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ABSTRACT

The essay discusses three key-concepts in Luigi Ferrajoli’s legal philosophy;
these concepts are: constitution, legal positivism, and democracy. Ferrajoli
articulates these concepts in an interestingly original way and, in his latest
book La democrazia attraverso i diritti, also stresses their interconnection. The
essay critically assesses Ferrajoli’s use of these concepts, and in the process
also highlights some problems with Ferrajoli’s “formal” definition of
fundamental rights.

11 saggio discute tre concetti-chiave della filosofia del diritto di Luigi Ferrajoli:
costituzione, positivismo giuridico, e democrazia. Si tratta di tre concetti che
Ferrajoli rielabora profondamente e in maniera originale, ¢ sulla cui inter-
dipendenza insiste in particolare nel recente libro La democrazia attraverso i
diritti. Nel corso della analisi critica di questi tre concetti, inoltre, saranno
anche messi in evidenza alcuni problemi della definizione formale di “diritto
fondamentale” elaborata da Ferrajoli.
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quanto rigoroso perseguito instancabilmente datbber
costruire una teoria del diritto e della democragzé& lo
Stato costituzionale — un ordinamento giuridicoattmtdi
costituzione rigida che codifica un catalogo diittlire
principi fondamentati

Se il senso del costituzionalismo, nel senso pinegde
del termine, riposa sull'esigenza della limitaziomkel
potere, Ferrajoli articola questa questione surdiverelli,
in vario modo collegati tra loro: con riferimenttyambito
della politica (la limitazione dell’arbitrio dellmmaggioranza
tramite I'individuazione della sfera del “non debite”),
del potere giudiziario (la limitazione dell’arbiriinter-
pretativo e decisionale tramite il principio dietta legalita),
dei poteri privati (la limitazione dei poteri srégi del
mercato tramite la sottrazione dei diritti fondamadinalla
sfera dell’autonomia privata, e la subordinazioee diritti
di autonomia civile ai diritti fondamentali sociaé di
liberta). Allo stesso tempo, peraltro, Ferrajoli vaxte
chiaramente che la dimensione statale € oggi sotagsello
del mosaico: rilevantissime decisioni politiche eel&e
economiche vengono ormai prese in contesti ex#tialgte
dagli stati sostanzialmente subite. Tuttavia, sdoodRerra-
joli, il modello dello Stato costituzionale, lundgl diventare
obsoleto, svela qui tutte le sue potenzialita: mdseneces-
sariamente destinato ad espandersi al di la déintstatali,
e a proiettarsi in un costituzionalismo mondialbletes-
sariamente”. a pena cioe di cancellare progresswam
magari sotto lo scacco di parole d’'ordine comei¢efhza”,
“mercato”, “rigore”, le conquiste di civilta che imao

1 FerrAJOLI 2013a (nel testo le successive indicazioni di mmgin

senza alcuna altra indicazione, si intendono t#exiquest’opera). L'im-
mediato antecedente di questo libro & rappreseot@iamente da Er-
RAJOLI 2007a e 2007b; ma si vedano ancherAJoLI 2011 e 2013b.
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caratterizzato il costituzionalismo della secondetandel
Novecento.

Dunque il libro di Ferrajoli, cosi come gran padfiala
sua produzione scientifica, si muove su un dopjmario:
una propostapolitica, talvolta di ampio respiro, talvolta
molto dettagliata (penso ad esempio alle pagineesidito
minimo garantito: 216-219); e una costruziotemrico-
giuridica, che prosegue e allo stesso tempo rinnova la tradi
zione pit nobile del positivismo giuridico (HansI&en e
Norberto Bobbio sono i maestri con cui Ferrajojaggia
un continuo dialogo critico), ed & destinata a itgst la
spina dorsale della proposta politica.

In questo contributo, intendo sottoporre ad anatisica
il modo in cui Ferrajoli costruisce, utilizza e incia tre
concetti-cardine dell'apparato teorico-giuridicdpgofico-
giuridico e filosofico-politico della sua opera. \@e av-
vertire subito che le mie critiche alla pat®rica (in senso
ampio) dell’'opera di Ferrajoli non intendono coilgere
anche la partgolitica: sono pronto infatti a sottoscrivere
tutte o quasi tutte le proposte “politiche” di Fgali,
proposte che condivido nel merito e che ammiro lper
generosita e per la passione civile con cui sofesei Ma
penso che sia possibile difendere e accettare dutjgasi
tutte le proposte politiche di Ferrajoli senza doee
necessariamente utilizzare in blocco I'apparatddeo

| concetti che sottoporrod ad analisi critica sonellj di
costituzione, positivismo giuridico, e democrazieor(
alcune necessarie digressioni anche sulla defimezidi
diritto fondamentale). Sono tre cardini teorici gensiero
giuridico-politico di Ferrajoli, legati tra loro é’'opera di
Ferrajoli) da un nesso inestricabile, o quantomeéadorti
interdipendenze. Infatti, la costituzione (rigiddne positi-
vizza diritti e principi fondamentali) & per Feohjla
grande novita del XX secolo, che ha determinatoro:
fondo mutamento di paradigma nella forma di Stédto:
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Stato costituzionale, la legalita “in senso forte'legalita
costituzionale. Il mutamento di paradigma dellot&taosti-

tuzionale determina a sua volta, secondo Ferraiolheces-
sario ripensamento del (“vecchio”) positivismo gico,

rimasto modellato sullo stampo dello Stato legistabtto-

centesco, e il passaggio ad un nuovo giuspositi€iga-

rantista”, “costituzionalista”); e determina anclsecondo
Ferrajoli, un nuovo modo di concepire la democraiaa
democrazia costituzionale, che si articola in dineedsioni,

formale e sostanziale. Inoltre, nell'opera di F@irahon vi

€ solo un rapporto assai stretto tra la costitiienper un
verso, il positivismo giuridico e, per l'altro vexsla demo-
crazia: vi é altresi uno stretto rapporto ancheiltgositi-

vismo giuridico e la democrazia. Dunque, costitogio
positivismo giuridico e democrazia sono non sok don-
cetti “fondanti” nel pensiero di Ferrajoli, ma aaso di essi
€ anche strettamente collegato agli altri due.

In particolare, allora, discuterd in primo luogo Zg il
modo in cui Ferrajoli costruisce la nozione di gigpéa, o
rigiditd, o normativita, della costituzione. In sado luogo
(8 3), discuterd in che senso Ferrajoli pud essensiderato
un giuspositivista, e in che modo la sua — espligbnvinta
— adesione al positivismo giuridico sia davvero patibile
con alcuni dei contributi piu originali e duratwhe egli
stesso ha offerto al dibattito teorico-giuridicontampo-
raneo; in particolare mi chiederd se per caso Jedirmaon
sottovaluti I'impatto che la costituzionalizzaziodegli or-
dinamenti giuridici contemporanei (cido che Ferraghliama
il “costituzionalismo rigido”) ha su uno dei positil del
positivismo giuridico, la separazione tra dirittonerale. In
terzo luogo (8§ 4), commenterd brevemente il concdit
democrazia utilizzato e difeso da Ferrajoli, cedwardi
mostrarne alcuni limiti, che si possono riassunmesiefatto
che Ferrajoli fa ricorso ad una nozione di demaaramn
chiara ed ipertrofica. Inoltre, la discussione auibzione
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ferrajoliana di superiorita e normativita della titozione, e
sulla dimensione sostanziale della democrazia, aache
un’'occasione per fare emergere alcune ulterioristjoie
relative alla nozione di “diritto fondamentale” litzata da
Ferrajoli (88 2.2 e 5). Quello dei diritti fondantel &, a
ben vedere, un tema trasversale a tutto il redtinaealca-
tura filosofico-giuridica di Ferrajoli: & la presendei diritti
fondamentali a determinare il nuovo modello di itozione
presente nello Stato costituzionale, e dunque erm@tare
una nuova configurazione del positivismo giuridealella
democrazia (la democrazia costituzionale).

Quale sara la morale della favola? In realta, egpserche
le mie osservazioni critiche siano corrette, sitéra di
schermaglie in gran parte analitico-definitorie ol mi
pare incidano piu di tanto sul progetto politicoFgirrajolf

2 A questo proposito va comunque ricordato che Fmrajoli la

teoria del diritto ha anche una rilevante dimensipragmatica: essa
serve anche a modificare il suo oggetto (il dijitefr. ix, 130; 20073,
32-38; 2012, 244). E dunque le schermaglie teor&lache quelle
definitorie hannq per Ferrajoli, un impatto politico. Devo confegsa
che l'insistenza di Ferrajoli sulla dimensione pragica della teoria
del diritto, e sui suoi effetti performativi, mi ls@mpre causato un po
di disagio. Perché per un verso credo che eglicatsigione: il diritto
un linguaggio, e le pareti che separano il lingiagtel diritto dai

linguaggi sul diritto (quello della dottrina, e della teoria dititto)

sono sottili e porose. Ma per altro verso non siedeé esagerare
l'impatto performativo che una costruzione teorjgad avere sul
diritto positivo: il diritto si evolve sotto bented spinte che non i
discorsi dei teorici del diritto (Ferrajoli stesg®raltro, ridicolizza una
certa tesi kelseniana, la congiunzione di diribggettivo e obbligo,
«quasi che la teoria avesse funzioni legislative#), né abdicare a
quello che considero il ruolo primario della teadid diritto, che € un
ruolo dianalisi e chiarificazionalei discorsi del diritto e dei giuristi.
Insomma, non e distruggendo il termometro che pésdabbre. I
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— progetto che, ripeto, in larghissima parte coiddiv
Probabilmente, il nocciolo di quello che obiettarberrajoli
e che & meglio non aspettarsi, né dal positivisraadico,
né dalla democrazia, piu di quanto possano reabrdsmte.
Peraltro, almeno su alcune questioni (la supegioditlla
costituzione, il concetto di validita sostanziaéeYel tutto
possibile che un approccio diverso da quello dirdjeli
assicuri meglio quella normativita forte della doztione
che Ferrajoli considera, giustamente, un grandereal
politico e giuridico.

2. Sulla superiorita della costituzione

Quella di Ferrajoli €, come ho gia detto, una fifis del
diritto per lo Stato costituzionale. Non é esageedfermare
che Luigi Ferrajoli abbia letteralmente costrettdibattito
teorico-giuridico italiano (e del mondo latino iergerale) a
fare i conti con le novita imposte dall'introduzermdelle
costituzioni rigide negli ordinamenti contemporareicon
la conseguente necessita di rinnovare I'apparatcattuale
della teoria del diritto, a cominciare dalla nozati validita
(su cui tornero piu avanti). Gran parte dell'appataorico
elaborato da Ferrajoli negli ultimi quaranta anrfiraliz-
zato dunque a dar conto non solo dpllesenzadi un testo
costituzionale nel panorama delle fonti del diritiza anche
della suanormativity vale a dire del ruolo apicale e
fondamentale della costituzione rispetto alla leggeutto

problema allora, &€ cercare il giusto equilibrio tla funzione
conoscitiva e la funzione politica della teoria diltto. Un problema
per la cui soluzione, ovviamente, non servono @igteno) formule
matematiche ma semmai una gran dose di ragione®ki onesta
intellettuale.
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'ordinamento giuridico, e anche agli atti di praitne
giuridica tra privati — in breve, la superiorita llde
costituzione.

Su questo aspetto della teoria del diritto di Felirféard
principalmente due osservazioni: una per cosi dirsin-
tassi giuridica, o teorico-giuridica, relativameateconcetto
di rigidita costituzionale (8§ 2.1); l'altra relativa quanto
“normativa” sia effettivamente la costituzione casime
concepita da Ferrajoli (8§ 2.2).

2.1.Rigidita costituzionale, controllo di costituzioital
e gerarchie normative

La prima osservazione riguarda dunque il modo inh cu
Ferrajoli ricostruisce la posizione “gerarchica’llaecosti-
tuzione nel contesto dello Stato costituzionalardeli a
questo proposito utilizza la nozione rifjidita della costi-
tuzione, che identifica con la superiorita di qudsma, e
con la sua normativitaquesta identificazione & tanto forte
che Ferrajoli arriva a definire lo Stato costitumte, o forse
il modello gius-politico da esso incarnato, comestt
tuzionalismo rigido®. Giova ricordare che, nel linguaggio

3 Sul concetto di rigidita costituzionale v. 22, -5&
Sull'identificazione tra rigidita e superiorita tkelcostituzione, v. ad
es. 57 (la rigidita costituzionale &€ «un connotataitturale delle
costituzioni legato alla loro collocazione al vegtidella gerarchia
delle norme»; essa «si identifica, in breve, cogrddo sopraordinato
delle norme costituzionali rispetto a quello diteute altre fonti
dell'ordinamento»). Sull'identificazione tra rigtdie normativita della
costituzione, v. 57 (la rigidita «si identifica [..con la normativita»
delle norme costituzionali rispetto a tutte le alfionti), 59 («le
garanzie della rigidita, cioe della normativitaldelostituzione»).

4 Per questa espressione v. ix, 10, 16, 36, 45588, 71, 75, 79, 89,
184, 185; v. anche 58 (sulla «rigida costituziazarione» dei diritti).



64 D&Q, n. 14/2014

corrente della teoria costituzionale e della dwdtricosti-
tuzionalistica, per rigidita della costituzione istende la
caratteristica che la costituzione possa essereifivaid
solo tramite procedure particolari, di solito postio gra-
vose, lunghe, e che richiedono il consenso di ampg-
gioranze politiche: ed é esattamente a questa m@zbe
Ferrajoli si riferisce quando parla di rigidita kdelcosti-
tuzione. (Ferrajoli peraltro precisa, del tuttoretiamente,
che non si deve fare confusione trai¢adita e lagaranzia
giurisdizionaledella costituzione: 57.)

Ora, il problema (un problema di sintassi teoriaarig
dica, come ho detto) € che l'esistenza di una [piuoee
particolare per l'approvazione, per la revisioneper la
soppressione di un tipo di atto normativo non redtiqeer sé
quell'atto normativosuperiore ad altri atti normativi. Si
possono fare vari esempi al riguardo: nell'ordinatodta-
liano all'interno del genere “legge”, vi sono alcuipi di
leggi che richiedono procedure di approvazioneigaéri
(c.d. leggi rinforzate), cosi come leggi ordiname dotate
di cio che i giuristi chiamano una particolare dampassiva’
(cioé, non soggette a deroga nelle procedure atd)nahe
perd rimangono sullo stesso piano della legge,gii déti
aventi forza di legge, da un punto di vista dekaagchia
delle fontP. Inoltre, nellordinamento italiano, la legge

5 Come esempi di leggi rinforzate si pensi, nellioainento ita-

liano, alle leggi di amnistia e indulto, alle legtdjie intendono ricono-
scere a determinate Regioni «forma e condizioniiqudarri di auto-

nomia» (art. 116 cost.), alle leggi di bilancio, afle leggi di

autorizzazione alla ratifica di trattati internazadi. Come esempi di
leggi aventi particolare forza passiva (piu intenispetto alle altre
leggi ordinarie), nell'ordinamento italiano alculeggi ordinarie sono
sottratte ad abrogazione referendaria (v. art.cé52, cost.), dunque
hanno una forza passiva superiore alle altre legtinarie (che invece
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ordinaria e gli altri atti aventi forza di leggee(deti-legge e
decreti legislativi) hanndiverseprocedure di approvazione
(cioé diverse condizioni di validittormalg, mala stessa
forza passiva e pari rango nella gerarchia delé.fo

Il dato importante da rilevare al riguardo e che,uh
punto di vista di teoria delle gerarchie normativea
gerarchia tra atti normativi non é istituita dallersa, ed
eventualmente piu gravosa, procedura di approvazion
revisione di un certo tipo di atto, e nemmeno da un
particolare “forza passiva” di un certo atto norn@t ma
dall’'esistenza di un controllo di legittimit®&olo se un certo
tipo di atto normativo A & suscettibile di essemmdlato
ogni volta in cui possa essere giudicato in cotdrasn un
altro tipo di atto normativo B, solo in questo cadoé
superiore ad A; e correlativamente, in questo caso, la
conformita a B € condizione di validita di A (dalrgo di
vista della validitamateriale o, nel lessico di Ferrajoli,
“sostanziale™. In altre parole, & il controllo di legittimita ad
istituire la gerarchia normativa tra gli atti notmao le
norme coinvolti in quel controllo (la norma-paramet la
norma-oggetto).

Trasferendo questo discorso generale al rappogoi-sp
fico tra costituzione e legge, la superiorita debhatituzione

sono tutte soggette ad abrogazione referendaria)ndh per questo
sono normalmente considerate come collocate swading superiore
della gerarchia delle fonti. Su “leggi rinforzate™fonti atipiche” si
vedano in generalei, PTRUzZELLA 2005, 327-332.

6 Quella sinteticamente indicata nel testo € umargbiamateriale
che & a sua volta associata al concetto di validaéeriale o sostan-
ziale. La gerarchia materiale non rappresentadutipo di gerarchia
normativa: negli ordinamenti giuridici si possonmvare anche
gerarchie “formali” e gerarchie “assiologiche”. Rgreste tipologie, v.
GuAsTINI 2010, 241-254; Ro 2010a, cap. II; Ro 2014a, 23-36;
FERRERBELTRAN, RODRIGUEZ 2011, cap. Ill.
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sulla legge deriva dall’esistenza di un controliocdsti-
tuzionalita della legge, non dall'esistenza delcpaimento
c.d. aggravato di revisione costituzionale. Il cold di
costituzionalita, dunque, a ben vedere non & smidizione
di effettivita della costituzione (cioé del fatto che in tal
modo si rafforza la probabilita che la costituziovenga
rispettata, introducendo uno strumento che sanzoeli-
mini le violazioni della costituzion&)ma anche condizione
concettualeo strutturale della superiorita della costituzione
sulla legge. Senza controllo di costituzionalitagde e
costituzione sarebbero indistinguibili quanto azéonorma-
tiva e a rango nella gerarchia delle fonti — latitasione
sarebbe, in effetti, flessibile, o pit correttangendn potreb-
be fungere da parametro di validita della leggergde non
sarebbe ad essa sovraordinata.

Se tutto cid & corretto, allora non risulta corglhile
I'affermazione di Ferrajoli secondo cui «la rigélitostitu-
zionale [€]un connotato strutturale delle costituzioni legato
alla loro collocazione al vertice della gerarchiaelte
norme sicché le costituzioni sono rigide per definiaonel
senso che, se non lo fossero, non sarebbero B cetitu-
zioni ma equivarrebbero a leggi ordinarie» (58,star
aggiunto). Le costituzioni contemporanee non sagie
perché collocate al vertice della gerarchia delteme;
piuttosto, sono collocate al vertice della gerachelle
normein quantoesiste il controllo di costituzionalita della
legge. E lesistenza del controllo di costituzididala
cambiare la struttura dell’'ordinamento, e a potretsiral-
mente la costituzione al di sopra della legge @ndkn

Ovviamente, la presenza di una procedura aggrairata
revisione della costituzione & tutt’altro che eviénte, sia da

7 Sul controllo di costituzionalita come condiziodeé effettivita

della costituzione, v. 59-60.
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un punto di vista giuridico, sia da un punto di&ipolitico.
Da un punto di vista giuridico, perché incide sudtendi-
zioni di validita formale delle leggi di revisioneostitu-
zionale e delle altre leggi costituzionali. Da wnio di vista
politico, perché cerca di assicurare, per le moldidella
costituzione, condizioni di ampio consenso politaralo-
ghe a quelle che hanno portato all’approvazionk aeisti-
tuzione, e in generale tutela le minoranze. Ma sidnatta,
come invece afferma Ferrajoli, di un dawutturale atti-
nente alla collocazione gerarchica della costituzio

Nemmeno appare condivisibile (e tantomeno coerente
con I'impostazione filosofico-giuridica dello stesEerra-
joli) un'ulteriore definizione di rigidita della &tituzione
che Ferrajoli suggerisce poco piu avanti (78). batl-
rale” rigidita della costituziorfe deriverebbe infatti,
afferma qui Ferrajoli, dal fatto che la costituzoprocla-
ma una serie di diritti fondamentali, i quali — laetlefini-
zione di Ferrajoli — sono i diritti che sono attrith a tutti e
a ciascuno. Essendo i diritti fondamentali “di ituthon
sono disponibili da parte di una contingente maggina
politica; dunque, ecco che la costituzione (chei gliréti
“ospita”) & necessariamente rigida.

Questa seconda definizione della rigidita costitnale
suscita invero numerose perplessita. In primo luogdla
nella definizione (“formale”) di diritto fondamenéaelabo-
rata da Ferrajoli richiede che tali diritti sianonsacrati in
una costituzione sempre che ricorrano le caratteristiche

8 L'idea che la rigidita sia una caratteristica ttrrale” della costi-

tuzione rinvia ovviamente aaBE 1993 e 1996, che Ferrajoli richiama
esplicitamente.

° Ferrajoli, come € noto, definisce i «diritti faadentali come
diritti universali, attribuiti a tutti in quanto pEone o cittadini o capaci
d’'agire, quali che siano in concreto, anche selifuti peggio
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previste dalla definizione di Ferrajoli, tali diripotrebbero
ben essere stabiliti in una legge ordinaria; cderaante, ne
dovremmo allora concludere che anche una legg@amdi
che proclama diritti fondamentali (cosi come défimia
Ferrajoli) risulti sottratta ad abrogazione nei inmdinari
«la maggioranza, infatti, non puo disporre di di@ con le
appartiene» (78; dovro tornare nuovamente piu awant
questo aspetto della teoria dei diritti fondamerdaFerra-
joli). In secondo luogo, affermare che la costibnz &
necessariamente rigida in quanto contiene una grocl
mazione di diritti fondamentali suona come una tespo’
giusnaturalistica — come, peraltro, anche la testgdente.
Infatti, secondo questa tesi il regime giuridicouf atto
normativo (in questo caso, la rigidita della cegtibne) ver-
rebbe derivato non dalle contingenti meta-normemwigin
quell'ordinamento giuridico, ma dal suo contenuitapnte-
nuto di un atto normativo ne determinerebbe in erani
necessaria il regime giuridico.

Che il rapporto tra superiorita della costituziorigidita
e controllo di costituzionalita debba essere imgttosin una
maniera differente da quella prospettata da Fdrexeerge,
in realta, da alcune precisazioni marginali chestesso
Ferrajoli apporta alla propria costruzione teoraaarginali
perché figurano in nota, o quasi passantna che in realta

moralmente riprovevoli, le aspettative positive egative con essi
stipulate» (90, note omesse). Ma si veda an@reAoL 2007a, 23-
24, 725-731.

10 Sj noti che questa idea, cripto-giusnaturalifgtaalvolta capolino
nella cultura giuridica italiana: si veda ad egefa secondo cui le leggi
(ordinarie) che attuano diritti fondamentali riconibili all'art. 2 cost.
sarebbero sottratte a revisione costituzionale aheara declaratorie di
illegittimita da parte della Corte costituzionadé. ad es. RGGERI 1993,
spec. parr. 5 e 6.
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mettono in discussione e quasi contraddicono ileriactui
Ferrajoli aveva precedentemente costruito i concidt-
vanti. Qui, infatti, Ferrajoli afferma:

«in assenza di controllo di costituzionalita e jpupresenza
di norme sulla revisione, la costituzione sarebbéatto
flessibile, dato che nessun organo sarebbe in gdido
censurarne le violazioni» (63, n. 11). «E chiare gbalora
la costituzione non prevedesse nessun procediménto
revisione e tuttavia prevedesse il controllo gilidonale
di costituzionalita, la rigidita della costituziorgarebbe
assoluta» (63-64).

In questi brevi incisi emerge finalmente con cliaeg e a
mio giudizio in maniera del tutto corretta, che aaef la
differenza — a rendere la costituzione gerarchicaensupe-
riore alla legge (impropriamente: a renderla “ragjid— non
sono le procedure aggravate di revisione, ma tass del
controllo giudiziario di costituzionalita. |l chee richiede
di ripensare quanto precedentemente affermato dajéle
sull'identita tra rigidita della costituzione e sc@llocazione
apicale nella gerarchia delle fonti.

2.2.La normativita della costituzione (e dei dirittirfda-
mentali)

Come abbiamo visto, Ferrajoli identifica la rigéditella
costituzione non solo con la sua superiorita, ntharcon la
sua normativitd — con la sua attitudine a vincolaréonti
subordinate, in primo luogo la legge, e a prevaderdi esse

in caso di contrastd Nel paragrafo precedente, ho cercato

N

di mostrare che non & possibile identificare “iigit con

11 Cfr. i passi citatsupra n. 3.
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“superioritd” della costituzione. In questo pardgradaro

sostanzialmente per scontato che non €& possibppune
identificare “rigidita” con “normativitd” della cdisuzione:

la prima & semplicemente un dato relativo allaigalgre

procedura di revisione della costituzione, la seeomi-

guarda invece la capacita della costituzione dietrane

nell'ordinamento, di essere rispettata dagli atipuridici e

politici e dagli stessi cittadini. Volendo utilizaa un lin-

guaggio metaforico, potremmo dire con qualche aggiHo
mazione che la rigidita & una nozione “difensivetie de-
nota un certo meccanismo procedurale di protezaeia

costituzione dalle contingenti maggioranze poligicmentre
la normativita € una nozione “espansiva”’, che derlat
capacita della costituzione di penetrare nell'cadiento
giuridico e di influenzare i rapporti politici. Msembra
evidente che si tratta di due nozioni distinte 8 ogedo sia
necessario argomentare diffusamente al riguardo §pe

chiara distinzione tra rigidita e “forza vincolahtdella

costituzione v. comunque UASTINI 2014, 192-195). Mi
interessa perd esaminare piu da vicino in che ni@alajoli

concepisce la normativita della costituzione — eno

“normativa” essa in effetti risulti essere.

L’apparato teorico di Ferrajoli — una filosofia dtitto
per lo Stato costituzionale — & infatti ispiratoogmio
dall'ideale di assicurare la maggior normativitasgibile
delle costituzioni rigide nel contesto dello statostitu-
zionale. Quindi: non solo la costituzione dellotataosti-
tuzionale e di per sé “rigida” (cioé, nel lessido~drrajoli,
realmente normativa, una vera e propria horma djcaie
non un mero manifesto politico), ma la teoria deittd
deve individuare tutti gli strumenti necessari pendere
conto di questo mutamento di paradigma, cioé nacesbk
pieno dispiegarsi della normativita della costitung all'in-
terno dell’ordinamento. Da qui, ad esempio, unavaumna
ormai consolidata, proprio grazie all'influenzalaglera di
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Ferrajoli) teoria della validita, che distingue \alidita
formale dalla validith sostanziale; e anche lamiieazione
di un ruolo critico e progettuale, anziché passivata de-
scrittivo, per la scienza giuridica (81-89).

Bene, come ho gia detto & impossibile ignoraregatto
che l'opera di Ferrajoli ha avuto nel rinnovare gludi
filosofico-giuridici per portarli al passo dello &b costi-
tuzionale. Ma viene il sospetto che Ferrajoli abibserito
nella sua costruzione teorica alcuni elementi ¢hisdono
per indebolire, preterintenzionalmente, il progelitsuppor-
tare sul piano teorico l'ideale della normativitrté della
costituzione. Mi riferisco in particolare ad alcugiementi
presenti nella definizione di diritto fondamentaked é
evidente che i diritti fondamentali sono gran padtla
materia di cui sono fatte le costituzioni.

Ferrajoli infatti, in primo luogo, insiste ripetuente
sulla circostanza chitti i diritti fondamentali (e non solo,
ad esempio, i diritti sociali) necessitano di uegislazione
di attuazione (68, 69, 113;ERRAJOLI 2012, 244). Questo
rimanda, certamente contro le intenzioni di Fefra@lla
vecchia dottrina della natura “programmatica” di lt@o
norme costituzionali (tra cui quasi tutte quelles ghrocla-
mano diritti fondamentali), dottrina che Ferrajgiesso
peraltro stigmatizza (115). Infatti, esattamenteneonella
teoria della natura programmatica delle norme wost-
nali, in Ferrajoli & solo il legislatore che pudreldvita” ad
un diritto proclamato in costituzione, introducenda
necessaria legislazione di attuazione. Ferrajofi sembra
contemplare la possibilitd che un diritto costituzle sia
“self-executing” (per mutuare una nota espressione invalsa
nel diritto comunitario), che sia suscettibile gpicazione
diretta in sede giudiziaria: il giudice applicalégge, non la
costituzione, e in mancanza di appositaterpositio
legislatoris (che secondo Ferrajoli € necessaria, ripeto, per
tutti i diritti fondamentali) il giudice deve solassegnarsi a
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constatare una deprecabile lacuna. Poco importaccinee
Ferrajoli sa perfettamente (anche per aver vissufmima
persona quella stagione; e v. qui p. 115), datiaiastdella
cultura giuridica italiana specialmente degli at@i e '70
emerga con evidenza che la normativita della cxitine &
stata assicurata, nell'inerzia del legislatore,ppim grazie
allo strumento dell'applicazione diretta di princgostitu-
zionali da parte dei giudici comuni, che ha congerdi
superare alcuni aspetti particolarmente retrivi'aelina-
mento italiano su cui il legislatore non avevamnit® di
interveniré?.

12 Sj pensi al famoso “caso Gennarino” (Tribunale Milano,

18.1.1971, in «Giurisprudenza di merito», 197%p, 209 ss.), in cui
al figlio di un manovale rimasto vittima di un idente fu risarcito il
danno alla persona assumendo come parametro ilitoedd un
manovale, posto che si riteneva che il figlio abelseguito la mede-
sima carriera del padre; vicende di questo tiponbgpoi indotto la
giurisprudenza piu innovativa ad escogitare la riigulel danno
biologico, per mezzo dell'applicazione diretta deltto alla salute di
cui all’art. 32 cost. In generale su questa evoleigiurisprudenziale
si veda MRINI 2008; sul “caso Gennarino” si vedan®LGPPINI
1971a e 1971b; G®boTA 1971.

Si pensi poi all'applicazione diretta dell’art.,36 base al quale
«il lavoratore ha diritto ad una retribuzione prgdonata alla quantita
e qualita del suo lavoro e in ogni caso sufficieadeassicurare a sé e
alla famiglia un’esistenza libera e dignitosa», etty di applicazione
diretta da parte della giurisprudenza ordinarifired di dare efficacia
generalizzata alle clausole retributive dei cotitillettivi (Corte di
Appello I'Aquila, 24 ottobre 1950, in «Rivista gidita del lavoro»,
1951, Il, p. 1; Corte di Appello Genova, 18 genr364, in «Orienta-
menti di giurisprudenza del lavoro», 1954, p. 4@@ssazione 21
febbraio 1952, n. 461, in «Rivista giuridica deldew e della previ-
denza sociale», 1952, Il, p. 95; 13 settembre 19543046, citata
dallo stesso Ferrajoli, p. 115). Vedi in propoddterToLE 2004, 166
SS., e GASTINI 2014,202-203.
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La differenza principale tra la posizione di Fesliag la
vecchia dottrina delle norme programmatiche seralicra
essere la seguente: mentre in quest'ultima laléaziime di
attuazione rientra in una piena e incontrollat@rd@onalita
politica del legislatore, in Ferrajoli il legislatore e getto ad
un obbligogiuridico di dare attuazione ai (a tutti i) diritti
fondamentali. Il che perd rimanda alla questionequdali
siano gli strumenti giuridici per rendere tale afpbleffettivo:
e Ferrajoli ammette che la questione della sanzidele
comportamento omissivo del legislatore (cioé déleune
“strutturali”) € di tutt'altro che facile soluzion€l14) — un
obbligo sostanzialmente privo di garanzie secoagdatimeno
nella maggior parte degli Stati costituzionali & mati.

Forse si potrebbe ipotizzare a tal fine un ruolostiu-
tivo” della Corte costituzionale, che interverreldbeeguito
dell’accertamento dell'indebita lacuna, cioé de#fizia del
legislatore. Ma non sembra che Ferrajoli sarebfgodito ad
ammettere questo tipo di attivismo giudiziario —eiffietti,
Ferrajoli sembra in generale aderire ad un ideiadgudtizia
costituzionalecome puro legislatore negativéJna possi-
bilita che invece Ferrajoli sembra contemplareirésmlosi
all'esperienza brasiliana, € quella di introdumecbstitu-
zione un obbligo di destinare una quota del bianci
pubblico alla soddisfazione dei diritti sociali (7Z20); in tal
modo, una legge che violasse tale obbligo sarehbsilgle
di annullamento da parte di una corte costituzieniathe &
coerente, appunto, con lidea della Corte costitnaie
come legislatore solo negativo. Ma una simile sauota-
zione potrebbe valere, a ben vedere, solo petitii gociali,
e peraltro si risolverebbe solamente nella “giiestitita”

Infine, si pensi allarea dei diritti della persditéa (riservatezza,
identita personale), inizialmente introdotti netllmamento italiano
per via puramente interpretativa: cfv® 2003.
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dell'obbligo del legislatore di predisporre la it@la prov-

vista finanziaria (con conseguente annullamentoumia
legge che non rispettasse gli equilibri finanzergaranzia
dei diritti sociali), il che dice ancora poco suredi diritti

sociali in questione verranno effettivamente aitéjaguesta
stessa strumentazione non potrebbe invece valatesep
mente, anche per I'eventuale assenza della legisaali

attuazione che per Ferrajoli, si ricordi, € necéaszertutti i

diritti fondamentali: in tal caso, infatti, non carebbe
alcuna legge da annullare, ma solo una lacuna.

In secondo luogo, Ferrajoli costruisce la noziondiritto
fondamentale in modo che ad ogni diritto corrisgonah
obbligo, che ne rappresenta la “garanzia primalietal modo
egli si & perd trovato a far fronte alla seguematente
obiezione: se — come abbiamo appena visto — gidldéore a
dover emanare la legislazione di attuazione détidibnda-
mentali, cioé le garanzie primarie di ciascun tdiri{gli
obblighi richiesti per soddisfare o rispettare gligtto), e se in
ipotesi accade che il legislatore rimane indebitgmeerte al
riguardo, allora si deve concludere che il difdto proclamato
in costituzionein realta non esistealmeno fino a quando il
legislatore non si decidera ad emanare la leggtutizione
che introduce le necessarie garanzie primarie.tQuaéxende
direttamente dalla stipulazione di Ferrajoli, sefmoui ad ogni
diritto corrisponde necessariamente, concettuaknamtobbli-
go (la garanzia primaria): se I'obbligo non c'@edl, per neces-
sita concettuale, non c'@ neanche il dittto

131l che, intendiamoci, in tempi di attacco fromtall welfare state

non sarebbe certo un risultato da buttar via. Mardaunto di vista di
teoria del diritto, cid conferma che Ferrajoli deaancora una volta in
una concezioneprogrammatica dei diritti fondamentali: perché

¥ per questa obiezione v. ad esa&INI 2001; dRI 2001; Lo 2001.
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E evidente che Ferrajoli non pud accettare questa c
clusione, che contraddice clamorosamente il suoniss
filosofico-giuridico che promette di assicuraremilaggior
grado possibile di normativita alla costituzioneermgjoli
allora suggerisce, qui, un chiarimento che consdntiar
salva la sua definizione originaria di diritto famdentale
(ogni diritto &€ concettualmente connesso ad unigbhlihe
ne rappresenta la garanzia primaria), senza dovetudere
che il diritto esiste solo se il legislatore intung I'obbligo
corrispondente. Il chiarimento & il seguente: anuoflecaso
dei diritti costituzionali esiste sempre, sin daligine, un
obbligo corrispondente — e dunque esiste concatarge
anche il diritto; si tratta infatti dell'obbligo t&gislatore di
configurare in sede legislativa gli obblighi cheveso a
rendere effettivo il diritto stesso (69). Cosi,clannessione
necessaria diritto-obbligo e salva.

Sfortunatamente, questa replica ha tutte le sernbidn
una vittoria di Pirro: perché rende abbastanzaortmte
controintutiva la grammatica dei diritti fondamdntee
awvicina nuovamente Ferrajoli ad una concezionedmam-
matica” dei diritti costituzionali. Infatti, accdghdo questa
precisazione di Ferrajoli si finisce per sostenehe, ad
esempio, il contenuto del diritto fondamentale migsciuto
dall'art. 21 o dall’art. 19 della costituzione sian rispetti-
vamente, il vero e proprio diritto di manifestaiteetamente
il proprio pensiero, o il vero e proprio diritto gdrofessare
liberamente una fede religiosma piuttostol’aspettativa
che il legislatore legiferi in maniera tale da rerepossibile
manifestare liberamente il proprio pensiero, o ianmara
tale da rendere possibile professare liberamente fede
religiosa — aspettativa a cui corrisponde I'obbligel
legislatore di legiferare ecc. ecc. In tal modopauie, non si
fa che ribadire ancora una volta il carattere glmgram-
matico dei diritti costituzionali di tutti i diritti costitu-
zionali), introducendo un “obbligo” del legislatofte cui
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attuazione non sembra assistita da strumenti gaourmeali-
sticamente praticabili, come abbiamo gia notatoopoc
sopra (salvo ipotizzare, nuovamente, I'intervergostitu-
tivo” da parte di un potere distinto rispetto agildatore,
cosa che Ferrajoli sembra escludere). E inoltdfee una
rappresentazione abbastanza tortuosa del contedwito
diritti costituzionali, i quali ad occhio e crocermsbrereb-
bero effettivamente poter “funzionare” (cioé esshver-
mativi” o, pit semplicemente, applicabili) anchdl'imer-
zia del legislatore, come in effetti ritengono m@shé tutte
le giurisprudenze ordinarie e costituzionali de§liati
costituzionali contemporanei, tramite costruziomgamen-
tative come laDrittwirkung, e la diretta applicabilita delle
norme costituzionali.

Insomma, per concludere su questo punto, Si possono
avanzare numerose riserve sulla possibilita chdefni-
zione teorica dei diritti fondamentali elaborata Fkrajoli
sia uno strumento effettivamente idoneo a far eeverdn
normativita forte dei diritti fondamentali, e deflestituzioni
che li proclamano. A conferma di cid non € sengmifit
cato, mi pare, che lo stesso Ferrajoli indichidecitalmente
come esempio notevole di normativita forte dei @pn
costituzionali la vicenda gia ricordata poco sopel'appli-
cazione diretta dell'art. 36 cost. (115-116;supra n. 11),
vicenda che perd sembra contraddire in un colpo sial la
tesi della necessita di una legislazione di athrazj essendo
in questo caso il diritto fondamentale attuatotthr@ente in
sede giudiziaria; sia la tesi che I'obbligo corasdente ad
un diritto costituzionale ricada sul legislatoréste che in
questo caso I'obbligo in questione (I'obbligo dirgspon-
dere una “giusta” retribuzione) ricade direttamesiiesog-
getti privati — i datori di lavoro.
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3. Ferrajoli giuspositivista, e innovatore del posiimo
giuridico

Come é ampiamente noto, Ferrajoli &€ un profondorage
gioso innovatore della tradizione filosofico-giudd giu-
spositivista.

Per un verso, infatti, Ferrajoli rivendica con ggtio la
persistente superiorita epistemologica e “politidafla filo-
sofia del diritto giuspositivista rispetto alleahative stori-
camente proposte, in primo luogo rispetto al gitsea
lismo. Da questo punto di vista, Ferrajoli indivadu
principali meriti del positivismo giuridico nellarcostanza
che esso ha accompagnato e incoraggiato un prockesso
secolarizzazione e laicizzazione del diritto (lstidizione tra
reato e peccatoauctoritas non veritas facit legenT); il
positivismo giuridico poi ha reso possibile concepil
diritto come una costruzione interamente artifeiah tal
modo demistificando la maesta del diritto e rimadm il
primato del “punto di vista esterno” (il punto dsta della
giustizia) rispetto al “punto di vista interno” gbbedienza
all'ordinamento giuridico: 26, 100-102); e inoltregcondo
Ferrajoli, il positivismo giuridico ha anche resospibile la
democratizzazione degli ordinamenti giuridici mader
(20, 23-26).

Per altro verso pero Ferrajoli ha anche portatmtava
instancabilmente, un programma di rinnovamentdajgib-
rato teorico giuspositivista: un rinnovamento fimahto,
come ho detto piu volte, a rendere il positivisniarigico
adeguato alla mutata realta giuridica rappresendatio
Stato costituzionale. E anche per il proprio gis§posmo
“costituzionalista”, o “garantista”, Ferrajoli rimdica nu-
merosi vantaggi rispetto alle alternative offertdl’dttuale
dibattito filosofico-giuridico internazionale — @psegnata-
mente, rispetto al costituzionalismo “principiadist neoco-
stituzionalismo di Ronald Dworkin, Robert Alexy, Nzel
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Atienza, e Gustavo Zagrebelsky. (Il principale egufio,
come abbiamo visto anche nel paragrafo precedeate,
siste nella maggiore normativita che esso riconebte
alle norme costituzionali; di contro, le conceziatiernative
indebolirebbero la normativita delle norme costitnali,
poiché affermano che tali norme sono soggette andit-
mento legislativo o giudiziale.)

Nuovamente, non €& possibile ignorare la profonda
influenza che Ferrajoli ha esercitato sul dibatfii@sofico-
giuridico internazionale. Tuttavia, in questo paedg inten-
do sollevare un dubbio: fino a che punto le innowaiz
mostrate da Ferrajoli sono realmente compatibiin ¢o
positivismo giuridico? Forse, nel contesto dellat&tcosti-
tuzionale, alcune tesi — centrali — del positivisgioridico
richiedono un ripensamento ancora piu profondougintgp
non ci abbia mostrato Ferrajoli? Vediamo un po’.

Le coordinate minime del positivismo giuridico spno
notoriamente, due: la tesi secondo cui tutto ittdi diritto
positivo, cioé creato da atti umani (principalmem non
necessariamente, atti di creazione intenzionalelp &esi
della separazione tra diritto e morale. Sottosoidzecon-
giuntamentequeste due tesi si ottiene la tessera dell’ambito
club del positivismo giuridico.

La prima tesi & chiaramente condivisa da Ferrajbli,
guale indica ripetutamente il principio di positavi(11, 14,
131), o di (“mera”) legalita (20-21), o la strutiudinamica
dell'ordinamento giuridico, come elementi impresiiili
per comprendere il diritto moderno.

Anche la seconda tesi € da Ferrajoli accettatdesali
respingendo peraltro come premoderni e sostanzigéme
oscurantisti i tentativi promossi da alcuni autoeocostitu-
zionalisti” di confutare la tesi della separazidreediritto e
morale. Ma & proprio su questa seconda tesi, lad#k
separazione tra diritto e morale, che & necessagadere
gualche parola in piu.



Giorgio Pino 79

Il problema, owvio, & che la tesi della separazitmae
diritto e morale & una tesi ambigua, che pud aderersi
significati, alcuni del tutto banali, altri meno REeN 2008;
PINO 2014b; ma v. gia kRT 1958). E Ferrajoli riconosce
questo con grande chiarezza, quando distingue gnifisi
cato assertivo e un significato normativo dellai @slla
separazione, e quando indica anche vari tipi doogptra
diritto e morale che nessun giuspositivista si sogipbe di
negare (96-102). Peraltro, una (deprecabile) eaisiita di
gran parte del dibattito internazionale, e segnatden
anglosassone, sulla separazione tra diritto e merali aver
assunto le fattezze di una discussione estremarsettile e
sofisticata, pressoché iniziatica, talvolta piu iEnad una
partita a scacchi che ad una impresa animata dairgen
scopi conoscitivi (cioé di migliorare la nostra qmensione
del fenomeno giuridicd.

Ad ogni modo, mi pare si possano isolare tre profil
distinti, e sufficientemente riconoscibili, dellest positivi-
stica della separazione o separabilita tra digttonorale.
Non sono gli unici, ma sono quelli certamente [iigvanti
per la filosofia giuspositivistica, e hanno partase rilievo
per I'argomento che intendo sviluppare qui.

Un primo profilo della tesi della separazione tndtd e
morale & una tesi sullo statuto epistemologicoadstienza
giuridica: in base a questa tesi, la scienza gueaifse vuole
essere, appunto, scienza e non propaganda) degee ess
descrittiva e “avalutativa”. Si tratta di una t@sesente in
Kelsen (la dottrina “pura”, l'interpretazione “snoidica”),
Ross, Bobbio (il positivismo “metodologico”), e sedo
Ferrajoli rappresenta un elemento costante detlaldstica

15 Per un'ottima presentazione del dibattito conterapeo, si veda

ScHIAVELLO 2004; per una critica alquanto caustica delloostil
dibattito, cfr. DvVORKIN 2002.
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giuspositivista” (82; ma si vedal¥A 1999 e 2004; in
generale comunque si pud notare che questa versione
“epistemologica” della tesi della separazione hinato la
discussione dei positivisti europei-continentalierme é
abbastanza ignorata dal dibattito anglosassonejajé
respinge esplicitamente questa declinazione defladella
separazione, affermando che nello Stato costitaoia
scienza giuridica deve necessariamente assumeraolm
critico e progettuale; necessariamente, cioé aacdeline-
vitabile presenza, a livello infra-costituzionadi antinomie
e lacune rispetto al progetto costituzionale (83v84nche
GIANFORMAGGIO 1992 e, in senso critico,UASTINI 2004).
E questo &, in effetti, un esempio di quel programun
aggiornamento che Ferrajoli propone rispetto altp@sno
tradizionale.

Un secondo profilo della tesi della separazionaliti&o
e morale & una tesi (o definizione) della valigiidridica. In
guesto senso, la tesi consiste nell'affermare ahalidita di
una norma giuridica non e funzione della sua giisstie
viceversa: una cosa € la validita, altra cosavaldre morale
di una norma giuridica. Di conseguenza, € possibile
forse necessario— accertare la validita di una norma giu-
ridica senza far uso di valutazioni morali. Questo
probabilmente il significato piu diffuso e immediadella
tesi della separazione nella letteratura giuspasiéi (ne ho
dato piu diffusamente conto iniN® 2014b), e lo stesso
Ferrajoli sembra riferirsi esattamente a questmifigto
della tesi della separazione, come tesi sulla ¥aJidquando

18 sullalternativa possibile/necessario si basadlstinzione tra

positivismo giuridico “inclusivo” (che imposta laugstione in termini
di possibilita) ed “esclusivo” (che imposta la qimse in termini di
necessita). V. al riguardo nuovamente lo studi@Gchiavello citato
nella nota precedente.
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fa ad essa riferimento senza ulteriori specificaizfh00: «la
giustizia di una norma non & né una condizione ssr@
né una condizione sufficiente della sua validifaw. anche
FERRAJOLI 1989, 204; ERRAJOLI 2012, 234; sul rapporto
tra il concetto di validita e la tesi della sepéoae tra diritto
e morale, in Ferrajoli e nel positivismo giuridicogenerale,
V. anche G\NFORMAGGIO 1993, 27 ss.).

Un terzo profilo della tesi della separazione firétd e
morale infine consiste, potremmo dire, nella difésaina
sorta di atteggiamento laico, disincantato nei ot del
diritto. Si tratta dell'idea seguente: il dirittopn quanto
diritto positivo, non ha niente di misterioso, riésdcrale: &
un prodotto umano, una “specifica tecnica socigfeisen),
uno strumento di organizzazione sociale prodottectdeha
il potere di imporlo all'interno della societa. @onse-
guenza, il diritto non solo & qualcosa di moralraefal-
libile, come tutto cio che gli esseri umani fann@ & anche
qualcosa su cui dobbiamo sempre tenere apertosirano
scrutinio morale: il punto di vista giuridico norevke mai
confondersi con il punto di vista morale (parafreka
Bobbio, potremmo chiamare questo un anti-legalistiwo,
cioe il rovesciamento di quel positivismo “ideologi che,
come €& noto, per Bobbio come anche per Ross ragtees
in realta una variante del giusnaturalismo). Anahguesto
riguardo, Ferrajoli si mostra in linea con la nogé
tradizione di ricerca giuspositivisfa Ferrajoli infatti, come

17 Sfortunatamente, in altri luoghi del libro Fenfajssocia talvolta

la tesi della separazione non alla validita, ma &disistenza” o alla
“positivitd” del diritto — nozioni, queste ultimehe in Ferrajoli non
sono del tutto equivalenti a “validita”. V. in progitoinfra, § 3.1.

8 per amore di argomento, noto che Ferrajoli ascafilone di

pensiero che rifiuta il positivismo ideologico ardBentham e Kelsen
(12, n. 9). Purtroppo, si tratta di due esempi wn ipfelici. Di
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abbiamo gia visto, rivendica la superiorita deltputh vista
esterno sul punto di vista interno, e I'autonomiaAdti-

gone, «portatrice del punto di vista morale e malitrri-

ducibilmente esterno, critico e progettuale neificonti del
diritto vigente» (26). E peraltro basta uno sguasdisorio
alla sterminata produzione di Ferrajoli in ambiamnalistico
per rendersi conto che nulla & pit alieno al peasot
Ferrajoli di un atteggiamento di acritica defereneaso il
diritto positivo, o dell'idea che il diritto positd abbia un
intrinseco valore morale.

3.1.Validita formale, validita sostanziale, e la sepzimme
tra diritto e morale

Bene: abbiamo individuato tre significati prominedélla
tesi positivistica della separazione tra dirittomerale, e
abbiamo visto che Ferrajoli respinge recisamenfariiho
(relativo alla avalutativita della scienza giuriic mentre
mantiene con decisione gli altri due (relativi gframente
alla teoria della validita, e al “distacco morateérso il
diritto positivo).

Il problema che intendo sollevare € il seguenteo f&
che punto Ferrajoli pud coerentemente affermardesh

Bentham, infatti, Ferrajoli stesso ricorda il famadogan «obbedire
puntualmente, criticare liberamente» (87, n. 4hg, mella misura in
cui invita alla puntuale obbedienza alla leggeaina 'atteggiamento
che Bobbio denomina “positivismo etico moderato’ogBio 1961,
280, 151 ss.; 88BI0 1965, 101 ss.). Quanto a Kelsen, & noto che vari
aspetti della sua teoria del diritto (la conceziar@mativa della
validita come obbligatorieta, la teoria della norgiaridica come
giudizio di dover essere) hanno portato a defindone un “quasi-
positivista” (Ross1961; GLANO 1999).
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della separazione tra diritto e morale, intesaifipamente
come tesi sulla validita delle norme giuridiche?

Il problema emerge con maggiore chiarezza se @id#é
che uno dei piu importanti e originali contributiFeerrajoli
al rinnovamento delle categorie concettuali delitpgsmo
giuridico consiste nella distinzione tra validifarmale e
validitd sostanziale distinzione resa necessaria, secondo
Ferrajoli, dalla struttura dello Stato costituzitmahe pone
non solo condizioni formali-procedurali, ma anclestri-
zioni contenutistiche, sulla produzione giuridicanelusa e
anzi in primo luogo la produzione legislativa. Cdaivali-
dita formale dipende dal rispetto delle metanornme- p
cedurali e di competenza relative alla produzionejcel
tipo di atto normativo (in ipotesi, la legge); evalidita so-
stanziale consiste nella circostanza che delle eanfra-
costituzionali possa essere predicata la «coereranpa-
tibilita con i principi di giustizia stabiliti dedl costituzione»
(73, 95): una norma infracostituzionale & validasanso
sostanziale se € coerente con le norme costituziche, si
badi, sono «principi etico-politici», 84).

Ora, I'accertamento della validita sostanzialegiranto
accertamento della compatibilitd della norma suipatd
con quella sovraordinata, & palesemente dipendiztditan-
terpretazione: sia della norma subordinata che udilla
sovraordinata; dire che la norma B valida (in senso so-
stanziale) perché coerente con la normaphsuppone di
aver prima esperito un’interpretazione di entranibeore-
suppone altresi una valutazione sostanziale dieoaartra
'una e 'altra. Ma la norma N, nel nostro caso, una norma
costituzionale, cioé una norma che esprime, corb@atn
appena visto, «principi etico-politici». Ebbene, punto
cruciale e il seguente: non sembra possibile rerpnttare
una norma che esprime un principio etico-politice
valutare la coerenza rispetto ad essa delle nouberdi-
nate, senza con cio esperire corpose valutazmstanziali
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Valutazioni che, contrariamente a quanto affermaaei,
non possono essere di tipo prettamente ed esasite
giuridico*, ma saranno anche — e necessariamente — di ca-
rattere etico-politico: proprio perché etico-paliti € la
sostanza delle norme in considerazione. A ci0 giuaga
che, come Ferrajoli ammette chiaramentattivita inter-
pretativa in séa qualunque livello, &€ condizionata da scelte
morali ed opzioni etico-politicf&

La conclusione mi sembra scontata, e ineludibise- |
certamento della validita sostanziale impone (ansbelte e
valutazioni morali. E dunqueguantomenacal livello della
validita sostanziale, la tesi positivistica dekigparazione tra
diritto e morale non tiefi& (Si ricordi che per Ferrajoli la

19 Cfr. 83: la dimensione valutativa che la teorid deitto sug-
gerisce alle discipline giuridiche positive «& soémte e puramente
e lo stesso diritto positivo che impone al giurigiiafar ricorso a
valutazioni sostanziali. Ma non & accettabile gesa nel senso che
tali valutazioni sono a loro volta puramente giiatie.

20 cfr. 97: nessuno si sognerebbe di negare, oss@mwajoli, che
«nell'interpretazione dei testi delle leggi e sdfutio delle costitu-
zioni intervengano inevitabilmente, a suo sosteguelte orientate da
opzioni morali o comunque etico-politiche delle jukeve essere ar-
gomentata razionalmente la conformita ai princgatituzionalix.

2l Quantomeno: perché anche I'accertamento deliditzaformale &
una questione interpretativa (cfeARAIOLI 200742, 577, n. 23: «anche
il vigore e, piu in generale, la conformita e I#alimita, che piu oltre
chiamero “validita formale” e “invalidita formale”on sono solo
questioni di fatto, essendo riconoscibili come talila base (dell'in-
terpretazione) delle norme formali di cui sono $esvanza o l'inos-
servanza»). E dunque anche a tale livello si ddweborre quella
connessione interpretativa necessaria tra diritteeale, che Ferrajoli
ammette (v. n. precedente). Ma in questa sede pprofandiro tale
ultimo profilo.
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tesi positivistica della separazione & anche, sefsoprat-
tutto, una tesi sulla validita.)

Che su questo specifico punto ci sia qualcosa cime n
fila del tutto liscio, per cosi dire, nella posia® giusfilo-
sofica di Ferrajoli emerge, a mio giudizio, da usiopdi
indizi abbastanza eloquenti. Il primo indizio c&tsi nel
fatto che, pressoché tutte le volte in cui intraia tesi
positivistica della separazione tra diritto e meydterrajoli
finisce per riferirla, di fattoalla sola positivita o validita
formale o perfino a cio che egli chiama “esistenza” (vale
dire, il fatto che un certo atto normativo siaatgatodotto in
modo da rispettare almeno alcune delle metanormmeaio
e procedurali rilevanti per quale tipo di affo)in buona
sostanza, in questi casi, Ferrajoli si richiama w@ath
definizione di diritto non dissimile da quella cegli stesso
riferisce al contesto dello stato legislafitoMa & stato
proprio Ferrajoli ad insegnarci che nel modello stioi-
zionale”, o “neo-giuspositivista”, la validita delhorme «si

22 | a tesi della separazione tra diritto e moraleckuire soltanto

che “diritto”, in un ordinamento nomodinamico, dtéue solo cio che
e posto come tale dalle autorita giuridicamentditatd a produrlo,
quale che sia — piaccia 0 non piaccia, sia esssidemto giusto o
ingiusto — il suo contenuto normativo»; «la poiéivdi una norma, sia
pure di rango costituzionale, non ne implica lastiaia [...], mentre
la sua giustizia, inversamente, non ne implica t@ffd'esistenza
giuridica positiva» (100).

2 Cfr. 7 «Di qui [nel modello legislativo, o paleositivista,ndr] la
separazione tra diritto e morale, o tra validitaiestizia [...]: se
I'esistenza delle norme dipende unicamente dall@ Ipositivita,
possono ben darsi norme positive ingiuste e tw#tasistenti e norme
giuste e tuttavia non positive e percio inesisteriti tale modello, la
validita delle norme «si riconosce e si identift@m la loropositivita,
legata unicamente alla conformita delle léwome di produzione alle
norme formali sulla loro produzione» (9, corsiviliogiginale).
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riconosce e si identifica, oltre che con la confitindelle

loro forme anche con la coerenza della lsostanzao

significato con le norme non piu solo formali maclae

sostanziali sulla loro produzione» (9, corsivi foelginale).

Dunque, per un verso Ferrajoli ha mostrato conafarize
nello Stato costituzionale la validita € una noeiccom-

plessa, che deriva dalla congiunzione di validitamale e
validita sostanziale. Ma per altro verso, quandentie la
tesi positivistica della separazione tra dirittonerale, egli
utilizza formulazioni che rimandano in effetti allola

validita formale tipica dello Stato legislativo. @rnon ci

sarebbe nulla di male a voler difendere, eventuatele
l'idea che nello Stato costituzionale la tesi dekgarazione
si applica solo alla validita formale: ma alloraredzbe

opportuno avvertire il lettore che, nel contestdod&tato

costituzionale, la tesi della separazione € um atrquegli

aspetti del positivismo giuridico che richiedono serio

ripensamento — cosa che Ferrajoli fa a proposisdtc tesi

positivistiche (il concetto di validita, la destinita della

scienza giuridica...), ma si guarda dal fare in queaso.

Un secondo indizio riguarda il trattamento che &eftr
fa del problema del conflitto tra diritti fondamaht— un
tema tipico dell’argomentazione costituzionale mefitato
costituzionale contemporaneo. Ebbene, a questardgu
Ferrajoli afferma che gran parte dei conflitti thaitti sono
conflitti solo apparenti, la cui soluzione non redte affatto
un bilanciamento: in verita, secondo Ferrajolitratta solo
di individuare i limiti «mpliciti nella struttura logicadegli
stessi principi o diritti, talora esplicitati daltesse norme
costituzionali e comunqueconoscibili in via generale ed
astrattain sede di interpretaziongiudiziaria o dottrinale»
(122, corsivi miei); Ferrajoli aggiunge peraltroecknon si
tratta di limiti dettati da opzioni morali o idegiche»
(122). Ora, a parte il fatto che non é chiaro ie afodo si
possa conciliare quest'ultima affermazione con & g
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menzionata tesi, difesa in via generale dallo stéssrajoli,

secondo cui «nell'interpretazione dei testi delgdi e

soprattutto delle costituzioni intervengano ineviltmente, a
suo sostegno, scelte orientate da opzioni moratinounque
etico-politiche» (97); a parte questo, dicevo, &eir fa

'esempio di un presunto limite “logico” ad un dio fonda-

mentale: infatti, «la liberta di manifestazione gensiero
incontra certamente il limite della dignita dellargona»
(123). Bene: non si vede come la dignita dellagpeagpossa
essere considerata un limparamente logicalla liberta di

manifestazione del pensiero, anziché un limitevilddiato

sulla base di considerazioni sostanziali ancheadattere
etico-politico — cosa resa ancora piu evidentdattd che si
tratta di un limite nemmeno espressamente menzastelt
testo della costituziofié

3.2.Una chiosa sulla validita sostanziale

Concluderd questa sezione dedicata al positivisionadico

di Ferrajoli con un’ulteriore notazione relativacaincetto di
validita sostanziale: concetto strategico, comeabsappia-
mo, nel rinnovamento del positivismo giuridico posfo da
Ferrajoli, e anche (come vedremo tra breve) neléatsoria
della democrazia. Generalmente parlando, abbiartto, die
validita sostanziale & data dalla conformita di noama alle
norme ad essa superiori. Ferrajoli, tuttavia, pngpanche
una definizione (stipulativa) pit precisa di vatidisostan-
ziale, «che richiede che all’atto normativo siaocaszbile

2 peraltro, che Iindividuazione di tale limite siautto non della
logica, ma di apprezzamenti sostanziali appareralinavirtu del fatto
che «tale limite puo essere ritenuto piu 0 menmoigdando luogo a
soluzioni diverse nei casi concreti a seconda,esempio, del ruolo
pubblico della persona di cui viene violata lamisgezza» (123).
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almeno un significatgoerente cotutte le norme sostanziali
ad esso sopra-ordinate», mentre si parlera di idital

sostanziale «senessunsignificato normativo associabile
all'atto & compatibile con le norme sostanzialilswua

produzione» (41, n. 56, corsivi nell'originale; .cianche

FERRAJOLI2007a, 527-530).

A dire il vero, non & chiara la ragione teorico-gete di
guesta qualificazione («almeno un significato»k pleraltro
sembra anche controproducente per gli obiettipioditica del
diritto di fondo perseguiti dallo stesso Ferrajoifatti, da un
punto di vista teorico-generale, si consideri clegrdjoli
accetta la comune (e imprescindibile) distinzioree atto
normativo (composto a sua volta da enunciati lisigii —
“disposizioni”, o “segni”) e norma (cio¢ il sigrétto degli
enunciati linguistici contenuti nell’atto normativd0, 131).
Ebbene, applicando coerentemente la distinziomelsid tra
atto normativo, disposizione e norma al problemdade
validita sostanziale, si dovrebbe affermare cheeglinciati
linguistici (le disposizioni) inclusi in ciascunt@atnormativo
sono solitamente suscettibili di plurime interpzagai, cioé
possono essere interpretati in modo da esprimémna
tivamente, diverse norme — ad esempio le normeNy Na,
N4 di queste normealcune ad esempio Ne N, saranno
coerenti con le norme sostanziali sopra-ordinatelunque
saranno valide in senso sostanzialaltes, ad esempio Ne
N4, saranno incompatibili con tali norme,dunquesaranno
invalide in senso sostanziale. E questa sembrereiplae
raffigurazione abbastanza lineare del rapportglirenunciati
normativi, i loro possibili significati, e le normsostanziali
sopra-ordinate.

Invece la stipulazione di Ferrajoli, anziché dite aino
stesso atto normativo pud esprimere tanto normealesal
guanto norme invalide, come pare owvio, afferma ohe
atto normativo € valido in senso sostanziale seatmina
delle norme che esprime & coerente con le normerisuip
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Ma in tal modo Ferrajoli produce una sorta di “garia”, in
sede teorica, di quegli atti normativi che esprimailo
stesso tempo sia norme valide sia norme invaligerfino,
in ipotesi, di quegli atti normativi che, pur podenespri-
mere norme conformi a costituzione, nella prassiliino
costantemente ed esclusivamente interpretati eicappl
dagli organi dell’applicazione in un senso che &inpa-
tibile con le norme superiori (ipotesi tutt’altrbecperegrina,
visto anche che l'accertamento della coerenza drane
inferiori e superiori €, come ogni questione intetativa,
opinabile); applicando coerentemente la stipulaziah
Ferrajoli, infatti, dovremmo dire che in tale ulansitua-
zione siamo comunque in presenza di un atto novmati
valido in senso sostanziale, anche se il signdicaimpa-
tibile con la costituzione e di fatto costantemeigtgorato
dagli organi dell'applicazione — i quali si trovaimvece ad
applicare I'atto normativo attribuendogli significaontrari
alla costituzion®.

Davvero non si capisce quale utilita teorica alshiasta
stipulazione, che consente di qualificare come dwalin
senso sostanziale un atto che esprime (anche) nowae
lide. Forse Ferrajoli da semplicemente per scortht in

% |a situazione descritta nel testo & in effettéluche si verifica,

nell’'ordinamento italiano, quando la Corte costitmzle dichiara
l'incostituzionalitd del diritto vivente. In taliasi, infatti, la Corte
prende atto del fatto che, pur essendo astratt@rgiaponibili dei
significati conformi a costituzione, la giurisprud® costante si & di
fatto assestata su un significato non compatilmitela costituzione. E,
non avendo il potere di imporre una propria intetazione alle altre
corti, alla Corte costituzionale non resta che didre incosti-
tuzionalel’atto normativo in sé Utilizzando la stipulazione di Ferra-
joli, dovremmo concludere che in questi casi la €astituzionale
annulla una norma valida in senso sostanzialéalmon sembra una
descrizione particolarmente perspicua di cid cheffietti accade.
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presenza di quell’'unico significato conforme a itosione,
gli interpreti debbanosenz’altro sceglierlo, ignorando del
tutto i possibili significati (cioe le possibili nme) inco-
stituzionali («i giudici sono pur sempre sottopedih legge,
ma solo alla legge ritenuta costituzionalmentedeadj 54);

e ci0 spiegherebbe perché per avere un atto neonati
valido in senso sostanziale & sufficiente che gmsssa
esprimere anche un solo significato coerente caosditu-
zione. Si tratterebbe in buona sostanza dellaataxistal-
lizzazione, all'interno di una definizione stipula di
validita, di una direttiva interpretativa, quellalldnterpre-
tazione conforme a costituzione.

Ma, oltre a non “quadrare” molto con la logica dell
distinzione standard tra atti normativi, disposizie norme,
guesta stipulazione sottovaluta anche il fatto tetvolta &
pill opportuno, da un punto di vista di politica diitto
(ovvero, dal punto di vista di quel ruolo criticoecFerrajoli
assegna ai giuristi), mettere in evidenza esattemém
possibilita che un atto normativo dia luogo a noimnu®sti-
tuzionali, pur potendo esso esprimere anche noom i
a costituzione — ad esempio, nel caso in cui Fpretazione
incostituzionale appaia pit ovvia mentre quellafoone a
costituzione sarebbe piu cervellotica: spesso, @lime
chiedere alla Corte costituzionale la rimozioneudi atto
normativo prima facie incostituzionale, anziché affidarsi
alla vaga speranza che esso venga interpretat@nsos
conforme a costituzione.

4. Sulla teoria della democrazia di Luigi Ferrajoli

In questa sezione discuterd alcuni aspetti dethaigedella
democrazia di Luigi Ferrajoli. Come ho gia dett tdoria
della democrazia €, in Ferrajoli, del tutto integrsia con il
modello dello Stato costituzionale, sia con il pgEmMo
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giuridico rivisitato alla luce di quello stesso netid (20,
23-26, 34-38, 45).

Il concetto di democrazia che si conviene allo dStat
costituzionale €, per Ferrajoli, la “democraziatiam=ionale”
(v. in generale il cap. I). Questultima si compodiedue
dimensioni: una “formale” e una “sostanziale”. Limensione
formale della democrazia, o democrazia formalejarda le
forme, le procedure e i soggetti abilitati a preade decisioni
pubbliche (il “chi” e il “come”). La dimensione dasziale
della democrazia, 0 democrazia sostanziale, rigugrdestri-
zioni sostanziali al contenuto delle decisioni gigble (il “che
cosa”, “I'indecidibile”), e si riferisce alle de@i pubbliche
chedevonoessere prese (ad esempio in relazione all'atmazio
di diritti di prestazione) e alle decisioni pubbkc chenon
devonoessere prese (ad esempio, decisioni che violitti di
fondamentali) — rispettivamente, “lindecidibile eemon” e
“l'indecidibile che” (25, 35-37, 48).

Inoltre, Ferrajoli disarticola ciascuna di queste dlimen-
sioni della democrazia in due ulteriori dimensigisultandone
cosi un modello “quadridimensionale” di democrazib): la
dimensione formale si distingue in una dimensigoaitica”,
costituita dallinsieme dei diritti politici e chiacarna l'auto-
determinazione nella sfera pubblica; e in una l&lycostituita
dallinsieme dei diritti civili e che si esplica Ihattivita
negoziale dei privati capaci di agire (46). La disiene
sostanziale della democrazia si distingue per usowveell’in-
sieme dei diritti di liberta e di autonomia, chen devono
essere legilalle decisioni pubbliche (la “democrazia libetgle
e per altro verso nellinsieme dei diritti sociadhe devono
essere attuatidalle decisioni pubbliche (la “democrazia
sociale”f°. Per Ferrajoli queste quattro dimensioni della

% Ma si ricordi che, in realtd, secondo Ferrajaiiti i diritti

fondamentali necessitano di leggi di attuazionesuypra § 2.2.
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democrazia sono «tutte necessarie e congiuntanserfiie
cienti» (49) per aversi una democrazia costitut®rnzae quat-
tro dimensioni della democrazia dunque corronacairalielo a
quattro classi distinte di diritti fondamentali:ritli politici,
diritti civili, diritti di liberta e diritti social.

Ferrajoli, infine, istituisce un parallelo tra l@ngnsioni
della democrazia e quelle della validita hormatieatecni-
che e le procedure che integrano la democraziaalersono
funzionali alla validita formale degli atti normeiti mentre
le restrizioni che integrano la democrazia sostd@zsono
funzionali alla validita sostanziale delle norme.

Ora, a me pare che la definizione di democrazig-uti
zata da Ferrajoli sia per certi versi troppo ampiger altri
versi troppo ristretta (8 4.1). Inoltre, non mi d$&m
condivisibile il modo in cui Ferrajoli argomentafavore
dell'inclusione di una dimensione sostanzialeawgicettodi
democrazia (8§ 4.2).

4.1.1l concetto di democrazia messo a fuoco

La definizione di democrazia utilizzata da Feriiggotroppo
ampia perché include nel concetto di democrazipp{se
democrazia “costituzionale™) alcune cose che a\mtere
si fa fatica a ricondurre al concetto di democrazine
normalmente intesa. Questo salta all’'occhio, inigalare, a
proposito della democrazia “sostanziale” (di cuilgr® tra
poco). Ma gia nel campo della democrazia formake c
qualcosa di strano: qui infatti troviamo non soldradi-
zionali diritti politici, ma anche l'insieme deirditi (civili)

di autonomia privata, che Ferrajoli chiama demderaz
“civile”. Orbene, secondo le pil correnti definigiodi
democrazia, essa si riferisce ai metodi di adozideke
decisioni collettive: e non & evidente in che mdalaon-
clusione di un qualsiasi contratto tra soggettvatii possa
essere ricondotto a questo ambito.
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Ma, come dicevo, lipertrofia della definizione rfar
joliana di democrazia & piu evidente nel campo adell
democrazia sostanziale. Infatti, secondo Ferrajoéjla
dimensione sostanziale della democrazia (o “derz@rra
sostanziale”) rientrano tutti i limiti sostanziall potere di
produzione normativa: «cid0 che da un lato é vietato
dall'altro & obbligatorio decidere, quali che sidaacontin-
genti maggioranze» (35); tali limiti coincidono, idente-
mente, con le norme sostanziali della costituzig8e).
Questo causa alcune difficolta, mi pare. In primogo, tra
le norme sostanziali della costituzione (e dungelecampo
della democrazia sostanziale) figurano cose cheasi
veramente fatica a ricondurre al concetto di deawar (il
principio del carattere personale della responisalgkenale,
la tutela della famiglia come societa naturaletulzla del
paesaggio e del risparmio), e anche cose che pholesibe
Ferrajoli considera — giustamente — pressoché frontd
alla democrazia stessa (il c.fiscal compagt costituzio-
nalizzato all'art. 8%. In secondo Iuogo, non & del tutto
chiaro quale sia il posto dei diritti politici nellegante rap-
presentazione quadridimensionale della democrdalaoe
rata da Ferrajoli. Ferrajoli infatti afferma chdiiitti politici
costituiscono la “democrazia politica”, e dunquiza$cono
alla dimensione formale della democrazia. Ma é td#b

2" Inoltre, qui e ora il legislatore nazionale i@ non pud violare

una serie di norme e principi derivanti dall’adesidtaliana all’'Uni-
one europea: alcune di queste cose fanno parteraletente, di cio
che é indecidibile da parte delle maggioranze iphkt E questo
deriva, oggi, da una precisa norma costituzionate (L17). Se ne
dovrebbe concludere che il diritto comunitario é&t@adella demo-
crazia sostanziale del nostro Stato costituzionrald che, dopo
decenni di dibattiti sul deficit democratico deliiidne europea, suona
quantomeno paradossale.
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evidente che, nello Stato costituzionale, i dipttiitici sono
anche altrettanti diritti fondamentali sottrattiaaldisponi-
bilita delle contingenti maggioranze politiche (rgaganze
che peraltro si formano proprio grazie all'esexidi quegli
stessi diritti politici), e dunque dovrebbero im@g anche
la dimensionesostanzialedella democrazia.

Il caso dei diritti politici € interessante, perafiela una
crepa, a mio parere, non solo nella distinzioneldraarie
dimensioni della democrazia, ma anche nella quadri-
partizione dei diritti fondamentali elaborata dargpli (e
non & un caso, ovviamente, visto che le due coseovan
parallelo). Infatti, se guardiamo al caso specified diritto
di voto, non solo non sappiamo se ricondurlo akand-
crazia formale o a quella sostanziale (o, piu podbeente,
ad entrambe, come molti altri diritti politici: gensi al
diritto di associazione politica); ma, guardandta aipo-
logia ferrajoliana dei diritti fondamentali, non pggamo
neanche se metterlo (solo) sotto la voce dei idudilitici o
(anche) sotto quella dei diritti sociali: infattidiritto di voto
e certamente un diritto politico; ma pud esseresictanato
anche un diritto sociale, perché il suo esercizoessita di
corposi interventi pubblici (seggi elettorali, astamento di
scrutatori, ecc?y.

Questo non € un caso isolato: Ferrajoli stessatinfa
mostra che anche il diritto a un reddito di base«haa
duplice natura. E innanzitutto, come & owvio, unittdi
sociale a una prestazione vitale da parte delra gighblica.
Ma e anche un diritto civile di autodeterminaziomeun
diritto di liberta» (218). E la Corte costituziosaitaliana

2 per Ferrajoli, «i diritti sociali (o positivi),.]] consistono in

aspettative positive di prestazioni>efRAaJoLI 2007a, 743) («Chiame-
ro socialii diritti fondamentali ‘a’ o positivi, consistenitn aspettative
positive (di prestazioni)syi, 742, corsivo nell’originale).
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afferma ad esempio che anche il diritto fondamengdla
salute ha un duplice volto: come diritto socialecame
immunita da lesioni all'integrita psico-fisica (Gercost. n.
445/1990) — e a questi due potremmo aggiungerngeamc
terzo: la libertd di autodeterminazione in matesditaria
(Corte cost. n. 438/2008).

Queste osservazioni per un verso hanno un valare po
pil che “estetico”, perché mettono in crisi I'elaga
euclidea della quadripartizione di Ferrajoli. Mar @dtro
verso offrono uno spunto ben pit importante, redatlla
struttura dei diritti fondamentali: che sono entitmplesse
e proteiformi, e ingabbiarli in rigidi schematismioduce
“distorsioni come prezzo dell'uniformit&® C'¢ poco da
guadagnare, nell'analisi dei diritti fondamentald erigere
rigide distinzioni e dicotomie (Ferrajoli parla adempio di
una «grande divisione» tra diritti di liberta eitfiirsociali:
FERRAJOLI 2007a, 743), e molto da guadagnare invece ad
indagare sulla complessita interna di ciascun (@paliritto
fondamentale, e sulle complesse interazioni, s@asip
zioni, e anche collisioni, tra (tipi di) diritti (Ro 2010Db,
spec. 302-304).

Ma la definizione di democrazia proposta da Felirgjo
anche troppo ristretta: perché Ferrajoli riferisiiesolito la
democrazia allambito delle decisioni pubbliche, nma
realta si riferisce alle forme e ai contergila produzione
normativa questo € reso particolarmente evidente dal nesso
che Ferrajoli istituisce tra dimensioni della denaata e
condizioni di validita degli atti normativi. (Petiad, un
aspetto notevole della democrazia formale ¢ ilragfb
universale, ma non €& chiaro in che modo quest'oltsia
condizione di validita formale degli atti normatjviMa

29 L'espressione & notoriamente dift 1961, 48 (ma a tutt'altro

proposito).
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owiamente I'ambito della democrazia &€ molto pitpardi
quello che si incarna specificamente in atti didormione
normativa: nei regimi presidenziali o semipresidainzad
esempio, la democrazia si estende alla eleziorsdtalidel
capo dell'esecutivo, il quale in tale ruolo non inecessa-
riamente poteri di produzione normativa (che ariohguei
sistemi sono solitamente riservati, o attribuiti imaniera
preponderante, al parlamento); e anche nei regamap
mentari il fatto che il governo debba godere digdlacia del
parlamento & una istanza di democrazia. Inoltrepee
converso, anche nell’ambito specifico della prodoei
normativa la dimensiontormale della democrazia include
cose (come ad esempio le procedure stabilite dpolae
menti parlamentari) che non sembra abbiano direttéena
che fare con i diritti politici intesi come dirittondamentali
— quantomeno se si utilizza la definizione di difibnda-
mentalielaborata da Ferrajoli(diritti che spettano autti in
guanto persone, o cittadini, o capaci di agirejuBque tutti
questi aspetti della democrazia formale sembrasstane
fuori dalla definizione di democrazia di Ferrajoli.

4.2.Questioni di metodo

Oltre almerito del modo in cui Ferrajoli costruisce 'ambito
della democrazia, non mi sembra nemmeno molto oenvi
cente il modo in cui Ferrajoli difende la sceltanggtodo
per cosi dire, di includere una dimensione sostdaziccan-
to a quella formale di democrazia. Da questo pdntdsta
Ferrajoli ricorre a tre argomenti che sconsigliahautiliz-
zare una definizione solo formale-procedurale dnalera-
zia, e militano in favore di una definizione ancestan-
ziale: una definizione solo formale-proceduraléatin

1) e affetta da «mancanza di portata empirica &eacau
della sua inidoneita a dar conto delle odierne deane
costituzionali, nelle quali il potere del popolodei suoi
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BN

rappresentanti non e affatto illimitato ma é saikip ai
limiti e ai vincoli imposti dai diritti fondamentatostituzio-
nalmente stabiliti»;

2) tali limiti e vincoli sono necessari, «quali ciioni
della stessa effettivitd della democrazia politic@ge della
formazione di una volonta degli elettori consapevel
informata;

3) tali limiti sono inoltre «una garanzia di sopraenza
della stessa democrazia politica, la quale in lnemcanza
pud essere manomessa dall’onnipotenza delle maggier
come hanno dimostrato il fascismo e il nazismosaeolo
scorso che conquistarono il potere con mezzi legali
formalmente democratici e poi soppressero la demags
(tutti i brani a p. 27).

Nessuno di questi argomenti sembra risolutivo urorfa
della scelta di includere una dimensione sostamzial
all'interno del concetto di democrazia. In particolare,
I'argomentosub 1) sembra fuori bersaglio, giacché nulla in
una definizione formale-procedurale di democramalica
che non siano concepibili limiti sostanziali a @be pud
essere democraticamente deciso; le definizioni &irm
procedurali dicono solacome si prendono le decisioni
democratiche (suffragio universale, regola di maggiza),

e nulla in cid suggerisce che gli organi che dewido
secondo tali modalita siano anche onnipotenti.

Gli argomentisub 2) e 3), poi, dicono solo che certi
limiti e vincoli sono necessari pereffettivita e per la
sopravvivenzalella democrazia, ma non si vede perché cio
che é necessario all'effettivita o alla sopravvizendi
qualcosa debba essere inclusala definizionedi quella
cosa. Si pensi, per capirci meglio, al caso delttdidi
proprieta: ci sono molte cose che sono necessarie
all'effettivita del diritto di proprieta (stradepere di urba-
nizzazione, accessibilita a relazioni di mercatalla sua
sopravvivenza (forze di polizia, tribunali); ma pguale
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ragione dovremmo considerare tutte queste cose pane
del concettodi proprieta?

Insomma, e per evitare qualunque dubbio, & verocthe
sono alcune cose che contribuiscono all’effettivitélla
democrazia: senza un tasso di scolarizzazionesdiffsenza
la libera circolazione delle informazioni e dellpirmoni,
senza un livello minimo di liberta dai bisogni nré,
senza tutte queste cose (e probabilmente altrerant®
regole democratiche sarebbero solo una facciatdopee
di oppressione sociale. Ed & vero che senza alicnitii la
democrazia potrebbe fagocitare sé st8sssa perché non
dire semplicemente che ci sono cose deevono alla
democrazia, cosi come altre cose per le quali € Ibaitare
la democrazia — che il nostro pantheon di valori gatd
non solo dalla democrazia, ma anche da altri vatome i
diritti fondamentali, e che in nome di questi uitippssiamo
e dobbiamo accettare limitazioni alla democrazasd?

5. Sulla teoria dei diritti fondamentali

Come ho detto, in Ferrajoli il tema dei diritti fdementali
costituisce una sorta di filo rosso dell'intera atgatura
filosofico-giuridica: € infatti la presenza dei itir fonda-
mentali a determinare il nuovo modello di costitung

presente nello Stato costituzionale, e dunque ermetare

%0 Si veda Pintore 2013, § 7, per una nitida digime tra diritti
“costitutivi” della democrazia (ad es., il diriti voto), diritti che
sono “presupposti normativi’ della democrazia imsze liberale (ad
es., liberta di manifestazione del pensiero), gtidthe sono “irrelati”
al concetto di democrazia, ma tuttavia proteggaerd ka cui fruizione
e il presupposto fattuale di una democrazia in cheakenso effettiva
(ad es. il diritto all'istruzione).
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una nuova accezione di democrazia (la democrazttico
zionale), e dunque a richiedere anche un ultenioneo-

vamento delle categorie teorico-generali del pasito

giuridico — in questo caso, una definizione formalesti-
pulativa di “diritto fondamentale”. Una analisi efiloso-

fia giuridica di Ferrajoli non pud dunque prescirgdda una
(breve) discussione sulla nozione ferrajoliana dittd

fondamentale.

Ho gia evidenziato come la teoria di Ferrajoli semb
inavvertitamente scivolare verso una concezioneo-“pr
grammatica” dei diritti fondamentali, in ragionel datto
che secondo Ferrajoli ®&mprenecessario, pegualunque
tipo di diritto fondamentale, 'intervento di unegislazione
di attuazione quprg 8§ 2.2), e come questo non sembri
rendere un buon servizio all'obiettivo sostanziade
Ferrajoli di assicurare la maggiore normativitagiloite alle
costituzione dello Stato costituzionale. Ho ancbstenuto
(supra 8 4.1) che la rigida quadripartizione dei dirfitthda-
mentali elaborata da Ferrajoli non sembra rendergtigia
della complessita del funzionamento effettivo dithdtiritti
fondamentali, i quali ultimi sembrano in realta lizg
trasversalmente le diverse, nitide categorie icdiate da
Ferrajoli. Adesso svolgerd alcune considerazioniselle
che mi sembrano delle incongruenze interne allmideine
di diritto fondamentale elaborata da Ferrajoli.

Ferrajoli propone una definizione formale, alladutella
quale i diritti fondamentali sono definiti «comeritfi
universali, attribuiti a tutti in quanto personecittadini o
capaci d'agire, quali che siano in concreto, arssghéutili o
peggio moralmente riprovevoli, le aspettative pesito
negative con essi stipulate» (90, note omesseseprag n.
8). Questa definizione &, sostiene Ferrajoli, fdemzerché
non & assiologicamente compromessa (non € chiasimse
formale anche in altri sensi, come ora dird).
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5.1.E la nomodinamica?

Quello che sembra un po’ strano in questa defingidi
“diritto fondamentale” & che essa non fa in alcuodm
riferimento al grado gerarchico delle norme attilei dei
diritti in questione. E questo & abbastanza contigtivo,
visto che stiamo parlando di dirittigiuridici, cioé
riconosciuti dal diritto positivo, e che il diritjgositivo € un
fenomeno dinamico (in senso kelseniano), cioétatatb in
maniera gerarchica su plurimi livelli normativi. rto,
essendo i diritti fondamentali diritti presenti ndiritto
positivo™, ed essendo il diritto positivo una realta gerarch
camente strutturata, ci aspetteremmo che i difdtida-
mentali siano quelli che troviamo ai livelli pittiadli questa
costruzione gerarchica; questo sarebbe anche ¢teeaam il
senso comune dei giuristi, che identificano sen#abib i
diritti fondamentali con quelli proclamati nellastibuzione.
Di contro, nulla nella definizione “formale” elalzia da
Ferrajoli richiede che i diritti fondamentali stmmella
costituzione: € del tutto possibile che, in bada defi-
nizione di Ferrajoli, i diritti fondamentali siam@roclamati
in una legge, a condizione che tali diritti abbiarmequisiti
prescritti dalla definizione di Ferrajoli.

Ebbene, oltre ad essere contro-intuitivo, tutto ciéa
qualche problema anche a Ferrajoli; il quale, aslngso,
afferma che la “naturale” rigidita delle costituziaderiva
proprio dal fatto che la costituzione codifica iritti

31 In Principia iuris, Ferrajoli osserva, come & owvio, che i diritti

fondamentali non esistono in natura, ma sono serpprdotti da
fonti normative (ERRAJOLI 2007a, 727): a mio giudizio, come
mostrero in questo e nel prossimo paragrafesattamente su questo
elementoche deve poggiare una definizione teorica (forinae
diritto fondamentale.
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fondamentali, diritti che sono «di tutti e di ciaso, non
sono sopprimibili né limitabili a maggioranza» (78y
questo v. gissupra § 2.1). Questo perd sembra effettiva-
mente unnon sequitu? nulla, infatti, nella definizione
formale di diritto fondamentale richiede che i diiri
fondamentali siano non sopprimibili né limitabilialth
maggioranza con una legge; la qualifica di non sopbile,
non limitabile ecc. puo solo derivare dal fatto echrecerto
diritto & proclamato in una costituzione rigida arantita
(“superiore” nel senso gia chiarisupra § 2.1): cioé in una
fonte che é sottratta alla libera disponibilita del sgfiore.
Ben pud una maggioranzancedergcon una legge, diritti
fondamentali (nel senso stipulato da Ferrajolidlle stesso
modo ben pud in seguito limitarli o anche revocabi
conseguenza, la definizione di Ferrajoli ammetiaduilla-
mente che vi possano essere diritti fondamentadi sno
nella piena disponibilita del legislatore, e quesio sembra
essere molto coerente con la struttura e con Beetesso
dello Stato costituzionale.

Insomma, non sembra possibile fornire una defingio
sensata (e, come dird tra poco, anche formale)didii
fondamentali senza fare riferimento ancheraaigo delle
norme che li conferiscono nella gerarchia dellgifon

5.2.1 titolari dei diritti fondamentali

Un altro problema con la definizione “formale” etmata da
Ferrajoli € il seguente: i diritti fondamentali soindiritti che
spettano a tutti in quanto persone o cittadini paca
d’agire. Ebbene, le categorie rilevanti dei titdldei diritti

fondamentali (persone, cittadini, capaci d'agirevaho

32 A meno, ovviamente, di intendere Iintero disaome svolto
non sul piano della teoria del diritto, ma delladbfia politica.
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essere intese, per cosi diire atto o in potenz& Si tratta di
un problema non banale, e anzi devastante: irdattambe
le possibili risposte consegnano la definizion€ealirajoli al
collasso. Vediamo perché.

Se le categorie dei titolari dei diritti fondamdntievono
essere intese come categorie “in atto”, si deveclodere
che i diritti genuinamente fondamentali sono soldiritti
effettivamenteattribuiti a tutti (nei tre possibili sensi gia
visti). Di conseguenzaion possono essere considerati diritti
fondamentali numerosi diritti pur proclamati in tihezione
— 0 in vario modo agganciati ai principi costituzadi in via
argomentativa — che non sono attribuittudti: cosi, non
potrebbero essere considerati diritti fondamenitadiritti
afferenti alla famiglia (non tutti ne hanno unayiiitti dei
bambini, i diritti degli handicappati, i diritti demalati, i
diritti delle donne, i diritti dei lavoratori, i diti delle
lavoratrici madri, i diritti del conviventenore uxoriQ i
diritti degli imputati, i diritti dei detenuti, i idtti delle
minoranze, e in generale tutti i diritti di cui gosI0 essere
titolari categorie di soggetti piu ristrette di daeviste
sopra. Con la conseguenza un po’ straniante, toitte, che
la costituzione e la giurisprudenza costituziorsdesbbero
affollate di diritti non fondamentali: uno sprecsensato di
energie, inchiostro, e garanzie, per diritti chesrdbbero
invece essere nella piena disponibilita del letista

A Ferrajoli non deve essere sfuggita questa corsegu
abbastanza indigesta della prima possibile intéapiene
del *“tutti”. Infatti, in Principia iuris si legge questa
interessante precisazione:

«E poi evidente che sono fondamentaichetutti i diritti
spettanti alle classi delle persone naturali, ocit&adini e/o
dei capaci d'agiren presenza di particolari e contingenti
condizioni di status, giuridico o non, di cui tuttirtual-
mente possono essere titolatome la condizione di
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lavoratore dipendente, o di malato, o di inabiléasbro, o
di imprenditore commerciale, o di coniuge, o di utgio o
simili» (FERRAJOLI2007a, 728, corsivi aggiunti).

Dunque sembra proprio che per Ferrajoli le categoke-
vanti devono essere intese come categorie “in pater
diritto fondamentale un diritto di cypotenzialmente tutti
(nei tre sensi piu volte chiariti) possono essikotti, anche
se quel diritto & formalmente attribuito ad unaegatia
assai piu ristretta; l'importante € che la cateyosia
potenzialmente accessibile a tutti. Ma se la caiggde-
vante é costruita in questo modo, allora si apmdblema
speculare a quello visto poco sopra: e cioe chiak@a dei
diritti fondamentali si estende a dismisura — diciagquasi
tutti i diritti (anche se non proprio tutti, come vedmm
possono piu 0 meno agevolmente ambire alla qualific
diritto fondamentale. Questo perché, palesemertep s
pressoché infinite le “particolari e contingentndioni di
status, giuridico o non, di cui tutti virtualmenp@ssono
essere titolari”: non solo l'essere lavoratore olatma o
imprenditore, ma anche essere professore univaosita
parlamentare, sindaco, portaborse, prete (o sudirgente
d’azienda, farmacista, notaio, generale dell’'esgrcoltiva-
tore diretto, operatore finanziario — visto dheastratto (a
meno di trovarsi in una societa rigorosamente Bsta
chiunque potrebbe trovarsi in una di quelle cormirig
posizioni. Cosi, unqualunquediritto®®, attribuito da una
qualunque fonte normati¥a ad un soggetto appartenente a

33 Sj ricordi che per Ferrajoli 'aspettativa stiptd in un diritto

fondamentale pud anche essere “futile”.

34 gj ricordi, ancora, che per Ferrajoli il carattéfondamentale” di
un diritto non ha nulla a che vedere con il rangdadfonte che lo
attribuisce.
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una qualunque delle categorie sopra esemplificatebbe
ipso factoun diritto fondamentale: lo sarebbe, cioe, per |l
mero fatto di essere riferibile ad una categoritepmal-
mente aperta a “tutti”. Di contro perd non si pbltre par-
lare, nuovamente, di diritti fondamentali delledaatrici in
gravidanza (condizione ad oggi non fisicamente rdsife
dagli uomini), o di diritti fondamentali dei bambi@ssendo
impossibile per un adulto trovarsi contingentemeate
essere bambino), o di diritti fondamentali dei raigr (visto
che si tratta di una condizione in cui possono arersolo
persone non italiane).

Con la conseguenza che la categoria dei dirittdden
mentali si trova ora ad essere notevolmente idteda, e
sostanzialmente priva di significato: ve ne sonppastutto,
e praticamente per ogni categoria di soggetti ¢sl\poche
eccezioni viste sopra); e se sostanzialmente itufiritti
sono fondamentali, allora nessun diritto realmelates.
L'unica differenza effettivamente percepibile dredbe
quella tra i diritti fondamentali proclamati in d¢ibszione
(garantiti dal controllo di costituzionalitd) e iritti fonda-
mentali contenuti in fonti infra-costituzionali. Mallora,
nuovamente, a fare la vera differenza tra i varitdsarebbe
non la qualifica di “fondamentale” (visto che lorelabero
quasi tutti), ma soltanto Fantein cui essi sono contenuti.

Cio che ho inteso mostrare qui &€ che la definizidne
Ferrajoli contiene qualcosa di incongruo in relaeio
allindividuazione dei titolari dei diritti fondanmeali. Le
difficoltd esaminate in questo paragrafo possonseres
compendiate in un sospetto: che la definizioneatrdjoli,
nonostante le apparenze e nonostante le intenzionisia
affatto una definizione formale. Non lo é intantrghé essa
contiene almeno un elemento (non formale ma) conte-
nutistico: per individuare un diritto fondamentalebbiamo
esaminarne il contenutsub specialella individuazione dei
suoi titolari. E non é& formale anche perché appare
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assiologicamente compromessa: c'é infatti nellangebne
di Ferrajoli un nesso strettissimo tra la defingalei diritti
fondamentali e il valore dell’eguaglianza. Nesse @ero,
sfortunatamente, determina le contorsioni teoriatiee
abbiamo passato in rassegna in questo paragrafo.

5.3.Una modesta (contro)proposta

Le critiche che ho provato ad articolare in quesstaione
non dovrebbero oscurare un punto su cui sono d'doco
con Ferrajoli: che & possibile ed utile elaborana defi-
nizione teorica e formale di diritti fondamentalicencetto
questo che nell’analisi teorico-giuridica del funmzamento
dello Stato costituzionale € semplicemente impnesiile.
Credo pero che questa definizione debba essemiitash
modo diverso da come fa Ferrajoli: anziché percerta
strada delle stipulazioni, tale nozione puo infatisere
agevolmente costruita utilizzando o combinando etinc
che sono gia normalmente utilizzati dai teorici deitto e
dagli stessi giuristi positivi. Questi concetti sordiritto
soggettivo, norma giuridica, gerarchia normativa.

In particolare, la definizione di diritto fondamatd che
ne deriva é la seguente: un diritto fondamentale diritto
soggettivo attribuito da norme aventi una posiziapeale
nella gerarchia delle fonti o delle norme all'imterdi un
dato ordinamento (per uno sviluppo piu articolatquiesta
definizione, cfr. INO 2010a, capp. I-1V). In questa defini-
zione, il ruolo centrale & svolto dal concetto dragchia
normativa, e di norma (o fonte) gerarchicamentesope:

e la posizione gerarchica nell’ordinamento, e raiferi-
mento al valore dell'uguaglianza, a rendere urttdififon-
damentale”. (Come ho gia osservato, questa dimeasio
ordinamentale &, stranamente, assente nella defieiai
Ferrajoli.)
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Ed &, mi pare, una definizione puramente formale:
perché non fa alcun riferimento né al contenuto disiti
individuabili come fondamentali, né ai suoi titéJané a
valori etico-politici: tutto cid di cui abbiamo lugno per
individuare un diritto come fondamentale, € indiade il
dato — estrinseco, formale — della fonte che Inbaiisce.
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