceriormente sul piano policico. Infatti i diritti po-
licici fondano lo staturo dei citradini liberi ed eguali. Questo
statuto & autoreferenziale, in quanto consente oro di modificare
la propria posizione giuridica materiale al fine di dare
interpretazione e sviluppo all'autonomia privaca e pubblica. Co-
si, se poniamo mente anche a quest’ultimo obiettivo, 1 diritti fi-
norz citati implicheranno:

(5) Diritri fondamentali alla concessione di quelle condizioni
di vita che devono essere garantite — sul piano sociale, tecnico
ed ecologico — nella misura necessaria a porer ogni volta utiliz-
zare con pari opportunitd, sulla base dei rapporti esistenti, i di-
ritti civili citati nei punri da (1) a (4).

In cid che segue mi limito a commentare brevemente i quat-
ero diritti di liberta e di partecipazione politica, ciog i diricti
che sono fondati assolutamente, dal momenro che sul diritti di
ripartizione sociale [Teilbabe] indicati in (5), ciog sui diritei solo
relativamente fondati, intendo tornare pitt distesamente nell’al-
timo capitolo. Traducendo in termini di teoria del discarso la
concezione dei diritti fondamentali, mi propongo sia di chiarire
il nesso interno tra «diricei dell’uomo» e «sovranita popolare»
sia di risolvere il paradosso di una legittimita che nasce daila le-
galita.

ad (1) Quando si presentano in forma giuridica, le norme
d’azione autorizzano gli attori all’esercizio delle loro libertd in-
dividuali. Alla domanda: quali di queste leggi sono legittime?
— non si pud perd rispondere considerando soltanto la forma dei
diritti individuali. Con aiuto del principio di discorso possia-
mo vedere come a ciafcne competa un diricto alla maggior mi-
sura possibile di parf libertd d'azione individuali. Legittime so-
no soltanto le regolamentazioni che soddisfano questa condizio-
ne di comparibilita dei diricti di ciascuno con gli eguali diritti
degli aleri. Il principio giuridice kantiano coincide con questo
diritto universale a liberta eguali; esso stabilisce soltanto che bi-
sogna istituire un codice giuridico che assicuri ai soggetri giuri-
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dici la turela dell'autonomia privata sorco forma di diricel legitei-
mamente distribuizi. In realta questi diritti non bastano da soli a
isticuzionalizzare completamente il codice giuridico., Questo co-
dice divenra applicabile all'interno d’una determinata comuniti
giuridica solo se si stabiliscono i limiri dell’appartenenza asso-
ciariva e i rimedi giuridici azionabili in caso di viclazione.

ad (2) A differenza delle regole morali, le regole giuridiche
non normano i generale tutce le possibili interazioni dei sogget-
ti capaci di linguaggio e d’azione, bensi soitanto i nessi d'incera-
Jione d'una socierd concreta. Cid deriva gid dal concetto di posi-
civith del diritco, ciod dalla fattnalica della sua produzione e
imposiziope. Le norme giutidiche risalgono alle decisioni d'un
legislatore storicamente determinato, si rivolgono ad un ambito
giuridico geograficamente circoscritto e ad un collettivo di con-
sociati giuridici socialmente delimitabile, dunque a un’area di
validita particolare. Queste restrizioni nel tempo storico e nello
spazio sociale sono gia conseguenza del facco che i soggetti giu-
ridici trasferiscono i loro poteri coercitivi a un’istanza che
monopolizza gli strumentl delia legittima coercizione, appli-
candoli ail’occorrenza in vece loro. Cosi ogni monopolio di po-
tere esistente in terra — sl tratrasse pure di un governo mondiale
_ resta sempre una grandezza finita, destinara ad essere «provin-
ciale» rispetto al fururo e allo spazio cosmico. Listituzione dun
codice giuridico ha quindi bisogno di diricri regolanti 'apparte-
nenza dei consociati ad urassociazione determinaia, consentendo
cosi di distinguere tra membri e non-membri, cittadini e stea-
nieri, Nelle comunicd statalmente organizzate questi diricti
hanno la forma di diricci di appartenenza statale [Staatsangeho-
rigeitsrechten). Gli aspett esterni dell'appartenenza starale, pre-
supponendo il riconoscimento dei singoli Stati aila luce d’un di-
ritto internazionale, non devono interessafci In questo contesto.
All'interno invece, lo statuto di appartenenza associativa rappre-
senta la base per l'ascrizione di quelle posizioni giuridiche ma-
teriali che definiscono nel loro insieme il ruolo di cirtadino nel
senso della sua citradinanza politica. Dall’applicazione del prin-
cipio di discorso discende che ciascuno dev'essere protetto dal
misconoscimento unilacerale dei suoi dirittl di appartenenza, €
ruttavia deve godere del diritto di poter tinunciare allo status di
appartenente. [l diritto di espatrio implica che l'appartenenia
associativa deve sempre poggiare su ug ato (almeno implicito)
di accettazione da parce dell’associato. Nello stesso tempo I'im-
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migrazione — dunque l'allargarsi delia comunith giuridica a
stranieri desiderosi di acquisire diritei d'appartenenza — richiede
una disciplina che risponda all’eguale interesse sia degli asso-
ciati sia del richiedenti.

ad (3} Listituzionalizzazione del codice giuridico richiede
infine che siano garantiti i rimedi legali tramire cui ogni per-
sona che si senta offesa nei suoi diricti possa far valere le pro-
prie pretese. Il caratcere coercitivo del diritto fa si che, in caso
di conflitto, il diritro vigente debba essere interpretato e ap-
plicato con procedimento particolare e in maniera vincolante.,
Solo avendo libero accesso a tribunali indipendenti ed effetti-
vamente funzionanti, che decidano imparzialmente e autore-
valmente i casi di conflitto nel quadro delle leggi, 1 soggetci
giuridici possono mobilitare in facoltd di azione giudiziaria i
poteri coercitivi connessi ai loro diritei. Alla luce del principio
di discorso diventano allora fondabili dei diricti fondamentali
giudiziari, che garantiscono a tutte le persone eguale tutela
giurisdizionale, eguale pretesa ad essere ascoltati dal giudice,
eguaglianza nell’applicazione del diritto, dunque paritd di trat-
tamento davanti alla legge, e cosl via. :

Possiamo dunque affermare, riassumendo, che 1l diritto 2 pa-
ri libert.d’azione individuali insieme ai suoi due correlat, Cioe
ai diritci di appartenenza associativa e alle garanzi

_____ : senent o
rimedi legali, stabiliscono nel loro insieme il codice giuridico in
quanto tale. In aleri termini, non pud esserc «diritto legittimon
se non ci sono cali «diricti». Questa istituzionalizzazione del
medium giuridico non ha perd ancora nulla a che vedere con i
noti diritti fondamentali del liberalismo. A prescindere dal fatto
che ancora non esiste, a questo livello, un porere organizzato

-dello Staro concro cui questi dirirti di difesa dovrebbero appun-

tarsi, i diritti fondamentali iscricei nello stesso codice giuridico
restano, diciamo cosi, «insaturi». A seconda delle circostanze,
essi devono sempre essere inferpretati e sviluppati dal legislatore
politico. Il codice giuridico non pud essere stabilito in astratto,
bens! soltanto attraverso e circostanze concrete attiaverso cul i
cicradini — volendo legittimamente regolare col diritto positivo
la loto convivenza — si atcribuiscono reciprocamente dei dirire
determinati. Per converso, questi singolt diritt soddisfanno alia
funzione d'istituire un codice giuridico solo se incerpretabili co-
me esplicitazione delle categorie giuridiche cirate prima. In
questo senso i classici diricti fondamentali del liberalismo — ri-
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vendicant dignita deil'uomo, Hibertd, vita e integrica fisica della
persona, libertd di residenza e di professione, proprieta, inviola-
bilitad di domicilio, e cosi via — sono turri interpretazioni e svi-
luppt dell’'universale diritto alla liberta, nel senso d'un diricto a
pari libered individuali. Analogamente, diviero di estradizione,
diritto d'asilo, statuto materiale dei doveri, sratuto delle presta-
zioni statali, cittadinanza politica, e cosl via, equivalgono a una
concretizzazione del generale statuto di appartenenza a una vo-
lonraria associazione di consociati. Infine, le garanzie attinenti
ai rimedi legali e alla tutela giurisdizionale vengono interpreta-
te da garanzie procedurali e da principi giuridici (come il divie-
to di rerroattivica, il divieto di sanzioni ripetute per uno stesso
delicto, il divieto dei tribunali speciali, ta garanzia dell’'indipen-
denza oggettiva e personale del giudice, eccetera).

Due asperti vanno tenuti fermi. Da un lato, le prime tre ca-
tegorie di diricti sono rappresentati insaturi di singoli diritti
fondamenrali ancora da specificare, dunque, diciamo cosi, prin-
cipi giuridici cui il legislatore costituzionale semplicemente si
orienta. Dall’altro lato il legislatore — senza per questo veder
pregiudicata la sua sovranitd — non pud non orientarsi a questi
principi nella misura in cui si serva del medium giuridico. Que-
sti principi esprimono infacti — come gia sottolinearo da Hob-
bes e Roussean — it senso di razionalizzazione caratrerizzante fa
forma giucidica in quanto tale.

ad (4) Tlustrando la genesi dei diritti soltanto nella pro-
spettiva d'uno scienziato della politica, noi abbiamo finora ac-
costato, per cosi dire dall'esterno, il principio di discorso alla
forma giuridica. 11 teorico dice ai cittadini quali diritti essi 4b-
vrebbero reciprocamente riconoscersi, posto che abbiano deciso di
regolare legirrimamente la loro convivenza con strumenci di di-
ritro positivo. Cid spiega la natura astracea delle categorie giuri-
diche illustrate. Ora dobbiamo invece intraprendere quel «cam-
bio di prospettiva» che  indispensabile se vogliamo che i citta-
dini possano - da soli e sotto la propria regia — applicare il prin-
cipio di discorso in prima persona. In quanto seggetti giuridici,
essi giungono all’autonomia solo a parto d'intendersi e di agire
anche come autori di quei diritti cui, come destinatari, vogliono
sotcomettersi. Naturalmente, in quanto soggetti giaridics, essi
non sono pitt liberi di scegliersi un medium qualsiasi per realiz-
zare la loro autonomia. Non possono pill, in altre parole, dispor-
te liberamente di quale linguaggio vogliano servirsi. Essendo
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_soggetti_giuridici, il codice giuridico si presenta come {"unico
linguaggio prestabilito iacul possono esprimiee & lero diitong-
_mia. I'idea di autolegislazione deve farsi valere nel medium giu-
ridico stesso. Percid le condizieni che consencono ai cittadini di
giudicare (alla luce del principio di discorso) se il dicitro da loro
staruito sia diritco legittimo devono poi essere anch’esse giuri-
dicamente garantite. Proprio a questo servono i fondamentali
diritei politici di partecipazione ai processi formativi dell’opi-
nione e della volontd legislativa.

Dopo guesto cambic di prospettiva, non potremo pilt fon-
dare dal nostro punto di vista gli eguali diritei di comunicazione
e di partecipazione. A questo punto saranno i cittadini stessi a
rifletrere e a decidere, nel ruolo del legislarore costiruzionale,
quale figura debbano avere i diritti che danno al principio di
discorso a forma giuridica de!l principio democrarico. Secondo
il principio di discorse, meritano di essere valide solranto le
norme che potrebbero incontrare I'approvaziene di rutti i po-
tenziali interessati, nella misura in cul essi partecipino in gene-
rale a discorsi razionali. I diricti politici rickiesti devono percid
garantire ]la partecipazione a tutdi i processi consultivi e deli-
berativi rilevanti ai fini legislacivi, si che in questi processi
possa entrare in azione — su un piede di paritd — la libertd co-
municativa di ciascuno nel prendere posizione verse criticabili
pretese di validitd. Godere d’eguali opportunicd nell’uso po-
licico delle hibertd comunicative significa isrituire una forma-
zione politica dell’opinione e della volonta in cui trovi appli-
cazione il principio discorsivo. Come la libertd comunicativa,
prima d’ogni istituzionalizzazione, dipendeva dalle condizioni
di un use linguistico orientato all'intesa, cosi nella stessa ma-
niera i diritti politici — soprattutto le autorizzazioni all’use pub-
blico della liberta comunicativa - vengono ora 2 dipendere
dall’istituzionalizzazione di forme comunicative e di procedure
discorsive di consultazione e deliberazione. Quesre servono a
garantire che tutti i risultati conseguiti in maniera formalmen-
te e proceduraimente corretta godano di una presunzione di le-
gittimitd, I diritti d'una eguale partecipazione politica deri-
vano dunque da una simmetrica giuridificazione della libertd
comunicativa di tuttl i consociati. A sua volta questa giuridifi-
cazione presuppone quel tipo di formazione discorsiva dell’opi-
nione e della volonti che rende possibile esercitare l'auronomia
politica tramite diricti politici.
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Se s'intzoduce in questo modo il sistema dei diritei, allora
diventa comprensibile non solo I'implicazione che lega la so-
vranita popolare ai diricti umani, ma anche la cooriginarieta di
autonomia politica e autonomia privata. N¢ la sfera dell’auto-
nomia politica dei cictadini viene preventivamente ristretta da
diritti naturali o morali che aspettino solo d’essere messi in vi-
gore, né l'autonomia privata del singolo individuo diventa
scrumentalizzabile agli obiectivi della sovranitd popolare. Due
cose soltanto la prassi di autodeterminazione dei cirradini si tro-
va.come.prefissate; il principio di discorso da un lato (principio
che gi3 apparticne in generale alle condizioni della socializzazio-
ne comunicativa) e il medium giuridico dall’alcro. Se, tramite
pari diritti comunicativi e partecipativi, noi vogliamo imple-
mentare nelle procedure legislative il principio di discorse come
principio democratico, allora non possiamo far altro che servirci
del medium giuridico. Certo, il semplice stabilimento del codi-
ce giuridico gia presuppone diritti di liberta generanti lo status
dei soggetti giuridici e rutelanti la loro integritd. Ma questi di-
ritti sono soltanto condizioni necessaric a rendere possibile l'eserci-
zio dell’auronomia politica. Come condizioni possibilitanti essi
non possono mai restringere la sovianitd del legislatore {sebbene
per n altro verso €ssi non stiano a sua disposizione). Condizioni
possibilitanti non possono imporre restrizioni a cid che costitui-
scono.

Né il principio di discorso né la mera conformira giuridica
dei rapporti d'interazione sono — presi isolatamente — elementl
sufficienti a fondare un qualsiasi diritco. Il principio di discorso
pud assumere, artraverso il medium giuridico, la formia dr prin-
cipio democratico solo in quanto principio di discorso e me-
dium_giuridico s'intrecciano l'uno con l'altro. Solo cosi essi dan-
no forma a quel compiuto sistema det diricci che mette in rap-
porto di presupposizione reciproca autonomia privata e autono-
mia pubblica. Per converso, ogni esercizio di autonomia politica
presuppene che un legislatore storicamente concreto zbbia daro
interpretazione e sviluppo a rali diritti, che sono in linea di
principio insaturi. Cid vale anche per 1 dirirti polirici fonda-
mentali esercitati in questo processo. Il principio generale per

cui ogni potere dello Stato deriva dal popelo dovra cost specifi~

carsi, a seconda delle circostanze, sotto forma di libertd d’o-
pinione e d'informazione, di dimestrazione e associazione, di fe-
de, religione e coscienza, cosi come sotto forma di partecipazio-
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ne alle votazioni ed elezioni politiche, all’attivith di partito, al-
I'impegno nel movimenti civili, e cosi via, Negli arci cosrituenti
di un’interpretazione giuridicamente vincolante del sistema dei
dirited, 1 cittadind fanno uso originario di un'auronomia polirica
che qui si costituisce in maniera performativamente autorefe-
renziale. Percid i cataloghi dei diricti dell'uomo e del cizradino
posti in apertura deile varie costicuzioni storiche possono essere
intesi comne letture diverse — in quanto muovone da contesti di-
versi ~ d'uno srese sistema dei dirittl.

Tuttavia questo sistemna dei diritti non & prescritto ai padri
costituenti come un diritto di natura. Solo tramite una detet-
minata interpretazione costituzicnale questi dirictl giungono in
generale alla coscienza. Pilt precisamente, interpretando il si-
stemna dei dirittl a partire dell’'angolo visuale della loro situa-
zione, i cittadini non fanne altro che esplicitare il senso del-
Vimpresa che i coinvolge dal primo momento in cui dectsero di
regolare legittimamente con il diritto la loro convivenza. Tale
impresa presuppone soltanto un’incuitiva concezione del princi-
pio di discorso nonché il concetto di forma giuridica. Parlando
quindi «del» sistema dei diritti noi vogliame alludere, nella
migliore delle ipotesi, a cid su cui concordano le diverse esplica-
zioni delle diverse autocomprensioni di questa prassi. A poste-
riori, anche la «nostra» presentazione teorica «in abstractos dei
diritti fondamentali si rivela come un semplice espediente. Nes-
suno pud presumere di cogliere il sistema dei diritei in una pro-
spettiva di prima persona singoltate, prescindendo ciod dalle in-
terpretazioni gid disponibili sul piano storico. Non esiste «il»
sisterna del diritl sul piano delia purezza trascendentale, Tutra-
via, pitt di due secoli di sviluppo costituzicnale europeo ci forni-
scono ormai un numero sufficiente di modelli. Essi possono gui-
darci a una ricostruzione generalizzante delle intaizieni su cui
poggia la prassi intersoggettiva di un’autolegislazione intrapre-
sa con strumenti di diritto positivo. Suggellando spesso rivolu-
zioni politiche vitroriose, le fondazioni costituzionall danno a
volte {'impressione di voler «ratificare» norime statiche, sottrat-
te al tempo e resistenti al mutamento storico. Nel quadre dello
Stato di diritto rientra certamente anche la priorita delle leggi
costituzionzli rispetto alle leggi ordinarie: ma cid significa sol-
tanto che i contenuti delie norme costituzionali sono relativa-
mente fissati. Come vedremo pill avanti, ognl costituziong & un
progetto vivente che pud durare nel tempo solo configurandosi co-
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me un’interprerazione sviluppata ininterrottamente su tutti i
piani della produzione giuridica.

Garantendo in egual misura sia l'autonomia privara sia l'au-
tonomia pubblica, il sistema dei diritci operazionalizza quella
tensione di fattualica e validitd da nol gid incontrata come ten-
sione tra positivita e legittimira del diritto. I due momenti si
collegano nella mucua coniugazione di forma giuridica e princi-
pio di discorso, nonché in quell'ancipite testa di Giano che il
diritto rivolge per un verso ai suoi destinatari per l'altro verso ai
suoi autori. Dz un lato il sistema dei diritti scatena l'arbitrio
egoistico di soggetei individualmente orientati al successo, inca-
nalando tale arbitrio in leggi coercitive che rendono rra loro
competibili eguali libercad d’azione. Dall’altro lato, nella prassi
legislativa, il sisterna dei diritti mobilica e raccoglie le liberta
comunicarive di cittadini presuntivaments orientati al bene co-
mune. Qui vediamo di nuovo accendersi la tensione di fattualitd
e validird: soprattutro per il fatto (a prima vista patadossale) che
i diritti politici fondamentali devono istituzionalizzare l'uso
pubblico delle liberta comunicative iz forma di diritti indivi-
duali. Ii codice giuridico non lascia altra scelta: anche 1 diritti
comunicativi e partecipativi devono essere formulati in un lin-
guaggio che rimandi sempre alla {ibera scelta dei soggetti gruri-
dici la decisione se sia il caso di farne uso (e, se si, in che modo}.
Viene cio? lasciato all’arbitrio dei destinatari il decidere se esst
vogliano o meno — esercitando pubblicamente la loro liberta co-
municativa — attivare in quanto autori la loro libera volontd, e
intraprendere cosi il cambio di prospetriva che li conduce da un
utilizzo (orientato al successo) dei loro interessi egoistici a
ur’intesa passante pet norme universalmence approvabili.

Quesra differenza noi la perdiamo di vista se c1 limitiamo a
un’znalisi semantica dei diritti. Se a una cerra persona spetia un
certo diritto, quella persona avra una corrispondente pretesa su
qualcosa e porra farla valere nei confronti di aleri soggettl. Su
questo piano analitico si possono distinguere 1 diricti negativi
dai diricti positivi, ma non si coglie ancora I'elemento specifico
della forma giuridica®®. Solo sul piano pragmatico vengono in
luce gli aspetci della legalith da noi analizzati in riferimento ai

-

39 Quil'analisi semantica dei concetti giuridici cfr, HL.J. Koch, Die furi-
stische Methode im Staatsrecht, Frankfurc-Main 1977, p. 29 sgg.
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concetti kantiani di libertad d'arbitrio, rapporto esterno e potere
coercitivo. Questi aspecti ci fanno vedere con chiarezza il rap-
porto ambivalente che i titolari dei diritti e 1 beneficiari delle i~
berta hanno con l'uso pubblico delle liberta comunicative. 8i
tratta di posizioni soggettive attive che devono poter essere prese
anche «at face value» [zl loro valore dichiarate], ossia essere inte-
se come mera concessione di liberta individuali. A differenza
della morale, il diritto non pud mai obéligare [verpflichten] quelli
che esercicano i diritti individuali ad orientarsi all'incesa, sebbe-
ne 1 diritti politici dei cittadini fnviting {ansinnen] proprio a un
uso pubblico di questo tipo. Naturalmente anche questambi-
guird non manca di un suo felice sottinteso normativo®?,

Che la legittimitd nasca dalla legalitd appare come un pa-
radosso solo se noi presupponiamoe che il sistema giuridico deb-
ba configurarsi come un processo circolare ricorsive, che si auto-
legittimi ¢z solo in maniera retroattiva, Cid & giz smentito dal
fatro che le istituzioni giuridiche della libered si sfaldano senza
le iniziative d'una popolazione gid abituara alla liberta. La
spontaneiti di queste iniziative non pud essere ottenuta dal di-
ricto per via coercitiva; essa si rigenera a partire da tradizioni li-
berali e trova sostegno. nei rapporti associativi d una cultura po-
litica liberale. Nella realta si pud tuttavia provvedere; con op-
portune direttive giuridiche, affinché i costi delle virti civiche
richieste [angesonnenen] restino sempre bassi e anzi riscotibili in
valuta spicciola. Concependo il sistemna dei diritti nelia prospet-
tiva della reoria del discorso, diventa possibile affrontare en-
trambi gli aspetti. Per un verso l'onere della legictimazione si
sposta dalle qualificazioni civiche dei cittadini ai procedimenti
— giuridicamente istituzionalizzati — della formazione discotsiva
dell’opinione e della volontd. Per un altro verso, la giuridifica-
zione della libertd comunicativa significa anche che il diritto

‘deve actingere a fonti di legittimazione sottratte al suo potere di

disposizione.

48 Nonostante le conclusioni difficilmente condivisibili, cid rappresen-
t2 anche il nucleo valido dell'argomentazione di A. Wellmer, Models of
Freedom in the Modern World, «The Philosophical Forum», XXI, 1989-
1990, pp. 227-252.




