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ABSTRACT

The author discusses his book La democrazia attraverso i diritti with Paolo
Carnevale, Pierluigi Chiassoni, Valentina Paze, Giorgio Pino e Geminello
Preterossi, replying to their critiques and clarifying his theoretic, meta-theoretic
and political theses. The article deals with many topics, such as constitutional
rigidity and the rule of law, representative democracy and fundamental rights,
the legal science and his epistemological status.

Dialogando con Paolo Carnevale, Pierluigi Chiassoni, Valentina Paz¢, Giorgio
Pino e Geminello Preterossi — a proposito del volume La democrazia
attraverso i diritti —, I’autore risponde alle critiche dei suoi interlocutori e
chiarisce le sue tesi teorico-giuridiche, metateoriche e filosofico-politiche. I
temi discussi in questo articolo sono molteplici: dalla rigidita costituzionale
allo Stato di diritto, dalla democrazia rappresentativa ai diritti fondamentali,
fino alla vexata quaestio dello statuto epistemologico della teoria del diritto.
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LUIGI FERRAJOLI

La democrazia attraverso i diritti.
Un dialogo tra filosofi e giuristi

1. Questioni di teoria del diritte- 1.1.La rigidita costituzionale-
1.2. Diritti fondamentali e leggi di attuazione 1.3. Significati
normativi e validita sostanziale 1.4.Sulla possibile inesistenza
di un atto normativo per ragioni di contenuto2. Questioni di
teoria della democrazia 2.1.Una nozione di democrazia troppo
ampia?— 2.2.Una nozione di democrazia troppo ristretta?2.3
Ridondanza e/o insufficienza dei miei quattro ppndello stato

di diritto — 2.4. Sulla dimensione sostanziale della nozione di
democrazia costituzionale 2.5. Sulla democrazia rappresenta-
tiva e parlamentare- 2.6. Sulla fondazione e sulla costruzione
politica dello stato di diritto e della democrazia3. Questioni di
epistemologia giuridica

Sono molto grato a quanti sono intervenuti nelixa$sione
sul mio libroLa democrazia attraverso i dirittDistinguero,
in questa replica, tre ordini di critiche rivoltenguelle di
teoria del diritto (8 1), quelle di filosofia padda (8 2) e
quelle di meta-teoria o epistemologia giuridica3]8 Sono
del primo tipo i rilievi svolti da Giorgio Pino eadPaolo
Carnevale; del secondo tipo quelli svolti di nuoda
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Giorgio Pino e, inoltre, da Pierluigi Chiassoni, \dalentina
Pazé e da Nello Preterossi; del terzo tipo le wag@ni
critiche di Pierluigi Chiassoni. Tutti gli interversono stati
assai penetranti e per me stimolanti, avendomiesdite di
chiarire e precisare le tesi criticate.

1. Questioni di teoria del diritto

Giorgio Pino, al quale debbo il contributo non aotb piu
ampio e analitico ma anche piu critico in ordinguastioni
di fondo, interviene su tre temi di teoria del ttiiri quello
della rigidita delle costituzioni, sul quale & inenuto
anche Paolo Carnevale (8§ 1.1), quello delle leggitia-
zione richieste dalla stipulazione costituzionats diritti

fondamentali (8§ 1.2) e quello dei significati asabdi alle

norme valide, questione che rimanda a quella deliaone
di validita sostanziale (§ 1.3). Carnevale, a salay ha
sollevato una questione assai rilevante: quella gelssibile
inesistenza di una norma non per ragioni di fortegate
alla produzione dell'atto normativo, bensi di sngtg legate
a cio che dall’atto normativo € disposto (8 1.4).

1.1.La rigidita costituzionale

Sulla prima questione concordo nella sostanza gam g
parte delle osservazioni che mi sono state rivaieno
d’accordo sul fatto che la procedura aggravataigteper
la revisione costituzionale non equivale, come rssgiu-
stamente Giorgio Pino (63 ss.), alla sopraordinezigerar-
chica delle norme per le quali & prevista tale edoca.
Esistono infatti leggi che richiedono procedureraggte di
formazione, come le leggi di amnistia, o che sootat di
un particolare tipo di resistenza alle loro modiéco
abrogazioni, come sono le leggi che non possoneress
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sottoposte a referendum: tutte queste sono certanegyi
ordinarie, in nessun senso gerarchicamente sopmated
alle altre. La procedura aggravata, in breve, moplica la
rigidita, ossia la sopraordinazione. E tuttavisoviinverso:
la sopraordinazione, sia che si tratti di rigidigsoluta o di
rigidita relativa, suppone, quali garanzie primatéla rigi-
dita, nel primo caso I'esclusione di qualunque ¢prura di)
revisione e nel secondo la previsione di una proced
aggravata rispetto a quella prevista per le legdjnarie.

Sono anche d’accordo con la tesi — che come riaenos
Pino ho anch’io ammesso nei passi da lui riporathe
senza controllo giurisdizionale di costituzionalitan si ha
forza vincolante della costituzione (65 s.). Oveno@sse
tale controllo non ci sarebbe infatti nessuna igai di
annullare o di disapplicare le leggi incostituzibnper
contrasto con la Costituzione. Pino rileva che tpdssi
sono state da me introdotte come «precisazioni imelng
apportate alla mia «costruzione teorica»: «margpeiché
figurano in nota, quasin passantma che in realtd mettono
in discussione e quasi contraddicono il modo in[auévo]
precedentemente costruito i concetti rilevanti»$68

Su questultimo rilievo non sono d'accordo, ancle s
ammetto che quelle precisazioni — che del restdunaino
suggerite dallo stesso Giorgio Pino e da Dario llfpache
qui ringrazio entrambi, nel corso di un seminaviol®si pri-
ma della pubblicazione del libro — non sono affatarginali.
Il fatto che in assenza di controllo giurisdizianali costi-
tuzionalita non ci sia possibilita di annullare isaghplicare le
leggi incostituzionali non incide affatto sulle nsi dato che
non toglie che tale controllo € pur sempre unargésase-
condaria; cosi come € una garanzia primaria I'inmetenza
del legislatore a derogare e quindi a modificaredatitu-
zione: un’incompetenza assoluta nel caso di rigidisoluta
generata dall'esplicito divieto o anche solo daiencata pre-
visione di procedure di revisione; un’incompetenzkativa
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nel caso di rigidita relativa, generata dalla ievie di pro-
cedure pit 0 meno gravose di revisione.

La tesi di Pino, che identifica la rigidita e lapsaordi-
nazione gerarchica della Costituzione — in brelgentita
di costituzione associata a un dato testo normaticon il
controllo giurisdizionale di costituzionalita, egale alla
tesi che in assenza della previsione della relatarzione
un divieto pur stabilito da una legge non esistehe non
esiste un diritto soggettivo pur positivamente 88D
perché non sono stati introdotti i doveri corrispenti o le
sanzioni per le loro violazioni: che € una tesskeiana che
appiattisce quelle che io chiamo “norme primarieilles
“norme secondarie” o di “garanzia secondaria” (ctate
invece da Kelsen “primarie”) e che, come Pino kerisho
criticato ripetutamente perché in contrasto cqmiilcipio di
positivita. Condivido insomma la tesi di Alessandtace
sulla rigidita “naturale” delle costituzioni; anclse questa
espressione non mi piace e preferisco parlare deiidita
come del connotato delle costituzioni consistergiéarioro
sopraordinazione a tutte le altre fonti. Le cogtdni sono
rigide, cioé collocate al vertice della gerarchédlad norme,
perchéstipulate come talicioé quali fondamenti dei sistemi
giuridici e politici. Non certo perché contengonditt
fondamentali attribuiti a tutti e percid non derbifjada
nessuna maggioranza, ma perché stipulate comerfamda
tali, cioé di grado a tutte le altre norme sopramth: dove
«entita di grado sopraordinato ad un’altra», cotabiksce
in Principia iuris la mia definizione D5.4, & semplicemente
cid che e predicabile di qualunque «regola o mtaai
aspettativa positiva o negativa» (nel nostro casadrme
costituzionali) di «un’entita» (nel nostro casatbalegisla-
tivo) «che dell'altra» (nel nostro caso la normdegjge) «&
causa», cioé da cui I'altra & prodotta. In questtss, come
dimostrano i miei teoremi T9.100-T9.104, sono dadyr
sopra-ordinato sulle norme prodotte tutte le norfoenali e
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sostanziali, sulla loro produzione: le norme caogtdanali
rispetto alle leggi ordinarie, le leggi ordinarispetto ai
negozi, alle sentenze e agli atti amministratiénid e vero
che — come ho convenuto con la definizione D12.p2 d
“costituzione” e con i teoremi T12.88 e T12.89 dasee da
altri teoremi derivati — sono costituzioni ancheskégi non
democratiche (si pensi alla costituzione ungherpseghé
di grado supremo entro I'ordinamento di cui stabiino le
norme di riconoscimento; laddove la previsione littd
fondamentali & solo un connotato contro-fattualéedeco-
stituzioni democratiché»La rigidita & insomma, a mio pa-
rere, un connotato o requisito del concetto diitogbne
quale insieme delle norme che operano come paradietr
validita e di invalidita delle leggi ordinarie iugnto norme,
siano esse formali o sostanziali, sulla loro proashez
(T9.100). E va percio utiimente distinta non sditadalle
sue garanzie primarie (cioé dal divieto o dallecpdure
aggravate di revisione), ma anche dalle sue gara®gion-
darie (cioé dal controllo di costituzionalita), lobé da
gueste dipenda, come sempre accade con le gasmw@iB-
darie, la sua effettivita

Detto questo, non ho nessuna difficolta a riconescke
il mio argomento a sostegno della rigidita costidnale

! Rinvio, per queste tesi, &&RAJOLI 20074, vol. |. Precisamente,

per la definizione D5.4 di “grado sopraordinato”8b.8, 286, per i
teoremi T9.100-T9.104 al § 9.7, 518-519; per larmisbne D12.22 di
‘costituzione’ e per i teoremi da essa derivagi 42.10, 890-896.

2 Ho distinto la rigidita quale connotato del cameeli costituzione
dalle sue garanzie primarie e secondarie, le unsis@nti nei limiti
assoluti o relativi imposti alla revisione, le altnel controllo giurisdi-
zionale di costituzionalita, ingRrAJOLI 20074, vol. |, 12.10, 892; e
vol. Il, 8 13.7, 87-95. Ho formulato le stesse id@bni in FERRAJOLI
2007b, in particolare 8§ 4 e 5, 17-19.
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consistente nel fatto che nelle costituzioni sotebibti
diritti fondamentali, i quali in quanto diritti dutti non pos-
sono essere manomessi dalle maggioranze dato chagla
gioranza non puo disporre di cid che non le apgaeti non
€ una tesi né un argomento di teoria del diritta, solo un
argomento di filosofia politica o, se si preferissemplice-
mente un argomento politico. E d’altro canto evideche,
come osserva Pino (67 s.), diritti fondamentali sehso
della mia definizione possono essere introdottihanda
leggi ordinarie: si pensi allo statuto dei dirdei lavoratori
approvato con la legge n. 300 del 22.5.1970, clsa@lart.
18 contiene il celebre diritto a non essere licainzgenza
giusta causa, oppure ai diritti dell'imputato shigibial codi-
ce di procedura penale, come il diritto di difeshdritto di
non rispondere alle domande degli inquirenti. Maesnsi
ancor prima ai diritti fondamentali stabiliti in sttuzioni
flessibili. E chiaro che tali diritti sono suschbiti, sul piano
puramente giuridico, di essere validamente limegerfino
soppressi da una legge ordinaria. Ho percio trogai@no
che lo stesso Pino abbia poi criticato come “coirttoi-
tiva” la mia nozione di diritti fondamentali percleésa non
include il rango costituzionale delle norme da somo sta-
biliti (100): un rango che invece & un connotathn sven-
tuale e contingente di tali diritti, che come h@rsoosser-
vato non si identifica affatto con la rigidita dettostituzioni
anche se, ovviamente, dei diritti costituzionalreestabiliti
e la principale garanzia e rappresenta perciodadg novita
delle odierne democrazie costituzionali.

Sul tema della rigidita costituzionale sono anchee-d
cordo con gran parte delle osservazioni di Pacim&ale.
Carnevale giustifica «il carattere prevalentememiglicito
e indeterminato» (19) da me lamentato dei limiBohsti
alla revisione costituzionale con I'argomento ch€bstitu-
zione ha voluto stabilire I'intangibilita non gilth lettera,
ma solo del «nucleo essenziale» dei suoi prinaipremi.



Luigi Ferrajoli 131

D’accordo. E, tuttavia, perché non dire espresstmgumali
sono questi «principi supremi» il cui nucleo & agpuin-
tangibile e, soprattutto, non stabilire che essispoo essere
rafforzati e non anche soppressi o indeboliti?

Sono poi del tutto d’accordo con la tesi sosterdda
Carnevale dell'illegittimita delle procedure strdimarie o
d’eccezione previste, sia pure volta a volta, perelisione
costituzionale: € il caso del disegno governativiedisione
n. 813 AS intitolato «Istituzione del Comitato @amentare
per le riforme costituzionali ed elettorali» profmslal go-
verno Letta e diretto ad assicurare una corsieepetiale
alle riforme da esso stesso progettate. Poichég adice
giustamente Carnevale, I'art. 138 della nostra i@asbne
sulla revisione costituzionale € una norma sullamaaione
costituzionale, e percid una meta-norma costiti@®asso-
lutamente fondamentale, la sua inderogabilita egprta
un «limite assoluto» alla revisione: anche quesggiungo,
un limite che pud essere (e sarebbe bene che feske)
rafforzato e non modificato o ridotto.

1.2.Diritti fondamentali e leggi di attuazione

Piu di fondo & I'obiezione mossa da Giorgio Pinla ahia
tesi che «tutti i diritti fondamentali necessitagiouna legi-
slazione di attuazione» (71). Pino ne ricava ladhe essi
sarebbero, secondo me, non immediatamente vincotent
semplicemente «programmatici», salvo I'obbligo tai-
slatore di attuarli.

Non é cosi, anche se riconosco che talora — al dine
evidenziare, in risposta alla critica mossami da garti del
poco spazio che lascerei alla politica, il ruoldiadgolitica e
della legislazione nella costruzione delle garaezigon esse
della democrazia — posso aver generato un talgisgirao
equivoco. L'equivoco € stato evidentemente origindalla
mia affermazione che i diritti fondamentali costibnalmente
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stabiliti, in forza di quello che ho chiamato «pipio di com-
pletezza», impongono al legislatore I'obbligo duatli con
l'introduzione degli obblighi e dei divieti che na@ppresentano
le garanzie primarie e l'obbligo di riparare o sanarne le
violazioni che ne rappresentano le garanzie secenal@iuri-
sdizionali. Del resto questa stessa obiezione nmivhlta in
passato dapprima da Luis Prieto Sanchis e poi Haziea
Mastromartind. Ringrazio percid Giorgio Pino per avermi
sollecitato a precisare ulteriormente le mie ®@sie dissipare
un equivoco che varrebbe a indebolire gravementaial
modello teorico di costituzionalismo garantista.

L’equivoco consiste dunque nel ritenere che la ¢ési
tutti i diritti fondamentali necessitano di unaikdgzione di
attuazioné equivalga a quella che essi non sono, quando &
possibile, immediatamente applicabili. Si trattaudi non
sequitur Benché richiedano leggi di attuazione che ne
introducano le relative garanzie, tali diritti, teite volte che
non & necessaria per la loro applicazione I'egplicenti-
ficazione dei soggetti titolari dei doveri corrisgnti o la
previsione di sanzioni per le loro violazioni, someme-
diatamente applicabili in sede giurisdizionale.dt@ssa tesi
puo esprimersi affermando, inversamente, che besiehé
talora, pur in assenza delle loro garanzie primadequelle
secondarie o giurisdizionali, immediatamente apyplic dal
giudice, tali diritti richiedono altresi, a garaaazlella loro
effettivita, leggi di attuazione che introducanppanto, le
loro garanzie.

Leggi di attuazione dei diritti fondamentali, intral
parole, sono necessariamente richieste, perchéi isaso

% PRIETO SancHis 2008, 336-337; RETO SaNcHis 2011, 189-194;
MASTROMARTINO 2011.

4 Pino (71) richiama, in propositoeRRAJOLI 2013, 68, 69 e 113; e
FERRAJOLI 2012, 244.
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applicabili, solo allorquando in loro mancanza siedimina
una lacuna strutturale, inteso con questa espresstome
ho convenuto con le definizioni D10.44 e D10.48npos-
sibilita, appunto, di applicare la norma sopracathnper
mancanza delle sue garanzigelle garanzie primarie, come
nel caso dei diritti sociali o dei diritti di immita garantiti
da divieti penali e, in tutti i casi, delle garamzecondarie
che non nascono mai simultaneamente alla stipulazi®i
diritti. Senza listituzione della scuola dell'oligpd e del
servizio sanitario nazionale gratuito, i diritticsali all'istru-
zione e alla salute sarebbero inapplicati, cosiechmsareb-
bero il diritto all'integrita personale e perfinbdiritto alla
vita in assenza dei corrispondenti divieti penaliegione e
le relative garanzie secondarie. La stessa rigicitstitu-
zionale, come ho detto piu sopra, risulterebbeféttdfa in
assenza della sua garanzia secondaria o giuriedigio
Senza contare che sia la tutela dei diritti diribeche la
soddisfazione dei diritti sociali richiedono, oltedle loro
dirette garanzie primarie e secondarie, la cosingi per
via legislativa e poi amministrativa, dell'intergoarato
della sfera pubblica: forze di polizia, ispettoragl lavoro,
apparati amministrativi di prelievo fiscale e diesp pub-
blica e simili.

L'equivoco proviene da un fraintendimento delladet
delle mie tesi. Non ho mai sostenuto, infatti, daepro-
duzione di leggi di attuazione dei diritti costilmzalmente
stabiliti siasempreuna condizione del loro carattere vinco-
lante e immediatamente applicabile. Non c’'é nessesian
Principia iuris da cui possa ricavarsi una simile illazione. Al
contrario, a commento delle osservazioni di LuigtBrho
scritto che «i giudici devono interpretare le legfia luce
della Costituzione [...] applicando direttamente l@rme

®  FErRrAJOLI2007a, vol. |, §§ 10.19 e 10.20, 684-695.
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costituzionali in tutti i casi nei quali hon simiedono leggi
di attuazione%: E in risposta a Fabrizio Mastromartino ho
sostenuto che dfiterpositio legissi richiede solo allor-
guando da essa, cioé dalla produzione di normergieeel
astratte, dipende l'esistenza delle garanzie ei&appli-
cabilita dei diritti relativi¥. E ho precisato che sia la legge
di attuazione che I'annullamento delle leggi ingalicioe la
soluzione legislativa delle lacune e quella giursshale
delle antinomie, sono necessari «soltanto in tutdsi nei
quali, in loro mancanza, le norme costituzionak ctabili-
scono diritti fondamentali non sono applicabilil éaso, per
quanto riguarda le antinomie in ordinamenti doditi solo
controllo accentrato di costituzionalita, delledegnvalide
ma vigenti e quindi applicate, in danno dei dirdd esse
lesi, finché non sono abrogate o annullate; edcasb, per
quanto riguarda le lacune, dei diritti sociali, @rhdiritto
alla salute o all'istruzione o alla previdenza, aveche di
molti diritti di immunita, dal diritto alla vita @ll'integrita
personale a gran parte dei diritti di liberta, pemti
inapplicabili senza rintroduzione legislativa dskrvizio
sanitario, o della scuola pubblica, o di idonei apgi di

FERRAJOLI20114a, 250.

FErRrAJOLI 2011b, 203. E dopo aver precisato che sono solo le
antinomie e le lacune, cioé i vizi sostanziali aneestono norme, che
richiedono interventi riparatori, di annullamento d» attuazione,
aggiungo: «Non sempre, quindi, i diritti fondaméintehiedono leggi
di attuazione. Di fronte alla lesione di un priroigostituzionale da
parte di unatto formale singolareper esempio amministrativo o
giurisdizionale o negoziale — come la proibiziomepdrte della polizia
di una riunione pacifica e senz’'armi, 0 un provweeiito di censura
della libera stampa, 0 un arresto o una perquisizitiegittima — &
chiaro che non & necessaria nessuna legge di iatieazl giudice
dichiara l'illegittimita dell'atto con esso in camasto perché invalido o
perché illecito» (203-204).

7
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polizia o della punibilita come reati, in osservandel
principio di legalita penale, delle loro lesiohi»

Perfino nelle pagine dea democrazia attraverso i diritti
nelle quali compaiono i tre passi citati da Pineostegno
della sua critica ho sostenuto tesi diverse dalajstri-
buitami. Nel primo di questi, a p. 68, ho sostenuta tesi
addirittura opposta: che lidentificazione kelser@adei
diritti con le loro garanzie «misconosce il gradpraordi-
nato ad ogni altra fonte delle norme costituzioreldei
diritti in esse stabiliti, la cui esistenza e ili atarattere
vincolante non possono essere subordinati allauziode
delle loro leggi di attuazione, senza con cio anenetun
capovolgimento della gerarchia delle fonti». Netwelo
passo, a p. 69, ho scritto che «secondo il priacigi
completezza i diritti fondamentali stabiliti dalbestituzioni
richiedono quasi sempre leggi di attuazione che
dispongano le garanzie, non essendo queste prpdoite
accade per i diritti patrimoniali, contestualmeatgi stessi
diritti garantiti». Ed ho esemplificato quel «quagmpre»

8 FerrAJOLI 2011b, 204. Riporto, sulle lacune e sulle antirrodé

me chiamate «strutturali», questo passo gikrRAJOLI 20074, vol. |, §
10.19, 687-688: «Sia le lacune che le antinomiasistendo in inos-
servanze di norme sulla loro produzione (T10.268)0 insomma vizi
connessi ai dislivelli normativi, cioé alla violane — le une per com-
missione e le altre per omissione — di norme ddgrsopra-ordinato
(T10.270, T10.271). Per questo — perché consistonorme con queste
in contrasto o nellassenza di norme da questeiestth — esse
interpongono tra horme sopraordinate e norme siraseduna sorta di
diaframma: non solo la loro rimozione implica, coper tutti gli altri
vizi, una specifica decisione, ma esse preclud@@onon rimosse,
I'applicazione delle norme sopra-ordinate. Precesaa si € detto, tale
applicazione suppone, nel caso delle antinomienlidamento della
norma con queste in contrasto (T10.266), e nel aide lacune
l'introduzione della norma rispetto ad esse marec@rit0.267)».

ne
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menzionando «tutti i diritti sociali, come il digtalla salute
o allistruzione» che evidentemente, ripeto, ridloieo, oltre
alle leggi sull'assistenza sanitaria e sull'istoum obbliga-
toria, la costruzione di ospedali e di scuoledwieti penali
a garanzia di immunita fondamentali, che in forzlad
riserva di legge in materia penale possono esag&@lotti
solo dalla legge. Infine nel terzo passo, a p. hb3parlato,
a proposito dei diritti fondamentali, dell'«obbliglla loro
attuazione, cioé della produzione di leggi che dragpti-
scano, in violazione del quale si producono lacune»

1.3. Significati normativi e validita sostanziale

La terza questione riguarda la validita sostanzi@lergio

Pino critica la mia tesi secondo la quale perchattmnor-
mativo sia valido & necessario che gli sia assweimeno
un significato coerente con tutte le norme sostanakesso
sopraordinate, sicché sara invalido «sEssunsignificato

normativo associabile all’atto & compatibile connlerme

sostanziali sulla sua produzione» (88). E afferina ona
simile tesi produce «una sorta di “sanatoria”,edesteorica,
di quegli atti normativi che esprimono nello stessmpo
sia norme valide che norme invalide, e perfinoubgii atti

normativi che, nella prassi, risultino costanteraeimter-

pretati e applicati dagli organi dell'applicazioimeun senso
che é incompatibile con le norme superiori» (89).

Non capisco il senso di questa critica. Seconddele
finizioni che ne ho dato nei mi@rincipia iuris, le nozioni
di “validita” sia formale che sostanziale, al pdiriquella di
“vigore” (o di “esistenza”), sono predicabili sottegli atti
normativi, € non anche delle norme, pur se il Befiniense
riferito, nel caso dell'esistenza e della valid{g dell'in-
validita) formale alle forme dell'atto, e nel cadella vali-
dita (e dell'invalidita) sostanziale, ai significdelle norme
da esso espressi. E chiaro che, essendo posdikila an
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medesimo enunciato hormativo vengano associatigiui-
ficati, saranno invalide tutte e solo le interpréiai, ossia i
significati normativi, incompatibili con taluna deelnorme
ad esso sopraordindteMa questo non esclude la validita
dell'atto qualora a questo siano associabili sigatf con
tali norme compatibili. Altrimenti avremmo il paresso,
accogliendo quella che sembra la tesi suggeriinia, che
qualunque sentenza che assuma alla base dell@sis@ode
un’interpretazione della legge inammissibile swdna sin-
tattico perché in contrasto con la costituzionengortereb-
be — solo perché il testo della legge da essacagipliam-
mette, sul piano semantico, anche l'interpretazicme con
la costituzione €& (ritenuta) incompatibile — [litidita
dell'atto legislativo. Ovviamente non € cosi: pé&ram atto
normativo sia invalido occorre che esso non amnmetszun
significato compatibile con le nome sostanzialilsswua
produzione; altrimenti & invalido non gia I'attornmativo,
cioé la legge, bensi l'atto di applicazione delama da
€ss0 prodotta, cioe la sentenza, percio censumlpilerma-
bile nei gradi successivi del giudizio. E questolwire pre-
cisamente cid che a Pino sembra «non quadrare»iche
giudici devono senz'altro scegliere» il significato

® E poi evidente — e rispondo cosi all'osservaziorica di Pino

circa il «punto cruciale» secondo cui «non semlmssibile né inter-
pretare una norma che esprime un principio etidiiqm né valutare
la coerenza rispetto ad essa delle norme suboedisahza con cio
esperire corpose valutazioni sostanziali» che rsaranche e neces-
sariamente di carattere etico-politico» (13) — €hecertamento sia
della validita che dell'invalidita sostanziale dnailegge dipende
dall'interpretazione (della legge e della costitung), la quale suppone
valutazioni e opzioni morali. Ma questo & uno deiggignificati banali
e scontati della connessione tra diritto e morhks come ho scritto in
FERRAJOLI 2013, 97, nel passo riportato in nota dallo st€&¥s0 nella
nota 19, nessuna persona di buon senso ha mai messiobio.
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«conforme a costituzione», «ignorando del tutt@sgibili

significati (cioé le possibili norme) anticostitamiali» (90).
E poi evidente che nel caso prospettato da Pinandi
costante e consolidata interpretazione anticosbitate di

un testo di legge, & sicuramente giustificata,ipyresenza
di un possibile significato compatibile con la dostione,

una pronuncia di incostituzionalita della leggepdate della
Corte costituzionale.

1.4.Sulla possibile inesistenza di un atto normativa pe
ragioni di contenuto

C’é poi una quarta questione, sollevata da Paotogvale,

in tema di rapporto tra validita ed esistenza. €eate rico-

nosce «la grande novita» rappresentata, nelleroddemo-
crazie costituzionali, dalla dissociazione da melevwziata
tra esistenza e validita delle norme e della viet@sistenza
del diritto sostanzialmente illegittimo per l'ince@za dei
significati normativi prodotti, per esempio da uegge, con
i principi costituzionali. E ricorda la mia tesicemdo la
guale I'esistenza delle norme dipende solo dalldammita

delle forme dell'atto normativo a quelle predisgosialle

norme formali sulla sua formazione, mentre la leatidita

sostanziale e la loro invalidita sostanziale dimertg rispet-
tivamente, dalla coerenza e dall'incoerenza deiterurii

normativi dellatto con le norme sostanziali sulkua
produzione. Ebbene, Carnevale solleva la questensia
configurabile un’inesistenza per ragioni di contenue

ricorda, a tal fine, 'esempio fatto da Carlo Esfmosi una
legge ordinaria che sopprimesse la Corte costiae Un
esempio analogo potrebbe essere quello di una legpe-

nale o di un regolamento ministeriale che introdseeo
reati e pene in contrasto con la riserva assolutagge in

materia penale.
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So bene che la questione se i vizi di competenea in
dano sull'esistenza o sulla validita & stata a dudigcussa
dalla dottrina, come del resto ricorda Carnevale. &Mme
sembra che non ci siano dubbi. La competenza éequn-r
sito di forma — inteso “forma” in senso lato, coesivo
sia della competenza o capacita d'agire dell’'auttmi€atto
che dalle sue procedure di formazithhe dato che riguarda
il “chi” della decisione: un vizio ancor piu radiogente
formale di quanto siano le violazioni delle steksene pro-
cedurali, dalle quali le norme di competenza soresyp-
poste. La legge ordinaria che nell'esempio di Ceateesop-
primesse un principio supremo come il controllacostitu-
zionalita sulle leggi sarebbe viziata da un difetssoluto di
competenza, non meno che se quella stessa decfess®e
presa da un organo amministrativo, per esempio ma u
consiglio comunale o da un consiglio di facoltafatto poi
che quell'eventuale soppressione non sarebbe @ilgur
per assenza, ove fosse presa sul serio, dell’orgamsorio &
solo una conferma che essa equivarrebbe a un dofjiato:
che & sempre, purtroppo, un’ipotesi materialmentsipile
ma ovviamente giuridicamente criminale.

Condivido percio interamente la conclusione di @arn
vale il quale, nel caso di invalidita e/o di inésiwza per
violazione «del limite (assoluto) contenutisticonpiosto
dalle norme di competenza, auspica «una reazione di
disapplicazione diffusa, piuttosto che attendecenE pure
la Corte ha detto nella sentenza n. 1146 del 1688)pro-
nuncia del giudice delle leggi, tollerando nel teatpo la
vigenza di una legge cosi incostituzionale da appar
sfigurativa della Costituzione» (17). Sono assoh#ate
d’accordo con questa conclusione, che confermai&a m

10 5j veda in ERRAIOLI20074a, vol. |, § 9.2, 488-493, la definizione
D9.1 di “forma”.
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tesi sul carattere di vizio di forma dellincompeza
assoluta, fonte percid di inesistenza e non giawilidita
sostanziale delle norme.

Del resto sono anche d’accordo con Carnevale tesdia
che, in generale, la vigenza o esistenza delleel@yenlida
fino al giudizio di incostituzionalita della Corejuivale a
un indebito «privilegio del legislatore» (17). Ragpo
guesta persistenza fino al giudizio di invaliditcamuna
tutti gli atti formali invalidi. Con una differenzahe fa di
essa, come dice giustamente Carnevale, un «pisieqn
tutti gli altri casi di invalidita — dei negozi, e sentenze,
degli atti amministrativi — il difetto di validitpud essere
fatto valere immediatamente dalla parte interesyatzie al
diritto d’azione a tutti riconosciuto dall’art. 24, comma
della Costituzione; mentre nel caso della leggealida,
almeno in ltalia, I'accesso al suo sindacato etéitoi agli
spazi ristretti della questione incidentale soltavael corso
di un processo e decisa da un giudice. Ma question &
difetto che, come ho sostenuto anche nel libro stfeemo
discutendo, ben potrebbe venir meno qualora fossaspo,
se non l'azione popolare, quanto meno un «difendetia
costituzione», come proposto da Hans Kelsen, ovuero
Pubblico ministero o Procuratore generale davdiatiGorte
costituzionale con il potere, come & previsto pEENEIO
dalla Costituzione brasiliana, di sollevare d'ufiite questio-
ni di incostituzionalita.

2. Questioni di teoria della democrazia

Sulle mie tesi in tema di democrazia sono intertienu
Giorgio Pino, Pierluigi Chiassoni, Valentina Pazéello
Preterossi. Pino ha criticato la mia nozione di oemrazia
perché a suo parere per un verso troppo ampialj&der
altro verso troppo ristretta (8§ 2.2). Chiassoniosaervato,
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analogamente, che i miei postulati dello statoidital sono
ridondanti se intesi in senso forte e insufficiesdi intesi in
senso lato (8§ 2.3). Pazé ha sollevato obiezioairalh rigida
distinzione tra dimensione formale e dimensiond¢asasle
della democrazia (8 2.4) e alle mie tesi sui fonglatirdella
democrazia politica o rappresentativa (8§ 2.5). dPossi ha
infine difeso il ruolo della sovranita statale quabndizione
della tenuta dello stato di diritto e delle sueagare (8 2.6).

2.1.Una nozione di democrazia troppo ampia?

Secondo Giorgio Pino, la mia «definizione di derasie» &
per certi versi troppo ampia e per certi versi fimpistretta»
(92). Sarebbe anzitutto «troppo ampia» la mia mezidi
democrazia formale «perché include nel concettalesno-
crazia alcune cose che a ben vedere si fa faticargdurre al
concetto di democrazia come normalmente intesa [Qui.
infatti troviamo non solo i tradizionali diritti fibci, ma anche
linsieme dei diritti (civili) di autonomia privatasui quali si
fonda la dimensione della democrazia da me chiacuatée»:
che secondo Pino & una definizione che ha «qualtes@no»
dato che, secondo le piu correnti definizioni, éendcrazia si
riferisce ai metodi delle decisioni collettive enr® vede come
possa rientrare nel suo campo di denotazione leuzione di
un contratto (92).

Come ho ampiamente argomentato nel capitolo XIV di
Principia iuris, e in particolare nei 88 14.14-14.21, e come
ho ripetuto in innumerevoli scritti, questo allamgnto della
tradizionale nozione formale di democrazia — retatalla
forma, cioé al “chi” e al “come” delle decisionimi & parsa
giustificata da un duplice ordine di analogie @wadimen-
sione politica e quella civile della democrazia. @nmo
luogo la fonte di legittimazione sia delle decisipabbliche
che delle decisioni private & costituita da diftitidamentali
di autonomia di autonomia politica nelle forme indirette
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dell'esercizio dei diritti politici, attribuiti autti in quanto
cittadini capaci d’'agire, quale metodo di formazategli
organi decisionali, rappresentativi della sovrampitpolare;
di autonomia civile nelle forme dirette dell’eseioi dei
diritti civili, attribuiti a tutti in quanto persancapaci d'agi-
re, quale metodo di produzione degli atti hegoziaime
sono per esempio i contratti. In secondo luog@peadtutto,
guesto mio allargamento della nozione di desrazia
stato dettato dal rifiuto di un tradizionale predjzio ideolo-
gico, che da John Locke in poi — e oggi piu che, ma@iausa
del trionfo delle ideologie liberiste — pesa sutkoria
liberale della democrazia e dei diritti fondameintbidea
che i diritti civili di autonomia, quelli connesaila capacita
d’agire, consistano in semplici diritti di libertal, pari delle
liberta di stampa o di riunione o di associazioaenon
invece inpoteri; che conseguentemente solo lo Stato sia il
luogo del potere, mentre il mercato sarebbe il dudglle
liberta; che percid, come segnala l'espressionata«stli
diritto», solo i poteri statali e non anche quptivati devono
essere sottoposti alla legge e alle garanzie eletatei diritti
fondamentali. Insomma, riconoscere che il potereudb-
determinazione nella sfera economica e piu in gémerlla
propria sfera privata — il potere di decidere noto £ome
spendere il proprio denaro, ma quali studi e glaalero in-
traprendere, se e quando sposarsi e simili — @iamensione
essenziale dell’autogoverno e percio della demacfazma-
le, rappresenta una condizione necessaria per illapsy,
0ggi pill che mai necessario di fronte alla sregalz del
mercato, di un costituzionalismo di diritto privatdianco del
tradizionale costituzionalismo di diritto pubblico.

Ma la critica maggiore di Pino € rivolta all'«ipeofia»
della mia definizione di democrazia sostanzialezcesido
Ferrajoli, nella dimensione sostanziale della deawa (o0
democrazia sostanziale) rientrano tutti i limitsemziali al
potere di produzione normativa; tali limiti coinoib,
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evidentemente, con le norme sostanziali della <osti
tuzione» (93). Ma, dice Pino, ci sono norme sos#dinz
nella costituzione che non sono diritti: per esempi
principio della responsabilita penale personaletulela
della famiglia, del risparmio e del paesaggio,fidcal
compacte simili. Rispondo che io non sostengo che tutte
le norme sostanziali della costituzione definiscdadli-
mensione sostanziale della democrazia, bensi cld- la
mensione sostanziale della democrazia & definitguada
specifica classe di norme sostanziali che & rapptata
dallinsieme dei diritti fondamentali e dai princigli
uguaglianza e di dignita della persona.

2.2.Una nozione di democrazia troppo ristretta?

Ma Giorgio Pino sembra non condividere la mia stes$-
colazione della nozione di democrazia costituzienatlle
due dimensioni, quella formale e quella sostanziatntro
questa distinzione egli formula due critiche.

Secondo la sua prima critica, non pud configurarsi
confine rigido tra diritti di autonomia, relativila dimensione
formale, e diritti di liberta e diritti sociali, kativi alla dimen-
sione sostanziale della democrazia. | diritti jojidomanda
per esempio Pino, sono soltanto diritti di autoraynoippure
suppongono i diritti di libera associazione e &clino, come
i diritti sociali, corposi interventi pubblici (sgg elettorali,
assunzione di scrutatori ecc.)? E il diritto a eddito di base,
del quale ho scritto che & sia un diritto socidle gn diritto di
liberta, & 'una o l'altra cosa? Insomma: esisteconfine
netto tra norme (e dimensioni) sostanziali e nofendimen-
sioni) formali della democrazia (93 s.)?

Rispondo con due osservazioni. In primo luogo tutti
diritti fondamentali, al pari di tutte o quasi ®ite situazioni
giuridiche, sono figure complesse, di caratiera@ecolare
che accanto a un nucleo che li caratterizza effierénzia



144 D&Q, n. 14/2014

strutturalmente rispetto ad altre includono, neltao
composizione atomica, modalita e aspettative déiverper
cosi dire strumentali rispetto alla figura che pstituisce il
nucleo basilare: il diritto reale di proprieta, p=empio, &
insieme un diritto-potere di autonomia, cioé dipdise del
bene di proprieta, un diritto di libero uso e goeinto, un
diritto negativo a non lesioni o turbative e ancke,vo-
gliamo, un diritto positivo alla sua protezioneaukra degli
apparati di polizia e alla sua garanzia secondargiuri-
sdizionale in caso di lesiolleMa & il loro nucleo atomico
di diritti-potere disponibili che ne rappresent#altto distin-
tivo sul piano tipologico. In secondo luogo tutéeriorme
formali sulla produzione, inclusi quindi i diritpolitici e i
diritti civili, hanno un’intrinseca ambivalenza: roe ho
dimostrato con il teorema T12.76, esse vengonadlieve
come norme sostanziali al momento dell’accertamgiue
risdizionale delle loro violazioffi.

C’é poi una seconda critica avanzata da Pino gost
della sua tesi del carattere eccessivamente testitetia mia
nozione di democrazia. Contro la mia teoria quaaheth-
sionale della democrazia e in particolare contronia di-
stinzione tra dimensione formale e dimensione sasite,
Pino richiama i miei argomenti, a suo parere insigfti,
sulla mancanza di portata empirica, rispetto alierme
democrazie costituzionali, di una definizione dimberazia

' FerrAJOLI 20074, vol. |, § 2.3, 156; §§ 6.8-6.9, 321-327:188L-

10.4, 587, 595, 606; §§ 10.10-10.11, 635 e 643oikepidente che,
come scrive Giorgio Pino allorché afferma che la méfinizione di

democrazia &€ anche «troppo ristretta», che questem basilare della
democrazia politica rappresentato dal suffragiovensiale richiede
anche norme organizzative (per esempio i regolanpamtamentari)

che non hanno «direttamente a che fare con iidigtitici».

12 FerrAJOLI20073, vol. |, § 12.8, 883-885.
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solamente formale e sulla necessitd di limiti ecsln
all'onnipotenza delle maggioranze quali condizidell'ef-

fettivita e della sopravvivenza delle democraziectiaro
che se tali limiti e vincoli fossero solo condiziah effetti-

vita e di sopravvivenza, potremmo anche omettegllan
nozione di democrazia costituzionale, e continassste-
nere una definizione di democrazia solamente fa@bé
ancorata soltanto al metodo o alla forma di proghuzidelle
decisioni collettive. Ma tali limiti e vincoli sontimiti e

vincoli proprio al metodo di formazione delle déais, cioe
al solo requisito con il quale viene comunemenfenia la

democrazia (politica), e non possono percio esgei@ ati

da una definizione di democrazia dotata di capastdica-
tiva. Pino afferma che «nulla in una definizioneniale-
procedurale di democrazia implica che non siancepibili

limiti sostanziali a cid che pud essere democrataze
deciso» (97): ma allora, poiché tali limiti sostetizsono
non soltanto «concepibili», ma, per I'appunto, cpit e
positivamente stabiliti dalle nostre costituzioninge requi-
siti necessari del procedimento di formazione ddkei-
sioni, la «definizione formale-procedurale» devesees
integrata dalla dimensione sostanziale quale @ statme
identificata.

2.3 Ridondanza e/o insufficienza dei miei quattron@pi
dello stato di diritto

Pierluigi Chiassoni ha criticato i quattro postuldé¢l mio
modello garantista di costituzionalismo — il prpioi di
legalita, il principio di completezza, il principii giurisdi-
zionalita e il principio di azionabilitd — osserdanche essi
SONOo per un verso troppi e per altro verso troppchp Non
mi soffermo sulla prima critica (32 s.), che sbhi& in una
guestione terminologica: € chiaro che nel sende fdi tipo
logico o matematico, di «postulati», cioé qualiusssoni
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tra loro non derivabili, i miei quattro principirat loro
variamente connessi, non sono postulati. Lo sohaereso
corrente di assunzioni o principi fondamentali.

Ma in questo secondo senso, per Chiassoni, ladista
miei quattro postulati & difettosa. Ad essa Chiassog-
gerisce di aggiungerne altri sei: 1) il principibigcompri-
mibilita dei diritti fondamentali; 2) il principiodi non
desuetudine; 3) il principio d’interpretazione cenatrice;
4) il principio di cognitivita dell'interpretazione5) il
principio di tassativita delle formulazioni normagj 6) il
principio di interpretazione garantista.

Non ho nessuna difficolta a sottoscrivere questi sei
principi, che del resto ho avuto piu volte occasiad
sostenere e di argomentare. | primi tre riguardadegalita
costituzionale e suggeriscono un modello di codbie
dotato di rigidita assoluta e comunque non manipleala
prassi di fatto incostituzionali o da interpretazievolutive.
Il quinto principio corrisponde al mio principio ditretta
legalita, in forza del quale la legalita non & salon-
dizionante della validita degli atti ad essa suliai@d, ma
anche condizionata, nella sua stessa validitaittiteigg, al
rispetto di regole sulla formazione delle leggiima tra
tutte la regola semantica che impone la loro foamiohe in
termini quanto piu possibile chiari e precisi. hdiil quarto
e il sesto principio riflettono una concezione g#sta
dell'interpretazione che ho sempre fermamente satie

Tutti, tuttavia, mi sembrano essi si ridondantpeiso al
modello teorico-garantista del paradigma costitoaie: o
perché sono impliciti nei miei quattro principi @gtulati,
come il principio di non desuetudine, il princigdod'inter-
pretazione conservatrice e il principio di strddgalita; o
perché designano gradi piu ristretti ed esigentgalian-
tismo, come quello di incomprimibilita (o di rigtdi asso-
luta) dei diritti fondamentali; o perché consistppl che in
principi giuridici, in principi metateorici e metobbgici,
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come il principio di cognitivita dell'interpretazie e il
principio di interpretazione garantista.

2.4.Sulla dimensione sostanziale della nozione di demo-
crazia costituzionale

Sulla mia nozione sostanziale di democrazia é \veterta
criticamente anche Valentina Pazé, con le cuietgsisizioni,
peraltro, avverto sempre anch’io una consonantandb.

Di fronte alla mia concezione quadridimensional#éade
democrazia, Valentina ricorda e ripropone le prapegioni
avanzate da Michelangelo Bovero nelle tante disoniss
che su di essa abbiamo avuto fin dalla pubblicazidn
Diritto e ragione in particolare «gli insidiosi slittamenti
semantici» che possono derivarne nel qualificarpereio
nel legittimare come “democrazia liberale” un giséeche
tuteli i soli diritti di libertd, come “democrazigociale” un
sistema paternalistico che garantisca i soli disiticiali e,
soprattutto, come “democrazia civile” il mercatbeliista e
percid sregolato e selvaggio (38 ss.). E propaneccordo
con Bovero, di mantenere la definizione teoricaasb
“formale” di democrazia, anche costituzionale, assudo
che questa sia “formale” non diversamente dal mitcetto
di “diritti fondamentali”. Il suo difetto di portatempirica
rispetto alle odierne democrazie costituzionali, da la-
mentato, non sarebbe infatti diverso da quelloadefia
definizione di “diritti fondamentali” come dirittuniversali,
parimenti priva, dice Valentina, di portata emgrigspetto
per esempio a diritti futili come sarebbe, ove &ostpulato,
il diritto di fumare.

Rispondo che quelle espressioni — democrazia ldera
democrazia sociale e democrazia civile — sono aitae
formule ellittiche, dato che, a rigore, occorre |lg@ di
«dimensioni» liberale, sociale e civile, oltre cpelitica,
della democrazia costituzionale, in quanto basate s
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altrettante classi di diritti fondamentali; che line, come ho
gia detto nel punto 2.1, ho qualificato come «detiza» e
precisamente come «civile» la dimensione assicualita
democrazia costituzionale dai diritti di autononpavata
non solo perché quei diritti sono una dimensiorseezale
dell'autogoverno nella sfera privata che deve esgeran-
tita contro invadenze autoritarie, ma anche peratano-
scere il loro carattere di diritti-potere contrddao consueta
concezione come diritti di libertd & una condiziorexes-
saria per sottoporli ai limiti e ai vincoli richigslalla logica
dello stato di diritto e percid per contrastare edlegittimo
I'attuale mercato sregolato e selvaggio imposttedallture
e dalle politiche liberiste; che peraltro la dimeng poli-
tica, diversamente dalle altre dimensioni, & darioeno-
sciuta, come Valentina ha ricordato, quad@dicio sine qua
nondella democrazia, nel senso che sul piano tepecan
verso pud ben darsi una democrazia politica ilbere/o
anti-sociale e/o anti-civile e, per altro versosgmo darsi
sistemi politici liberali, socialisti e capitalision democra-
tici; che infine il difetto di capacita esplicatieadi portata
empirica di una definizione solamente formale dndera-
zia nei confronti delle odierne democrazie cosiitnali non
€ paragonabile al supposto difetto di capacitaiczpla
della mia nozione di diritti fondamentali rispet diritti
futili eventualmente stabiliti: mentre infatti laefthizione
puramente formale di democrazia & contraddettaentita
dai limiti e dai vincoli costituzionali di contermiimposti al
metodo di produzione delle decisioni politiche, raa
definizione formale di diritti fondamentali non &fato
smentita dall'ipotetica (e irrealistica) previsiooeme diritti
di diritti futili come il diritto di fumare e neppa dall’effet-
tiva previsione nella costituzione degli Stati Wdkl diritto
di portare armi: diritti che sul piano giuridiconr@o ricono-
sciuti gli uni e I'altro come fondamentali, pur seme tali
criticabili dal punto di vista esterno, cioe paiio morale.



Luigi Ferrajoli 149

Queste osservazioni di Valentina mi inducono perait
sottolineare una questione di fondo sulla qualgifiovolte
insistito: il duplice significato, teorico e meterico, del
predicato “formale™. Nel senso teorico associato da Bob-
bio alla democrazia, “formale” si riferisce allerriee di pro-
duzione delle decisioni politiche, cioé al “chi’aé “come”
delle decisioni determinati dalle norme formali,cdimpe-
tenza e di procedura, sulla produzione giuridical $&nso
meta-teorico da me associato a “diritti fondamehtabme
del resto a qualunque altro concetto della teocame “de-
mocrazia”, “norma”, “validita”, “obbligo”, “divietd, “fa-
colta”, “soggetto giuridico”, “atto giuridico”, “&b illecito”
e simili — “formale” designa invece il riferimentiei con-
cetti dei quali & predicato unicamente alla loronfa o
struttura logica e non ai loro contenuti. Nel priggmso & un
predicato dell’'entita di cui si parla; nel secondoé del
concetto teorico impiegato e, piu in generale, distorso
teorico. Con riguardo alla nozione di democraziadafu-
sione tra i due significati di “formale” — qualeegliicato
teorico e quale predicato meta-teorico — é favatéhfatto
che nell’espressione “democrazia formale”, comerdsto
in quella di “validita formale”, con “formale” cii siferisce
alle sole forme (di produzione) e non anche ai e
(delle norme prodotte). “Formale”, in tali espressj pud
percid intendersi sia in senso meta-teorico chesenso
teorico. Ma i due significati si riferiscono a cefit apparte-
nenti a livelli di discorso diversi, 'uno teorice l'altro
meta-teorico. In senso meta-teorico, tutti i concslla teo-
ria sono concetti formali, nel senso kelsenianolbiano in
cui diciamo che la teoria del diritto € “pura” @ffale” — e
per questo, aggiungo, formalizzabile — in quan&ae®n ci

13
del cap. Il, 82-83.

Si vedano, in ERRAJOLI2013 la nota 26 del cap. |, 23, e la nota 35
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dice, né deve dirci, quali sono (0 & giusto chex®ia
contenuti di un dato ordinamento: non ci dice néedairci
quali siano gli obblighi e i divieti in esso statdilquali i
soggetti giuridici abilitati a produrli, quale lerb condizioni
di validita, quali i diritti fondamentali e similina solo che
cosa ¢ (ossia quale ¢ il significato) di obbligali divieto, o
di soggetto giuridico, o di validita o di dirittofidamentali.
Prova ne sia che in questo secondo senso anclwi@ne
teorica espressa dal termine “sostanziale” — ralpgessioni
“validitd sostanziale”, “invalidita sostanzialehdrme sostan-
ziali”, “democrazia sostanziale” e simili — & unazione
formale come tutte le altre, pur se riferita (nén ale forme,
come “validita formale”, “invalidita formale”, “none
formali”, “atti formali” o “democrazia formale”, byesi) ai si-
gnificati, quali che siano, delle norme sulla przidoe giu-
ridica. Riguardano la dimensione sostanziale dellalita e
del sistema politico, per esempio, anche la noltiteerale
della costituzione ungherese sulla religione diostaquella
sul diritto di portare armi della costituzione degfiati Uniti.

2.5.Sulla democrazia rappresentativa e parlamentare

Trovo invece in buona parte convincenti le critichalte
da Valentina Pazé alle mie tesi sulle fallacie idgiche in
tema di teoria della dimensione politica 0 rappnésiva
della democrazia.

Sono nella sostanza convincenti, in primo luogmdsser-
vazioni svolte da Valentina nel par. 2 del suorirgeto su un
qualche nesso che pur dobbiamo riconoscere treexgodel
popolo» e «governger il popolo». E owio che la volonta
del popolo non € necessariamente né buona né,giaste la
storia purtroppo ci ha tragicamente insegnato. tEavia,
aggiunge giustamente Valentina, dobbiamo pur areneett
che il governo dei pit, che sono anche i pil powvesira
sempre interessato a politiche di distribuziond gadanzia
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dei diritti di tutti ben piu di un governo dei pacbkhe sono
anche i piu ricchi. Il nesso, dice giustamente K@, non &
di tipo logico ma di tipo probabilistico (45), castendo nel
fatto che la maggioranza dei voti (dei piu povedyrebbe
essere a sostegno della garanzia dei diritti di bh&n piu
della minoranza dei voti (dei piu ricchi). Purtropmon
sempre € cosi, come risulta dal fatto che le odigaiitiche
liberiste sono votate da governi di destra o comanda
governi che fanno politiche di destra, sorrettinaiggioranze
parlamentari del tutto prive di alternative. E duih, come
dice Pazé, non pud negarsi il nesso tra democrazia
rappresentativa e buon governo nell'interessettl éuquindi
dei piu, ove la rappresentanza politica sia accgmgta dalle
ulteriori condizioni delle garanzie di tutti i ditifondamentali
e dalle separazioni che dovrebbero essere istitaitesolo tra
i pubblici poteri ma anche tra poteri politici e t@o
economici. lo stesso del resto, nel capitolo IV ldeb che
stiamo discutendo, ho sottolineato il fatto, megisstamente
in evidenza da Pazé con la sua difesa della citdtidel
parlamento rispetto alle odierne derive presiddistizhe,
che l'onnipotenza della politica nei confronti de#iocieta e
dei diritti, cioe degli interessi dei molti, perséig mediante i
suoi processi di personalizzazione e verticalizzeai €
funzionale alla sua impotenza e subalternita riepei
mercati, cioé agli interessi dei pochi. Ma allorapee-
cisamente questo il punto: il solo suffragio unsade non
basta a garantire la qualita del governo se noccénapa-
gnato dalla dimensione sostanziale della democeadi un
pit complesso sistema di garanzie della sua stisgmsio-
ne formale, come il sistema elettorale proporzienah piu
complesso sistema di incompatibilita e di separaziei
poteri e una effettiva democratizzazione della wiigrna
dei partiti.

Ma anche la seconda fallacia ideologica da mecatdj
l'idea della democrazia rappresentativa come avego,
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incontra i limiti segnalati da Pazé. Con la miatica ho
voluto da un lato esprimere la mia adesione aba kel-
seniana secondo la quale non possiamo confondeodoia-
ta dei governanti con la volonta dei governati seaecor-
dare alla prima un indebitsurplusdi legittimazione: con il
voto, fatta eccezione pereferendumnoi non prendiamo le
decisioni di governo ma ci limitiamo a decidere egdi
elettorali permettendolo — coloro che sono chiamaleci-
dere. Dall'altro ho con essa voluto criticare Isi teelsenia-
na, a mio parere in contrasto con quella apperadata,
che il fondamento della democrazia consiste netgor
verno, e che un sistema politico & tanto piu deat@mor
guanto maggiore € il consenso popolare alle susidet le
decisioni governative, ho invece sostenuto, restpop
sempre etero-nome, e la nozione quantitativa dicdeazia
cui allude Kelsen comporterebbe il paradosso, calsdt
per primo respingerebbe, che la massima democsizia
avrebbe con I'unanimita dei consensi per di pidenfrme
della democrazia diretta. Detto questo, € chianmec dice
Pazé, che il tratto distintivo della democrazia itjwal
rispetto all'autocrazia — della legittimazione detlecisioni
sia pure ingiuste prese in un sistema democratispetto
alle decisioni sia pure giuste prese in un sistagtacratico
— risiede appunto nel fatto che in democrazia,rdamente
che nell'autocrazia, siamo «tenuti a obbedire aneoche
sono il frutto di un processo decisionale a cuii tadnno
avuto la possibilita di partecipare in posizioni uljua-
glianza» (47 s.) sia pure nelle forme indirettdadehppre-
sentanza. D’accordo. Meno convincente & perd l&lgon
sione di Valentina secondo cui «il principio delitadeter-
minazione popolare» non & diverso, quale fondaméeiia
democrazia politica, da quello da me sostenuto'«dell
guaglianza dei cittadini nei diritti politici» (49 proprio
I'espressione «autodeterminazione popolare» chesemi-
bra, comunque, una nozione soltanto metaforica.
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Neppure mi sembrano convincenti, nel senso che non
valgono a mettere in questione le mie tesi, lergazeni di
Pazé, pur sostanzialmente condivisibili, sulla tjoae della
separazione dei poteri. Valentina, mentre condilédenia
inclusione tra le funzioni e le istituzioni di gama, in ag-
giunta a quelle giurisdizionali, delle funzioni elle istitu-
zioni di garanzia primaria come la scuola e la téani
pubblica, sottolinea la «differenza, che oggi sd&ea smi-
nuire», tra governo e parlamento: solo il parlargeatfer-
ma, rappresenta tutti i cittadini, mentre il govemappre-
senta solo la maggioranza (50). E vero. Ma la naggiza
rappresentata dal governo €& quella che si forma in
parlamento. Mi sembra che la sostanza della critidcdazé
consista, in breve, nella sua opzione per la demager
parlamentare e per un sistema elettorale di tippgeio-
nale quali condizioni per restituire centralitauelo di indi-
rizzo politico a un parlamento realmente rappredesa
opzioni che anch’io condivido interamente.

Non intendo con cid negare la rilevanza della wlstine
tra funzioni parlamentari e funzioni esecutive diverno.
Del resto anche le funzioni di garanzia sono stiteme
distinte in funzioni (amministrative) di garanzidarparia e
funzioni (giurisdizionali) di garanzia secondarf@io che
pero giustifica I'associazione in un unico geneetledfun-
zioni parlamentari e di quelle governative in sesfetto
sono due elementi: il primo € la medesima fontdedit-
timazione, che € la volonta o il consenso popolareppo-
sizione alla fonte di legittimazione anti-maggiaria delle
funzioni di garanzia, legittimate invece dall'amgizione
della legge e dalla garanzia dei diritti di tuittisecondo € la
condivisione, soprattutto nelle democrazie parlaaren
(rapporto di fiducia, iniziativa e potesta goveivatin tema
di legislazione, potere del governo di sciogliezeClamere),
anziché la separazione tra poteri del parlamenfteri
dell'esecutivo, in opposizione alla separazione dese
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invece essere garantita a tutte le funzioni diggearispetto
a tutte le funzioni di governo.

2.6.Sulla fondazione e sulla costruzione politica dsllato
di diritto e della democrazia

Condivido gran parte del denso contributo di Geltone
Preterossi. Preterossi insiste giustamente suacjol# € un
elemento centrale del suo pensiero: il primatoadedilitica,
e soprattutto di una politica dal basso (quello ichehiamo
il «punto di vista esterno»), sia nella fondaziahe nella
costruzione dellartificio giuridico e istituziorelnel quale
consiste la democrazia. Questo primato si manifegfiaaf-
ferma, in entrambe le questioni da lui affrontddequestio-
ne della sovranita e il ruolo delle soggettivitditmhe di
base nella costruzione e nella difesa della demizcra

Sulla prima questione sono largamente d’accordo con
guanto afferma Preterossi: la sfera dell'indecldibisegna-
ta dal patto costituente € il frutto di una «dexisi origina-
ria». Questa scelta, a sua volta, in tanto é idgch fondare
I'artificio istituzionale in quanto sia dotata difettivita. E
quanto anch’io ho sostenuto nei migincipia iuris con il
teorema T12.16, secondo il quale il potere costirie tale
solo se é effettivo, cioé effettivamente esercititan atto o
un’attivita costituente di una costituzione effatnente
vincolante. L'edificio della democrazia costituzade si
fonda quindi su un fatto, o meglio su un atto oattivita:
quella che veniva chiamata, dalla vecchia dottdostitu-
zionalistica, I'instaurazione dell'ordinamento.

Ma l'effettivita del potere costituente e, di riko, della
costituzione non ha nulla a che vedere con laregolarita
o legittimita giuridica: non ha a che vedere corvddidita
giuridica dell’atto costituente (e conseguentemetiédie
norme costituzionali), essendo l'atto costituente aitto
originario, né valido né invalido difettando norrad esso



Luigi Ferrajoli 155

sopraordinate (T12.41); né tanto meno ha a cheregger
la medesima ragione, con la legittimita del pot@stituen-
te, che a sua volta &€ un potere originario e satg@ percio
né legittimo né illegittimo (TlZ.li% Sia del potere costi-
tuente che dell'atto costituente e della costitneida esso
prodotta pud solo parlarsi di legittimita politicegn riferi-
mento da un lato al grado di consenso e, dall’atiravalori
politici da esso positivizzati. Sono percio d'aamrcon
Preterossi allorqguando scrive che la «legittimitalled
costituzione» & «esclusivamente politica in serestistbni-
sta» (114). Ma tale legittimita, aggiungo, anzldgittimita
delle singole norme costituzionali, non solo puédirarsi
sulla base di un punto di vista non giuridico m#asho
etico-politico ed esterno all'ordinamento; essa pad nep-
pure essere ricondotta a un fondamento etico-poldgget-
tivo, dato che equivale al punto di vista esterabqliale
predicabile e che é diverso a seconda delle cuttoligche
e delle opzioni morali di ciascuno.

Diversamente, mi pare, da Preterossi, d'altro cambo
riesco a concepire la sovranita se non identifioendon il
potere costituente: un potere sempre in atto retersi
autocratici o peggio totalitari, nei quali essorpane, non
essendosi subordinato a una costituzione; un poteren-
vece si esaurisce, nelle democrazie costituziooat, I'atto
costituent®’, il quale disegna appunto la sfera del non de-
cidibile, sottoponendo qualunque potere costitaltdliritto
e precisamente ai diritti fondamentali in capo i te a
ciascuno nella cui somma pud ben identificarsiosiddetta
sovranita popolare. Ovviamente il Creonte costiteidren
potrebbe essere non democratico e dar vita a wzstil

14 gj vedano in ERrRAJOLI 20074, vol. I, i teoremi T12.11 e T12.16,
§ 12.3, 856-857, e il teorema T12.41, § 12.2, 852.
15 FERRAJOLI 20074, vol. |, § 12.2, 852.
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antidemocratiche. Preterossi mi domanda: «Cosaréeda
rilevante, nella decisione costituzionale che pona costi-
tuzione rigida: il dato formale della rigidita elldeprevi-

sione di una sorta di superlegge, o il fatto clenistati
positivizzati quale nucleo indisponibile quei conig —

liberaldemocratici e sociali — che sono il frutioush com-

promesso tra precise tradizioni storico-culturaldielotte

condotte da soggetti determinati?» (117-118). Emte le

cose, rispondo, essendo la rigidita nient'altro leheormati-
vita dei principi rigidamente costituzionalizzatempre che
guesti, ovviamente siano da noi condivisi.

Quanto alla seconda questione sollevata da Prsigeros
quella del rapporto tra Stato e nazione, tra jpalitiall’alto e
politica dal basso, tra istituzioni e societa, seat in parte
d’'accordo. Condivido la tesi che & dalla formaziatie
soggettivita politiche di base che dipende, atirswéa loro
azione e mobilitazione, la costruzione e la difedla
democrazia. Non sono invece d’accordo con l'idée, mi
sembra sottintesa dalla difesa operata da Pretede#ia
sovranita statale, che questo tipo di soggettsidgpossibile
soltanto entro i confini degli Stati nazionali, nrennon sia
possibile a livello globale.

In primo luogo non penso che esista, alla basea dell
sovranita statale e delle nostre democrazie ndgiona
qualche «vincolo collettivo» di tipo empirico o ugaalche
«omogeneita sufficiente» di tipo sociale e/o callin grado
di assicurare «l'istituzionalizzazione stabile» laeStato
nazione (120). Su questa questione condivido imende la
critica rivolta da Kelsen alle svariate teorie stimgiche dello
Stato che propongono, a fianco del concetto purtergguari-
dico, un concetto di Stato basato su raffigurazenpiriche
di tipo ontologico o psicologico: dello Stato qualgruppo
sociale» generato da «legami sociali», 0 come raint@ne
psichica» tra cittadini, 0 come «realta socialexcomunita
organica», 0 «volonta collettiva», 0 «Nazione» mitu



Luigi Ferrajoli 157

popolares®; figure tutte che Kelsen giudica, oltre che infon-
date sul piano empirico, anche mistificanti perdgpéstatiz-
zando tra i governati dal medesimo Stato un quattdgame
psichico», 0 «unita» o «concordanza di volere,iigentpen-
sare», 0 «comunita di sentimento» o «di coscierfa@sco-
no per sostituire una sorta di «coscienza di statta» «co-
scienza di classe» e, piu in 7qenerale, al pluralisiegli
interessi e delle opinioni politiche

In secondo luogo non condivido l'idea che a livello
sovranazionale non siano invece possibili soggettioli-
tiche di tipo trans-nazionale. Né condivido la teklla
cosiddetta fallacia dell’analogia domestica, inzéordella
quale sarebbe irrealistica I'idea stessa di unitcagina-
lismo globale che riproduca i principi e le strogtudelle
odierne democrazie costituzionali statali, difedt@nl pre-
supposto dell'esistenza di utlemos mondiale e di una
societa civile planetaria. Come ho sostenuto altiée, a
mio parere questa tesi va ribaltata: & la pretéseal per-
fetta analogia dell’'ordinamento internazionale aglilina-
menti statali che é alla base della fallacia doit@stsecon-
do la quale non esisterebbe altro tipo di istitngigolitica
oltre lo Stato nazionale, suscettibile di esseréoposta a
limiti e a vincoli costituzionali; laddove il parapina teorico
del costituzionalismo democratico e garantista epara-
digma teorico formale, applicabile a qualunque radiento
multilivello purché caratterizzato dai limiti e d&incoli
giuridici imposti dalle norme di livello superiogetultti i tipi

16 Sono questi i principali bersagli polemici dettitica di Kelsen al

concetto empirico o ontologico di Stato, igUSEN 1920.

1 KeLsEN 1922, 385-437, dove Kelsen critica come mistificautte
le «teorie sociologiche dell'interazione psichiaisette a identificare
una base empirica e oggettiva di tipo organicoitaria della nozione
extra-giuridica di Stato.
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di potere di livello inferiore, a garanzia di cibecnel patto
costituente é stipulato come fondamentale. Sul gigo-
rico, semmai, le ragioni assiologiche di un cogtanalismo
globale sono ancor pit pertinenti e pit urgenguilli dello
stesso costituzionalismo statale, a causa dellestrati
globali — di tipo ecologico, nucleare, economicaireani-
tario — che si prospettano in assenza di una ghebbblica
globale. Un simile costituzionalismo, d’altro canben piu
che lo sviluppo di funzioni e di istituzioni globali go-
verno, richiederebbe la costruzione e lo sviluppiuizioni
e di istituzioni globali di garanzia, idonee da lato a
tutelare e a valorizzare, per il tramite dei dirit liberta,
tutte le differenze personali di identita culturalgolitica o
religiosa e, dall'altro, a ridurre, per il tramidei diritti so-
ciali, le odierne disuguaglianze economiche e $o&anon
c’'é ragione di pensare che in un mondo semprenpégliato
sul piano delle comunicazioni e al tempo stessgsempiu
diviso tra una minoranza di ricchi e una stragranceg-
gioranza di poveri (si ricordi lo slogan «siam8%%»), non
si vengano a formare nuove soggettivita politickee tenti
soggetti piu deboli, accomunati dai medesimi irgsireita-
li, sempre piu chiaramente identificabili come netsi
pubblici di tutti alla stessa sopravvivenza dellamita.

3. Questioni di epistemologia giuridica

Sulla vexata quaestidello statuto della teoria del diritto
intervenuto infine Pierluigi Chiassoni. A propositiei tre
modelli teorici del costituzionalismo da me distinella
prima parte diLa democrazia attraverso i diritd- il mo-
dello paleo-positivista, quello post-positivistapancipia-
lista e quello garantista — Chiassoni sostiene«daodello
del costituzionalismo paleo-positivista ha la psatéi esse-
re un modello puramente descrittivo, che dareblmgocdi

(pd
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che cosa e come & veramente lo stato costituzicinalieit-
to, da un punto di vista strutturale, in modo degjica-
mente adiaforo» (28); e critica percid la mia <di@bne
[...] tra il costituzionalismo garantista come modé#orico e

il costituzionalismo garantista come progetto it (28)
espressa dal sottotitolo del libro e dalle sue pasizioni
perché essa «non é affatto una distinzione traodisetero-
genei: 'uno “descrittivo” e assiologicamente adraf 'altro
“valutativo-prescrittivo” e assiologicamente compesso. Si
tratta infatti, in entrambi i casi, di discorsi ‘golitica del
diritto” (a la Kelsen)» (29). Sicché anche il mio modello
teorico, scrive Chiassoni, &€ «un modello interpragaassio-
logicamente e ideologicamente compromesso»: congs-om
so dall'«ideale positivistico della separazione digtto e
morale» e da quello «dello stato di diritto e dedemocrazia,

il quale esige che ogni potere, incluso quellotpalie legi-
slativo, siasub lege (29).

Potrei limitarmi a replicare che la seconda pagiendio
libro, dedicata al costituzionalismo garantista eqmogetto
politico, & strettamente legata alla crisi odietella demo-
crazia, in atto nel nostro come in altri paesi deniali, e
contiene svariate proposte o progetti politici dfforza-
mento delle garanzie dei diritti idonei a superarlguanto
meno a ridurne la portata; che i due principi dalgil mio
modello teorico sarebbe compromesso equivalgonm Iy
la separazione tra diritto e morale — a un corollatel
principio di positivita su cui si reggono i nostridinamenti
e che ha avuto proprio in Kelsen il suo piu illestr fermo
difensore, e laltro a un tratto strutturale e fafen dello
stato costituzionale di diritto oggetto della tapmuali che
siano i contenuti normativi della costituzione dleléeggi
cui sono subordinati tutti i poteri; che infine, tditi e tre i
modelli da me illustrati, quello paleo-positivigti@ forse
quello meno descrittivo, dato che non da conto rdeia-
menti strutturali — ne ho indicati ben nove neiZ88-2.9 del
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libro che stiamo discutendo: tre relativi al dajttre alla de-
mocrazia, tre alla scienza giuridica — introdotl ghara-
digma costituzionale; di piu, di questi mutamenttduttura
il modello paleo-positivista non solo non da comt@ non
pud dar conto senza contraddire se stesso, ciga sen-
mettere la virtuale presenza del diritto illegittira percio il
ruolo critico e non contemplativo della scienzarigiica.

Ma la tesi di Chiassoni sul carattere «descritévassio-
logicamente adiaforo» della teoria quale requisiéb suo
carattere scientifico — una tesi sostenuta conafoi@ gran
parte della scuola genovese di filosofia del ditftt espri-
me, a mio parere, I'ideologia forse piu insidiogee Quod
condizionare il nostro lavoro scientifico. Nesswgorico
della scienza sosterrebbe oggi il carattere purtenen

18 Cfr.,, per esempio, @&sTINI 2011, parte sesta, cap. V, 439,
secondo cui «la scienza (i.e. la conoscenza) didodpropriamente
intesa» € «un discorso sul diritto puramente deiscri(conoscitivo),
a-valutativo, assiologicamente neutro, come si @/ ad ogni
discorso scientifico», e piu oltre (442): «La se@ngiuridica, pro-
priamente intesa, € dunque descrizione a-valutat®ladiritto: del
diritto cosi come % (corsivo mio). In nota, 439, questa tesi viene
dichiarata «scontata nella epistemologia moderndba $ase, per
guanto riguarda la scienza giuridica, degli scdttBentham, Austin e
Kelsen; non un riferimento, a sostegno di questortata» epi-
stemologia, alla teoria della scienza contemporaméarichiamata
nella nota che segue. Ho rilevato l'inconsisteragica e il collasso
delle capacita esplicative di qualunque teoria digtto che si pre-
tenda puramente descrittiva della virtuale divaicae deontica
generata, sotto forma di antinomie e di lacune dédivelli normativi
negli odierni ordinamenti costituzionali, irefRaJoLl 2001, II, § 6,
159-171, in risposta all'intervento diuasTini 2001, 43-48. Si veda
anche la discussione sulla questione @m@\Duccl, GUASTINI (eds.)
2004, con scritti miei, di Paolo Comanducci, di Madori e di
Riccardo Guastini.
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descrittivo delle scienze, non solo di quelle soamaa
perfino di quelle naturdfl. Meno che mai una simile tesi
pud essere sostenuta a proposito dei modelli texmrgtruiti
nelle scienze sociali, siano essi di tipo giuridiogolitico o
economico. Possiamo certamente sostenere il piondglla
massima «avalutativitd esterna» nella costruzioeée d
nostre teorie ed anche nello sviluppo delle digwgpbiuri-
diche positive. Ma non possiamo negare il ruoldquera-
tivo del diritto inevitabilmente svolto, da semprdalla
scienza giuridica, e connesso al fatto che iltdigiositivo &
un fenomeno artificiale e insieme un universo listico,
che & prodotto dagli uomini e da essi quotidiandaeen
praticato nella comunicazione giuridica; sicchéoessome
gli uomini lo costruiscono, ma prima ancora lo [eTs e
poi lo modellano con le loro interpretazioni malaacon le
loro concezioni e con le loro teorie. Né tanto meus-
siamo ignorare, se prendiamo sul serio il paradigosti-
tuzionale e la sua normativita, che I'«avalutadivitterna» é
oggi preclusa dalla struttura a gradi degli odiesrdina-
menti costituzionali, e percio dalla virtuale dicazione
deontica tra il dover essere costituzionale e &es$o il non
essere) legislativo del diritto vigente. Ma allodiscono-
scere questa inevitabile dimensione pragmatica delenza
giuridica, sulla base di una metascienza presaittii
stampo kelseniano che ad essa prescriva soltanto di
descrivere il diritto positivo, equivale a un’idegla di

19 Mi limito a ricordare, sulle scelte inevitabiipntingenti e talora

arbitrarie, nonché sulle convenzioni e sulle denisthe intervengono
in qualunque discorso scientificopPPer1934, 19-20, 32-40, 98-107,
474 epassim BRAITHWAITE 1953, cap. IV, 105-108;AsEL 1961, capp.
Xl e XIV, 458-562, dedicati alle scienze socidipHNn 1962. Ma si
ricordino, sullinadeguatezza della concezione manate descrittiva e
avalutativa della scienza giuridica, gli studi diM 1984; 1993; 1999.
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autolegittimazione delle tesi sostenute in sedensifica
appunto come «descrittive e assiologicamente agiafo
nonché di autoimmunizzazione di tali tesi dalletichie,
oltre che di deresponsabilizzazione del lavorogagista.
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