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ABSTRACT 

Etica pubblica e diritti fondamentali (a cura di Michele Zezza) raccoglie alcuni saggi di Gregorio Peces-Barba 
Martínez sui diritti fondamentali. Questa recensione si propone di ripercorre l’evoluzione del suo pensiero 
sul tema. 
 
Etica pubblica e diritti fondamentali (edited by Michele Zezza) collects Gregorio Peces-Barba Martínez’s 
essays and works on fundamental rights. This review aims at retracing the evolution of his thought on this 
topic. 
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1.  Il libro raccoglie alcuni importanti saggi che Gregorio Peces-Barba Martínez 
(1938-2012) scrisse tra il 1986 e il 2000, permettendo al lettore di addentrarsi nella 
vita e nel pensiero del filosofo del diritto e politico spagnolo. 

L’idea che emerge dal testo è quella di un autore in cui si compenetrano «l’appro-
fondimento teorico» e «la traduzione in pratica delle convinzioni così acquisite» 
(7): la sua carriera universitaria basata sullo studio dei diritti umani viene confron-
tata, sin dal Prologo di Mario Losano (7-20), con la loro «realizzazione attraverso la 
militanza politica e parlamentare» (8). Gregorio Peces-Barba, infatti, non fu solo un 
accademico, ma anche uomo politico, militante nel PSOE (Partido Socialista Obrero 
Español) clandestino sotto Franco, padre costituente della Costituzione spagnola del 
1978 e deputato, e, infine, Presidente del Parlamento, incarico che manterrà fino al 
1986, prima del ritorno all’Università Complutense di Madrid. 

Dal momento che quel rientro alla sua «casa di sempre» (11) non fu idilliaco, a 
causa della fredda e ostile accoglienza di molti colleghi, Peces-Barba si cimentò 
con grande determinazione nel progetto di fondazione dell’Università Carlos III, 
al sud di Madrid, della quale fu rettore dal 1989 al 2007. È in quegli anni che 
lavorerà, insieme ad alcuni colleghi e allievi, ad una monumentale Historia de los 
derechos fundamentales1 in 22 volumi, conclusasi dopo la sua scomparsa. 

Grazie all’individuazione delle linee fondamentali del pensiero di Peces-Barba, 
nel saggio introduttivo di Michele Zezza (21-29), tutti i testi raccolti risultano di 
facile comprensione. Tra i punti cardine della sua riflessione, viene individuato il 
concetto di dignità umana, il quale fonda il tentativo di «elaborare e promuovere un 
modello normativo di convivenza sociale» (21): esso coniuga diverse correnti sto-
riche e filosofiche, come l’umanesimo rinascimentale, il giusnaturalismo moderno, 
la filosofia illuminista, alcuni aspetti cardine del liberalismo politico, il pensiero 

 
 
*  Recensione a Gregorio Peces-Barba Martínez, Etica pubblica e diritti fondamentali, a cura di Michele 
Zezza, con un Prologo di Mario G. Losano, FrancoAngeli, Milano, 2016, 168. 
 
1  ANSUÁTEGUI ROIG et al. 2014. 
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socialista e democratico. Proprio dal principio di dignità, unitamente ad una 
concezione antropologica ottimistica di fondo, egli fa derivare gli altri principi che 
costituiscono il paradigma politico e giuridico della modernità: libertà, ugua-
glianza, solidarietà e sicurezza. 

 
 

2.  Altre due categorie che informano gli studi di Peces-Barba sono individuabili nella 
ragione e nella storia: esse compongono gli estremi di un continuo dissidio che lo portò 
al tentativo di conciliazione tra le due dimensioni (23). Questo tentativo tiene in 
considerazione tanto l’elemento razionale quanto quello dell’evoluzione sociale, 
permettendo una fondazione etica dei diritti umani che sia sempre collocabile in un 
momento determinato. A partire da tale paradigma, inoltre, si comprende la 
separazione metodologica tra fondamento («filosofia dei diritti») e concetto («diritto 
positivo»), così come tra il piano giuridico e quello morale (25). 

Il saggio Sulla funzione della storia nel concetto di diritti fondamentali (1986-1987) 
mette in risalto questa doppia composizione entro la quale si può comprendere la 
dimensione dei diritti, a partire dall’individuazione del paradigma dei diritti umani 
come prodotto teorico della modernità (45). L’identificazione della continuità 
nell’evoluzione dei diritti permette di cogliere il processo espansivo di cui essi 
sono protagonisti. Dopo la teorizzazione nell’età moderna, Peces-Barba riflette sul 
problema della positivizzazione grazie a figure come Hobbes, Locke, Pufendorf e 
Burlamaqui, nei quali già si riscontra l’impossibilità di fondazione dei diritti 
umani attraverso la sola prospettiva giusnaturalista (cfr. 53-57): per questo si dovrà 
attendere la Dichiarazione d’Indipendenza degli Stati Uniti del 1776 e la 
Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789. 

Il processo di generalizzazione, poi, apre la strada all’affermazione dell’uguaglian-
za formale di tutti gli esseri umani, entro la prospettiva dell’estensione dei diritti, 
contestata dal lato conservatore come offesa alla libertà (63) e dal lato socialista 
come imposizione del modello borghese e individualista (65). L’insufficienza della 
protezione ad un livello solo statale, successivamente a tale processo di estensione, 
evidenzia la necessità della cooperazione internazionale tra Stati (fase 
dell’internazionalizzazione), un processo ancora in fieri, parzialmente realizzato, 
secondo Peces-Barba, solo nell’istituzione del Consiglio d’Europa (71). L’ultimo 
passaggio è quello della specificazione, che si basa su un’idea di eguaglianza 
materiale e, dunque, di differenziazione, aprendo all’ampliamento della titolarità 
dei diritti, sul presupposto di un’universalità «nel punto di arrivo» (124). 

 
 

3.  Oltre ai diritti fondamentali, Peces-Barba si interrogò anche sui doveri, dei quali 
indagò tanto l’origine storica quanto il concetto. La categoria di dovere, storica-
mente legata all’ambito etico e religioso (75), approda in ambito giuridico anche 
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grazie all’apporto, nel XVII secolo, dell’individualismo. Dopo una riflessione filo-
sofico-giuridica che delinea il concetto di dovere in autori come Cicerone, Hobbes, 
Pufendorf e Kant (cfr. 75-76), Peces-Barba sottolinea come nella Dichiarazione del 
1789 non si faccia alcun riferimento ai doveri: essi si incontrano dopo la reazione 
termidoriana seguita alla morte di Robespierre, a partire dalla Costituzione francese 
dell’anno III (1795), ove sono concepiti come bilanciamento dei diritti per attenuare 
le conseguenze della Rivoluzione. «Nel costituzionalismo successivo, indipendente-
mente dal carattere progressista o moderato del testo in questione, sono inclusi i 
doveri fondamentali dei cittadini» (78). 

Dopo aver rigettato le posizioni del realismo scandinavo (che vedono nel dovere 
giuridico una funzione ideologica), nonché quelle di Jeremy Bentham e di Hans 
Kelsen, che riducono il dovere all’esistenza, rispettivamente, di un danno o di una 
sanzione, Peces-Barba fa derivare la nozione di dovere dalla riflessione di H.L.A. 
Hart, qualificandolo come contenuto indipendente dalla sua origine morale, positi-
vizzato e tendenzialmente soggetto ad una sanzione, pur ammettendo l’esistenza 
di doveri che ne difettano. Svolta questa riflessione, definisce la relazione tra dirit-
to soggettivo e dovere giuridico nei seguenti termini: il dovere nasce laddove vi sia 
l’esistenza del diritto soggettivo di qualcuno di esigere un comportamento o la sua 
omissione (83). Per estensione, dunque, se ne ritaglia la definizione sulla base delle 
cosiddette «dimensioni fondamentali» della vita dell’uomo nella società (84). Sul 
contenuto dei doveri fondamentali, Peces-Barba utilizza un’impostazione 
rawlsiana, identificando nel valore della giustizia il primo dovere di una società, dal 
quale far discendere il dovere di governo e di obbedienza (86). 

Indagando sul fondamento dei diritti umani, egli rifiuta gli approcci riduzionisti 
che vorrebbero ricondurlo entro l’alveo della positività («forza senza spirito») o della 
sola morale («spirito senza forza»; cfr. 93). Il filosofo del diritto spagnolo individua 
il concetto-chiave della costruzione razionale sui diritti umani nei valori della 
libertà e dell’uguaglianza (97), giungendo a definire una «libertà sociale, politica e 
giuridica», composta al contempo dalle dimensioni psicologica e morale, nella quale 
egli vede la «sintesi dei diritti umani» (99). A partire da tale concetto, analizza la 
stratificazione di libertà e di eguaglianza in tre distinti modelli: quello liberale, 
fondato su una libertà intesa come «non interferenza»; quello socialista, che incorpo-
ra «elementi egualitari» nella libertà; e quello democratico, che consente una libertà 
eguale di partecipazione alla creazione delle regole (103). 

Affrontando il problema dell’universalità dei diritti umani, il filosofo del diritto 
spagnolo insiste su alcune precisazioni terminologiche. Prima fra tutte, quella che 
distingue tra il piano logico (universalità come titolarità ascrivibile a tutti gli esseri 
umani), il piano temporale (universalità come validità semper et ad semper) e il piano 
spaziale (universalità come validità in ogni contesto politico e giuridico), ovvero gli 
ambiti della ragione, della storia e della cultura (108). In secondo luogo, fa notare 
che, mentre in italiano e in francese si parla di universalismo, in spagnolo si 
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utilizzano indistintamente i termini universalità e universalismo come sinonimi; tut-
tavia, se il secondo si presterebbe meglio ad indicare la qualità propria ed esclusiva 
dei diritti, indipendentemente dal contesto, il primo manterrebbe nel significato la 
collocazione dei diritti, pur razionali e validi per tutti, in uno specifico contesto 
storico o giuridico (109). Ciò gli permette di definire un’universalità razionale, il 
cui elemento universale «è costituito dalla moralità fondamentale dei diritti» (119), 
un’universalità temporale, derivante dal carattere storico degli stessi, nonché 
un’universalità spaziale, intesa come necessità di lotta ai nazionalismi e attenzione 
ai diritti umani come obiettivo da raggiungere su scala internazionale (120). 

 
 

4.  Il volume mette in risalto, tra altri temi, anche l’importanza del ruolo dell’edu-
cazione e della cultura, esemplificato dalle importanti battaglie che Peces-Barba 
condusse a favore dell’introduzione della materia Educación para la ciudadanía y 
derechos humanos nei gradi di istruzione primaria e secondaria in Spagna, sul 
presupposto della necessità di insegnamento di alcuni fondamentali valori laici 
nello Stato democratico; ad essa, peraltro, dedicò un volume omonimo2. Nel 2013, 
tuttavia, il PP (Partido Popular), che aveva sostituito il PSOE al governo l’anno 
prima, ne abolì l’insegnamento, causando una reazione negativa negli ambienti 
della sinistra spagnola da cui proveniva l’autore. 

Il dato biografico chiarisce la posizione di Peces-Barba, che dedicò parte dei suoi 
studi anche alla distinzione tra etica pubblica ed etica privata. Il diritto ha, nella sua 
visione, contenuti morali, che tuttavia acquisiscono validità solo in caso di 
incorporazione in una norma giuridica (il che giustifica la collocazione del filosofo 
entro un panorama di «positivismo corretto»3). Obiettivo precipuo dell’etica pub-
blica «è di orientare l’organizzazione della società in modo tale che ogni persona 
possa ottenere il massimo sviluppo della propria dignità nelle sue dimensioni» 
(133): aderendo ad una concezione politica liberale rawlsiana, si separa la dimen-
sione pubblica dell’etica, le cause di accettazione della quale si riscontrano sia nel 
consenso sia nella forza, dalle «concezioni del bene», rientranti nei contenuti di 
etica privata, modellati solo sul paradigma del consenso (138). Inoltre egli aderisce 
ad un approccio procedurale, individuando i contenuti dell’etica pubblica negli 
ambiti della limitazione e organizzazione del potere, nonché del funzionamento 
dello stesso e della promozione sociale (cfr. 142-143). 

 
5.  Nell’ultimo saggio del volume, il più recente anche cronologicamente, Diritti 
sociali: origini e concetto (2000), Peces-Barba affronta la storia di questa controversa 
figura giuridica partendo dall’archetipo della philia tipico del pensiero classico, 
 
 
2  PECES-BARBA MARTÍNEZ 2007. 
3  PECES-BARBA MARTÍNEZ 1999, 123. 
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passando per l’idea del valore della singola persona, caratteristica del cristianesi-
mo, e per l’autonomia spirituale dell’individuo, di matrice rinascimentale. Tale 
idea, dal suo punto di vista, viene spezzata dall’«imporsi di una mentalità indivi-
dualistica, egoistica, imperniata sulla ricerca del profitto e sulla celebrazione del 
mercato», da farsi risalire a La ricchezza delle nazioni di Adam Smith (148), che 
costituisce il simbolo del rifiuto dell’intervento pubblico in favore del potere della 
“mano invisibile” del mercato nello Stato minimo. È così che l’affermazione intel-
lettuale dei diritti sociali viene a costituire, nell’Ottocento, una rivendicazione che 
troverà positivizzazione nel secolo successivo. 

Definiti «di terza generazione», i diritti economici, sociali e culturali, che si 
articolano in diritti di credito o di prestazione (158), si delineano come diritti 
fondamentali non più in base alla logica dell’universalità a priori, bensì in relazione 
all’adozione di un’eguaglianza come differenziazione, in quanto «cercano di fornire ai 
più svantaggiati gli strumenti affinché, di fatto, possano competere e convivere 
con coloro che non necessitano di tali aiuti» (161). 

Quest’opera si rivela dunque di grande importanza nel contesto italiano, ove 
fino ad oggi l’unico testo tradotto del filosofo del diritto spagnolo era Teoria dei 
diritti fondamentali (1991)4. 

 
 

  

 
 
4  PECES-BARBA MARTÍNEZ 1991. 
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«Noi italiane ci rivolgiamo perciò a quel Parlamento [...] [affinché] voglia, 
considerandoci nei nostri soli rapporti con lo Stato, riguardarci per quello che siamo 
veramente: cittadine, contribuenti e capaci [...]». La citazione, tratta dalla Petizione per 
il voto politico alle donne, redatta nel 1877 da Anna Maria MOZZONI (1975, 128 s.), a 
quasi centoquarant’anni dalla sua stesura (e a poco più di settanta dalla concessione 
del voto alle donne in Italia) sembra aver conservato in parte la sua validità. Lo testi-
moniano, per esempio, l’inesauribile dibattito sulle cosiddette “quote rosa”, riaccesosi 
per anni a ogni appuntamento elettorale (e oggi ugualmente presente, sia pure in 
forme diverse) o gli esiti di indagini come quelle svolte dall’European Institute for 
Gender Equality, ove si legge che in Italia il livello di uguaglianza di genere nell’am-
bito del potere decisionale, politico e economico, su una scala da 1 a 100, si ferma solo 
a 21, 8 (l’Unione europea arriva a un pur non esaltante 39, 7)1. 

Nonostante alcuni miglioramenti – tale indice, nel 2005, era di 31, 42 – gran 
parte dell’Europa deve compiere ancora vari passi avanti verso l’obiettivo d’una 
condizione di reale parità tra uomini e donne: l’Italia si colloca pienamente in 
tale scenario. Una simile consapevolezza risente anche della mancanza, nel 
nostro paese, di una consolidata riflessione sul rapporto tra donne, sistema giuri-
dico-istituzionale e diritti, dal punto di vista tanto delle concezioni filosofiche di 
fondo, quanto dell’adeguatezza degli strumenti del diritto ad affrontare questioni 

 
 
*  Recensione a CASADEI TH. (ed.), Donne, diritto, diritti. Prospettive del giusfemminismo, Torino, 
Giappichelli, 2015. Dovendomi riferire ai contenuti dell’opera collettanea, indicherò di volta in volta la 
pagina considerata, preceduta ove occorra dal nome di chi ha scritto il contributo. 
 
1  I dati, aggiornati al 2015 ma relativi al 2012, sono disponibili nel report dell’European Institute for Gender 
Equality Gender Equality Index 2015. Measuring gender equality in the European Union 2005-2012, consultabile 
all’indirizzo http://eige.europa.eu/sites/default/files/documents/mh0215616enn.pdf; se ne può leggere una 
sintesi nel dossier n. 116, curato dal Servizio Studi della Camera (XVII legislatura, 18 aprile 2016, 4° ed.) e 
disponibile all’indirizzo http://documenti.camera.it/Leg17/Dossier/pdf/ AC0294.pdf (ultima consulta-
zione dei link30 maggio 2016).  
2 Il miglioramento per l’Italia è più evidente, ma solo perché nel 2005 il nostro paese rappresentava il 
“fanalino di coda”, con un Gender Equality Index – sempre relativo alla categoria Power – pari a 8, 7. 



444 | Gabriele Maestri 

e criticità che di volta in volta emergono dai concreti rapporti di potere, in ogni 
ambito della società. 

Il volume Donne, diritto, diritti, curato da Thomas Casadei3, ha la legittima (e op-
portuna) ambizione di dare conto delle «prospettive del giusfemminismo», come 
recita il sottotitolo, ripercorrendo le riflessioni teoriche che si sono succedute, a 
cavallo tra tempi, contesti e culture diverse; compendia inoltre un certo numero di 
punti di vista, ben documentati, su alcuni temi di assoluta rilevanza e che hanno 
inevitabili risvolti giuridici: discriminazioni tout court, questioni di bioetica, forme 
di violenza maschile alle donne, rapporti tra disabilità e sfere sociali, diseguaglian-
ze nel mondo del lavoro e nella rappresentanza istituzionale. 

Se il ritardo di cui si diceva è soprattutto italiano, va riconosciuto che una seria 
relazione tra diritti (come situazioni soggettive attive) conquistati e donne si è 
sviluppata solo in tempi relativamente recenti nella storia dell’umanità, come 
messo in luce da Carla Faralli nella sua «introduzione storica» (1-13). Eccettuate 
poche, isolate figure quali Olympe de Gouges e Mary Wollstonecraft – che già alla 
fine del Settecento avanzarono rivendicazioni in favore delle donne – solo a metà 
dell’Ottocento, con la Convenzione di Seneca Falls del 1848 (3), si parla di una 
presenza delle donne nel discorso giuridico, come destinatarie di diritti – con la 
significativa tappa della conquista, sia pure in tempi diversi, del diritto di voto – 
ma soprattutto come portatrici di istanze del tutto meritevoli di considerazione. 

Nella pratica non è (stato) sufficiente sancire a livello generale e formale, in 
documenti nazionali e internazionali, l’uguaglianza tra i sessi perché non vi siano 
discriminazioni. È così necessaria «ogni misura appropriata» (formula ricorrente 
nella Convenzione sull’eliminazione di ogni discriminazione verso le donne, 
siglata nel 1979, testo fondamentale tra quelli con valore giuridico) per cercare di 
eliminare in modo sostanziale ogni tipo di trattamento – e di mentalità o di mo-
dello socio-culturale – discriminatorio: ciò prevede pure l’impiego delle cd. positive 
actions, per mettere in campo «soluzioni e modelli di concretizzazione adeguati 
alla mutevole dislocazione delle forze (e delle debolezze) sociali» (D’ALOIA 2002, 
4), specialmente di quelle correlate al sesso e al genere. 

Faralli evidenzia (6 ss.) che il passaggio dall’eguaglianza formale a quella 
sostanziale è andato di pari passo con lo sviluppo – dopo la prima ondata del 
femminismo “dell’eguaglianza” (a partire soprattutto dalle tesi di John Stuart Mill 
e Harriet Taylor) – del femminismo “della differenza”: per questo, all’eguaglianza 
come parità di trattamento si preferisce una concezione di eguaglianza che alla 
base ha il «trattamento differenziato dei gruppi oppressi o svantaggiati» (YOUNG 
1990, 198) e che tenga conto pure dell’impossibilità di considerare omogeneo lo 
 
 
3 Gran parte del libro scaturisce dalle relazioni presentate nel XVIII ciclo del «Seminario di Teoria del 
diritto e filosofia pratica», svoltosi presso il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università degli Studi 
di Modena e Reggio Emilia.  
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stesso mondo delle donne, variegato al suo interno per classe, etnia, cultura, reli-
gione e orientamento sessuale. 

Se, come si diceva, la messa a fuoco critica tra diritti e donne è relativamente 
recente, per varie studiose il diritto (inteso come insieme di norme) praticato sin 
qui sarebbe inadatto a inquadrare correttamente la “differenza” femminile, di 
qualunque natura essa sia, essendo stato costruito essenzialmente da uomini per 
secoli. Senza dubbio – come sottolineato con forza da Susanna Pozzolo nel suo 
primo contributo in volume (17-39) – il diritto (a lungo di matrice prettamente ma-
schile) ha influenzato e influenza la vita delle donne: oggi, tuttavia, si è consape-
voli che proprio il diritto può essere «uno strumento privilegiato per sviluppare 
anche abitudini culturali e demistificare presunte caratteristiche naturali» (20) e 
per dare il giusto peso alle «caratteristiche naturali» effettivamente esistenti e non 
sempre adeguatamente considerate. 

Se ci si avvale della categoria dell’uguaglianza valutativa (GIANFORMAGGIO 

2005), poi, lo stesso giudizio di uguaglianza può apparire viziato dall’adozione, 
come parametro normale e modello normativo (cfr. FERRAJOLI 2015, 5 s.), di uno 
dei soggetti comparati – quello dominante, in questo caso il soggetto maschile – e 
non di una situazione esterna ad essi (cfr. MINOW 1991, 165 s. e, in seguito, 
MORONDO TARAMUNDI 2004, 111 ss.). La presunta – e pretesa – neutralità del 
diritto è così messa in discussione; lo stesso può dirsi accogliendo lo sforzo del 
giusfemminismo di «porre in luce la struttura patriarcale che soggiace alle 
architetture del diritto» (23). Nel libro si premura di farlo ancora Pozzolo, benché 
a suo dire quello giuridico sia al fondo uno «strumento patriarcale», mai del tutto 
sanabile dalle sue storture (25): l’opera di disvelamento, basata pure sull’analisi di 
sentenze straniere, fa affiorare paradigmi e concetti «chiaramente “genderizzati”» 
(31) che devono essere riconosciuti perché si possa lottare per superarli4, pur nella 
difficoltà del contesto storico attuale (aggravata da una crisi che fa scivolare in 
secondo piano le istanze della donna, sempre più oberata della gestione della casa e 
della “cura” dei familiari, specie dopo i tagli ai servizi praticati in risposta alla crisi 
sistemica dei modelli sociali e istituzionali europei).  

La riflessione femminista, peraltro, non si ritrova solo nel mondo occidentale: 
pur nella varietà di situazioni da paese a paese, si possono individuare Feminist 
Commonalities valide in chiave transculturale. Sottolinea tale aspetto Orsetta Giolo 
nel suo contributo (41-60), dopo aver analizzato i caratteri fondamentali del gius-
femminismo sul piano teorico (riconoscimento di una soggettività giuridica e 
politica delle donne, pur nel ventaglio di posizioni esistenti), metodologico (approc-
cio esplicito di genere che sveli la non-neutralità del diritto) e ideologico (specie sui 
tentativi di evitare una «deriva essenzialista» (50) che voglia rappresentare le 
 
 
4 Sulle «diseguaglianze formali» di genere persistenti nel diritto italiano e su come sono giustificate, v. 
POGGI 2015. 
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donne come una categoria uniforme e seriale). Giolo, mettendo in guardia dai 
rischi insiti in approcci culturalisti, universalisti o relativisti (tesi a esaltare più le 
differenze dei tratti comuni), individua il patriarcato, l’oggettivazione del corpo 
femminile, il controllo della sessualità e la tipizzazione dei ruoli come figure 
dell’oppressione delle donne riscontrabili a livello internazionale e, dunque, da 
combattere con forza (59). 

L’idea che la subordinazione delle donne sia una realtà universale, «trasversale 
alle diverse componenti di ogni società» (64) è una convinzione di Catharine A. 
MacKinnon, giurista femminista che ha sempre identificato nella sessualità il 
principale ambito di esercizio del potere maschile, come luogo di controllo e 
sfruttamento. La riflessione della teorica statunitense – figura che, pur potendo 
apparire talora su posizioni estreme, merita attenzione per il continuo riferimento 
a dati e testimonianze, nonché per i frutti del suo impegno in tema di molestie 
sessuali, pornografia e violenza estrema contro le donne (come lo stupro etnico) – 
è alla base dei contributi di Alessandra Facchi (63-75) e Lucia Re (77-94). Facchi si 
concentra su alcune questioni affrontate dalla studiosa statunitense, a partire dal 
dominio maschile sulla sessualità femminile: spesso contempla l’uso della violenza 
– potendosi considerare il ginocidio, la violenza alle donne in quanto tali per 
sottometterle, alla stregua di un vero genocidio (MACKINNON 2012, 118 ss.) – e 
genera un sistema di relazioni di potere e un sapere dominante ad esso asservito, 
entrambi male oriented. 

Ciò mette in discussione l’autodeterminazione femminile5 e ha riflessi su altri 
ambiti della vita sociale: la sessualità da fenomeno privato diviene questione di rile-
vanza pubblica e politica (come il caso della pornografia mostra) e, per MacKinnon, 
affrontare la situazione con l’approccio dell’uguaglianza o con quello della differen-
za non è utile, poiché si continua a considerare il maschile come un modello. Si 
dovrebbe invece svelare, analizzando sentenze e disposizioni, l’inesistenza di un 
diritto neutrale e inoculare il punto di vista femminista nel diritto stesso (delle 
norme e delle decisioni) per rovesciare il «dominio maschile»: identificando com-
portamenti lesivi delle donne, e stabilendo come l’ordinamento deve reagire, si può 
innescare un meccanismo per cui «[l]a riprovazione sociale può seguire quella 
giuridica» (72), nel senso che nuove regole possono modificare i comportamenti e la 
cultura alla loro base. 

La distanza rispetto ai femminismi dell’uguaglianza e della differenza viene 
esaminata nella riflessione di Re. Lei indaga le critiche della teorica americana 
 
 
5 Facchi, peraltro, si preoccupa di limitare le considerazioni di MacKinnon sulla mancanza di libertà 
femminile (al punto da far ritenere non realmente libero un atto di consenso) alle sole attività legate alla 
sessualità, così da preservare negli altri ambiti l’autodeterminazione e la responsabilità delle donne e, di 
conseguenza, la loro capacità di compiere scelte e azioni politiche (68). Questo per tentare di rispondere 
ai rilievi di chi lamenta come l’idea della donna incapace di autodeterminarsi contribuisca a non 
riconoscerle adeguata soggettività politica (cfr. OTTONELLI 2013, 355 ss.).  
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all’approccio della differenza, che adotterebbe «la prospettiva della supremazia dei 
maschi» (MACKINNON 2012, 39): la differenza (rectius: la diseguaglianza) sessuale, 
al contrario, sarebbe il prodotto del dominio maschile di cui si diceva, con la 
necessità di impegnarsi per rovesciare quella supremazia e la violenza di genere 
che porta con sé. Secondo Re, però, MacKinnon ha attaccato almeno in parte uno 
«stereotipo» (82) del femminismo della differenza, più che le teorie vere e proprie.  

Ciò emerge innanzitutto parlando della soggettività politica femminile, in appa-
renza negata dall’autrice: per lei alla base della rivolta delle donne c’è un processo 
di autocoscienza, ma questo l’avvicina a quella porzione delle femministe della 
differenza che ha condiviso la necessità di evitare visioni della stessa differenza 
stereotipate e carenti di libertà, ritenendo possibile una sollevazione contro il 
dominio maschile in presenza di un’autorità femminile basata sul mutuo ricono-
scimento e sull’affidamento. A questo punto problematico ne sono legati altri, 
relativi all’identificazione delle donne quali vittime della violenza maschile (poco 
spendibile come categoria politica) e sulla potenziale invadenza dello strumento 
penale per tutelare i diritti delle donne, col rischio che si moltiplichino «le agenzie 
del controllo e le istanze disciplinari che pretendono di gestire il corpo femminile» 
(93): questioni sulle quali egualmente Re s’interroga. 

A dispetto delle critiche di MacKinnon al femminismo della differenza, non 
pare fuori luogo considerare atteggiamenti diversi che uomini e donne possono 
avere, soprattutto a seguito delle diverse esperienze di socializzazione in età infan-
tile (rientranti nel processo di costruzione del gender). Ci si riferisce al ricono-
scimento come prevalente approccio tra le donne della cd. “etica della cura” 
(GILLIGAN 1982; TRONTO 2006; in ottica assistenziale, e sull’etica legata al genere 
più che al sesso, v. KUSHE 2000, 125-195). Del rapporto tra care ethics e pensiero 
femminista si occupa Brunella Casalini: nel suo contributo (171-191) parte dalle 
riflessioni di Gilligan – sottolineando il carattere complementare dell’etica della 
cura e di quella dei diritti, almeno per i soggetti maturi, senza che la prima possa 
ritenersi contrapposta alla seconda6 – per poi continuare il cammino attraverso le 
riflessioni seguite a quelle della psicologa statunitense.  

Il discorso si dipana tra «l’altro concreto» proposto da Seyla Benhabib (per far con-
vivere in modo virtuoso linguaggio dei diritti e considerazione dei bisogni) e le critiche 
di Susan Moller Okin alle posizioni di chi contrappone l’etica della cura a quella dei 
diritti sostenendo la superiorità della prima; prosegue analizzando l’apporto di Joan 
Tronto, che caratterizza la cura non come punto di vista di genere, ma come valore 
politico che va oltre la dimensione individuale e merita di entrare nel discorso 

 
 
6 Come messo in luce pure da Re nel suo intervento, GILLIGAN (1995, 122) precisa che quella da lei pro-
posta non è un’etica femminile (come se fosse naturalmente tipica della donna), bensì un’etica 
femminista, che può trovare posto ed essere coltivata in una società libera dalle logiche e dai meccanismi 
del patriarcato e delle storture ad esso connesse.  



448 | Gabriele Maestri 

pubblico, oltre che come pratica che richiede impegno (prestando attenzione al punto 
di vista di chi necessita di cura, ma considerando pure quello di chi la presta). Chiudo-
no il contributo di Casalini le riflessioni sul pensiero di Eva F. Kittay (specie sulle 
asimmetrie e diseguaglianze di potere interne alle relazioni di cura e sull’importanza di 
considerare l’attività di caring come bene sociale primario, con l’assunzione di respon-
sabilità sociale verso chi presta cure, comprese molte donne) e di Martha Nussbaum, 
attenta alle implicazioni dell’etica della cura verso i soggetti con disabilità (naturali 
«destinatari di giustizia», 190), temi toccati anche in altri contributi al volume. 

In progressivo avvicinamento alle questioni di maggiore attualità, tra i macrotemi 
rilevanti figura la bioetica: il contributo del pensiero femminista, inteso come effetto 
del considerare, nell’ambito delle riflessioni legate alla morale, che «l’umanità è fatta 
non solo di soggetti astratti, identici e seriali, ma di uomini e donne» concreti, «indi-
vidui unici e particolari» (103) è analizzato in primis da Caterina Botti (97-116). 
Riprendendo tesi già sostenute in passato (a partire da BOTTI 2000), la studiosa dà 
conto dei due principali filoni di riflessione del femminismo in ambito bioetico. Il 
primo, debitore soprattutto del pensiero della prima ondata, si chiede se il dibattito 
rispecchi realmente la pari dignità tra uomo e donna o permangano elementi di 
sessismo e discriminazione; il secondo, legato a posizioni più recenti, indaga i 
mutamenti di categorie e nozioni della bioetica sulla scorta delle esperienze ed elabo-
razioni delle donne, attente alle particolarità dei soggetti.  

Sul primo fronte emerge l’assenza quasi totale di una seria speculazione etica 
sulle pratiche mediche (non) ricevute dalle donne, specie per quanto riguarda 
gravidanza e parto (BOTTI 2007), così come si riscontra, in generale, la frequente 
patologizzazione del corpo femminile e la carenza di una conoscenza medico-
farmacologica approfondita dello stesso; persino alcuni istituti giuridici come il 
consenso informato (o, negli USA, le direttive anticipate di trattamento) scontano 
nella loro applicazione una differenza di trattamento inaccettabile tra uomini e 
donne. Il secondo approccio, più radicale, parte dal ricordato concetto di etica della 
cura formulato da Gilligan: per Botti, una riflessione basata sulla capacità di essere 
solleciti nel soddisfare i bisogni particolari altrui, emergenti dalle relazioni tra 
soggetti, incide inevitabilmente sui paradigmi bioetici, da ripensare appunto in 
termini relazionali e di responsabilità, non di diritti contrapposti. 

Diversa nella sua impostazione di partenza è la posizione di Patrizia Borsellino 
(117-128): nella sua ottica è opportuno valorizzare il principio di autonomia perché 
«alle donne sia riconosciuta e garantita la prerogativa di “dar forma” alle proprie 
esistenze» (120). Un’autonomia che, peraltro, dev’essere a sua volta considerata in 
modo congruo, non potendosi basare sull’uguaglianza intesa come negazione di 
differenze esistenti o assimilazione forzata tra uomini e donne; al contrario, è 
compatibile col principio di uguaglianza sostanziale e con l’obiettivo di scardinare 
disuguaglianze, condizionamenti e subordinazioni che rendono difficile esercitare 
quella stessa autonomia. 
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Borsellino dà concretezza al suo ragionamento, applicandolo a tre ambiti nevral-
gici della bioetica: è giusto che sia la donna a decidere se abortire o meno, perché 
l’interruzione di gravidanza è accettabile qualora gestazione e maternità siano rite-
nute insostenibili dallo stesso soggetto che avrebbe la responsabilità di portarle 
avanti; è altrettanto giusto che le mutilazioni genitali femminili siano ritenute 
inammissibili, poiché la loro attuazione è frutto di un’imposizione del gruppo di ap-
partenenza a soggetti non in grado di esprimere la propria volontà. Quanto all’assi-
stenza durante il fine-vita, con riguardo alle cure palliative («ambito per eccellenza 
della “cura”», 127), all’idea della palliazione come soddisfazione di un bisogno del 
malato si affianca una concezione dello stesso malato come “protagonista delle 
cure”, che sceglie in modo responsabile quali tra le terapie disponibili possano 
soddisfare meglio i suoi desideri e valori (cfr. PAMPALONE 2014, 149). 

Un particolare «osservatorio» – per riprendere il lessico di Borsellino – relativo alla 
cura può essere quello legato alle persone con disabilità. Il saggio di Maria Giulia 
Bernardini (193-212) pone al centro il concetto di vulnerabilità, intesa come parte della 
«struttura ontologica del soggetto» (196): a essa si lega l’idea di dipendenza, che 
connota in modo sensibile l’universo di relazioni del singolo, a partire da quelle di 
caring. Partendo dalle riflessioni di Kittay e Tronto sui due concetti citati, letti alla 
luce dell’etica della cura (per cui ciascun soggetto durante la propria vita è care receiver 
e care giver allo stesso tempo, in un fascio di rapporti di dipendenza mutevoli a 
seconda dei bisogni e delle fragilità), Bernardini applica il modello relazionale alle 
persone con disabilità, accostandosi alle «questioni di giustizia» poste da costoro, a 
partire dalla loro autonomia (e dal suo risvolto giuridico dell’autodeterminazione) 
specie in ambito familiare, affettivo e procreativo. 

Emerge con nettezza l’immagine di un soggetto non da curare stricto sensu, ma – 
riprendendo le parole di una pronuncia chiave – «da aiutare ove la diversità si 
frapponga al completo e sano fruire dei diritti che l’ordinamento riconosce»7: in 
quest’ottica, occorre abbandonare la logica binaria capacità/incapacità di agire 
(preferendo una valutazione concreta) e coloro che hanno posizioni di tutela o di 
sostegno nei confronti della persona con disabilità devono decidere con lei, mai in 
sua vece (in una visione di genere, ciò vale soprattutto per la sterilizzazione 
forzata sulle donne). Bernardini aggiunge – in sintonia coi femminismi di seconda 
generazione e coi Disabilty Studies – la necessità di impegnarsi per una società in 
cui quelli che ricevono le cure abbiano più peso e ascolto, “pubblicizzando” le 
questioni di giustizia che le riguardano tanto in fase di progettazione delle 
politiche di assistenza, quanto nella loro attuazione. Si tratta, per riprendere il 
paradigma dell’uguaglianza valutativa, di non scegliere il soggetto normodotato 
come “tipicamente umano” (modellando su di esso tutte le policy), ma di creare e 

 
 
7 Trib. Varese, (decr.) 6 ottobre 2009, in «Famiglia e diritto», 2009, 10, 58. 
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mantenere un ambiente inclusivo (cfr. KITTAY 2011, 627), in cui si faccia il 
possibile perché nessuno si senta misfit, cioè “disadattato”, escluso da un contesto 
con cui non riesce a relazionarsi (cfr. GARLAND THOMSON 2011). 

Di sicura aderenza alle questioni urgenti dibattute negli ultimi anni (e alle quali 
si è tentato di dare una risposta normativa e sociale) sono i saggi di Chiara Sgarbi e 
Barbara Spinelli sulla violenza maschile contro le donne, riprendendo almeno in 
parte una definizione condivisa a livello internazionale8. La prima nel suo con-
tributo (131-154) affronta il tema dello stalking, fattispecie nota da tempo alle vittime 
– come condotte moleste, nel loro essere intrusive, multiformi e assillanti – ma con-
siderata penalmente rilevante solo in tempi recenti. Benché la letteratura riporti 
anche casi di stalking di cui facciano le spese soggetti maschili, rilevazioni e studi – 
di cui il contributo dà ampiamente conto – identificano soprattutto nelle donne le 
vittime di queste condotte persecutorie, dunque è giusto uno sguardo di genere sul 
fenomeno. Sgarbi offre una rapida, ma esaustiva ricognizione delle condotte preva-
lenti tenute dagli stalker (in continua evoluzione, specie con lo sviluppo della tecno-
logia e dopo l’avvento dei social network), dei caratteri fondamentali dei molestatori 
e delle vittime e, da ultimo, degli effetti di questi comportamenti su coloro che li 
subiscono. L’ultima parte del capitolo, dedicata alle strategie di difesa, è quella che 
impegna di più la riflessione giuridica e politica: essa è necessaria a livello teorico, 
normativo9 e pratico, per ottenere l’incriminazione dei rei, la tutela delle vittime, la 
presenza di soggetti di supporto per le stesse e, a monte, la consapevolezza dell’in-
giustizia/antigiuridicità di determinate condotte da parte dei cittadini. 

Le pagine di Spinelli (155-167) sono invece dedicate al femminicidio, fattispecie 
criminologica, socio-antropologica e talvolta giuridica, dalla natura chiaramente di 
genere, su cui l’autrice ha sviluppato una particolare esperienza nella sua attività 
professionale forense. Forma estrema di violenza sulla donna, frutto di condotte 
rivolte contro la donna in quanto tale, il femminicidio è stato dapprima ricono-

 
 
8 V. la Dichiarazione sull’eliminazione della violenza contro le donne, adottata dall’Assemblea Generale 
ONU (risol. 48/104) il 20 dicembre 1993: all’art. 1 qualifica come violenza contro le donne «ogni atto di 
violenza fondata sul genere che abbia come risultato, o che possa probabilmente avere come risultato un 
danno o una sofferenza fisica, sessuale o psicologica per le donne, incluse le minacce di tali atti, la 
coercizione o la privazione arbitraria della libertà, che avvenga nella vita pubblica o privata» (testo 
all’indirizzo http://www.un.org/documents/ga/res/48/a48r104.htm). V. pure la Convenzione sulla 
prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica, adottata dal Comitato 
dei Ministri del Consiglio d’Europa il 7 aprile 2011 e aperta alla firma l’11 maggio 2011 a Istanbul: all’art. 3a 
definisce la violenza nei confronti delle donne come «violazione dei diritti umani e una forma di 
discriminazione contro le donne, comprendente tutti gli atti di violenza fondati sul genere che provocano 
o sono suscettibili di provocare danni o sofferenze di natura fisica, sessuale, psicologica o economica, 
comprese le minacce di compiere tali atti, la coercizione o la privazione arbitraria della libertà, sia nella 
vita pubblica, che nella vita privata» (testo all’indirizzo http://www.coe.int/it/web/conventions/full-
list/-/conventions/rms/090000168008482e, ultima consultazione dei link 30 luglio 2016). 
9 In Italia, in particolare, viene in rilievo il d.l. 23 febbraio 2009, n. 11 (convertito con l. 23 aprile 2009, 
n. 38), che ha introdotto all’art. 612-bis c.p. il reato di «Atti persecutori». 
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sciuto nei paesi dell’America latina; in seguito il dibattito ha fatto emergere il fe-
nomeno (e la consapevolezza sullo stesso) anche altrove. Spinelli inquadra, innan-
zitutto, la violenza femminicida sul piano del diritto internazionale, qualificata da 
varie fonti come violazione dei diritti umani, di cui lo stesso Stato può essere 
riconosciuto responsabile qualora le sue azioni per tutelare le donne risultino 
inadeguate o siano ostacolate nella loro efficacia da condizioni culturali e organiz-
zative (160)10. L’autrice analizza poi la realtà italiana, in cui a una risposta strut-
turale e – prima di tutto – culturale si è preferita nel 2013 una reazione emergenziale 
e repressiva. Il discusso intervento del legislatore11 nei fatti considera la donna 
come soggetto “debole” da tutelare, un’immagine in contrasto con le convenzioni 
ratificate dall’Italia, che parlano di soggetti resi vulnerabili dalla violenza (162); di 
più, non sembra rispondere in modo adeguato e coerente alla domanda di garanzie 
(come si cerca di fare da tempo a livello internazionale12) e all’esigenza di agire sul 
piano della prevenzione per contrastare gli stereotipi di genere tipici di una cultura 
a matrice patriarcale, tanto dannosi quanto radicati in più parti della popolazione.  

Gli ultimi saggi sono dedicati al lavoro e agli ostacoli che incontra la parità tra i 
sessi, in un contesto di crisi e tagli allo stato sociale che ha «fatto fare un giro 
indietro all’orologio delle conquiste delle donne in tema di emancipazione e pari-
tà» (216). La citazione viene dal secondo contributo di Pozzolo (215-226): partendo 
da un’affermazione allarmante della Commissione europea – «le donne continua-
no a lavorare 59 giorni a salario zero»13 – in esso si indaga il fenomeno del divario 
di genere nel mercato del lavoro, come sottorappresentazione numerica (generale e 
nelle posizioni più qualificate) e come gender pay gap. Sarebbe indice di una 
posizione ancora subordinata, ad esempio, il fatto che la scelta della donna di 
lavorare spesso sia emergenziale, magari (solo) per compensare il lavoro perso dal 
marito, anche a prezzo di uno stipendio poco congruo; lo stesso può dirsi della 
frequente opzione involontaria per i contratti part-time a causa del tempo da 

 
 
10  Sul punto e con riguardo alla situazione italiana, v. le Osservazioni Conclusive del Comitato per 
l’eliminazione della discriminazione contro le Donne (CEDAW) del 26 luglio 2011 (testo tradotto 
leggibile all’indirizzo http://www.retepariopportunita.it/Rete_Pari_Opportunita/UserFiles/Consiglio_ 
Europa/CONCLUSIONI%202011_CEDAW.pdf) e il Rapporto della Relatrice speciale ONU sulla violenza 
contro le donne, le sue cause e conseguenze, Rashida Manjoo, 15 giugno 2012(testo tradotto in italiano 
consultabile all’indirizzo http://www.amnesty.it/flex/cm/pages/ServeAttachment.php/L/IT/D/ 
e%252F9%252Fb%252FD.f5b4f05cabad1cdb0d10/P/BLOB%3AID%3D5996, ultima consultazione dei link 
30 luglio 2016).  
11  È appena il caso di ricordare come il primo motivo di discussione riguardasse la coesistenza, nel testo 
del decreto-legge 14 agosto 2013, n. 93 (convertito con legge 15 ottobre 2013, n. 119), di disposizioni dettate 
per materie del tutto disomogenee (tutela dell’ordine e della sicurezza pubblica, protezione civile, 
commissariamento delle province), in spregio agli inviti all’omogeneità reiterati dalla Presidenza della 
Repubblica e dalla Corte costituzionale. 
12  Particolarmente meritoria è l’indicazione fatta da Spinelli (163) delle principali fonti internazionali 
pattizie, di diritto derivato e giurisprudenziali, in materia di violenza sulle donne e femminicidio. 
13  http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-190_it.htm (ultima consultazione 30 luglio 2016).  
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dedicare ai lavori di cura familiare (con potenziali effetti devastanti sulla portata 
dell’emancipazione femminile) e del cd. “soffitto di cristallo” (glass ceiling), una 
barriera invisibile ma tangibile che sembra ostacolare le sole donne – a parità di 
titoli dei colleghi uomini – nel raggiungimento dei ruoli decisionali (FANLO 

CORTÉS, POZZOLO 2013). 
Nell’ultimo contributo al volume (227-243), Rosa Amorevole si concentra sulle 

discriminazioni di genere sul lavoro e in seno agli organi politico-istituzionali. 
Una volta tracciata la cornice normativa di base, europea e italiana, del principio 
di parità e pari opportunità tra i sessi in ambito lavorativo14, l’autrice considera le 
disposizioni del Codice delle Pari opportunità – d.lgs. n. 198/2006 e successive 
modificazioni – in tema di discriminazioni sul lavoro, in particolare gli artt. 25-30, 
per poi dare concretezza alle fattispecie generali e astratte previste dal codice (o 
per dare copertura a casi non espressamente normati) attraverso i casi affrontati 
negli anni dalle Consigliere di Parità, pubbliche ufficiali con ruolo di promozione 
e stimolo, ma che hanno pure la possibilità di agire in giudizio di fronte a casi di 
discriminazioni lavorative, soprattutto se queste sono di natura collettiva15. Tra le 
questioni più controverse, molte riguardano i criteri di selezione e le condizioni di 
assunzione del personale, con riguardo specialmente (ma non solo) agli ostacoli 
incontrati dalle donne in gravidanza. A conclusione del proprio contributo, 
Amorevole fa un primo bilancio degl’istituti introdotti di recente in Italia per 
garantire e incentivare la presenza di donne nei consigli di amministrazione delle 
società e nelle assemblee elettive (cfr. pure AMOREVOLE 2016). 

La postfazione del curatore (247-288) dà pienamente conto, nel più ampio e assai 
complesso panorama del femminismo, degli itinerari della riflessione giuridica su 
donne, diritto e diritti, a partire da uno sguardo critico e consapevole dell’inci-
denza del genere. 

Il libro curato da Casadei, offrendo nel complesso uno sguardo d’insieme sulla 
ricca produzione dottrinaria del femminismo giuridico, indaga un ampio spettro di 
temi con forti implicazioni concrete della vita quotidiana, sociale e istituzionale. 
Molti interrogativi restano aperti: dalla lotta contro vecchi e nuovi stereotipi e 
discriminazioni di genere allo spazio per l’autonomia nelle scelte bioetiche, dai 
nuovi orizzonti della cura agli strumenti per raggiungere una vera parità negli 

 
 
14 Di particolare interesse, per il giurista, è l’indicazione delle fonti comunitarie di diritto derivato, 
sostanzialmente nella forma della direttiva. Essa, come è noto, si configura come una sorta di 
obbligazione di risultato quanto al recepimento del suo contenuto, lasciando agli Stati libertà sui mezzi 
da utilizzare per giungere allo scopo (sia pure entro determinati limiti temporali): l’effettiva adozione di 
questi strumenti di recepimento, i tempi realmente impiegati e persino gli strumenti messi in campo di 
volta in volta (leggi, regolamenti, prassi, …) possono dire molto sulla volontà politica dei singoli Stati di 
dare attuazione o meno alle previsioni europee in materia di parità. 
15 Il fine, in questo caso, è la tutela dell’interesse pubblico alla parità, che non attiene certo solo alle 
donne. 
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ambiti del lavoro, fino all’impegno per correggere realmente una «rappresentanza 
politica sessuata maschile» (TEGA 2008, 52 ss.). Queste riflessioni, in realtà, do-
vrebbero essere conosciute, meditate e discusse, più in generale, da chiunque abbia 
a cuore la possibilità di costruire un diritto veramente “giusto” e inclusivo.  

Al di là delle diffidenze di una parte delle femministe verso il diritto, ritenuto 
poco idoneo a scardinare pregiudizi e disuguaglianze, è stato autorevolmente soste-
nuto che «il genere costruisce il diritto, il diritto costruisce il genere» (PEZZINI 

2012 e 2015): la stessa dinamica circolare può applicarsi tra diritto e concezione fem-
minile. Se certamente il diritto ha prodotto determinate situazioni (anche) per la 
preponderanza di partecipazione maschile e l’assenza prolungata delle donne dalla 
sua costruzione, il contributo del giusfemminismo alla riflessione giuridica non 
può che produrre norme e giudizi diversi, almeno potenzialmente in grado di 
influire positivamente sul contesto socio-culturale, sulla posizione delle donne e, 
più in generale, sull’intera società. 
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Sulla multidimensionalità del costituzionalismo.  
A proposito di un libro di Vincenzo Omaggio 
 
FRANCISCO JAVIER ANSUÁTEGUI ROIG∗ 

 
 
 
 
 
 

Per un filosofo del diritto, l’analisi del diritto del costituzionalismo può presentare 
alcuni vantaggi. In primo luogo, gli permette di constatare l’interesse che il modello 
giuridico del costituzionalismo riveste per la filosofia del diritto. In effetti, ritengo 
che il discorso giuridico del costituzionalismo presenti uno scenario particolarmente 
attrattivo per la filosofia del diritto, posto che al suo interno si ripropongono, con 
profili nuovi, i grandi problemi della filosofia del diritto (i temi classici) nella sua 
riflessione sul senso del diritto e nelle sue principali dimensioni funzionali: ad 
esempio, le questioni legate alla produzione normativa (nonché ai limiti del diritto), 
alla sua interpretazione e applicazione; le relazioni che intercorrono tra il diritto e la 
morale; i temi della sicurezza giuridica e delle esigenze argomentative del diritto. 
Tutto questo all’interno di un discorso in cui convivono approcci e metodologie di 
origine eterogenea e propri di tradizioni differenti quali la tradizione continentale e 
quella del Common Law. In secondo luogo, tale analisi consente di apprezzare gli 
aspetti positivi di un modo di fare filosofia del diritto, attento alle caratteristiche che 
presenta il diritto positivo. Ossia, si tratta di costruire una filosofia del diritto che non 
si dimentichi di essere innanzitutto filosofia del diritto. Si tratta di rivendicare una 
filosofia del diritto attenta ai dati che le vengono offerti dal diritto positivo. Non vi è 
dubbio che questa filosofia corra il rischio di avvicinarsi a una forma di sapere 
dogmatico, e pertanto la responsabilità della filosofia del diritto è quella di impostare 
un discorso che permetta di riconoscere la sua funzione sociale. Da questo punto di 
vista, la filosofia del diritto ha dinnanzi a sé la sfida di evitare la sacralizzazione del 
diritto, senza mai rinunciare alla propria funzione critica. E questo, sebbene il diritto 
in questione sia quello del costituzionalismo e dei diritti; vale a dire, il miglior diritto 
al quale la nostra esperienza storica ci permette di pensare. Il che non deve condurre a 
identificare tale modello con un “paradiso” per i diritti. In ogni caso, alla filosofia del 
diritto spetta il compito di evitare quella sacralizzazione della Costituzione che 
deriva dal confondere il testo costituzionale con un testo sacro. 
 
 
∗  Recensione a V. OMAGGIO, Saggi sullo Stato costituzionale, Giappichelli, Torino 2015. Traduzione di 
Michele Zezza. 
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Ora, credo che la riflessione che ci propone Vincenzo Omaggio ci permetta ap-
punto di apprezzare questi due vantaggi. Di fatto, offre un’ampia descrizione delle 
peculiarità del costituzionalismo e delle sue strutture istituzionali: quelle dello 
Stato costituzionale. La descrizione che l’autore propone del modello giuridico del 
costituzionalismo mi sembra ampiamente condivisibile. Se assumiamo come 
riferimento la caratterizzazione che Robert Alexy opera del costituzionalismo 
rispetto a quella del legalismo (valore/norma; ponderazione/sussunzione; onni-
presenza della Costituzione/indipendenza del diritto infracostituzionale; onnipo-
tenza giudiziaria basata sulla Costituzione/autonomia del legislatore ordinario), 
mi sembra che tutte queste dimensioni siano presenti, con maggiore o minor in-
tensità, nel libro del Professor Omaggio. 

Da questa ricchezza di argomenti deriva la necessità di analizzare in dettaglio i 
diversi elementi di riflessione che il libro presenta. A tal fine, vorrei concentrarmi 
sulle parti più significative, adottando un duplice punto di vista: a) o perché credo 
che siano le più rilevanti rispetto al senso del costituzionalismo; b) o perché 
ritengo che la riflessione del Professor Omaggio sia suscettibile di qualche appro-
fondimento o riformulazione. 

Ma prima credo sia opportuno ricordare che nel libro ricorre una costante. Mi 
riferisco alla constatazione che il modello di diritto del costituzionalismo ci ob-
bliga a riformulare determinati modelli di comprensione del diritto che finora 
hanno potuto funzionare come autentici paradigmi. Senza alcuna pretesa di esau-
stività, possiamo soffermarci su alcuni di essi. Ad esempio, mi sembrano parti-
colarmente rilevanti le allusioni al “tramonto del Leviatano” (8); al rafforzamento 
della posizione e della funzione dei giudici (11), e in generale della categoria profes-
sionale dei giuristi (problema, quest’ultimo, non approfondito), che progressiva-
mente vede aumentare il proprio potere politico – già denunciato da Tocqueville in 
termini di “aristocrazia dei giudici” – (75); ed è infine degno di nota che si 
riconosca che le Costituzioni contemporanee presentino una “fisionomia assiolo-
gicamente orientata” alla garanzia dei diritti (9). Tutti questi elementi mi 
sembrano di grande importanza, anche perché l’autore, fin dal principio della pro-
pria riflessione, colloca i diritti al centro del discorso costituzionalista. Credo sia 
questo il modo migliore per cogliere il senso storico – ma forse anche morale e 
politico – del costituzionalismo, il quale non concepisce lo Stato costituzionale 
soltanto come una proposta in relazione alla struttura dell’esercizio del potere poli-
tico, ma che vede i diritti e le libertà come un elemento della sua giustificazione 
che conferisce un significato all’intero modello. 

Ora, nel concentrarmi su determinati aspetti della proposta di Omaggio, mi soffer-
merò su alcuni profili che riguardano essenzialmente: 1) la caratterizzazione del mo-
dello costituzionale; 2) la dimensione assiologica; 3) le tensioni istituzionali presenti 
nel modello. Come si potrà osservare – cercherò comunque di insistere su questo 
punto – non concepisco tali problemi come questioni indipendenti o separate.  
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1.  Rispetto alla caratterizzazione del modello costituzionale, mi sembra opportuno 
sottolineare un punto rilevante, ossia che il costituzionalismo presenta un deter-
minato modello di Costituzione, caratterizzata dalla sua posizione nel sistema e 
dal suo contenuto, nonché dalle sue funzioni. Si tratta di un modello che c’invita a 
riconoscere le dimensioni argomentative del diritto, con tutto ciò che implica 
rispetto alla riformulazione di un determinato modo di concepire l’ideale della 
sicurezza giuridica, ossia la certezza del diritto. 

Data la morfologia del diritto, in cui assumono rilevanza i princìpi, le norme 
aperte, le dimensioni assiologiche, gli operatori del diritto, e il giudice in parti-
colare, si trovano a svolgere nuovi incarichi e funzioni. In un periodo caratteriz-
zato dalla «vocazione per la giurisdizione», è necessario riconoscere il nuovo 
protagonismo del giudice nella determinazione della risposta del diritto: il giudice 
non riproduce la risposta del legislatore, ma contribuisce a costruirla. E questo 
presenta due conseguenze: la prima per la certezza del diritto; la seconda, per la 
responsabilità del giudice. 

Così, rispetto alla prima questione, Omaggio riconosce l’impossibilità di continua-
re a riflettere su un concetto “forte” di certezza (65). In effetti, non sembra pensabile 
un modello di certezza che s’identifichi con la conoscenza di alcune informazioni 
indiscutibili derivate dal contenuto delle norme. L’alternativa, per Omaggio, riguarda 
una maggiore garanzia dei diritti (66), in modo tale che si trasferisca l’aspettativa dei 
contenuti della decisione individuale e concreta ai fondamenti assiologici dell’ordina-
mento giuridico. Il problema – credo si possa aggiungere – di fronte al quale si trova il 
giudice è quello d’identificare tali fondamenti, compito difficile in società complesse 
dal punto di vista culturale e morale come le nostre. Per questo ha senso approfondire 
il discorso sulla responsabilità del giudice. 

Per quanto concerne invece la seconda questione, il protagonismo del giudice 
(Omaggio parla a questo proposito di una «sovraesposizione della figura del giudice», 
73) riguarda in primo luogo la responsabilità nella determinazione del contenuto dei 
diritti (il che implicherebbe, in ogni caso, un “moderato cognitivismo etico”, 71) da 
parte del giudice e, in secondo luogo, la nuova posizione da lui occupata, posizione 
che implica un «sensibile indebolimento della dimensione collettiva della politica» 
(75). Qui Omaggio sta introducendo alcuni degli argomenti su cui si basa il costi-
tuzionalismo politico (o popolare), a cui si riferisce il VI capitolo del libro nella sua 
riflessione sulla difesa della democrazia. Ritornerò in seguito su questo punto. 

Quanto ora mi preme sottolineare è che Omaggio riconosce che il Rule of Law 
«sembra il modello istituzionale più confacente a un contesto sovranazionale e 
ultrastatale che, facendo della pluralità delle fonti giuridiche un suo contrassegno 
rilevante, ha restituito ai giudici e ai giuristi l’antico lignaggio» (83). Ora, nono-
stante il tema del costituzionalismo globale o sovrastatale non sia particolarmente 
approfondito (in realtà si tratta di un libro sullo Stato costituzionale), intendo 
svolgere una breve riflessione a questo proposito. 
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Personalmente, ritengo che il Professor Omaggio abbia ragione a segnalare che 
nell’articolazione delle strutture giuridiche sovranazionali ci troviamo di fronte a 
diversi problemi: in primo luogo, è difficile trovare un centro al quale attribuire il 
potere e al quale rivolgerci (84); in secondo luogo, vi è poi il problema del deficit 
democratico. Ma credo che sia possibile andare oltre e approfondire la questione 
delle carenze delle strutture giuridiche sovranazionali rispetto alle esigenze del 
Rule of Law. In questo senso, è opportuno ricordare che Dicey identifica tre aspetti 
distintivi del Rule of Law: 1) il principio di legalità; 2) l’uguaglianza di fronte alla 
legge; 3) la tutela dei diritti. Naturalmente, questi tratti sono poi problematici 
nella loro applicazione all’ambito sovranazionale. 

Rispetto al principio di legalità, è bene ricordare che di fronte alle posizioni che 
evidenziano la capacità del diritto internazionale di regolare le relazioni interna-
zionali (Kelsen), altri autori come Morgenthau hanno difeso posizioni realiste. Ma 
il problema – al di là delle sfide poste dal diffondersi del modello dell’universalità 
dei diritti – ha radici nell’affermarsi dell’uguaglianza di fronte alla legge, poiché 
non credo che esista oggi un’autorità in grado di applicare il diritto internazionale 
a tutti i soggetti – pubblici e privati – così che ancora permangono ambiti di im-
munità (“vuoti di diritto”, nella terminologia di Luigi Ferrajoli). Il costituziona-
lismo globale o cosmopolita implica il riconoscimento di una certa operatività 
delle strutture istituzionali statali nell’ambito sovrastatale. Non è solo una que-
stione di esigenze materiali legate all’universalità dei diritti; ci troviamo – anche – 
di fronte a esigenze istituzionali. 

 
 

2.  In diverse occasioni il Professor Omaggio sottolinea la rilevanza delle dimen-
sioni assiologiche che caratterizzano lo Stato costituzionale, il cui significato 
emerge in maniera evidente nella positivizzazione di valori, princìpi e diritti. In 
questo senso, fa riferimento: alla materializzazione del diritto; all’eticizzazione 
della Costituzione; all’insufficienza di un concetto di validità esclusivamente 
formale; alla necessità di un moral point of view nell’interpretazione; e infine allo 
scambio di corrispondenze tra Matteucci e Bobbio sul tema della contraddizione 
tra costituzionalismo e positivismo giuridico.  

Il costituzionalismo c’invita a riflettere su una positivizzazione o costituzio-
nalizzazione del diritto naturale in cui la tensione tra l’essere e il dover essere del 
diritto arriva a permeare lo stesso sistema giuridico, risolvendosi in una tensione 
tra l’essere e il dover essere nel diritto. È su questo punto – e qui Omaggio ricorda 
Zagrebelsky – che emerge un certo collegamento tra il modello costituzionale e il 
giusnaturalismo. Ricordiamo peraltro che Zagrebelsky delinea un modello giuri-
dico concepito «come se vigesse il diritto naturale». Mi sembra sia questo un 
tratto ricorrente del costituzionalismo. Non dimentichiamo poi che, in Spagna, 
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Luis Prieto ha segnalato l’esistenza di un’affinità funzionale tra il costituziona-
lismo e il giusnaturalismo.  

Mi preme ora soffermarmi sul significato di tale somiglianza, che probabilmente si 
può affermare a partire dal momento in cui siano previsti limiti materiali all’interno 
del diritto. Detto questo, in realtà tali limiti sono sempre esistiti, sebbene non nella 
forma di diritti fondamentali. Mi risulta difficile immaginare un diritto senza alcun 
tipo di limite nel suo contenuto. Tutti i sistemi giuridici prevedono dei riferimenti 
ultimi che determinano la validità delle loro norme. Questo poi non significa che tali 
riferimenti meritino un giudizio morale positivo o negativo. Ma, in definitiva, ogni 
sistema giuridico assume un punto di vista sulla giustizia, qualunque esso sia. E il 
punto di vista sulla giustizia che assume il diritto del costituzionalismo è quello dei 
diritti e dei valori che ne costituiscono il fondamento. 

Un’altra forma in cui si esprime il diritto naturale potrebbe poi consistere 
nell’esistenza di un diritto di rango superiore rispetto al diritto positivo. Tale 
diritto superiore potrebbe essere: a) un diritto sovrapositivo; b) il diritto della 
Costituzione. Nel primo caso ci troviamo di fronte a un contesto tipicamente 
giusnaturalista, anche se sinceramente non credo che qualcuno potrebbe difenderlo 
a meno di non appartenere dichiaratamente a questa corrente. Nel secondo caso, 
invece, il diritto “sovraordinato” è quello della Costituzione, e pertanto la supre-
mazia in questione è di carattere “infrasistematico”, ossia originata da una deter-
minata decisione del potere – che dovrebbe essere inteso in termini di potere costi-
tuente. Può anche essere che tale preminenza sia determinata dalla “superiore 
dignità” dei contenuti del diritto. 

In definitiva, quanto intendo evidenziare è che l’affinità tra giusnaturalismo e 
costituzionalismo riguarda tanto l’esistenza di strategie di limitazione del potere, 
quanto piuttosto il fatto che tali strategie s’identificano con un modello deter-
minato, quello dei diritti fondamentali. Nel costituzionalismo i diritti naturali si 
sono convertiti in diritti umani o fondamentali. Credo sia questo l’elemento che 
consente di stabilire un legame di parentela tra il giusnaturalismo e il positivismo, 
e non il semplice fatto che l’esistenza del diritto sia condizionata da un punto di 
vista materiale.   

Tali diritti fondamentali sono interpretati nell’ottica dello spostamento della 
considerazione dall’individuo alla persona. Nel libro, molto opportunamente, si 
riconosce che i diritti non sono quelli di un soggetto astratto e decontestualiz-
zato. Sulla scorta di quanto affermato da Bobbio, il soggetto dei diritti è un 
soggetto concreto, che occupa determinate posizioni, personali e sociali, che meri-
tano una specifica protezione. In questo senso, Omaggio sottolinea la dimensione 
sociale o collettiva della dignità umana, che è ben presente nella Costituzione 
italiana a partire da un’interpretazione sistematica del diritto al lavoro ricono-
sciuto dall’art. 4 (143). 
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3.  L’ultimo insieme di problemi su cui intendo concentrarmi riguarda le tensioni 
istituzionali presenti nel sistema giuridico-politico dello Stato costituzionale, 
come conseguenza dell’esistenza di meccanismi di difesa della Costituzione. 
Credo che il libro offra una descrizione adeguata al riguardo. Nello Stato costitu-
zionale la legge perde il suo ruolo di fonte onnipotente del diritto. Questo implica 
una riformulazione degli ambiti della sovranità popolare, nonché la necessità di 
riconsiderare il concetto di democrazia (a pagina 159, non a caso, si parla di un 
nuovo modello democratico), qualora si voglia continuare a mantenere un legame 
tra costituzionalismo e democrazia. In questo senso, è necessario lavorare con un 
modello materiale o sostanziale di democrazia che non si limiti a concepirla esclu-
sivamente in termini di suffragio o di maggioranze, ma che includa i diritti come 
elemento concettuale della democrazia. In questo modo, si può affermare, da una 
parte, che non esiste democrazia senza diritti; dall’altra, che i diritti sono real-
mente operativi solo in contesti democratici. 

Un concetto materiale o sostanziale di democrazia – mi pare – permette inoltre di 
inquadrare correttamente il problema della tensione tra costituzionalismo e demo-
crazia. Come noto, in alcune occasioni sono state evidenziate le contraddizioni tra 
democrazia e costituzionalismo, arrivando ad affermare che «il costituzionalismo è 
intrinsecamente antidemocratico» (Stephen Holmes). E questo dal momento che il 
costituzionalismo include meccanismi istituzionali destinati a limitare l’ambito di 
autonomia normativa del potere democratico. In questo senso, credo che la tensione 
tra diritti e democrazia sia di tipo funzionale e non concettuale: l’affermarsi della 
cultura dei diritti ha come effetto la limitazione del potere democratico; ma, d’altra 
parte, la democrazia non può esistere senza diritti. 

Ora, emergono qui due questioni in particolare, sulle quali vorrei appunto 
soffermarmi. La prima è la tesi dell’irresponsabilità del giudice. La seconda riguar-
da invece il significato del costituzionalismo politico (o popolare).  

In relazione alla prima, all’interno del libro, il Professor Omaggio si sofferma 
sull’importanza della funzione giudiziaria nel modello giuridico dello Stato costi-
tuzionale. Tale funzione presenta elementi rilevanti per la natura argomentativa del 
diritto e per la necessità dell’esercizio della ragionevolezza, che richiedono l’inter-
pretazione e l’applicazione del diritto e, in ultima istanza, della Costituzione, così 
come per la sua posizione di garante della Costituzione. Ma in varie occasioni Omag-
gio revoca in dubbio che nel modello giuridico dello Stato costituzionale vi sia 
qualcuno che possa realmente disporre dell’ultima parola: «in una democrazia costi-
tuzionale – è stato osservato – nessuno ha l’ultima parola, semmai ha la penultima. La 
deliberazione democratica è un processo circolare, produttivo di decisioni provvisorie 
e revocabili, che non prevede una decisione finale, in quanto nessun soggetto, nessun 
organo costituzionale può appropriarsi della volontà popolare» (14); e più avanti: «la 
gestione dei diritti è condivisa tra giudici e legislatore, in una dinamica in cui nessuno 
effettivamente detiene l’ultima parola» (93).  
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Personalmente, ritengo che, in realtà, nello Stato costituzionale esista un soggetto 
dotato dell’ultima parola nell’interpretazione della norma: il giudice costituzionale. 
E per questo motivo ci troviamo di fronte a un sistema che al suo interno include 
alcune tensioni. Il ruolo che il giudice costituzionale riveste – ma lo stesso vale per 
tutti gli operatori del diritto – gli assegna una responsabilità giuridica, ma anche 
politica (contrariamente a quanto si afferma nelle pagine 157-158). Se per irresponsa-
bilità politica s’intende che il giudice non può esser rimosso dalla sua carica, 
diversamente da quanto succede con il legislatore, allora il giudice è effettivamente 
irresponsabile. Ma la responsabilità del giudice costituzionale va in un’altra dire-
zione, dal momento che, da una parte, la decisione che è chiamato a prendere non è 
l’unica possibile (ha quindi la responsabilità di giustificare la propria decisione); e, 
d’altra parte, tale decisione contribuisce a definire il significato e il contenuto del 
modello giuridico-politico. Si potrebbe anche dire che la responsabilità del giudice 
costituzionale non sia giuridicamente istituzionalizzata, ma mi sembra difficile 
sostenere che egli sia privo di responsabilità politica – sebbene essa non sia esigibile 
attraverso meccanismi istituzionalizzati – posto che le sue sentenze sono dotate di 
rilevanti effetti politici. 

Con riguardo alla seconda questione, ritengo che tanto il significato del costitu-
zionalismo politico (o popolare), quanto il senso delle sue critiche verso la giusti-
zia costituzionale (trattate dall’autore nell’ultima parte del libro), si possano 
appunto ravvisare nel fatto che il giudice ha l’ultima parola. Il costituzionalismo 
popolare rivendica che non vi sia nulla «al di fuori delle circostanze politiche»; che 
la Costituzione non sia la migliore strategia per garantire i diritti; che il processo 
politico sia sempre la soluzione più legittima ed efficace per risolvere i conflitti. 
Secondo tale prospettiva, nella tensione tra la razionalità politica del legislatore e 
la razionalità “elitaria” del giudice, non si vede per quale motivo il giudice 
dovrebbe avere la capacità – di cui sarebbe invece privo il legislatore – di risolvere 
i conflitti; non si capisce perché il giudice dovrebbe garantire gli interessi e i diritti 
dei cittadini meglio dei cittadini stessi. In definitiva – si sostiene – la stessa 
presenza del giudice costituzionale presuppone una sfiducia ingiustificata verso il 
cittadino e un misconoscimento dell’importanza del diritto al voto in democrazia. 

Ritengo che in democrazia vi siano validi argomenti per difendere «the dignity of 
legislation» (Waldron), posto che il discorso sulla legittimità del legislatore e della 
politica deliberativa non sembra incontrare un’alternativa (in termini demo-
cratici). Ma mi sembra vi siano ragioni per dubitare del carattere autenticamente 
“costituzionalista” del costituzionalismo politico. 

Innanzitutto, conviene chiarire quale significato si attribuisce qui al costitu-
zionalismo: si tratta di una filosofia sui limiti del potere. Probabilmente, la 
prospettiva sui limiti (giuridici) del potere non è approfondita nel costituziona-
lismo politico. Nel tentativo di limitare il potere – e senza dimenticare che i limiti 
di cui stiamo parlando sono di carattere giuridico –, il costituzionalismo popolare 
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dovrebbe trovarsi in condizioni di rispondere in maniera soddisfacente all’inter-
rogativo se la Costituzione disponga di un’alternativa: esiste un sistema migliore 
rispetto alla costituzionalizzazione dei diritti e alla predisposizione di meccanismi 
di difesa della Costituzione? 

In questo senso, sembrerebbe che la preoccupazione principale del costituzio-
nalismo politico sia più quella di vedere chi ha l’ultima parola, che di assicurare la 
garanzia dei diritti. D’altra parte, occorrerebbe precisare per quale motivo, date 
determinate condizioni – le “assumptions” a cui si riferisce Waldron: a) istituzioni 
democratiche e suffragio universale; b) istituzioni giudiziarie efficienti; c) impe-
gno nella difesa dei diritti da parte delle istituzioni e degli individui; d) disaccordo 
sui diritti –, non sia giustificato attribuire a un potere non elettivo il controllo 
della legislazione. È quindi opportuno interrogarsi sull’alternativa alla garanzia 
giudiziaria della Costituzione. Senza dimenticare che, nei conflitti tra diritti, il 
legislatore è comunque coinvolto. Ora, lo lasciamo intervenire nella risoluzione 
del conflitto? Se così fosse, tenderebbe a scomparire l’idea stessa di un soggetto 
imparziale. Non è forse più corretto affermare che appunto il costituzionalismo 
politico, quando mette in discussione la garanzia giurisdizionale della Costitu-
zione, non sta criticando solo il ruolo del giudice costituzionale ma la stessa figura 
del giudice, terzo e imparziale, che decide il conflitto? Teniamo presente che non è 
solo il giudice costituzionale a presentare un deficit di rappresentatività: nemmeno 
il giudice ordinario è elettivo. 

Omaggio ci propone poi di confidare nel valore di una cultura giuridica in grado 
di superare le tensioni del costituzionalismo. Sarebbe opportuno chiedersi se 
questa cultura giuridica possa realmente risolvere le contraddizioni tra il costitu-
zionalismo giuridico e il costituzionalismo politico o popolare. Se è vero che l’esi-
stenza di una tale cultura giuridica (e politica) è di vitale importanza per il funzio-
namento di ogni sistema giuridico, d’altra parte non sembra essere la miglior 
soluzione quella di affidare la garanzia dei diritti nelle mani della cultura giuridica 
della società. Non si può trascurare che ci troviamo di fronte a società plurali nelle 
loro concezioni del bene: nella tensione tra il buono e il giusto, è sempre necessario 
che qualcuno determini il contenuto del giusto. E non sembra verosimile che si 
possa rinunciare ad un soggetto terzo e imparziale, in grado di dirimere i conflitti: 
questo soggetto è appunto il giudice, senza il quale qualsiasi concezione del diritto 
risulterebbe difficilmente riconoscibile. 
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1. La concezione formale del rule of law* 

 
Gli autori presenti nel volume collettaneo sul rule of law curato da Giorgio Pino e Vit-
torio Villa sono in prevalenza teorici del diritto, ma i saggi che compongono il libro 
offrono stimolanti spunti di riflessione anche per chi articoli le proprie analisi adot-
tando in via prioritaria il punto di vista del “giurista positivo”, e segnatamente dello 
studioso giuspubblicista. Su uno sfondo del genere si cercherà quindi di evidenziare 
alcuni temi che attraversano orizzontalmente numerosi contributi e possono risultare 
utili per una migliore comprensione dei movimenti e delle tendenze in atto nell’uni-
verso costituzionale.  

In tal senso, si pone innanzitutto un problema definitorio. Come rileva Aldo 
Schiavello, infatti,  

 
«la nozione di rule of law non è soltanto indeterminata e controversa, ma è anche una nozione 
che, sia per la sua indeterminatezza sia per l’aura positiva che sprigiona, appare dotata di una 
forza espansiva che contribuisce alla complessità e, non raramente, anche alla confusione dei 
discorsi e dei dibattiti che se ne occupano»1.  

 
In particolare, lo stesso Schiavello individua due modelli ai quali possono essere 
ricondotte le diverse concezioni sul campo. Il primo si risolve essenzialmente in 
una serie di contrassegni formali del diritto, che, secondo Lon Fuller,  
 

«deve essere composto da norme: 1) generali; 2) promulgate; 3) tendenzialmente irretroatti-
ve; 4) chiare; 5) che non si contraddicono le une con le altre; 6) che non richiedano l’impos-
sibile; 7) che non siano soggette a cambiamenti troppo frequenti o improvvisi. Infine è 

 
 
*  Nota su PINO G., VILLA V. (eds.), Rule of Law. L’ideale della legalità, Bologna, il Mulino, 2016, 392 ss. 
 
1 SCHIAVELLO 2016, 109. 
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necessario che 8) vi sia congruenza tra ciò che la legge dichiara e il modo in cui essa viene, 
di fatto, amministrata»2.  
 

Nel secondo, invece, «il diritto positivo non si esaurisce nel diritto prodotto dal 
potere sovrano», poiché «il gubernaculum […] trova un limite insuperabile nella 
prassi giuridica di riferimento, che è retta da principi suoi propri i quali, a loro 
volta, esprimono una vera e propria “ragione giuridica” i cui sacerdoti sono in 
primo luogo i giudici e, in seconda battuta, i giuristi»3. Dicotomia, questa, rispet-
to alla quale Jeremy Waldron introduce un’ulteriore prospettiva incentrata sui 
profili procedurali, sostenendo che la lista di Fuller debba essere integrata preve-
dendo una serie di elementi riguardanti la dimensione giurisdizionale della tutela 
dei diritti, peraltro per molti versi riscontrabili nella disciplina sul giusto pro-
cesso introdotta nell’art. 111 della Costituzione italiana con la legge costituzionale 
23 novembre 1999, n. 24. 

Con la nozione formale di rule of law risulta in larga misura convergente il 
principio di legalità della cultura giuridica continentale, a cominciare dal riferi-
mento al carattere generale e astratto delle norme legislative, considerato un ele-
mento determinante per la sua ottimizzazione pur non essendone un requisito 
necessario5. Ma se in entrambi i contesti tale carattere funge da garanzia contro 
l’esercizio arbitrario del potere, nel caso della legalità questo aspetto si collega 
strettamente col  

 
«principio della sovranità popolare e il principio della divisione dei poteri […]. Principio di 
legalità vuol dire che ogni potere è legittimo (è ammesso) solo se fondato sulla legge, in quanto 
espressione della volontà popolare (ma nello stesso tempo la divisione dei poteri chiarisce che una 

 
 
2 SCHIAVELLO 2016, 110. 
3 SCHIAVELLO 2016, 112. 
4 Segnatamente, si ritiene che debbano essere previsti: «A) una udienza da parte di un tribunale 
imparziale […]; B) un organo giudiziario con specifica preparazione giuridica, di cui sia garantita 
l’indipendenza rispetto ad altri organi statali; C) un diritto all’assistenza legale e a disporre del tempo e 
dell’opportunità idonei per preparare la difesa; D) un diritto a essere presente a tutti i passaggi cruciali 
della procedura; E) un diritto a esaminare i testimoni a sfavore; F) un diritto a che si assicuri che le 
prove presentate dallo Stato siano state raccolte in una maniera opportunamente controllata; G) un 
diritto a presentare prove a proprio favore; H) un diritto a presentare argomenti giuridici […]; I) un 
diritto a conoscere le ragioni che hanno fondato la decisione del tribunale in merito alle prove e agli 
argomenti presentati davanti a esso; J) un qualche diritto di appello» (WALDRON 2016, 361 s.). 
5 Osserva RESCIGNO 1995, 264 che «la legge (nota bene: l’atto che formalmente è legge) è tanto più 
vicina al principio di legalità quanto più è generale e astratta, e la legge è tanto più lontana dal 
principio di legalità quanto meno generale e meno astratta essa è». E nella medesima prospettiva 
CARLASSARE 1990, 1, rileva che il principio di legalità «può ricollegarsi alla “isonomia” dei greci ed è 
sicuramente presente nelle democrazie italiane dove i magistrati dell’età comunale erano tenuti a 
conformare la loro azione alle norme, generali e astratte, previamente poste a garanzia di certezza, di 
eguaglianza, di eliminazione dell’agire arbitrario». 
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cosa è fondamento, altra cosa è esercizio: alla legge, e cioè alle assemblee rappresentative, va 
impedito di esercitare ogni potere; nello stesso tempo il principio di sovranità popolare rende 
chiaro che la legge spetta solo ad assemblee rappresentative del popolo, e cioè elette dal popolo)»6. 
 

Si tratta di un concetto lucidamente ricostruito nelle sue diverse implicazioni da 
Riccardo Guastini, il quale ne segnala nel contempo pure la crisi dovuta al declino 
della legge nell’ordinamento vigente a seguito dell’introduzione di una Costituzione 
rigida, dell’attribuzione della competenza residuale alla legge regionale dopo la 
riforma dell’art. 117 Cost. realizzata nel 2001, della prevalenza dei regolamenti europei 
sulle fonti primarie interne e del ruolo crescente del potere esecutivo7.  

Nondimeno, «se il destino del principio di legalità appare segnato»8, Roberto 
Bin evidenzia come la sua sostituzione con la nozione di rule of law possa mettere 
in discussione i risultati conseguiti – proprio sotto il profilo del collegamento col 
principio democratico – attraverso l’evoluzione dello Stato di diritto nello Stato 
costituzionale moderno, «segnata – in conseguenza dell’affermarsi del suffragio 
universale […] – dall’inclusione  dei diritti sociali nel catalogo dei diritti 
fondamentali e dall’affermazione dell’eguaglianza sostanziale accanto a quella 
formale»9. Più nel dettaglio,  

 
«il global rule of law è ancora ben lontano da offrirci – a noi cittadini sforniti di cittadinanza nella 
comunità globale, che è ancora essenzialmente composta da grandi operatori economici – 
neppure l’apparenza del sistema di garanzie dei diritti a cui siamo stati abituati dai nostri Stati 
sovrani. Anzi, si può ben dire che a causa della globalizzazione noi abbiamo visto arretrare in 
misura impressionante il livello di tutela dei nostri diritti e non solo di quelli sociali»10.  

 
Tutto ciò sebbene, con puntuale riferimento all’ordinamento interno ed all’ambito 
della legalità penale, Giorgio Pino ritenga che al progressivo indebolimento del 
versante democratico garantista del principio in questione debba corrispondere 
 
 
6 RESCIGNO 1995, 259 ss. Negli stessi termini si veda pure CARLASSARE 1990, 1, mentre, per un 
approccio più decisamente orientato a rinvenire il fondamento positivo del principio, cfr. FOIS 1973, le cui 
conclusioni al riguardo sono condivise da GUASTINI 1994. 
7 GUASTINI 2016, 151. 
8 PINO 2016, 177. 
9 BIN 2016, 43 s. 
10 BIN 2016, 46. «Con l’uso dell’espressione rule of law il linguaggio giuridico sembra voler ripristinare 
la separazione tra istituzioni politiche e regole pubbliche, da un lato, e società civile e la sua 
regolamentazione, dall’altro. Il libero mercato, d’altra parte, si è instaurato ben oltre i confini nazionali 
– e della stessa Unione europea – e impone agli Stati di astenersi dall’interferire con le loro leggi nella 
regolazione “spontanea” del mercato stesso; al contrario, i diritti individuali – e ancor più i diritti 
sociali, ovviamente – si sono affermati dentro i confini nazionali, attraverso la democratizzazione delle 
strutture politiche dello Stato, dalle quali dipende la loro effettività. È vero che sin dalle origini la 
tutela dei diritti è parte inseparabile del rule of law, così come lo è stata del Rechtsstaat. Ma di quali 
diritti si sta trattando?» (BIN 2016, 50). 
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«un ruolo di primo piano affidato all’aspetto della conoscibilità e dell’accessibilità 
delle norme penali da parte dei destinatari»11 tipico del rule of law, nell’ottica di 
assicurare quanto più possibile la certezza del diritto. Infatti,  

 
«i requisiti formali del rule of law presuppongono una certa concezione del destinatario delle 
norme giuridiche, come soggetto autonomo e razionale, e sono finalizzati a predisporre un 
ambiente in cui il destinatario delle norme possa formarsi delle ragionevoli aspettative sulle 
conseguenze giuridiche delle proprie azioni e possa anche controllare e criticare l’esercizio 
del potere pubblico nella misura in cui quest’ultimo deluda arbitrariamente quelle aspet-
tative. Non solo: i requisiti del rule of law, ove rispettati in misura adeguata, producono nel 
destinatario delle norme un effetto di stabilizzazione delle aspettative anche relativamente 
alle condotte degli altri cittadini»12. 

 
 
2. La concezione sostanziale del rule of law 

 
Come si è accennato, a quella formale, che si risolve essenzialmente nel rule by law13, 
si contrappone una concezione del rule of law per la quale «il diritto non si esaurisce 
nel diritto prodotto dal potere sovrano ma è l’esito dell’equilibrio tra i due elementi 
della coppia, risalente alla tradizione medievale, gubernaculum/jurisdictio»14. Il che 
non implicherebbe l’esistenza di un “rule of the good law” di matrice giusnatura-
listica, ma semplicemente una duplicazione delle fonti, in virtù della quale esiste-
rebbe un livello normativo in grado di limitare il rischio dell’arbitrio legislativo, 
nella convinzione che «un rule of law delle procedure potrebbe forse contribuire al 
progresso del diritto verso le aspirazioni delle minoranze e delle parti deboli, ma 
certo meno di un diritto positivo, anche sostanziale, inteso ad incarnare diretta-
mente quello scopo»15. Dopodiché, mentre alcuni tendono a contrapporre la prima 
alla seconda concezione, altri ritengono, viceversa, che  

 
«fra legislazione e diritto, e fra dottrina illuminista della legalità e dottrina evoluzionista 
del rule of law, i rapporti non vanno impostati in termini di opposizione bensì di 
integrazione […]. La differenza principale fra i due ideali, forse, riguarda l’interpretazione: 

 
 
11 PINO 2016, 227. 
12 PINO 2016, 216. 
13 «Si tratta, nelle parole di un suo autorevole teorico, il giudice della Corte suprema statunitense 
Antonino Scalia, del “rule of law as a law of rules”. Questo atteggiamento di “protezione” del diritto da 
presunte “discrezionali” innovazioni si suppone produca positive conseguenze: serve la “certezza” del 
diritto, sottopone i poteri pubblici a regole prestabilite, tutti presupposti necessari di uno Stato liberale, 
e del suo pilastro, la separazione dei poteri» (PALOMBELLA 2016, 66). 
14 SCHIAVELLO 2016, 112. 
15 PALOMBELLA 2016, 86. 
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attività estranea alla dottrina illuminista della legalità, ma ingrediente necessario della 
dottrina evoluzionistica del rule of law»16. 
 

Un simile schema viene poi riferito pure alla dimensione sovrastatale, in modo da 
superare le critiche rivolte al fenomeno della globalizzazione in un’ottica interna, 
sostenendo che  
 

«un diritto della comunità internazionale ha arricchito i contenuti del diritto internazionale 
tradizionale, con una sorta di super partes law, e consolidato il principio che possono ben darsi 
norme che non presuppongono il consenso di ciascuno. Tutto ciò costituisce appunto un 
“altro” diritto, e prefigura un aspetto non strumentale alla legalità»17.  

 
Con un parallelo ridimensionamento del principio democratico, la cui centralità 
sembrerebbe per converso presupposta da chi si oppone all’abbandono della 
dimensione statale, sulla base della considerazione che  

 
«la ragione del rule of law come un principio e come un ideale nella nostra civiltà giuridica 
(accanto a democrazia e diritti umani), ha a che fare con la prestazione del diritto, della legalità in 
sé e per sé, con la sua autonomia, la sua funzione non strumentale e la sua distinzione/separabi-
lità concettuale rispetto al pur legittimo esercizio del potere normativo sovrano. E ciò, peraltro, 
indipendentemente dal fatto che il suo titolare possieda o meno credenziali “democratiche”»18, 

 
tenuto conto di come nelle Costituzioni europee contemporanee sia stato assi-
curato «ai diritti fondamentali e ad altri concorrenti principi rango equipollente 
al principio democratico, escludendo così che il secondo detenesse il potere giuri-
dico di determinare a propria discrezione il destino dei primi»19.  

Cosicché il rule of law finisce per inscriversi nel perimetro del c.d. Stato 
costituzionale, inteso quale superamento dello Stato legislativo (di diritto) attra-
verso l’introduzione nel quadro delle fonti di un livello super primario, dove si 
aggiungono ai limiti procedurali dello Stato di diritto «anche limiti “sostanziali”, 
di “contenuto”, che impediscono che il potere costituito possa fare o decidere 
tutto ciò che vuole. Nello Stato costituzionale, la dialettica tra gubernaculum e 
jurisdictio appare ineludibile»20.  

 
 

 
 
16 BARBERIS 2016, 34. 
17 PALOMBELLA 2016, 77. 
18 PALOMBELLA 2016, 64. 
19 PALOMBELLA 2016, 72. 
20 SCHIAVELLO 2016, 114. 
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3. Il rule of law e lo Stato costituzionale 

 
Più nello specifico, nel lessico del neocostituzionalismo, che ne rappresenta la 
dimensione teorica21,  
 

«l’espressione “Stato costituzionale” non indica solo il dato esteriore dell’esistenza di una Carta 
fondamentale dotata di forza giuridica maggiore di quella riconosciuta alle comuni leggi del 
Parlamento; e nemmeno solo la presenza di un sistema di garanzie esercitate dai giudici o da una 
Corte costituzionale ad hoc, contro le deliberazioni politiche contrarie alla Costituzione. Di queste 
Carte e di queste garanzie si avverte l’esigenza nelle condizioni storico-sociali in cui un’unità 
sociale non è data ma è problematica e l’accentuata distanza politica, economica e culturale delle 
componenti della società richiede di essere riconosciuta e garantita costituzionalmente contro la 
forza della maggioranza. I principi costituzionali riflettono questa situazione storica. Essi non 
producono un’unità staticamente realizzata, ma un’unità da realizzarsi dinamicamente. I principi 
entrano in gioco attraverso le loro possibilità combinatorie e la scienza giuridica è sfidata a un 
compito […] che richiede strumenti concettuali duttili, […] tra i quali principalmente il 
“bilanciamento”»22.  

 
Si arriva, così, ad un ulteriore filone tematico, rinvenibile sullo sfondo di diversi 
contributi e svolto frontalmente nei saggi di Timothy Endicott e Juan Ruiz 
Manero, concernente appunto la problematica del bilanciamento, sulla compati-
bilità del quale col rule of law esiste in dottrina un ampio dibattito. 

Al riguardo, un primo orientamento lo configura come una procedura razionale 
sottoposta alla c.d. “legge del bilanciamento”, in virtù della quale «quanto più alto 
è il grado di non soddisfazione o di lesione di un principio, tanto più grande deve 
essere l’importanza della realizzazione dell’altro principio»23. E ne rafforza l’atten-
dibilità con una “formula del peso” ottenuta attribuendo un valore quantitativo 
espresso numericamente ai diversi fattori da prendere in considerazione24. Fino ad 
arrivare a sostenere che  
 
 
21 «Il neocostituzionalismo si presenta spesso e volentieri come la teoria del diritto dello Stato 
costituzionale, in opposizione al giuspositivismo come teoria del diritto dello Stato legislativo» 
(BARBERIS 2012, 31). 
22 ZAGREBELSKY 2002, 880. La letteratura sul bilanciamento è vastissima, soprattutto dagli anni 
Novanta, quando ha, tra l’altro, trovato uno dei primi contributi di taglio monografico in BIN 1992. Tra 
gli studi più recenti ci si limita pertanto a rinviare, anche per ulteriori indicazioni bibliografiche, a 
MORRONE 2014, cui ora adde ITALIA 2016. 
23 ALEXY 2012, 185. 
24 ALEXY 2012, 617 ss. Cfr., però, in proposito i rilievi di PINO 2010, 196-197, il quale, oltre a porre in dubbio 
che esista in ogni caso la possibilità di tradurre in termini numerici il conflitto tra diritti, ritiene «impossibile 
fissare l’importanza di un diritto per un verso, e il grado di interferenza con un altro diritto per altro verso, 
con una valutazione svolta in astratto, e un passo alla volta» per cui risulterebbe «difficilmente 
distinguibile la fase dell’ascrizione di un peso da quella della conciliazione/armonizzazione: una distinzione 
che forse è legittimamente sostenibile solo a fini di semplicità ricostruttiva ex post della decisione di 
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«le diverse varianti della teoria standard del bilanciamento hanno come nucleo comune la tesi 
secondo cui è possibile conciliare i differenti principi in conflitto in una gerarchia armonica che 
stabilisca l’ordine di prevalenza di ciascuno di essi rispetto ad altri eventualmente concorrenti, 
non in relazione a qualunque caso possibile, ma in relazione a classi di casi (o, se si preferisce, in 
relazione a casi generici)»25. 
 

Altri, invece, pongono l’accento sulla circostanza che, specialmente nell’ambito dei 
diritti umani, ci si trova frequentemente a dover conciliare entità non commensu-
rabili, non essendo possibile pesare i relativi interessi privati né in sé e per sé, né in 
relazione agli interessi pubblici, i quali «coinvolgerebbero la realizzazione di beni 
complessi che sono di un tipo profondamente differente»26. Sicché, «se non c’è alcuna 
base per decidere in un senso o nell’altro, allora il risultato sembra rappresentare una 
deviazione dal rule of law, favorendo un governo arbitrario dei giudici»27, salvo 
riconoscere che non vi sarebbe arbitrio «nei casi in cui è necessario, per legittimi fini 
giuridici, che i giudici abbiano quel potere»28, e cioè quando sussista la premessa 
istituzionale in forza della quale  
 

«il rispetto che tutte le autorità pubbliche debbono avere per certi interessi umani può essere 
assicurato nel modo migliore attribuendo a un tribunale indipendente dello Stato (o perfino, 
in Europa, a una corte internazionale) il potere di giudicare sulla giustizia dei modi in cui 
sono perseguiti obiettivi pubblici e che interferiscono con quegli interessi»29. 

  
Tuttavia, è evidente che si tratta di una modalità di decisione in cui emerge un’ulte-
riore caratteristica distintiva dello Stato costituzionale, rinvenibile nel rafforzamento 
della giurisdizione rispetto agli altri poteri e soprattutto nei confronti di quello 
legislativo30 in virtù di una giurisprudenza divenuta – sotto la spinta dei principi – 

 
 
bilanciamento, ma che rischia di mettere in ombra un aspetto importante, ossia il carattere reciproco e 
bilaterale dell’ascrizione di peso ai diritti in conflitto». 
25 RUIZ MANERO 2016, 340 s. 
26 ENDICOTT 2016, 294. 
27 ENDICOTT 2016, 295. 
28 ENDICOTT 2016, 306. 
29 ENDICOTT 2016, 308. 
30 «Introducendo nel sistema normativo un fattore permanente di virtuale invalidità e intaccando la 
presunzione di regolarità degli atti compiuti dal potere, queste riscritture del principio di legalità 
giurisdizionale – che del resto sono l’esplicitazione di quanto avviene nei tribunali – hanno, com’è ovvio, 
ricadute di grande rilievo sul ruolo dei giudici: posti in diretto contatto con la Costituzione e con i suoi 
principi ad alta densità politica (oltre che con le norme sovranazionali), essi sono chiamati a prestazioni 
interpretative complesse, che ne fanno la bouche du droit (dell’intero sistema normativo, cioè) e non della 
semplice loi, così divenendo tutti, in senso profondo e lato, giudici costituzionali. È quello che chiede loro, del 
resto, la Corte costituzionale italiana quando li spinge a valutare, insieme con la rilevanza e la non manifesta 
infondatezza, la possibilità di addivenire a un’interpretazione conforme a costituzione, sulla base dell’assioma 
secondo il quale “le leggi non si dichiarano incostituzionali, perché è possibile darne un’interpretazione 
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sempre più “creativa”. Discorso, questo, che vale anche per i giudici comuni (si pensi, 
ad esempio, alla prassi dell’interpretazione conforme31 a Costituzione delle norme 
ordinarie), ma si applica nella sua massima estensione alle Corti costituzionali 
relativamente al giudizio sulla legittimità delle leggi, posto che  

 
«in una società con una dichiarazione dei diritti di rango costituzionale e una pratica di 
controllo giudiziario “forte” di costituzionalità delle leggi, il rule of law richiederà di accettare 
un ruolo molto più ampio per le corti, nell’adozione di decisioni di interesse pubblico»32. 

 
 
4. La giustizia costituzionale tra difficoltà contromaggioritaria e certezza del diritto 

 
Tale processo di giudizializzazione è stato criticato facendo leva sul principio 
democratico e ponendo l’accento sulla c.d. “difficoltà contromaggioritaria”, con cui  
 

«si allude al fatto che le scelte legislative adottate dalle assemblee elettive secondo la regola 
democratica della maggioranza siano sindacate da giudici non elettivi sulla base di parametri 
costituzionali la cui interpretazione è controversa (come è il caso delle formulazioni di 
principio sui diritti fondamentali) ovvero sulla base di parametri che sono tratti dalla 
costituzione solo in modo indiretto (come è il caso del diritto costituzionale vivente, cioè del 
corpo normativo dei precedents elaborati nel tempo dalla giurisprudenza costituzionale)»33.  
 

Ma ciò, di per sé, non sembra inconciliabile col rule of law, che – lo si è evidenziato 
sopra – rispetto alla legalità della tradizione continentale tende a rendere meno 
stringente il legame col principio democratico. Atteso che, comunque, in un’ottica 
neocostituzionalistica si ritiene possibile ed anzi costituzionalmente necessario 
«conciliare gli imperativi dell’autodeterminazione e della sovranità popolare con i 
limiti al potere democraticamente investito», accantonando «concezioni puramen-
 
 
incostituzionale, ma perché non è possibile darne un’interpretazione costituzionale” (sentenza n. 356 del 
1996)» (DI GIOVINE 2010, 36). Analogamente, LUCIANI 1999, 882, rileva che «una Costituzione per valori, 
anche quando affida il compito della propria difesa ad uno specifico giudice (un tribunale costituzionale), 
chiede anche al giudice comune prestazioni prima sconosciute. Poiché, corrispondentemente alla sua natura, il 
valore costituzionale assume significato entro il contesto giuridico-costituzionale in cui opera, e poiché una 
componente essenziale di tale contesto è la giurisprudenza, questa non può sfuggire al compito di 
commisurare le proprie decisioni al valore». 
31  Sulla quale si veda, da ultimo, LUCIANI 2016. 
32 WALDRON 2016, 388. 
33 CHESSA 2014, 435, al quale si rinvia anche per i riferimenti alla dottrina statunitense. «La questione 
fondamentale è la seguente: posto che le norme della costituzione sono – o vengono intese – quali criteri 
altamente flessibili, o in larga misura espansibili, come ci si può fondare su di esse per dichiarare 
l’incostituzionalità degli atti subcostituzionali? Non rischiamo forse di lasciare al giudice delle leggi un 
margine enorme di discrezionalità, quasi sovrana, su aspetti cruciali della nostra vita pubblica e 
dell’intero sistema giuridico?» (LUZZATI 2012, 198).  



   D&Q, 2017/1 | 477 

te rappresentativo-maggioritarie della democrazia» e valorizzando la «vocazione 
antimaggioritaria (non antidemocratica) del costituzionalismo, in nome di limiti 
assiologici alla sovranità popolare, così marcando la differenza fra la democrazia 
tout court e la democrazia costituzionale»34. 
Viceversa, assai più rilevante è l’impatto dei fenomeni descritti sulla certezza del 
diritto35, nella misura in cui  
 

«non si può negare che le teorie che mettono grande enfasi sulla certezza del diritto, sulla 
prevedibilità e sulla stabilità, sulla determinatezza e l’intelligibilità delle norme che sono fatte 
valere nella società, e sul carattere relativamente coerente della loro amministrazione da parte 
dello Stato siano tra le concezioni più influenti del rule of law. In base a queste concezioni, 
l’aspetto più importante del diritto per le persone a esso soggette è la certezza e la preve-
dibilità del modo in cui condurre le proprie vite e i propri affari»36.  

 
Per cui si afferma che  
 

«la Corte costituzionale, per salvaguardare le esigenze sottese alla legalità penale intesa in 
chiave di rule of law, dovrebbe attenersi a un ruolo di puro “legislatore negativo”: ove ravvisi 
una lesione del principio di legalità penale (secondo i parametri accennati poco sopra, cioè 
l’intelligibilità valutata dal punto di vista del destinatario del precetto penale) non dovrebbe 
consigliare interpretazioni migliori o avventurarsi in manipolazioni e correzioni del testo 
legislativo, ma dovrebbe semplicemente pronunciare una sentenza di accoglimento»37. 
 

Con una conclusione non molto distante da quella a cui altra dottrina perviene, 
per quanto riguarda l’ordinamento italiano, sulla scorta di un’analisi rigorosa del 
solo dato giuridico positivo (costituito dalle disposizioni costituzionali e legislati-
ve) sul ruolo e sulle funzioni della Corte costituzionale38, inquadrando il fenomeno 

 
 
34 DI GIOVINE 2010, 38-39. «Quello che a prima vista può apparire un limite all’esplicarsi del principio 
democratico si rivela una garanzia nei confronti della democrazia: garanzia che le sue estrinsecazioni 
maggioritarie non minino le fondamenta dell’edificio e in particolare non alterino il delicato equilibrio 
fra potere e libertà» (DI GIOVINE 2010, 40). Sul punto, invece, CHESSA 2014, 445 ss., pone l’accento «sulle 
differenze strutturali, istituzionali, tra procedimento legislativo e processo giurisdizionale» per osservare 
che «il legislatore non potrebbe mai svolgere un controllo di costituzionalità negli stessi termini dei 
giudici. Questi possono accedere a qualcosa che è precluso al legislatore: la conoscenza empirica del caso 
concreto controverso, dell’hard case in quanto caso imprevisto», per cui «alla domanda perché l’inter-
pretazione giudiziale della costituzione debba prevalere su quella legislativa, si può dare una sola risposta 
veramente sensata: perché è giudiziale». 
35 Cfr., al riguardo, ITALIA 2016, 87 ss. 
36 WALDRON 2016, 383. 
37 PINO 2016, 232. 
38 In tal senso, si fa riferimento innanzitutto alla stessa Carta costituzionale, con particolare riguardo 
all’«espressa indicazione dell’art. 134 Cost., che sancisce per la Corte il ruolo di giudice di “legittimità 
costituzionale”, laddove l’espressione “legittimità”: 1) non ha alcuna connotazione etica; 2) presuppone la 
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delle c.d. sentenze “paralegislative” nei termini di una «“deviazione” dall’origina-
rio modello di legalità costituzionale»39. E la consonanza tra i due autori si estende 
pure alla scelta del metodo interpretativo da utilizzare, nella convinzione che  

 
«certamente la Corte costituzionale, per poter svolgere il suo cómpito di custode della legalità 
costituzionale come sopra descritto, deve necessariamente interpretare il testo della 
Costituzione ed applicare le norme così desunte nel giudizio di costituzionalità, mettendole a 
confronto con le norme di legge della cui conformità a Costituzione si dubita. Quel che 
viceversa la Corte, secondo il diritto (costituzionale e legislativo) vigente, non può e non deve 
fare, sono ulteriori attività – nient’affatto necessarie e diverse dall’interpretazione e 
dall’applicazione in senso proprio – costituite dalla modifica, dall’integrazione e dall’attuazione 

delle norme costituzionali direttamente riconducibili agli enunciati costituzionali»40.  
 

  

 
 
corrispondenza ad un parametro normativo, costituito qui dalla legge (costituzionale); 3) si definisce per 
contrapposizione al giudizio di “merito”» (VIGNUDELLI 2016, 96). E poi alle leggi attraverso le quali si è 
dato seguito alle riserve di legge previste dall’art. 137 Cost. per quanto concerne, da un lato, «le 
condizioni, i termini di proponibilità dei giudizi di legittimità costituzionale, e le garanzie di 
indipendenza dei giudici della Corte» (legge costituzionale 11 marzo 1953, n. 1) e, dall’altro lato, «la 
Costituzione e il funzionamento della Corte» (legge ordinaria 11 marzo 1953, n. 87). 
39 VIGNUDELLI 2016, 111. Circa le sentenze paralegislative, invece, cfr. 123 ss. 
40 VIGNUDELLI 2016, 113. In termini non molto distanti, Pino afferma che «le esigenze del rule of law 
richiedono una adesione quanto maggiore possibile al significato letterale della disposizione legislativa 
(quale sarebbe ragionevolmente compreso da un parlante medio, nel senso sopra chiarito), e la tenden-
ziale esclusione del ricorso a tecniche interpretative e argomentative ad alto tasso di tecnicismo giuridico, 
come per esempio certe forme di interpretazione sistematica, adeguatrice, teleologica» (PINO 2016, 231). 
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ABSTRACT  

La dottrina di Montesquieu in ambito penalistico deve essere calata all’interno di un dibattito polifonico, di 
tipo giusifilosofico, che si sviluppa dal Seicento all’Ottocento, al fine di inquadrarne correttamente 
innovazioni e limiti. Il fulcro di tale dibattito è costituito dal rapporto tra due opere centrali: De l’esprit des 

lois, da un lato, e Dei delitti e delle pene, dall’altro. 
Attraverso la rilettura del volume di Ippolito, Lo spirito del garantismo, il presente studio si incarica di 
mettere in luce i principali snodi problematici del chef-d’oeuvre montesquieuiano, in correlazione con la 
successiva opera di Beccaria, ma anche con un insieme più ampio di contributi teorici dell’epoca: dai 
giusnaturalisti volontaristici al movimento illuminista. 
 
In order to understand innovations and limits of Montesquieu’s doctrine in the penal field, it is 
necessary to examine it in the light a polyphonic discussion of a juridical as well as philosophical 
nature. The cornerstone of such a discussion, which develops from the 17th century until the 19th 
century, consists in the relationship between two main works: De l’esprit des lois, on one side, and Dei 

delitti e delle pene, on the other. 
Through the reinterpretation of Ippolito’s work, Lo spirito del garantismo, this paper aims at throwing some 
light on the most problematic aspects of Montesquieu’s chef d’oeuvre, in correlation with both Beccaria’s 
later work and a wider landscape of theoretical contributions of that time: from voluntarism in natural law 
to the illuminist movement. 
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1.  Lo studio che Dario Ippolito dedica al tema del garantismo1, parafrasando fin 
dal titolo il chef-d’œuvre montesquieuiano, occupa uno spazio di rilievo nel 
panorama di rinascenti studi sul pensiero del Bordolese in Italia2. Nel medesimo 
tempo, però, pur passando analiticamente in rassegna tutti gli snodi problematici 
che emergono dalle pagine del Président (e prendendo posizione, su taluni, in modo 
inedito), non si risolve “unicamente” nell’analisi di un autore e, tantomeno, di una 
singola opera, sebbene monumentale, come l’Esprit. 

Ippolito, in effetti, ricostruisce, pur nella sintesi, i tratti di un dibattito polifonico 
che vede i suoi primi germogli nel Seicento con i giusnaturalisti volontaristici3, 
esplode nel Settecento con Montesquieu e Beccaria e con il movimento illuminista4, 
per vedere i suoi frutti politicamente maturi tra il finire del Settecento5 e l’Ottocento. 
Se è evidente che le due opere centrali nel dibattito sono, da un lato, De l’esprit des lois 
del 1748 (anticipato dalle Lettres persanes del 1721) e, dall’altro, Dei delitti e delle pene del 
17646, l’autore dello studio è attento a ricostruire anche le reazioni e le riflessioni, 

 
 
*
  Nota critica a IPPOLITO D. 2016. Lo spirito del garantismo, Roma, Donzelli, 2016. 

 
1  Già in precedenza l’autore aveva affrontato il tema, da varie prospettive: IPPOLITO 2007, 525-542; 
IPPOLITO 2008; IPPOLITO 2010, 6-14; IPPOLITO 2011; IPPOLITO 2014a, in particolare Introduzione e cap. 1; 
ID. 2014b, XIII-XX. 
2  Tali studi hanno ripreso vigore a partire dalla pubblicazione della nuova traduzione di tutti gli scritti 
del Président in MONTESQUIEU 2014, proseguendo per quanto attiene al côté italiano con GAZZOLO 2014 e 
SLONGO 2015. 
3  Fra questi, oltre a Hobbes e Pufendorf, va segnalato soprattutto Christian Thomasius come precur-
sore delle critiche al carattere confessionale del diritto penale, che culminarono nell’opera De crimine 
magiae del 1701. 
4  Fra i contributi dei Philosophes è importante segnalare quello di Voltaire, non solo per quanto concerne 
la difesa della tolleranza religiosa, ma anche per la piena e immediata adesione alle tesi di Beccaria in 
particolare sulla tortura e sulla pena di morte, che lo portarono a farsi promotore di campagne d’opinione 
in alcuni casi giudiziari: VOLTAIRE 1994. 
5  Va ricordato che l’abolizione della pena di morte nel Granducato di Toscana, da parte del granduca 
Pietro Leopoldo, risale al 30 novembre 1786. È il primo Stato a procedere a tale abolizione, benché la pena 
di morte sia poi reintrodotta da Leopoldo nel 1790, ma solo per i “crimini eccezionali”. 
6  In coincidenza con i duecentocinquant’anni dalla pubblicazione, va segnalata una rifioritura degli 
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spesso sdegnose e inquisitorie, che tali opere hanno fatto scaturire dalla penna delle 
figure oppositive di quel periodo: da Monsignor Giovanni Gaetano Bottari 
all’avvocato penalista Pierre-François Muyart de Vouglans7. 

Sullo sfondo, ma sempre interagenti, vi sono i grandi paradigmi filosofici 
dell’epoca la cui validità è messa alla prova per spiegare l’origine delle pene: 
giusnaturalismo e contrattualismo. Per un verso le tesi di Grozio – nel cui orizzonte, 
secondo Ippolito, ricade lo stesso Montesquieu – incarnano una concezione 
oggettivistica dell’etica; da quest’ultima deriva, a sua volta, la concezione 
retributivistica della pena, al cui interno trova naturale collocazione il principio di 
omogeneità delle pene rispetto ai delitti. Per l’altro verso, vi sono le tesi del 
contratto sociale, che connotano molti esponenti dell’Encyclopédie, i quali dunque 
propendono decisamente per una giustificazione in chiave utilitaristica, che 
accetta il principio di omogeneità (pur in assenza dei presupposti retributivistici) 
in nome dello scopo di prevenzione generale. 

Dando conto di questa complessa trama di voci e di macroconcezioni, l’opera 
riesce a restituire in modo agile la complessità e la portata storica del cambiamento 
in atto a metà del Settecento rispetto all’ideologia conservatrice sottesa alla 
legislazione penalistica allora vigente, che era ancora fermamente improntata al 
criterio della deterrenza terroristica. 

 
 

2.  Ippolito preannuncia, fin dal prologo, l’intenzione di recuperare il termine 
“garantismo” dalle incrostazioni che il tempo e gli abusi hanno depositato, citando 
– non a caso – uno dei massimi alfieri del garantismo contemporaneo, Luigi 
Ferrajoli8. Per ricaricare dei suoi significati originari un tema così spesso invocato 
a sproposito e mostrarne invece tutta l’urgenza, l’autore ricalca il metodo maieutico, 
non imponendo una verità precostituita, bensì stimolando il sorgere graduale della 
consapevolezza nel lettore attraverso una serie incalzante di interrogazioni. 

«[C]onosci tutte le proibizioni penali?»9. «Se il confine tra il proibito e il 
permesso non è determinato con precisione, come posso essere certo di non espormi 
a una punizione?»10. Si va dalla messa in crisi del concetto di conoscibilità della 
legge penale11 all’analisi dei rischi della mancata tassatività12; una formulazione 
 
 
studi in materia: AUDEGEAN 2014; BARBERIS et al. 2014; IPPOLITO 2014c, 589-620; 2014d, 53-61; CURTI 2015; 
PISANI 2015; CHIODI, GARLATI 2015; PISANI et al. 2015; BELLINI 2015; PICOTTI 2015. 
7  MUYART DE VOUGLANS 1785, 79. 
8  Sul tema, si vedano almeno FERRAJOLI 1989, specie la parte quinta; FERRAJOLI 2007; 2013a.; 2013b, 537-
541; 2014; GIANFORMAGGIO 1993; IPPOLITO 2008. 
9  IPPOLITO 2016, 5. 
10  IPPOLITO 2016, 6. 
11  Il noto brocardo ignorantia legis non excusat ha trovato una concreta trasposizione nell’art. 5 del Codice 
penale italiano: «Nessuno può invocare a propria scusa l’ignoranza della legge penale». È appena il caso 
di accennare che il dibattito in sede dottrinale sull’eccessivo rigore della norma e i parziali temperamenti 
 



D&Q, 2017/1 | 485 

inesatta o non rigorosa della legge, come è noto, aumenta a dismisura la 
discrezionalità interpretativa dei giudici, che devono attenersi strettamente a essa, 
sulla base della loro soggezione alla legge13. 

Da ultimo Ippolito giunge all’amara, quanto realistica, considerazione che 
«[n]eanche la legislazione penale migliore, tuttavia, è in grado di assicurare 
completamente l’innocenza dall’ingiustizia»14; è nel suo statuto di essere umano 
che il giudice rivela tutta la sua fallibilità, non diversa da quella riscontrabile in 
ogni altra professione, con la decisiva differenza che l’errore giudiziario incide 
direttamente sulla libertà personale dell’individuo, con esiti che investono 
potenzialmente tutti gli ambiti della sua esistenza (dalla reputazione al lavoro, 
dalla famiglia alle relazioni). 

Se il garantismo può essere pacificamente definito come «dottrina della limita-
zione giuridica del potere punitivo»15, le sue radici vanno ricercate nella riflessione 
illuministica del diritto penale che segna il passaggio dalla tradizionale potestas 
legibus soluta, tipica dello Stato assoluto, al paradigma dello Stato di diritto in una 
prospettiva ex parte civium16. In questa riflessione un ruolo centrale è senz’altro 
svolto dal pensiero del Bordolese che, partendo dalle sferzate ironiche delle Lettres 
persanes17, approda all’icastica e ormai proverbiale definizione del potere giudiziario 
come “invisible & nulle”18. 

 
 

3.  Nei nove capitoli, in cui è suddiviso il libro di Ippolito, l’opera più sistematica di 
Montesquieu19 diviene il punto di innesco per sviscerare, a una a una, tutte le princi-

 
 
apportati dalla giurisprudenza (solo per i reati contravvenzionali) convinsero, infine, la Corte Costitu-
zionale a emettere la sentenza 24 marzo 1988, n. 364. Tale sentenza ha dichiarato costituzionalmente 
illegittimo l’art. 5 «nella parte in cui non esclude dall’inescusabilità della ignoranza della legge penale 
l’ignoranza inevitabile», ossia l’ignoranza insuperabile da chiunque si fosse trovato nella medesima 
situazione. Posto l’adempimento del dovere di informazione, l’errore di diritto scusabile, dovuto a 
ignoranza inevitabile, si configura solamente nel caso di una oggettiva e insuperabile oscurità della 
norma (o del complesso di norme) da cui deriva il precetto penalmente violato. 
12 Si noti come entrambe le distorsioni qui citate – superfetazione legislativa, da un lato, e carenza di 
tassatività delle fattispecie, dall’altro – siano riconducibili al momento della formazione della legge pena-
le e, dunque, secondo la nota tripartizione delle funzioni, alla funzione legislativa, imputabile nell’archi-
tettura costituzionale italiana all’asse dei poteri legislativo-esecutivo.   
13  Art. 101, co. 2, Cost.: «I giudici sono soggetti soltanto alla legge». 
14  IPPOLITO 2016, 6. 
15  IPPOLITO 2016, 7. 
16  Si tratta della transizione epocale dal “governo degli uomini” al “governo delle leggi”, cui fa riferi-
mento, fra gli altri, BOBBIO 1984, 169-194. 
17  Considerazioni, pur frammentarie sul diritto penale, di Montesquieu si ritrovano in quattro passi 
delle Lettres persanes, rispettivamente MONTESQUIEU 1721, LXXVI, LXXXX, XC e CII. 
18  MONTESQUIEU 1748, 1222. 
19  Se il Président concentra la trattazione principale del diritto penale in una sedes materiae, ossia il libro 
XII dell’Esprit, dedicato alle «Leggi che formano la libertà politica nel suo rapporto col cittadino», molte 
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pali questioni di diritto penale dell’epoca, rivelandone spesso l’attualità dei principi. 
In via preliminare, nel capitolo I, l’autore muove dalla definizione di “libertà 

politica”, distinguendola tanto dalla libertà filosofica (o autonomia morale), 
quanto dalla libertà civile20. Tuttavia, parlando di un “lessico personale”21, egli 
mette subito l’accento sulle ridefinizioni semantiche operate dal Bordolese, sia 
rispetto alle oscillazioni nell’uso del termine “libertà politica” nella letteratura 
francese antecedente, sia rispetto all’uso successivo che ne faranno gli scrittori del 
tardo Illuminismo e della rivoluzione francese22. 

Per il fine della libertà politica, così circoscritta, assume sommo valore la certezza 
del diritto, per ottenere la quale servono norme precostituite a cui i tribunali devono 
attenersi per le loro decisioni, ma anche la garanzia istituzionale del bilanciamento 
dei poteri23, con particolare attenzione «alla separazione organica, alla distinzione 
funzionale e alla delimitazione legale della funzione giudiziaria»24. Nemmeno la 
separazione dei poteri e la soggezione del giudice alla legge, però, determinano la 
piena condizione di sicurezza (in senso oggettivo e come opinione soggettiva), che ha 
bisogno di una garanzia ulteriore derivante dal contenuto delle leggi: si crea così quel 
vincolo trilaterale tra libertà, sicurezza e legge penale. 

Procedendo per brevi cenni significativi sull’opera, i capitoli II e III appaiono 
collegati, in quanto il primo affronta la questione dei rapporti tra il Président e le 
concezioni giusnaturalistiche, mentre il secondo ne applica gli esiti al tema della 
derivazione dei castighi dai delitti. Col supporto di un campionario di argomenta-
zioni testuali25, l’autore confuta recisamente la tesi della completa e volontaria 
estraneità di Montesquieu rispetto ai concetti del diritto naturale: pur non 
appartenendo stricto sensu alla tradizione giusnaturalistica, il Bordolese si serve 
infatti di essi nell’elaborare un paradigma scientifico che faccia da tertium genus – 
sotto il profilo tanto metodologico quanto epistemologico – rispetto sia alla 

 
 
altre importanti osservazioni sui meccanismi dello Stato di diritto, sulla composizione delle leggi e sulle 
norme penali presenti nelle forme di governo tipiche o in alcuni Stati geograficamente determinati sono 
disseminate in varie parti dell’opera; a mero titolo esemplificativo: libri VI, XI (inizialmente unito al 
XII), XIX (in particolare cap. 14), XXV (specie cap. XII), XXIX. 
20 Quest’ultima tipologia di libertà, secondo l’autore, non si applica ai rapporti tra individuo e autorità 
politica, bensì alle relazioni tra soggetti privati, denotando «lo status di chi è immune dal dominium di un 
padrone»: IPPOLITO 2016, 21. 
21  IPPOLITO 2016, 17. 
22  Chiamando a proprio sostegno, fra i molti possibili, un brano di Nicolas Bergasse, Ippolito ritiene 
sovrapponibile il concetto di “libertà politica”, secondo l’uso che ne fa Montesquieu, con quello di 
“libertà civile”, così come adottata dagli esponenti del tardo Illuminismo: IPPOLITO 2016, 20. 
23  Con tale presa di posizione, Ippolito pare dunque rientrare tra quanti, sulla scorta di Eisenmann, 
sostengono l’interpretazione politique o antiséparatiste del principio della divisione dei poteri montesquieuiano 
(in opposizione alla tradizionale interpretazione juridique o séparatiste): GOLDONI 2005, 759-774. 
24  IPPOLITO 2016, 24. 
25  Si vedano, per tutti, i capitoli 1 e 2 del libro I, intitolati rispettivamente Sulle leggi, nel rapporto che 
hanno con i diversi esseri e Sulle leggi naturali. 
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giurisprudenza tradizionale (basata sull’interpretatio) sia alla scuola del diritto 
naturale basata sulla demonstratio. 

È dall’esordio del capitolo 4, libro IV, dell’Esprit26 che si ricava in particolare il 
principio di omogeneità (qualitativa) tra la natura dei delitti e le pene. Per rendere 
plasticamente l’idea dell’impatto macroscopico di tale principio nel dibattito sulla 
riforma penale, Ippolito passa brevemente in rassegna alcune tra le molte opere in 
cui esso ha trovato concreta attuazione: dal Nakaz (1767) dell’Imperatrice di Russia 
Caterina II al Plan de législation criminelle (1780) di Jean-Paul Marat, dall’Essai sur 
les réformes à faire dans nostre législation criminelle (1781) di François-Michel Vermeil 
al progetto di codice penale presentato nel 1791 all’Assemblea costituente dal 
deputato Louis-Michel Lepeletier fino al Beccaria di Dei delitti e delle pene (1764), in 
cui però i presupposti retributivistici sono sostituiti da quelli utilitaristici di 
prevenzione generale. 

Il principio di omogeneità è utilizzato da Montesquieu per sostenere due 
direttrici di riforma: la laicizzazione e la mitigazione del diritto penale. Alla prima 
delle due istanze riformatrici si collegano i capitoli IV e V dello Spirito del 
garantismo, mentre alla seconda si possono far ricondurre il capitolo VI e, in senso 
proprio, i capitoli VII e VIII. 

Ippolito analizza il carattere confessionale del diritto penale nella sua duplice 
manifestazione: da un lato, la criminalizzazione della devianza dogmatica, che si 
esplica nel vietare opinioni incompatibili con la dottrina della fede (capitolo IV); 
dall’altro, l’orientamento verso una ortoprassi improntata all’ortodossia e la 
conseguente sanzione dei comportamenti antinomici rispetto alle interdizioni 
religiose e in particolare del suicidio (capitolo V). L’aspetto più originale di questo 
“dittico” consiste nella proposta metodologica di una lettura tra le righe di alcuni 
passi dell’Esprit, proposta che ritornerà anche nel cap. VI e che può richiamare gli 
ammonimenti di Leo Strauss27. 

Per questa via, Ippolito ridimensiona il peso della clausola cautelativa inerente 
all’eresia28, prendendo nettamente le distanze da quel filone interpretativo minori-
tario che, per bocca del suo più autorevole esponente Giovanni Tarello, non consi-
dera Montesquieu «né un teorico umanitario né un teorico liberale o preliberale»29 
in merito alle sue dottrine penalistiche. Di converso l’autore dello Spirito del garan-
tismo ritiene che non vi siano adeguati fondamenti testuali per sostenere – come 

 
 
26  «Si ha il trionfo della libertà quando le leggi penali traggono ogni pena dalla natura particolare del 
delitto. Tutto ciò che vi è di arbitrario viene a cessare; la pena non deriva più dal capriccio del legislatore, 
ma dalla natura delle cose, e l’uomo non fa violenza all’uomo»: MONTESQUIEU 1748, 1283. 
27  STRAUSS 1952, 20-34. 
28  «Non ho detto qui che non si debba punire l’eresia; dico che bisogna essere molto cauti nel punirla»: 
MONTESQUIEU 1748, 1291. 
29  TARELLO 1975, 206. 
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pure fa Tarello – l’inserimento, da parte del Bordolese, di magia ed eresia nella 
quarta classe di crimini (che offendono la sicurezza dei cittadini)30. 

A suffragare la lettura tra le righe di Ippolito vi è anche la reazione che suscita 
la lettera di riprovazione di Usbek sul suicidio31, con la dura presa di posizione 
dell’abate Jean-Baptiste Gaultier nel suo Lettres persanes convaincues d’impiété del 
1751; tale (ennesimo) attacco porterà il Président a cautelarsi dall’accusa 
d’irreligione aggiungendo nella nuova edizione delle Lettres persanes una lettera 
supplementare di risposta a Usbek, contenente l’apologia del divieto (religioso e 
giuridico) del suicidio, per bocca di Ibben32. Resta però aperta la questione, 
sollevata da Luigi Delia33 e sostenuta da Domenico Felice34, di un eventuale 
mutamento di opinione di Montesquieu sul tema, in seguito alla sua adesione al 
cristianesimo e allo stoicismo di Marco Aurelio. 

 
 

4.  Nel capitolo VI dello Spirito del garantismo (“Garantismo versus dispotismo”), 
l’autore dà risalto a uno degli aspetti innovativi della dottrina montesquieuiana, 
ossia il riconoscimento del dispotismo come forma autonoma di governo (e non 
come semplice “abuso” della monarchia, secondo la lezione di Voltaire35): tale 
inedita classificazione si ottiene combinando il tradizionale criterio della titolarità 
del potere sovrano (repubblica/monarchia) con quello delle modalità del suo 
esercizio (monarchia/dispotismo). Lungi dall’essere appannaggio esclusivo dei più 
servili popoli orientali, il dispotismo – «senza legge e senza regola» e basato sul 
principio della paura – insidia ogni forma di governo, compresa la monarchia 
francese di cui Montesquieu è suddito: da qui, come nota acutamente l’autore dello 
studio, la sua «insistita riflessione sulle tecniche istituzionali di limitazione del 
potere politico»36. 

Proprio nel tentativo di inquadrare correttamente la discussione del Président sui 
connotati formali e sostanziali del crimen laesae maiestatis humanae, Ippolito sug-
gerisce nuovamente il ricorso al metodo straussiano che consente di giustificare in 
termini di “scelta cautelativa” l’annacquamento della vis polemica riscontrabile nel 
libro XII. Nonostante l’intenzionale disseminazione di esemplificazioni e aned-
doti, Montesquieu pone in questa sede due fondamentali principi metalegislativi 
 
 
30  Data la nozione più estesa che Montesquieu adotta per il termine “sacrilegio”, Ippolito conclude che 
magia ed eresia  – in modo inequivocabile per la prima e, con qualche cautela in più, per la seconda – 
rientrino entrambe nella prima categoria dei delitti (quelli che offendono la religione), a cui corrispondo-
no sanzioni meramente religiose. 
31  MONTESQUIEU 1721, 210-215. 
32  MONTESQUIEU 1721, 428-431. 
33  DELIA 2015, 1-15. 
34  MONTESQUIEU 1721, 430, nt. 1. 
35  VOLTAIRE 1768, 851; 2011. 
36  IPPOLITO 2016, 67. 
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del garantismo (tassatività e materialità dell’azione), a cui va ad aggiungersi nel 
libro XIX il principio di necessità della legge penale37, «ancorato ai postulati del 
giusnaturalismo e contrapposto alle pretese del volontarismo giuridico»38. Ippolito 
precisa anche le modalità con cui quest’ultimo principio interagisce e si sviluppa 
nell’opera di Beccaria, assumendo una duplice valenza normativa: principio 
utilitaristico della pena minima necessaria (in relazione all’entità della pena) e 
principio di offensività (in rapporto alla legittimità delle figure di reato). 

L’azione sinergica di questi tre principi comporta una limitazione della potestà 
del sovrano e tende logicamente verso un sistema di moderazione delle pene. 
Come ricostruito da Ippolito nel capitolo VII, tale “invenzione” del Bordolese gli 
attira gli strali del criminalista Muyart de Vouglans, il quale attacca in pari tempo 
le sue asserzioni e la sua persona, azionando una moderna macchina del fango per 
colpirne la reputazione39. 

 
 

5.  Il nucleo della riflessione montesquieuiana de iure condendo consiste, in primo 
luogo, nell’evidenziare l’effetto solo transitorio dell’inasprimento delle pene, 
dovuto alla progressiva abitudine dell’immaginazione umana40; in secondo luogo, 
nello spostare la causa della moltiplicazione dei crimini dalla moderazione delle 
pene all’impunità dei delitti41 (osservazione sviluppata con più larghezza da 
Beccaria); in terzo e ultimo luogo, nel tentativo di introdurre un criterio di propor-
zionalità quantitativa tra entità dei delitti e severità dei castighi42. 

All’interno di tale istanza mitigratrice del diritto penale si colloca come caso 
particolare ed emblematico la “morte come pena”, trattata nel capitolo VIII. Questo è 
forse il punto in cui l’autore dello studio, raccogliendo abilmente l’invito introduttivo 
di Beccaria43, riesce a distinguere maggiormente i passi del maestro da quelli 
dell’allievo. Partiamo dal primo dei due. Montesquieu infrange il criterio della pro-
porzionalità della giustizia penale del suo tempo – legato al quantum e non al genus 
della pena –, affermando il principio di omogeneità qualitativa come canone 
fondamentale della giustizia naturale. Tuttavia questo stesso criterio che, per un 
verso, conduce alla «riduzione drastica delle fattispecie sanzionate con la pena 
 
 
37  «Ogni pena che non derivi dalla necessità è tirannica. La legge non è un puro atto di forza; le cose per 
loro natura indifferenti non sono di sua competenza»: MONTESQUIEU 1748, 1535. 
38  IPPOLITO 2016, 73. 
39  IPPOLITO 2016, 76 s. 
40  Si prenda ad esempio l’effetto dell’introduzione del supplizio della ruota per le rapine lungo le grandi 
strade: MONTESQUIEU 1748, 1081. 
41  «Si esamini la causa di tutti i rilassamenti e si vedrà che essa deriva dall’impunità dei delitti, e non 
certo dalla moderazione delle pene»: MONTESQUIEU 1748, 1081. 
42  Si veda il paragone tra le pene previste per i ladri e quelle per gli assassini rispettivamente in Cina e in 
Moscovia: MONTESQUIEU 1748, 1092-1095. 
43  FRANCIONI 1984, 25. 
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capitale»44, per l’altro, ne legittima l’esercizio, sia pure limitato alle sole offese alla 
sicurezza dei cittadini, in virtù della lex talionis45. Non solo: secondo il Président, 
l’eliminazione fisica del condannato costituirebbe il pharmakon penale attraverso il 
quale guarire l’intera società. Chiude il suo ragionamento una constatazione: la legge 
che prevede la pena di morte è stata istituita anche in favore dell’assassino, poiché da 
essa anch’egli «è stato tutelato durante il corso della sua vita»46. 

Di tutt’altro segno è, invece, la riflessione dell’allievo Beccaria che porta con sé 
implicazioni ben più innovative. In effetti questi, superando tanto la visione giusna-
turalistica sottesa al principio di omogeneità quanto il canone retributivistico, 
approda concettualmente alla razionalità utilitaristica delle pene; ciò gli consente di 
chiedere – neppure due decadi dopo l’Esprit – non solo la limitazione, ma addirittura 
l’abolizione della pena di morte, negandone la presunta attitudine a garantire 
sicurezza (e, dunque, l’utilità) e mostrando l’effetto controproducente che essa de-
termina sulla società come esempio di crudeltà di Stato. È l’inizio della rivolu-
zionaria stagione culturale denominata da Michel Porret “momento Beccaria”47. 

Il IX capitolo, infine, è incentrato sulla fase processuale, che ricopre una posi-
zione preminente nella riflessione montesquieuiana. Preliminarmente Ippolito 
mette in guardia dalla tentazione di sovrapporre la nostra cultura giuridica a quella 
del Président, andando alla ricerca di una «dicotomia categoriale diritto sostan-
ziale/diritto processuale»48, che è invece estranea alla sua epoca. L’unitarietà di 
trattamento del problema penale è confermata dalla struttura del libro XII 
dell’Esprit des lois, che, dopo due rapide notazioni sul numero dei testimoni 
necessario e sul tipo di maggioranza richiesta per il collegio giudicante, non offre 
un’analitica discussione sui canoni del giusto processo. Ma è nei reati considerati 
liberticidi da Montesquieu che emergono nuovamente i suoi principi: annovera, 
per esempio, i reati a fattispecie indeterminata, perché contrari al principio di 
tassatività, nonché i reati di opinione, in quanto non soddisfano il principio di 
materialità. Conclude la trattazione un elenco dei principali elementi della 
concezione montesquieuiana del giudizio penale, disseminati nelle varie partizioni 
dell’Esprit e puntualmente estrapolati da Ippolito. 
6.  Qual è, dunque, lo “spirito del garantismo”, cui l’autore dello studio si riferisce 
nel titolo? È opportuno ricavare la risposta dalle stesse parole di Montesquieu: è 
«lo spirito della moderazione»49 che deve ispirare il legislatore penale (e, si 

 
 
44  IPPOLITO 2016, 87. 
45  Su tale conclusione montesquieuiana convergono i maggiori esponenti dell’Illuminismo penale e lo 
stesso Kant, con la sola accortezza di risparmiare al condannato qualsiasi trattamento disumano nell’ese-
cuzione della pena capitale. 
46  IPPOLITO 2016, 93. 
47  PORRET 2003, 99. 
48  IPPOLITO 2016, 97. 
49  MONTESQUIEU 1748, 2052 s. 
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aggiunga, il giudice) degli Stati moderati. In proposito non sfugge a Ippolito il 
paradosso, evidenziato al termine dell’Epilogo, per cui «la filosofia giuridica di un 
ideologo della moderazione influenzò l’opera legislativa degli artefici della 
rivoluzione»50. Eppure, dopo aver ripercorso insieme all’autore l’intero arco del 
dibattito settecentesco sul diritto penale, resta ancora da chiedersi se basterà tale 
moderazione, rafforzata dai principi legislativi e dalle ben note tecniche di 
limitazione del potere, a impedire o quantomeno ridurre, da un lato, l’arbitrio 
consapevole da parte dell’autorità e, dall’altro, il fatale errore giudiziario; se il 
garantismo sarà applicato strumentalmente solo a vantaggio dei soggetti forti, 
come accaduto nella nostra storia repubblicana con la c.d. «legalità a doppio 
binario»51, oppure se – come il presente studio auspica e fa sperare – si eleverà nel 
dibattito a urgenza paritaria e, al tempo stesso, unica risorsa del soggetto debole 
che è tratto a processo. 

 

 
 
50  IPPOLITO 2016, 108. È questo uno degli effetti dell’eterogenesi dei fini, che, unita a una certa ambiguità 
dell’Esprit, ha fatto sì che l’opera si prestasse ai più svariati usi ideologici, come rilevato criticamente da 
TARELLO 1975, 205. 
51  In riferimento alle scelte legislative e di pubblica sicurezza dell’ultimo periodo della XIII legislatura e 
dell’intera XIV legislatura, Giuliano Pisapia ha parlato di «Una legalità a doppio binario, caratterizzata 
da una maggiore repressione dei più deboli e da uno strumentale pseudo-garantismo per i più forti»: 
PISAPIA 2003, 28. 
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