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INTRODUZIONE

Il pensiero dell'ordinamento concreto

Il nostro lavoro affronta il tema del diritto nelsrapporto tra la tradizione antica
e medievale e la tradizione moderna. Lo scopo igmecsproposti € quello di affermare
la superiorita della concezione classica del diritthe, con una espressione mutuata
dall'opera di Carl Schmitt, abbiamo anche chiampatssiero dell'ordinamento concreto
Sara nostro compito esaminare i testi degli Auttassici, in particolar modo i testi di
san Tommaso d'Aquino, per ritrovare le radici de tpensiero, che fa del diritto la
stessa sostanza dei rapporti e delle praticheritieakta citta.Concretoe qui adoperato
in contrapposizione adstratta Infatti, cio che a noi maggiormente preme e di
salvaguardare il diritto contro lastrazioni che di esso sono state compiute nella
modernita politico-giuridica, laddove “diritto” wie a significare talora la “legge” o
l'insieme delle leggi in quanto poste dal poterel@gislatore, talaltra la pura “facolta”
de soggetto di “aggredire”, per dir cosi, le casella loro bruta materialita esteriore,
sulla base di una mera pretesa morale fondataesitoble sulla liberta. Abbiamo,
insomma, di fronte a noi due pericolose astrazidaiun lato ilpositivismg che, come
vedremo trovera compiuta realizzazione foealismq dall'altra ilmoralismq che si
colora disoggettivismoe diapriorismq di coloro che pretendono di inferire quanto e
giuridicamente rilevante da una morale astrattasdgfetto. Troviamo qui esposti i due
corni del dualismo caratteristico di quella stagiatel pensiero moderno che va sotto il
nome, non del tutto felice, djiusnaturalismo E propriamente “giusnaturalista”
Hobbes? Ci sono delle serie ragioni per dubitaceme vedremo nel prosieguo — che
I'esito del suo pensiero sia propriamente giusahstico. Non é del tutto infondata la
tesi di Pietro Piovani, secondo il quale «il doithaturale moderno — diciamolo in
termini apparentemente paradossali — non € giusaiatico; é la trasfigurazione del
diritto naturale come preparazione dell'avvento digtto positivo quale dirittotout



courts’. Cid & tanto pitl vero allorché consideriamo il giero di alcuni Autori —
Hobbes in testa — per i quali il diritto naturalemdra svuotato di ogni elemento
sostanziale e finisce per divenire uno strumentof@edare I'assoluta positivita della
legge, che ne viene a costituire I'essenza, ptotse una garanzia di limitazione della
legge nei confronti dei sudditi.

Tuttavia, cid che in questa sede importa rilevanegstro avviso, consiste nel fatto
che l'intera parabola della modernita giuridicoHped si muove entro questiualismo
da un lato la legge nella sua positivita, come esgpone del puro potere di chi la pone,
come purdorma, e, dall'altro, la morale, con le sue esigenzepserorescenti di liberta,
con i suoi contenuti di volta in volta variabilicesedo le finalitd politiche immediate o
secondo le esigenze propugnate dalla classe o rdpb@ sociale dominante; una
morale, cioe, che sempre piu nutre la pretesassiere giuridicamente vincolante,
fornendo alla legge i contenuti, taaterig di cui esso non puo fare a meno. Tutto il
pensiero giuridico-politico della modernita si meoentro tali polarita contrapposte,
forma e materia Il diritto, insomma, nella modernita, non troval una definizione
unitaria, ma oscilla tra le opposte definizioni diritto come “legge”, ossia come
“forma”, e diritto come “diritto soggettivo”, commateria. Che cosa significa, dunque,
“diritto”? L'irriducibile dualismo del pensiero dal modernita non consente di
rispondere a tale domanda in maniera non equivBeacorriamo avanti negli anni,
Hans Kelsen si sbarazzera di tale dualismo senmpéinée negando qualsiasi valore ad
ogni aspetto che non sia riducibile alla pura foroha diritto: portera cosi a
compimento il lavoro che Hobbes non aveva potutadaae fino in fondo, stante il
presupposto dualistico nel quale si inseriva il paasiero, nel quale si inserisce del
restotutto il pensiero della modernita giuridico-politica.tfavia, l'operazione di Kelsen
puo funzionare soltanto nella misura in paesupponeche si dia un tale dualismo — e
tale € la critica che noi muoviamo, non solo coriltrpensiero di Kelsen, ma contro
tutto il pensiero della modernita politica.

Dal canto nostro, la dottrina del diritto comeineinento concreto si pora di la

di tale dualismo: non lo conosce perché il suonitte® quello di scoprire, di rivelare e

! P. PiovaniGiusnaturalismo ed etica moderrizaterza, Bari 1961, pp. 111-2.



di salvaguardare una razionalgé originariamentepresente nell'esistente. Ecco che |l
concretodel diritto sara un mondo fatto di pratiche e @lazioni umane aventi natura
obiettiva, intriso di una propria e specifica rambta che €& una razionalita
originariamenteoratica, un mondo di cui tanto la legge quanto il diristmggettivo non
sono cheaastrazionj che, in quanto tali, non possono essere comps@Eatamente da

tale contesto.

Luigi Taparelli d'Azeglio tra pensiero classico eaerno

Questo lavoro ha anche, da un lato, lo scopoatiane il concetto di “diritto
soggettivo” e di “proprieta privata”, dall'altro diffrontare la questione dell’origine
dell'autorita in Luigi Taparelli d’Azeglio, con pacolare, ma non esclusivo, riferimento
alla sua opera maggiore, $laggio teoretico di dritto naturale appoggiato $atto®.
Com’e evidente, il termine “diritto naturale” commpaanche nel titolo dell’opera piu
nota di Taparelli; per tale ragione, ci sembra espmdibile cercare di comprenderne il
significato, per come esso appare negli scritti Nelstro, cercando, per quanto
possibile, di liberarci dai presupposti che lo wvoigb un perfetto continuatore della
tradizione aristotelico-tomista. Come sappiamo.atinf in quegli anni si andava
assistendo ad una riviviscenza degli studi sull'ihgte, sulla spinta anche di specifici
pronunciamenti papali (anche se il riferimento mrim fondamentale va ovviamente
all’enciclica Aeterni Patrisdi Leone XIIF, che & piu tarda dell'opera di Taparelli, va
rilevato che il Pontefice fu allievo del Gesuita) periodo in cui quest’ultimo fu rettore
del Collegio Romano, e nutri sempre per il teol@jdliano una stima sincera e
appassionata). Non a caso sopra abbiamo parlgteslipposti per quanto, certo, non
si possa dire che Taparelli non abbia tratto igpwae dalla dottrina di Tommaso
d’Aquino (d’altro canto, come potrebbe essereraknti?), e tutto da verificaia quale
misura e secondo quale prospettivao sia avvenuto. La tesi, che ci proponiamo di

mostrare con il nostro lavoro, € proprio che, n@jiestioni che concernono nello

2 L. Taparelli d’Azeglio Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato fato, 2 voll., Edizioni della

«Civilta Cattolica» Roma 1949 [Palermo 1840].

Leone Xlll, al secolo Vincenzo Gioacchino Pedti, allievo di Taparelli, rettore del Collegio
Romano (poi Pontificia Universita Gregoriana delll&@po Romano) negli anni 1824-1829.
L'enciclica Aeterni Patrisfu promulgata il 4 agosto 1879.
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specifico il diritto, Taparelli non solo non siadcia alla classica dottrina tommasiana,
ma proponga una versione del diritto naturale t(dimaturale che € — com’e indicativo
dal titolo — I'argomento principale d8aggiotaparellianojncompatibilecon quella del
maestro d’Aquino. Occorrera, dunque, cercare diasgizzare il concetto di “diritto
naturale”, che, nel corso della storia, € stat@, dye cosi, riempito dei contenuti piu
disparati, come giustamente osserva Norberto Baibbim suo celebre studioLa tesi

di Bobbio, che qui anticipiamo a grandi linee e cfen ci pare priva di un suo
fondamento e di una sua verita, afferma che il r@tgalismo non consiste
nell'affermare una certa teoria morale, aventei canhtenuti in opposizione ad altri
contenuti, bensi nell'affermare una teoria @i@hdamentodella morale, laddove la
natura umana, intesa in quanto fondamento, dividounché di assolutamente formale,
orientabile secondo i criteri politico-operativiecdi volta in volta il giusnaturalismo ha
assunti.

Gia nel nostro lavoro di laurea triennale, abbigmeasato di distinguere tra una
tradizione classica (0 premoderna) ed una tradizimoderna del diritto naturale. In
quella sede, tuttavia, rifacendoci prevalentemeagtestudi di Leo Strauss di Ernest
Fortin®, avevamo declinato tale differenza sulla basecdetetto di diritti e di doveri,
sostenendo che, mentre la tradizione classica (@ema) onorava il concetto di
“dovere” come avente una sua specificita semarntioto nell’ordine metafisico del
reale quanto nell'ordinamento giuridico, la tradi® moderna (che Strauss vuole
inaugurata da Hobbes) fonda il concetto di “doverequello di “diritto”, dimodoché il
dovere altro non & che il mezzo per la soddisfaziinun diritto. E nota la definizione
straussiana di Hobbes come «fondatore del libenabs laddove il liberalismo viene
inteso lato sensucome quella dottrina politica che afferma la ptéordel diritto

individuale sul dovere. Cio comporta molte consegee oltre che sul piano giuridico,

4 Mi riferisco in particolare, tra i tanti lavoriedicati dal filosofo torinese al confronto tra ititlo

positivo e il diritto naturale, a N. BobbiGiusnaturalismo e positivismo giuridic€omunita, Milano
1965. Vedasi in particolare la parte terza.

L. Strauss,Natural Right and History The University of Chicago Press, Chicago-Lond@b3L
[1950].

E. Fortin,Classical Christianity and The Political Ordevol. I, in Collected EssaysRowman and
Littlefield, Lanham-New York-London 1996.



che nel prosieguo di questo lavoro ci proponiamoedaminare, sia pure sotto
un’angolatura diversa e piu comprensiva di quetigppsta da Strauss, sia sul piano
strettamente morale, con le considerazioni svadte~drtin sull’'oblio del tema della
virtu del cittadino in una comunita politica: lamanita politica diventa nient’altro che
uno strumento per il soddisfacimento delle pretdse suoi membri, cosi come la
giustizia viene ridotta a “giustizia sociale”, negismo coniato proprio da Taparelli, che
Fortin rivela indicativo di un nuovo modo di intesrd i rapporti civili. Che bisogno ci
sarebbe di coniare un nuovo termine (“giustiziaaet) se la tradizione ci fornisce un
termine gia adeguato che e quello di “giustiziaitiTricordiamo le celebri parole di
Trasimaco nel | libro dell&Repubblicadi Platone: «La giustizia € un bene di altri».
Paradossalmente, nessuno meglio di tale fine paggpm uscito dall'ingegno di Platone
ha saputo mettere in luce il ruolo alterale delttivdella giustizia, che, per sua stessa
definizione, &€ necessariamente rivoltd alteros sia che essa sia considerata sotto
I'aspetto morale, sia che essa sia vista nel spetts “esteriore”, cioé giuridico.
Quindi, da dove nasce il bisogno di parlare di tmastizia sociale”? Esiste forse — si
chiede Fortin — una giustizia non-sociale? In eealed e questa la tesi di Fortin, che ci
pare condivisibile — una tale espressione rimandarea concezione della giustizia che
poco ha a che vedere con quella classica: si tidittana giustizia non intesa
classicamente nel senso delum cuique tribuerebensi nel senso dello stabilire le
condizioni grazie alle quali i cittadini possonadeee tutelati i propri diritti. Non vi
immediata corrispondenza tra queste due versidia geistizia.

Tuttavia, ci siamo resi conto che tale impostagiaiel rapporto tra tradizione
giuridico-politico classica e tradizione giuridipolitico moderna andasse
maggiormente approfondita, dal momento che nongssére semplicemente ricondotta
alla primazia dei doveri nella tradizione clasgiattosto che alla primazia dei diritti
sui doveri nella tradizione moderna. Infatti, ilncetto di “diritto soggettivo”, su cui
tanto si & discusso e che da taluni é visto conpeiho della tradizione giuridico-
politico moderna, a ragione puo essere rinvenudongill'opera dell’Aquinate, come

opportunamente pone in rilievo il lavoro di Brianefhey sul concetto di “legge



permissiva®. Se noi intendiamo con I'espressione “avere uittaliisoggettivo)” il fatto

di essere beneficiari di un altrui dovere, ci pahgaro che il concetto di “diritto” e
correlato a quello di “dovere”, senza che da cidvileina priorita logica dell’uno
sull’altro. Infatti, né il concetto di “diritto sagpttivo”, né quello di “dovere” sono
concetti primari, in quanto traggono il loro sersal loro significato dal concetto,
questo si primario e fondamentale, diliitto o, se vogliamo, dgiustizia Una delle
obiezioni allargomento della correlativita di dirie doveri sembra consistere nella
constatazione che nella visione classica dellatigias“avere un diritto” poteva
significare anche “subire un danno”.slium tribuendundi un parricida era quello di
essere gettato nel Tevere in un sacco di vipergat@ piu che altro una questione
terminologica, dal momento che, se noi definiamt@littitto soggettivo” nei termini di
un “beneficio”, e evidente che non € un “benefidiessere gettati nel Tevere assieme
alle vipere. Tuttavia, risolta tale questione terohdgica, non ci pare che il concetto di
“diritto soggettivo” o di “diritto-beneficio” pongaina contraddizione nel bilancio del
discorso tommasiano sulla giustiZi& cio & tanto pit vero allorché si consideri dhe
linguaggio tommasiano parla gis e dijustitia come concetti primari, di cui i concetti
di “diritto-beneficio” e di “dovere” non sono chemsiderazioni dellgus dal punto di
vista particolare dei soggetti che, di volta intapki trovano ad essere parti in causa nei
rapporti giuridici.Cio che invece pone — eccome — una seria contiadéiznel suo
discorso e il ripiegamento soggettivistico chedhcetto di “diritto soggettivo” porta

" B. Tierney,The Idea of Natural Rights. Studies on Natural RigiNatural Law and Church Law

1150-1625 Scholars Press for Emory University, Atlanta 1,982d. it. di V. OttonelliL'idea dei
diritti naturali. Diritti naturali, legge naturalee diritto canonico 1150-162% cura di A. Melloni, il
Mulino, Bologna 2002. Piu in generale, sull'argoiteerfassimilazionista” dei diritti naturali si
possono vedere: H. Rommefhe Natural Law. A Study in Legal and Social Higtend Philosophy
Liberty Fund, Indianapolis 1998 [1947]. J. Maritdies droits de I'homme et la loi naturelEgitions

de la Maison Francaise, New York 1942; trad. itGdUsellinil diritti del’'uomo e la legge naturale
Vita e Pensiero, Milano 1989. J.M. Finnidguinas. Moral, Political and Legal Theqryxford
University Press, Oxford-New York 1998. J.M. Finnidatural Law and Natural RightsOxford
University Press, Oxford-New York 1980. Per un &bpndimento sintetico del dibattito
contemporaneo, molto sentito in ambiente anglosessul tema della relazione tra diritti individiual
e doveri sociali, si puo leggereThe Review of Politics:XIV (2002), n. 3.

Per evitare confusioni terminologiche inutili, §uo tranquillamente pensare di adoperare
I'espressione “diritto-beneficio” escludendo quedia“diritto soggettivo”. In questo modo, crediamo
di conservare il nucleo concettuale della dotttm@masiana sulla giustizia preservandola da inutili
fraintendimenti.



con sé nella modernita politica, ripiegamento sttggstico, figlio di una metafisica del
soggetto e di una morale operativa separata d@anereto ordinamento, che nulla ha a
che vedere con il concetto di “diritto soggettivagll'accezione terminologica ristretta
che abbiamo qui adoperata. Pertanto, ogni discangarno ai diritti cosiddetti
“soggettivi” presupponeun’idea della giustizia. La domanda prima e fondatale
diventa, allora, la seguent€he cosa significa 'iU8'Che cos’e la giustizia®Questa
domanda trova risposte assai diverse allorché imoigiamo la nostra attenzione alla
tradizione classica o alla tradizione moderna détal

Si rende opportuna una considerazione preliminketo i diritti quanto i doveri
possono essere considerati secondo due ambitifispedotati entrambi di una
autonomia che, per quanto relativa, e fondameptalgervare ai fini del nostro discorso
— e cioe di una attenta comprensione della demiaroazra diritto naturale classico
(premoderno) e diritto naturale moderno. | due anabicui parliamo sono la morale e
il diritto. Entrambi hanno a che fare con la gizisti ma secondo prospettive diverse che
vanno valorizzate nella loro specificita. Ecco dheostro discorso, dal problema della
relazione tra diritti e doveri, si € spostato asiderare la relazione tra la morale e il
diritto. Per far cio, sara utile prendere in esahpensiero di Aristotele e di Tommaso
d’Aquino, per mostrare come fossero attribuite exha del diritto una specificita e
un’autonomia sconosciute alla moderna tradizionelito, che fa di quest’'ultimo una
mera funzione della morale. Sia che noi considasigangiustizia come afferente alla
morale, sia che la consideriamo nella sua dimemssiesteriore, quindi giuridica,
dobbiamo rilevare che essa ha sempre a che farkattenita’ e che, quindi, essa pone
in essere (almeno potenzialmente) tanto i dirittargfo i doveri. Neppure l'universo
meccanicistico hobbesiano delktatus naturaeprescinde dalle leggi morali, che
pongono obbligazioni tra gli uomini, prima tra atfuella secondo la quale bisogna
cercare la pace. Ci sono delle precise ragionigeuali, nella tradizione moderna, la
morale €& diventata una morale astrattamente ing@istica, in cui i diritti, concepiti
come qualita di un soggetto individualisticamemt=$o, hanno avuto la meglio sulle

° In tal senso Aristotele, nel V libro ddifica a Nicomacp parla della giustizia come virtl

«completa», teleia», in quanto strutturalmente rivolta ad altri, nrentla relazione non é
necessariamente implicata dalle altre virtl. Suafio Aristotele Etica NicomacheaV.



obbligazioni verso la societa. Ma queste ultime sono mai state cancellate, neppure
dai piu spinti sostenitori di uno stato di natuedtd di soli diritti qual € Hobbes. Il
problema, infatti, non consiste nella differenzauna morale solipsistica e una morale
sociale, ma tra la morale e il diritto. La primdaeseconda parte di questo lavoro si
porranno lo scopo di chiarire il rapporto tra qeedte dimensioni dell’agire umano per
ben distinguerne le pertinenze e le specificitaptiena parte trattera di Aristotele e di
san Tommaso d'Aquino, fautori di una visione classlel diritto inteso nei termini di
un ordinamento concreto: in questa prospettiva genarla concezione tradizionale del
diritto naturale, che poco o nulla ha a che vea®sre quella proposta dai teorici del
diritto naturale moderno. La seconda parte, invedpntera il pensiero di questi
ultimi, limitatamente a due Autori, Grozio e Hobpeke riteniamo assai significativi,
oltre che per la fortuna che le loro rispettiveri@danno avuto nel prosieguo della
dottrina del diritto naturale moderno, anche pestletto legame che viene a porsi tra
giusnaturalismo moderno e positivismo giuridicoe@amo, infatti — e sara nostro
compito mostrarlo — che giusnaturalismo moderncsitipismo giuridico siano due
fenomeni che stanno alla radice della medesimeetardi pensiero. Ci spingiamo
finanche a dire che non sarebbe pensabile il p@sito giuridico (che poi avremo
'onere di definire piu dettagliatamente) senzapibsupposto del giusnaturalismo
moderno.

Per tornare all’Autore che da il titolo alla n@sticerca, non c'é dubbio — a nostro
awviso — che si situi nell'alveo della tradizion®aderna del diritto naturale. Tenteremo
di mostrare cio considerando la trattazione cheafi svolge intorno al diritto
soggettivo in generale, definito nei termini di«potere irrefragabile secondo ragione»,
e nello specifico intorno a quel particolare dirifoggettivo, che tuttavia riveste nella
nostra societa un'importanza capitale, qual erittdidi proprieta privata.

Infine, ci proponiamo di considerare nell'ultimoapitolo la concezione
taparelliana dell’autorita. In tal senso, prendesémesame il vivo dibattito Taparelli-
Spaventa sull'origine dell’autorita, ma in chiavatica. Il nostro intento, infatti,
piuttosto quello di mostrare come in entrambi glitdvi, tanto nell’hegeliano Spaventa

guanto nel gesuita siciliano, sussista la necedsitdbvare unanediazioneche risolva
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in sede filosofica la frattura, tipicamente moderna morale e diritto, mediazione che
vede nell'uno I'affermarsi delle dottrine immanestithe della modernita, nell’altro
I'operare trascendente della divina Provvidenzdanstbria dei popoli. Ma la radice e
pit comune di quanto si pensi. Cio che negli Autiedi moderno giusnaturalismo erano
il contratto sociale e la dottrina della sovranitjyale luogo in cui avveniva la
necessaria mediazione tra la morale e il dirited, provvidenzialismo taparelliano tale
funzione é ricoperta dall’autorita, giacché quédtstha si pretende, per dir cosi, calata

immediatamente da Dio nella storia.

Posizione del problema: Hans Kelsen tra giusndtsnao e giuspositivismo, tra
materia e forma, tra principio di validita mater&le principio di validitd formale del
diritto

Pensiamo che niente possa introdurci meglio allestione del diritto naturale,
considerato nella sua dicotomia tra diritto natiralassico o premoderno e diritto
naturale moderno, quanto I'opera di colui che,seslolo XX, é stato probabilmente il
piu agguerrito detrattore di ogni dottrina giusmalistica, vale a dire Hans Kelsen. Se
noi analizziamo con attenzione i testi in cui ilggta praghese affronta il tema del
diritto naturale per contrapporlo alla propria do# “pura” del diritto, che altro non e
se non una variante particolarmente elaborata @gtipismo giuridico, scopriamo che
egli attribuisce al giusnaturalismo tutte quelleatizristiche che sono peculiari al diritto
naturale moderno In altri termini, potremmo dire che Kelsen comsal il diritto
naturale come un blocco unitario, assimilando laceaione antica e medievale del
diritto (naturale) a quella moderna. Quando, neglErte successiva, andremo a
considerare la concezione della giustizia in Ate® e in Tommaso d’Aquino,
rinveniremo quanto poco vi sia di “giusnaturalistidn senso kelseniano in quelle
dottrine.

Per far cio, riteniamo utile analizzare un tesbodamentale di Kelsen a tale
riguardo, laddove il celebre giurista pone in relae expressis verbis diritto naturale

con il diritto positivo. Si tratta déa dottrina del diritto naturale ed il positivismo
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giuridico™.

Anzitutto, giova rilevare come per Kelsen tantdiiitto positivo quanto il diritto
naturale siano «sistemi di norme» e «ordinamentridjci». Kelsen, naturalmente,
considera le due espressioni come perfettamentevadgpoti, dal momento che un
«ordinamento giuridico» non e altro che un siste&lnaorme organizzato secondo un
principio di validita (che deve essere formale, oselo il positivismo giuridico;
materiale, secondo il giusnaturalismo).

Gia a questo punto e di assoluto interesse ridkecame Kelsen non abbia altra
idea del diritto (quindi anche del diritto natunaéecetto quella di “legge” o di “insieme
di leggi”. Il problema che si pone, allora, & gadli distinguere tra leggi aventi validita
giuridica e leggi che mancano di tale condiziormhe, pertanto, possono essere definite
“leggi” solo in senso metaforico. Tali sono, peds$én, le cosiddette “leggi naturali”. La
questione del rapporto tra diritto naturale e irpositivo € quindi risolta da Kelsen
nella questione del rapporto tkeggi naturali eleggi positive, delle quali solo queste
ultime possono essere definite come “giuridich&t, ipnotivi che ora vedremo.

Ulteriore considerazione: cosi come Kelsen integmagorre una dottrina “pura”
del diritto (positivo), ossia scevra di ogni elentenontenutistico-materiale, allo stesso
modo il giurista di Praga propone una versione dpaiel diritto naturale, come se esso
fosse un insieme di norme dotato di una sua aut@amprescindereda un
ordinamento positivo. Naturalmente, a nulla gialevare come non sia mai esistito un
diritto naturaleseparatoda un diritto positivo, perché una tale osservazioon pone
alcun problema ai presupposti metodologici di KeJsequale considera la scienza del
diritto al pari delle scienze naturali, le qualvdao essere avalutative e si strutturano in
termini convenzionali, cioe ipotetico-dedulttivi.rBi@, tanto il diritto naturale “puro”
quanto il diritto positivo “puro” sono per Kelsement’altro che depresuppostio, se

vogliamo usare il linguaggio della moderna filosofiella scienza, derotocolli: a

19 H. Kelsen,Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslebrel des Rechtspositivismug.

Heise, Charlottenburg 1928; trad. it. di S. Cott&.eTrevesLa dottrina del diritto naturale ed il
positivismo giuridico in 1d., Teoria generale del diritto e dello Stata cura di A. Gallo e G. Pecora,
Etas, Milano 1994 [VI ed.], pp. 395-454. Noi abb@seguito la riproduzione di questo testo nel
volume Percorsi contemporanei del diritto naturala cura di C. Ciscato e F. Todescan, CEDAM,
Padova 2010, pp. 59-130. Seguiamo da qui la nunosazelle pagine.
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Kelsen non interessa come storicamente siano al@etse, se mai vi sia statore un
diritto naturale vigente nella sua “purezza”, mdeiassa bperativita di un tale
presupposto. Non €& un caso che sia lo stesso Keddd®945 a parlare della sua dottrina
in termini che si rifanno espressamente al conadittoperativita”: «Rispetto ad ogni
altra teoria giuridica, la teoria pura del diritta il vantaggio di risultare operativa in
ogni tipo di organizzazione politica, sia essa demaiica o liberale, autocratica o
socialistd™». Ecco che il presupposto positivistico del dirigarantisce una maggiore
liberta operativa rispetto a quello giusnaturatsti ESso € oggetto di una scelta
indiscussa e quindi manifestazione di wwonta dello scienziato. Tenendo sullo
sfondo tali considerazioni, andremo ora ad indagao®nversde caratteristiche del
giusnaturalismo nella dottrina di Hans Kelsen.

Che cosa dunque non hanno le leggi naturali clece le leggi positive
possiedono? O — che € lo stesso — quali sono ldizoni per le quali noi possiamo
definire “giuridico” un dato ordinamento?

La prima notazione che Kelsen svolge a riguardoing,qualche modo,
conseguenza del suo stesso presupposto metodolagidgpo volontaristico (lo
scienziatosceglieil protocollo, e lo sceglie in ragione della maggioperativitadella
teoria che viene difesa sul fondamento di quelqoaito). Il diritto positivo — afferma
Kelsen — & anzitutto diritteposto»da una volonta umana. Il diritto positivo, insomma
e la legge o l'insieme di leggn quanto postaela una volonta umana. Scrive il Nostro:
«A differenza delle regole del diritto positivo, efle comuni nell”ordinamento
naturale” che governa l'umana condotta non hanngorei perché sono state
“artificialmente” poste da una data autoritd umama, perché originano da Dio, dalla
natura o dalla ragione, e quindi sono buone, rettgiuste. E qui che appare la
“positivita” di un sistema giuridico, a differenzil diritto naturale: esso € un prodotto
della volonta umana — fondamento di validita débtestraneo al diritto naturale perchée
questo, come ordinamento “naturale”, non & stadatordall’'uomo e, per definizione,

non puo essere creato mediante un atto umanoo Instéde la contrapposizione tra il

' H. Kelsen,General Theory of Law and Statdarvard University Press, Cambridge (Mass.) 1945;

trad. it. di S. Cotta e G. Trev@soria generale del diritto e dello Stat cura di G. Pecora e E. Gallo,
Etas, Milano 2000 [1966].
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principio materiale di validita e quello formafé»In queste poche righe emerge
chiaramente il tratto essenziale del diritto ndturasso abita il regno di Dio, della
Natura o della Ragione, - possiamo pure dire chswta Luna o su Marte, ché Kelsen
proprio a questo pensa -, ma non quello degli uprolive agiscono in ragione della loro
volonta, e le cui norme sono tali in quanto espressi@tia dolontadi certi uomini che
le statuiscono. Cio che al diritto naturale mamsomma, € |'effettivita.

In conseguenza di cio, il diritto naturale, al wario di quello positivo, non €& un
diritto coercitivo. Limperativita delle leggi natali, infatti, in quanto esse dovrebbero
essere — a parere di Kelsen — evidenti di per egsast e garantita dalla loro stessa
evidenza. Infatti Kelsen parla sempre di un dimtegurale “puro” ed autonomo rispetto
al diritto positivo, e non si pone il problema dieniti della conoscenza umana della
giustizia intesa in senso sostanziale, perchéigiifeherebbe entrare in un ambito che
I presupposti metodologici della scienza del dirikelseniana escludono a priori.
Ancora una volta, nel mondo degli uomini non e isidghte I'imperativita delle leggi
naturali; occorre lgossibilita della coazion® — e questa pud essere garantita solo
nell’ambito di un ordinamento giuridico positivoefanto, il diritto naturale non é vero
diritto perché esclude in linea di principio queptssibilita: se le leggi naturali mi
dicessero che cosa € bene e che cosa non loarplariperativita sarebbe condizione
non solo necessaria, ma anche sufficiente al lssere obbedite, senza bisogno di
ricorrere ad alcun meccanismo esterno di coazforfcrive Kelsen: «Ogni teoria

12 H. Kelsen,Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslebrel des Rechtspositivismug.

Heise, Charlottenburg 1928; trad. it. di S. Cotté&.eTrevesLa dottrina del diritto naturale ed il
positivismo giuridico in Percorsi contemporanei del diritto naturalea cura di C. Ciscato e F.
Todescan, CEDAM, Padova 2010, pp. 61-2.

Non a caso Kelsen parla della me@ssibilita della coazione, perché affermarne la sua effettiva
realizzazione significherebbe toccare il piano 'dsfiere, che Kelsen, nella sua concezione
formalistica del principio di validita, si guardare dal fare. Sulla separazione di validita edafia

di una norma giuridica le critiche al pensiero d@il$en sono assai numerose. Tra le tante ricordiamo
quella di Carl Schmitt: «Nessuna norma pud essemicata al caos» (C. SchmitBolitische
Theologie Duncker & Humblot, Berlin 1922; trad. it. di Pcl8era Teologia politica in Id., Le
categorie del politicpa cura di G. Miglio e P. Schiera, il Mulino, Bglma 1971, p. 39), e quella di
Santi Romano, il cui istituzionalismo puo esseresterato parola per parola come una risposta
critica al formalismo legalista kelseniano (S. Ramal'ordinamento giuridico Sansoni, Firenze
1945 [1918])).

A tal proposito, Kelsen non manca di ricordarmed’organizzazione coercitiva per eccellenzaaia |
Stato, tanto da identificare il diritto con ess®i ud dire che lo Stato & la forma perfetta
dell'ordinamento positivo». Cfr. H. Kelsejie philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre
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giusnaturalistica, fin tanto che serba lidea di puro diritto naturale, deve essere
un’anarchia ideale; qualsiasi anarchia, dal cng$amo primitivo al moderno
marxismo, €, fondamentalmente, una teoria giusakstica}°. Di nuovo, troviamo
riproposta la medesima dicotomia di due mondi ndinnseparati e autonomi.

Infine, possiamo riscontrare una terza caratteaistssenziale del diritto naturale,
anche in questa occasione presentata per condédadititto positivo. Il diritto naturale é
alcunché dcompiutq definitivo e astorica Scrive il Nostro: «Forte della sua origine da
un valore assoluto, il diritto naturale pretendexdére una validita assoluta e, pertanto,
si presenta in armonia con la sua idea pura, comerdinamento permanente ed
immutabile. Il diritto positivo, d’altro canto, coma sua validita semplicemente
ipotetico-relativa e, essenzialmente, un ordinamemiutabile all'infinito che puod
adattarsi a condizioni che mutano nello spaziol éemepo»°. Certo, se noi concepiamo
in termini cosi perentori il diritto naturale, natcorre scomodare la Scuola storica
tedesca, come Kelsen fa, per mostrare come ungisaéd@e assolutistica del diritto non
renda ragione alcuna dell’'esperienza storica. 8etiitchiamo il diritto naturale come
un insieme di leggi gia bell'e confezionate fin ldahotte dei tempi e pronte all’'uso

all'occorrenza, davvero travisiamo completamentemiéccanismo piu elementare

und des RechtspositivismuR. Heise, Charlottenburg 1928; trad. it. di Stt€e G. Treveda
dottrina del diritto naturale ed il positivismo gidico, in Percorsi contemporanei del diritto
naturale a cura di C. Ciscato e F. Todescan, CEDAM, Padt®¥ED, p. 63. Al certo, Kelsen non
avrebbe accolto con favore la nota definizione wiaeba dello Stato come «monopolio della forza
legale in un dato territorio», in quanto si traltauna definizione empirica dello Stato, che nhitaa
che vedere con il diritto. E altrettanto vero, petbe lo stesso Kelsen ammette candidamente, pur
senza farne oggetto della sua scienza, che vuaiemersi “pura” fino all’'ultimo, che dietro gli “a-
priori” su cui si fonda la sua dottrina del dirithwn ci pud essere altro che «la testa di Gorgehe d
poterex». Scrive Kelsen: «La questione che occuggitto naturale & I'eterno problema di che cosa s
celi dietro il diritto positivo. Ma chi cerca un@posta trova — temo — non la verita assoluta @i un
metafisica o l'assoluta giustizia di un diritto netle. Chi solleva il velo e non chiude gli occhi
incrocera lo sguardo fisso della testa di Gorgoglepdtere». Cfr. H. Kelsemie Gleichheit vor dem
Gesetz im Sinne des Artikels 109 der Reichsverigssu «Veréffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatrechtslehred$l (1927), pp. 54-55.

H. Kelsen,Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehrel des Rechtspositivismug.
Heise, Charlottenburg 1928; trad. it. di S. Cotté&.eTrevesLa dottrina del diritto naturale ed il
positivismo giuridico in Percorsi contemporanei del diritto naturalea cura di C. Ciscato e F.
Todescan, CEDAM, Padova 2010, p. 63.

H. Kelsen,Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehrel des Rechtspositivismug.
Heise, Charlottenburg 1928; trad. it. di S. Cotté&.eTrevesLa dottrina del diritto naturale ed il
positivismo giuridico in Percorsi contemporanei del diritto naturala cura di C. Ciscato e F.
Todescan, CEDAM, Padova 2010, pp. 67-8.
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secondo il quale si struttura I'azione umana, cheegpre azionaelle circostanze
concrete Infatti, la critica di Kelsen al diritto naturaleoncepito in questo modo, non
puo essere che questa: il diritto naturale, se etave alcunché di compiuto, astorico e
definitivo, cioé, alla resa dei conti, dideterminato deve, per sua interna necessita,
trasformarsi in diritto positivo. Cosi si espriméin ulteriore esame di questo problema
[se si possa, cioe, porre il diritto naturale cotake] mostra che I'ordinamento del
diritto naturale, ammesso che esista, deve necassarte essere reso positivo nella sua
applicazione alle concrete condizioni della vitzial®, dato che le norme generali e
astratte del diritto naturale possono diventareneoindividuali e concrete soltanto
grazie ad atti umant

Guadagnate, per cosi dire, in negativo, questecamatteristiche del diritto
naturale, cioé 1) il fatto di non essere posto da wolonta, 2) il fatto di non poter
essere per sua essenza coercitivo e 3) il fattsskre alcunché di definitivo, astorico e
immutabile, in quanto poggiato su un fondamento shepretende assoluto, non
possiamo non leggere in tutto cio I'eredita dekdtiiha moderna del diritto naturale.
Come vedremo nel prosieguo, infatti, nessuna didafatteristiche e predicata del
diritto naturale classicamente inteso, cosi corpeesentato nella dottrina di Aristotele e
di Tommaso d’Aquino.

Possiamo anche svolgere un’ulteriore considerazmulla filosofia del diritto
kelseniana, ridotta, per sua essenzaci@nza— e a scienzgura del diritto: essa
costituisce il punto di approdo di una lunga tramhie che ha le sue origini nella
modernita giuridico-politica. Il positivismo giuliwb, per i suoi stessi assunti
epistemologici, giunge a completa maturazione goadigiene una vera e propria
filosofia della storia con la filosofia positiva Auguste Comte. Com’é noto, secondo il
filosofo francese si susseguono tre fasi nel pssgredelle scienze umane: la fase
mitologica, la fase filosofica e la fase positi@he cosa caratterizza la fase positiva

secondo Comte? Il sapere scientifico, connotataumigroprio peculiare metodo di

" H. Kelsen,Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslebrel des Rechtspositivismug.

Heise, Charlottenburg 1928; trad. it. di S. Cotté&.eTrevesLa dottrina del diritto naturale ed il
positivismo giuridico in Percorsi contemporanei del diritto naturala cura di C. Ciscato e F.
Todescan, CEDAM, Padova 2010, p. 68.

16



indagine. Tale metodo di indagine ritiene di dogerscindere dalle essenze, da come la
realta & per dire che cosa noi della realta possidiare. In tal senso, il sapere
scientifico e caratterizzato dalla saperativita (ricordiamo le parole di Kelsen sopra
riportate in cui individuava il vantaggio della praa teoria rispetto alle altre nella sua
maggiore operativita), e dalla sua strutturazionermini ipotetico-deduttivi. Entrambe
tali caratteristiche sono strettamente legate dra:|l'una presuppone l'altra. Se la
conoscenza scientifica dev'essere misurata dafisemperativo, che & oggetto della
volonta dello scienziato, sara anche oggetto di sceltpifedi divolontd l'atto con cui
viene selezionata una certa ipotesi di lavoro iangaoi si ritiene garantisca una maggiore
operativita rispetto ad un’altra.

La conseguenza di tale modo di procedere “geoceétpone in oblio il tema
della giustizia, che non e piu vista, considerstiagiata nei suoi risvolti sostanziali, ma
diviene semplicemente una funzione ipotetica diol@gjone dei rapporti sociali
secondo uno schema prefissato che garantiscavadibdita dei comportamenti umani
sulla base del nesso causa-effetto. Si passa @o@ntdndagine normativa delle
relazioni umane a un’indagine meramente causaleveS&elsen: «Esso [il metodo
causale per la trattazione dei problemi della ge@dciale] nhon promuove piu una
ricerca sulla giustizia, ma sulla necessita caudalkeffettiva condotta degli uomini;
esso non e quindi uno studio che cerchi di deteamircome gli uomini debbano
[normativamente] agire, ma come essi agisconotifiehente e devono agire secondo
le leggi di causa ed effettf La scienza del diritto, insomma, in quanto nidrpretesa

di essere un sapere autenticamente scientific& essere completamente avalutdfiva

8 H. Kelsen,Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslebrel des RechtspositivismuR.

Heise, Charlottenburg 1928; trad. it. di S. Cott&.eTrevesLa dottrina del diritto naturale ed il
positivismo giuridico in Percorsi contemporanei del diritto naturala cura di C. Ciscato e F.
Todescan, CEDAM, Padova 2010, p. 60.

Non siamo certo lontani dallinsegnamento del ngea sociologo tedesco Max Weber
sull'avalutativita delle scienze storico-socialu §uesto tema, pit di ogni altra opera, si puo rsgco
noi leggere l'appassionata conferenza che Weberetadl'Universita di Monaco di Baviera nel
semestre invernale 1918-9, laddove qualifica iltriotempo come I'epoca del “disincantantamento
del mondo”, I'epoca in cui tutti i valori si sondirati nel privato delle coscienze o rifugiati feel
chiese. Da un tale punto di vista, la scienza ddvarsi da ogni considerazione normativa per
limitarsi a dare istruzioni tecniche su come ottenguesto o quel fine, senza entrare nel merito dei
loro rispettivi valori. Se la nostra “fame” di valoon € saziata dalla scienza — scrive Weber — non
potremmo far altro che rivolgerci «a un profeta arasalvatore». Cfr. M. WebeWissenschaft als
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Potremmo dire che la sua avalutativita e direttamproporzionale alla sua operativita.

E utile tenere ben presenti le caratteristiche glesnaturalismo enucleate da
Kelsen in questo scritto, perché nel prosiegumdstro lavoro cercheremo di mostrare
come esse siano peculiari ad una certa conceziehdiritto naturale, che € quella
moderna Né Aristotele, né Tommaso d’Aquino hanno mai p#msad un diritto
naturale (che — vedremo - é cosa diversa diadjgenaturale) come se si trattasse di un
sistema in sé perfetto e chiuso, come se si potgase un diritto naturale “puro”
accanto ad un diritto positivo “puro”. Niente diupiontano di cio dal pensiero dei
classici. Tuttavia — come rileva opportunamentgrdande giurista cattolico francese
Michel Villey - «al giorno d’'oggi, nel mondo catiob, si pubblicano periodicamente
dei trattati di diritto naturale che enuncianodgale che si pretendono caratterizzate da
definitivita. Tali regole potrebbero creare un oeiimbarazzo al giurista, se si
confrontassero con le norme del diritto positivo: daso di contrapposizione, quali
scegliere? Kelsen ha ragione, a questo propositajdedunciare un ingrombante
dualismos’. La precettistica del diritto naturale (che aftian & se non una precettistica
solamentanorale, che, ancor oggi, certa parte del mondo cattolias8na a proporre,
non ha nulla a che vedere con la tradizione chéepde di onorare, anzi ne e la
negazione. Vedremo, infatti, che il dualismo tr&iti naturale" e "diritto positivo" &
un portato dell’etd moderna, di cui Kelsen non @ gho tra gli ultimi epigoni.

Beruf Duncker & Humblot, Berlin 1919; trad. it. di Eo€ciala scienza come professigraecura di

L. Pellicani, Armando, Roma 1997.

M. Villey, La formation de la pensée juridique moder&eitions Montchrestien, Paris 1975; trad. it.
di R. D’Ettore e F. D’Agostind.a formazione del pensiero giuridico modernar. di F. D’Agostino,
Jaca Book, Milano 1985, p. 49.
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PARTE PRIMA

IL DIRITTO COME PENSIERO DELL'ORDINAMENTO CONCRETO
NELLA TRADIZIONE CLASSICA
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CAPITOLO PRIMO

| PRESUPPOSTI DELL'ORDINAMENTO CONCRETO NEL PENSIRO DI
ARISTOTELE

Nell'introduzione, prendendo in esame la teorialsd@iana, sia pure
limitatatamente ai suoi rapporti con il giusnatisralo, abbiamo rilevato come, nel
filosofo praghese, non vi sia altra concezione’«®itiinamento giuridico» se non
quella di un “insieme di leggi”. L'ordinamento gidico, in sostanza, € un insieme di
leggi organizzato secondo un principio di validitéhe per Kelsen puo essere soltanto
un principio di validita formale, come abbiamo vé¢o. Se noi utilizziamo il termine
“diritto” nel suo senso piu comprensivo di “ordinamto giuridico”, e in tal senso
parliamo di diritto italiano, francese, tedesco ..etikelsen non concepisce altro
significato del termine “diritto” se non quello dn insieme di leggpostein un dato
ambito territoriale eorganizzatesecondo un principio logico a priori, puramente
ipotetico, qual e laGrundnorm Essa, nonostante I'apparenza terminologica, non e
affatto una norma, perché, se fosse una normahlsam necessita posta, mentre per
Kelsen € una norma necessariamemésuppostaquindi puo definirsi “norma” solo in
senso metaforico, quando invece si tratta di uncpio capace di rendere coerenti e
sistematiche le norme poste. La razionalita déttajinsomma, la sua intima coerenza,
si fonda tutta su questo priori che e laGrundnorm Emerge qui, a nostro avviso, un
aspetto assai importante da tenere in considemaoffini del prosieguo della nostra
trattazione, che riguardera in questo capitoleigero del diritto classicamente inteso.
La Grundnormkelseniana, nella misura in cui € il presuppostodamentale per il
quale un insieme potenzialmente eterogeneo di naimerdinato secondo criteri di
coerenza e di completezza, sta, in un certo sénsn,dal diritto. Infatti, non essendo
una normgpostg bensipresuppostde quindi non essendo, in definitiva, nemmeno una
norma, se non metaforicamente intesa) non apparti#iambito delle pratiche umane

che pongono, applicano, interpretano le noressa e il prodotto di una conoscenza
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teorica applicata alla prassi, ma non é essa unaosgenza praticaQuesta distinzione
e fondamentale — a nostro parere — per cogliedislanza che separa la scienza del
diritto di Kelsen dalla razionalita pratica delitlo secondo i teorici classici.

Per Aristotele, infatti, il diritto non e un “ireine di leggi”, che necessitino di un
qualche fondamento teorico che garantisca loroetzer e completezza, ma € anzitutto
un insieme di pratiche gia da sempre organizzatyutturato secondo una razionalita
che é una razionalita pratica immanente all'agir&ano, ben distinta da altre forme di
razionalita. Non si tratta — lo ripetiamo — di unanoscenza teorica applicata o
applicabile alla prassi umana, ma si tratta di @zsonalitaoriginariamentepratica. Lo
scopo principale dei teorici classici del dirittome, pertanto, quello di elaborare una
teoria della prassi sociale che sia piu “operatiialin’altra, bensi quello di scoprire la
razionalita gia da sempre esistente e operante pdtiche umane.

Razionalita della prassi non significa gia filasopratica. La filosofia pratica e
un’ulteriore elaborazione della razionalita pratiche non puo quindi prescindere dal
riconoscimento che esiste un ordine e una razi@natimanente alle pratiche umane a
prescindere dalla consapevolezza che ne ha iloftosCome osserva giustamente
Alessandro Biral, «lpraxisé si oggetto della scienza, ma il termine oggegguivoco
— lapraxis € infatti gia in se stessa un sapere, e questresggculiare € un saper agire.
Il virtuoso viene prima e indipendentemente dailesbfia pratica, ma a sua volta il
filosofo pratico deve essere esperto deltaxis deve possedere il suo sapétet
questa, a nostro avviso, una notazione fondamemtademostra quanto lontane siano le
opere di Aristotele sui temi dell’'etica e dellaifoh (potremmo diretout court della
politica, perché Etica Nicomachea&, per espressa ammissione di Aristotele, un'opera
di filosofia politic#?) da ogni precettistica che pretenda di insegnangecgli uomini

debbano agire sulla base di una conoscenza fitmsspeculativa. E certo abbondano

2L A. Biral, Sulla filosofia pratica ovvero il rispetto versoistotele in appendice a F. Battistin (a cura

di), Che cos’e la politica? Dialoghi con Alessandro BjréPrato, Padova 2006, p. 183

Aristotele, Etica Nicomacheal, 1094 1-10 e 1098 2-3. Tradizionalmente, Etica Nicomachea
considerata una trattazione sul “buon cittadinogntre laPolitica € considerata una trattazione sul
cosiddetto “regime migliore”. In ogni caso, noresce dalla politica, in quanto épalis I'orizzonte
ultimo di riferimento dello Stagirita. Su questonpai svolge interessanti osservazioni H. Areatme
Questions of Moral Philosophgchocken, New York 2003; trad. it. di D. Cari&ttune questioni di
filosofia morale prefaz. di S. Forti, Einaudi, Torino 2006.

22

21



nel dettato aristotelico gli avvertimenti a non siolerare IEtica Nicomacheaalla
stregua di unmanuale di precetti sul buon vivere. Se bastasse una cenas
puramente teorica per vivere bene, anche i giowd@,non hanno esperienza della vita,
o le persone immature per carattere, e in genemt#o che non sanno governare le
loro passioni, potrebbero leggeré&tica Nicomachea divenireipso factovirtuosi.
Scrive Aristotele: «Per questo il giovane non étadad ascoltare I'insegnamento della
politica, dato che é inesperto delle azioni di sucompone la nostra vita, mentre i
nostri discorsi partono da premesse di questoetija argomenti simil®3. A quale tipo

di premesse sta facendo riferimento Aristotele?eledazioni, anzitutto, non a dei
principi, e a quel genere particolare di azioni co®o proprie delluomo saggio, il
quale si inserisce con successo nelle pratichex delapolis. Noi tutti, figli della
modernita politica, affamati di regole, di leggiechi orientino in un mondo che ci é
divenuto sempre piu estraneo, potremmo certo cereie stravagante il continuo
richiamo di Aristotele all”’uomo saggio”. L'uomo ggio, il phronimos compare
ovungue nella trattazione aristotelica, persindaneéfinizione della “virtu”: «La virtu
[aretd e uno stato abituale che produce sceitexis proairetikg consistente in una
medieta nesotel rispetto a noi, determinato razionalmente, commrebbe a
determinarlo 'uomo saggigphronimo$, medieta tra due mali, 'uno secondo I'eccesso
e l'altro secondo il difettd®. Il riferimento all'uomo saggio, alle sue pratidhequanto
capaci di inserirsi con successo nel complesse geditiche dellpolis, ci mostra come
I'indagine dello Stagirita fosse piu interessa@eamodelli che possono essere oggetto
di imitazione e di apprendimento attraverso I'eciimae piuttosto che a delle leggi da
seguire. Su cio, il dettato ddfifica Nicomachea& chiaro: «Acquistiamo le virtu perché
le abbiamo esercitate in precedenza [...]. Quellostlieve fare quando lo si & appreso,
facendolo, lo impariamo: per esempio, costruenddivsene costruttori e suonando la
cetra, citaristi; e allo stesso modo compiendogaisti si diventa giusti, temperanti con
atti temperanti, coraggiosi con atti coraggiosi][Se cosi non fosse non si avrebbe per
nulla bisogno di un maestro, ma tutti si genereeebluoni o cattivi. [...] Non e quindi

2 Aristotele,Etica Nicomacheal, 1095 1-5; trad. it. di C. Natali, Laterza, Roma-Bario®9
24 Aristotele,Etica Nicomacheall, 1106 36 — 1103 3; trad. it. di C. Natali, Laterza, Roma-Bari 1999
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una differenza da poco, se fin dalla nascita veaiabituati in un modo piuttosto che in
un altro, & importantissima, anzi, & tutto»

Importa a tale riguardo svolgere qualche conskena sul metodo della filosofia
pratica aristotelica, che non é il metodo fondaziistico cui siamo abituati noi
moderni. La dialettica, come discussione criticledepinioni ritenute piu autorevoli
[endoxd, presupponehe tali opinioni abbiano un seme di verita paatibe si tratta di
valorizzare. In tal senso, come opportunamentevail€arlo Natali, la ricerca del
consensoe fondamentale nel metodo aristotelico: «A livetlo metodo dell’etica é
importante il modo in cui Aristotele imposta laaissione sui principi pratici, che non
vengono dedotti dalla metafisica, e sono analizgati via dialettica; la conseguente
rivalutazione deglendoxaesprime la tendenza, propria di Aristotele, armastere una
certa pretesa di verita nelle opinioni diffusentfiortanza degkndoxa a nostro parere,
consiste nell’essere come uno schema indiziarigagmo del vero. Non ci pare che gl
endoxapossano avere una pretesa indubitabile alla vériprocedere di Aristotele, a
stretto contatto con géndoxa ci sembra indicare, pero, I'opportunita, nellsatissioni
filosofiche, di tenere sempre presente il problefehconsenso dei propri ascoltatori,
cioé di coloro che, poi, si troveranno a dover egft Il consenso, tuttavia, - Ci
sentiamo di aggiungere — non avviene soltanto imgo# interlocutori, ma & un
consenso originariameng®ciale una sorta darmonianelle relazioni sociali € quanto
Aristotele si propone di cercare e di preservaeefilosofia, insomma, abita a tutti gli
effetti la citta — ed in cio Aristotele si pone adm diritto sulla scia dell'insegnamento
socratico, per come ci viene proposto in moltialyhli platonici. Potremmo dire che il
metodo di Aristotele € umetodo sperimentalehe non si propone di andare alla radice
ultima dell’agire umano attraverso un procedimegeduttivo o dimostrativo, nel senso
di una fondazione ultima e definitiva, ma si propodi porre problemi e cercare
soluzioni di volta in volta in armonia con i propniterlocutori e con il contesto della

polis, l'orizzonte ultimo, per Aristotele, nel quale dise umano si dispiega. Cio

% Aristotele, Etica Nicomacheall, 1103 30 — 1103b 25; trad. it. di C. Natali, Laterza, RoeBari
1999.

% C. Natali,Etica, in Guida ad Aristotelga cura di E. Berti, Laterza, Roma-Bari 2000 [199p. 281-
2.
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significa lanon definitivitadi ogni ricerca di Aristotele sui temi dell’eticdella politica

e del diritto: 'argomentare di Aristotele € sempreci si conceda l'espressione -
“peirastico”: la posizione del problema, dal qulaleicerca ha origine - per esempio che
cosa sia il bene umano -, viene attuata prelimieate attraverso un’indagine del
linguaggio ordinario, senza che i termini siano esattamente definiti, e cio fa si che il
problema, inizialmente posto, divenga sempre pitngesso nel corso della ricerca,
mano a mano che vengono presi in considerazionei piin vista differenti
sull'argomento. Inoltre, per Aristotele (ed in 0 rende manifesta la critica al suo
maestro Platone), il bene si dice in molti modntEra trattazione di Aristotele é tesa a
mostrare come il bene sia una realta complessaplath in molte sfaccettature, che
non puod essere indagata con metodo deduttivo. l@&dconviene ad un cittadino libero
non e la stessa cosa che conviene ad uno schiawthe conviene ad un uomo non € la
stessa cosa che conviene ad una donna, cio cheegerad una donna sposata non ¢ la
stessa cosa che conviene ad una donna nubile. &l@achn senso chiedersi — come
farebbe Platone (certo sarebbe piu opportuno direcerto” Platone) — in che cosa
consista la “convenienza in sé€”, e da ci0 dedueredrie “convenienze” particolari.
Occorre, piuttosto, prendere coscienza della rewdtk sua irriducibile complessita e
quindi prendere atto che vi €, in questo insiemgtsirato e gerarchico di relazioni date
nel contesto dellpolis, una razionalita che non puo essere disattesa.

Il diritto, per Aristotele, non € altro che “ordimento concreto”, laddove
intendiamo per “ordinamento concreto” proprio qaeasieme di pratiche e di relazioni
strutturate secondo giustizia nel contesto deilais. Dobbiamo, tuttavia, fare
un’ulteriore, fondamentale, precisazione: I"”ordimento concreto” é “diritto” in quanto
tali pratiche sono considerate da un punto di qisticolare, cioé dal punto di vista
della loro esteriorita, della loro effettualita.

Nel V libro dell’Etica Nicomached\ristotele propone di considerare la giustizia
secondo due punti di vista differenti. In questoissg viene distinta una giustizia
“generale” o “completa”, che corrisponde al cooetirdinamento dell’'anima e che
comprende tutte le altre virtu nella misura in leualtre virtu sono rivoltad alterum—

e in guesto senso parliamo della giustizia in senswale — da una giustizia
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“particolare”, che prescinde dalla qualita moragd sbggetto operante per concentrarsi
esclusivamente sulltto di giustizia. A una tale constatazione Aristotgerviene
attraverso un’indagine sul linguaggio comune: virea differenza fondamentale tra
I'essere dikaio il fare il dikaion Tale € la differenza che intercorre tra la moraié
diritto. A tal proposito, € importante rilevare cent diritto abbia una sua specificita e
una sua autonomia: il compiere atti giusti ha la slevanza anche indipendentemente
dalle intenzionidel soggetto che li compie. lo posso compieikbion e cioé azioni
giuste, senza essere io stedd@ios Per esempio, posso restituire un deposito non per
spirito di giustizia, senza che la mia intenziorgerstta, ma semplicemente per timore
di un’azione legale contro di me. Ciononostantepib atto rimane giusto dal punto di
vista dell'ordinamento giuridico. Allo stesso modm posso compiere atti ingiusti senza
essere io stesso ingiusto, per esempio se compgio ateé per errore o sulla scorta di
un’altrui minaccia o intimidazione. Non occorreatidare come il rapporto tra morale e
diritto, cioé tra la giustizia comértu moralee la giustizia comerdine sia uno degli
argomenti piu dibattuti nella storia della filosofilel’Occidente. Tuttavia, a noi pare
opportuno rilevare come un tale rapporto non pess&re declinato nel senso di una
completa inscrizione dell'ordine giuridico all’andi morale: se affermiamo che il
diritto & parte della morale, dobbiamo considerarlo come paate dotata di una
propria autonomia e di una propria specificita. itRir e morale sono dimensioni
dell'agire che certamente si coimplicano, senzavid che cio significhi un’intrusione
nei rispettivi ambiti. Il diritto, infatti, non pu@onsiderarsi semplicemente come una
morale dimezzata, come una morale cui manchi l'aitoale, giacché I'azione umana,
se, considerata nella sua esteriorita, affrancardiagente, prescinde dal suo valore
soggettivo, acquista tuttavia valore obiettivopriosciuto e riconoscibile da tutti come
aderente a quelle pratiche che tengono in vitaomereto ordinamento.

A questo punto del nostro discorso, occorre rimw@&aome, nel pensiero dello
Stagirita, I'esteriorita dell’azione umana abbiaproprio valore autonomo e costituisca
il dikaion che noi potremmo rendere altrettanto bene sid'giosto” che con “diritto”.
Diritto, insomma, € un concreto ordinamento deltatiphe considerate nella loro

obiettivita. Basterebbe questa considerazione pgaré gran parte delle critiche di
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Kelsen al diritto naturale, in quanto si rende rfesto, da quanto qui considerato
intorno alla concezione aristotelica del dirittgur non avendo neppure nominato |l
“diritto naturale”, di cui diremo a seguire, - cper Aristotele, a differenza di Kelsen,
“diritto” non significa affatto “legge”, e che grgvarte delle caratteristiche che Kelsen
attribuisce alla legge (I'obiettivita, la coaziongjyssiamo riferirle a quanto Aristotele
chiama “diritto”. L'obiettivita del diritto, che Kiesen fa derivare dall'obiettivita della
norma, in realta e un presupposto di quest'ultiotesi come la coazione, che Kelsen,
identificando diritto e legge, confonde con unastento particolare di coazione che é
la sanzione normativa, presuppone un concreto am#mto, un’organizzazione delle
pratiche, che renda le norme coattive. Non e laziooa che implica la legge, ma
I'inverso: €& la legge che presuppone la coaziomgg cn sistema di pratiche che
rendano la legge obiettiva e coattiva.

Il dikaion per Aristotele &ikaion politikon in quanto si realizza nell’ambito di
quell’ordinamento concreto che abbiamo visto es&emolis’’. Qual & I'oggetto del
diritto? Aristotele ci risponde in prima battutaechoggetto della giustizia € un’equa
distribuzione dei beni e delle cariche all'interhella comunita e, in seconda battuta, é

la correzione degli squilibri. Scrive lo Stagiritedna specie della giustizia particolare,

2" QOra, non bisogna nascondere che esiste unadisptata tra gli studiosi se si possa chiamarettdiri

anche quello che avviene nellambito domestico. Ut pero che Aristotele parla di udikaion
patrikon e di undikaion oekonomikgnma alcuni Autori hanno rilevato come questo digaio del
termine dikaion € usato in un senso diverso rispetto a quelloquele compare nell’espressione
dikaion politikon Nella sfera della casa potremmo parlare di ‘Witisoltanto in senso metaforico.
Infatti, caratteristicaessenzialelel dikaion politikonsarebbe per alcuni Autori la diseguaglianza tra
cittadini, dimodoché si possa esercitare la giisstilistributiva nel significato aristotelico, meatira
padre e figlio (rapporto di paternitd), cosi comee padrone e schiavo (rapporto di servitu), non si
darebbero veri e propri interessi separati, in tudriglio & in certo senso parte del padre, amsihe

lo schiavo & proprieta del padrone. G. Gurvitciasscia della dottrina dell’istituzione di M. Haou

e di G. Renard, vede al contrario veri e propiitust giuridici anche nell’ambito delle relazioni
economiche (nel senso aristotelico del terminedsdnde il medesimo significato del termdtileaion
anche a quell’ambito. Su cio, cfr. G. Gurvit@yciology of LawRoutledge & Kegan Paul, London
1953; trad. it. di S. Cott&ociologia del diritto Comunita, Milano 1957, pp. 257 e segg. Di parere
contrario € M. Villey, il quale vede peraltro aimpiata in Aristotele la distinzione, elaborata dalla
sociologia tedesca a cavallo tra il XIX e il XX sém, traGesellschafe GemeinschaftCfr. M. Villey,

La formation de la pensée juridique moderigitions Montchrestien, Paris 1975; trad. it. Ei
D’Ettore e F. D’AgostinoLa formazione del pensiero giuridico moderdaca Book, Milano 1985,
pp. 40 e segg. Ai fini della nostra ricerca, tuigawi permettiamo di non prendere posizione sa tal
guestione, non perché non ne avvertiamo I'impodamza perché ci € sufficiente mostrare come il
dikaion politikonsia a tutti gli effetti un ordinamento giurididasciando in sospeso la questione se lo
possano essere anche la famiglia e altre orgamiggaminori.
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e del giusto secondo questa [cioé diglaion, del diritto], € quella che consiste nella
ripartizione di onori, beni e ricchezze e di quadsialtra cosa che possa essere divisa tra
i membri della comunita politica [...]; un’altra € ejla che stabilisce la correttezza
[dikaion diorthotikoh nelle relazioni sociali gn tois synallagmasipotremmo anche
tradurre “negli scambi”%¥. Lo scopo che il filosofo si prefigge & quelloatienere o di
preservare una certa armonia sociale; € per tgiema che la giustizia € detta una
forma di uguaglianzaigoteg, il diritto € unisont occorre quindi comprendere secondo
quale tipo di proporzionalita si verifichi questuaglianza — e tale proporzionalita sara
differente a seconda che noi consideriamo la pspecie della giustizia particolare,
quella che la tradizione chiama “giustizia disttilsa’, o la seconda specie di giustizia
particolare, quella che viene da Aristotele stefestta “giustizia correttiva”. Siccome il
giusto e l'ugualeigon], e l'uguale € un intermediariesof, il giusto viene ad essere
«un certo tipo di intermediad dikaion meson J%*° . Occorre quindi stabilire come
viene calcolato questo tipo di intermedio in cunsiste la giustizia. La prima forma di
proporzionalita viene detta da Aristotele “proporm discontinua” o “proporzione
geometrica” §heometrike analoghid, la seconda viene invece detta “proporzione
aritmetica prithmetike analoghi#]. La giustizia, in altri termini, & sempre un
unicuique suum tribuerema cambia il modo in cui viene determinatosilum di
ciascuno a seconda che noi consideriamo la giastirstributiva, che applica la
proporzione geometrica, o la giustizia correttiofag applica la proporzione aritmetica.
La proporzione geometrica presuppone la diseguagiatrutturale dei cittadini (non
dobbiamo dimenticare che lpolis € una realtagerarchicamenteorganizzata) per
distribuire loro beni diversi: in cid consiste laugfizia distributiva, in una equa
distribuzioni di beni (non solo beni monetizzabiia anche onori, cariche pubbliche
etc.), all'interno dellgpolis, nel rispetto delle differenze socialaturali tra i cittadini,
per cui a chi @er naturamigliore verra dato di piu rispetto a chpeér naturapeggiore.

La proporzione aritmetica, invece, interviene ralibito della “giusto correttivo”

28 Aristotele,Etica Nicomacheall30b 30 — 1131a 9; trad. it. di C. Natali, LaterRoma-Bari 1999.
29 Aristotele,Etica Nicomacheall31a 10-15.

30 Aristotele,Etica Nicomacheall31b 12.

31 Aristotele,Etica Nicomacheall32a 1-2.
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diorthotikon é stato reso cocorrectif (Gauthier-Jolif, Tricot) o comectificatory (Ross,
Irwin, Broadie, Rowe). Aristotele aggiunge poi chell'ambito di tale giustizia
correttiva, dobbiamo ulteriormente distinguereuna giustizia correttiva propriamente
detta, che riguarda le relazioni realizzatesi aoidrvolonta di una delle parti, ed una
giustizia commutativa, che si realizza nelle ralarivolontarie (per esempio, nella
disciplina dei contratti). In ogni caso, la progore con cui vengono assegnati i beni
nell’ambito di tale forma di giustizia € una propione aritmetica, per la quale, se dal
mio patrimonio escono dieci mine (-10), il giudio@ deve riassegnare la stessa
quantita sottratta (+10). Cio vale sia nelle reazivolontarie, sia nelle relazioni
involontarie (cioé attuate contro la volonta di utele parti). Cio che a questo punto é
importante, a nostro avviso, rimarcare, € che otémtgiustizia correttiva strettamente
intesa, quanto la giustizia che presiede agli scamtdontari (commutativa)
presuppongonda giustizia distributiva e, pertanto, potremmaeedche il significato
primo e fondamentale della giustizia in Aristotsla quello della giustizia distributiva.
Nessun negozio privato, insomma, pud contradditen'aqua distribuzione dei beni
attuata nell'ambito dellpolis. Un atto privatistico come una donazione, per @sem
pur essendo perfettamente volontario, potrebbeatarbgli equilibri della equa
distribuzione di beni tra i cittadini. D'altro cantcrediamo di interpretare il dettato
aristotelico nel senso che il giudice non pud essielotto ad un mero contabile, che
pareggi le perdite e i guadagni, ma deve inveceresnsiderato egli stesso come un
funzionario della polis, cioe qualcuno che, per decidere sulle liti trevair, abbia in
vista il bene complessivo delfaolis ed una armoniosa distribuzione di beni al suo
interno. Vogliamo dire che la lite non € mai soltatra due parti, ma vi € nel mezzo
I'interesse dellgolis a vedere preservata la sua giustizia.

Vediamo qui che il significato principale dellaugiizia in Aristotele consiste
nell'attribuzione dellgiusta partea ciascuno — e questa € una readjgettiva che non
e tema di una contrattazione e prescinde pure dalnta di chi riceve, che potrebbe
essere persino incapace di agire. In tal sensdiamar di un ordinamento concreto
come di una realta obiettiva, nella quale la gaigthon e la funzione di una qualche

pretesa individuale, ma e — come direbbe Tommadaadpsa res justaAlcuni interpreti,
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che hanno visto in questa bipartizione della griestin distributiva e corretiva la
bipartizioneante litteramtra diritto pubblico e diritto privato, si sono nguresi conto
che, in Aristotele, non c'é alcun dubbio che iltttirprivato poggi sul diritto pubblico
quanto alla sua validita: quando il giudice e clatmma ricomporre una lite, € nel
contempo chiamato a preservare l'obiettivita aédlfio ordinamento giuridica

Svolte queste considerazioni preliminari sul thritome concreto ordinamento di
pratiche, sara opportuno affrontare il tema deittdirnaturale. Aristotele, infatti,
distingue due dimensioni all'interno dedikaion politikon il dikaion physikone il
dikaion nomikon Scrive lo Stagirita: «Il giusto relativo alla sdepolitica si divide in
naturale e legalé}Sono qui fondamentali due considerazioni che dedvin larga
misura da quanto fin qui proposto: 1) il dirittotunale non € una legge o un insieme di
leggi e 2) il diritto naturale e il diritto positiv(che forse sarebbe piu opportuno
tradurre, come Carlo Natali fa, con “legalgipmikor) non sono due realta fra loro
separate, bensi dubmensionidi un concreto ordinamento. Diritto naturale etudir
legale sono, insomma, due punti di vista differeddi cui guardare all'ordinamento
giuridico, che e — come piu volte abbiamo rimarcatwon un insieme di leggi, ma una
concreta e obiettiva organizzazione di praticheittoinaturale e diritto positivo dicono
il tutto dell'ordinamento concreto, ma lo diconodiee punti di vista differenti. Il primo,
infatti, considera l'ordinamento dal punto di vistaquelle pratiche che, strutturate
stabilmente in istituti giuridici, sono ritenuteinmunciabili per la vita di quell'organismo
di diritto che e lgpolis; I'altro, il dikaion nomikonil “giusto legale”, non €, nemmeno
esso, un insieme di leggi, ma una dimensione ddititamento vista nella prospettiva di

coloro (o delle pratiche di coloro) che hanno lempetenz¥ di fare, applicare, eseguire

32 G. Capograssi ha svolto in questo senso dellerimpti osservazioni sul processo come luogo in cui

avviene l'obiettivazione delle pretese individudélle parti coinvolte in una lite nel complesso
dell'ordinamento giuridico. La lite, in altri termj & sempre anche controversia, in quanto coimvolg
l'intero ordinamento. Su cio, cfr. G. Capograskiforno al processo (ricordando Giuseppe
Chiovenda) in Id., Opere vol. V, Giuffreé, Milano 1959, pp. 131 e segg.; GapograssiGiudizio
processo scienza verjtan 1d., Opere vol. V, Giuffré, Milano 1959, pp. 40 e segg. Seima del
processo, sulla scia di Capograssi si muove anch@picher, suo allievo all'Universita di Padova.
Cfr. E. Opocherl_ezioni di filosofia del dirittp CEDAM, Padova 1993.

% Aristotele,Etica Nicomacheall134b 18-19; trad. it. di C. Natali, Laterza, RoBari 1999.

3 “Competenza” & la parola chiave, tanto cara ahsigeo di Carl Schmitt. Se, infatti, noi
considerassimo il “giusto legale” come un insiem&dgi, rimarrebbe il problema della competenza
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le leggi, le sentenze, i provvedimenti. Da un falato di vista, le leggi, le sentenze e i
provvedimenti, che appartengono al “giusto legal@d che non si esauriscono in
guello, non sono chieinzioninelle mani dell'ordinamento, attuati da coloro bheno il
compito di farlo. Quando affermiamo che il diritttaturale si struttura in istituti
giuridici dotati di una loro stabilita, implicitamee affermiamo che tali istituti
precedonola loro formalizzazione in termini normativi. Glintropologi ci insegnano
che le societa primitive ponevano in essere istgutridici a tutti gli effetti, aventi
contenuto religioso, liturgico o tratti semplicerteerdal costume, dotati di potere
coercitivo, senza che vi fosse una loro formalizzae legislativa. Sarebbe
«un'inesattezza gravissima» — come sostiene SantaRo — ritenere che nelle societa
cosiddette primitive non vi fosse diritto: nella smfa in cui vi era una qualche
organizzazione stabile delle pratiche sociali, nd diritto a tutti gli effetti®. D'altro
canto, potremmo osservare che 'uomo comune, fla dascita, incontra, esperisce gli
istituti giuridici di cui si compone la propria gsitben prima che abbia consapevolezza
della loro formalizzazione in una qualche norma @ebice, e ne ha esperienza nel
senso che si inserisce all'interno di pratiche cliiate che strutturano la sua vita.

Quando parliamo di “stabilita” del diritto, non glaamo affatto confonderla con
la “definitivita”. Se, da un lato, non vi pud essatiritto senza una certa omogeneita
sostanziale che consenta la prevedibilita dei cotapeenti umani (il caos, ancor prima
dell'anarchia, € il vero nemico del diritto, comaiCSchmitt insegna), dall'altro sarebbe
un grave errore pensare che vi sia qualcosa dinfitieo”, ovvero di non ulteriormente
rivedibile, nel diritto, sia pure nel diritto natle. Per capire meglio che cosa cio
significhi in Aristotele, occorre prendere in esameltre alle considerazioni
metodologiche svolte precedentemente, anche lalsaali “natura”.

Non c'é nulla di immutabile nel concetto aristiocteldi “natura” per nulla
idealista, ma realista fino in fondo, il suo emetodo sperimental€€ome un botanico
0 un etologo, egli esamina la natura dell'uomo atenportamenti umani, dalle loro
pratiche. Certo € un metodo sperimentale assarstivespetto a quello praticato dai

di coloro che sono chiamati ad applicare quellgilelg “giusto legale” € invece anch'esso un instem
di pratiche svolte da coloro che hanno il compitéace e di applicare leggi, sentenze, provveditnent

% s, Romanol 'ordinamento giuridicpSansoni, Firenze 1945 [1918], p. 38.
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moderni, che vedono nella realta, ridotta cartesisnte ares extensasolo cause
efficienti o materiali. Per Aristotele, I'osservazé dei comportamenti umani significa
discernimento dei fini e dei valori. Si danno uonmiisciti € uomini mal riusciti, Si
danne pratiche buone, che realizzano I'umano, tcipeacattive, che lo deturpano.
Tuttavia, proprio in ragione di tale metodo basatdl'osservazione dell'esperienza
umana, Aristotele non arriva mai a conclusionimiéfie sulla natura umana. Poiché noi
non conosciamo il fine dell'uomo se non quando &ttio, c'e una ricchezza potenziale
nella natura umana e nel suo dispiegamento prpbtiteo che nessuna indagine potra
mai cogliere nella sua interezza. La natura umanauévole, non perché cambi
I'essenza dell'uomo, ma perché tale essenza nomaueéssere compiutamente oggetto
di un'indagine definitiva, non puo mai essere emggnte penetrata da un metodo che
vuol essere sperimentale fino in fondo, e quinaiitirsi al dato. Certo, la datita per
Aristotele e originariamente valoriale, implica discernimento di fini e valori, ma
nessuna pretesa scientifica puo mai saturarla aierpente. Inoltre, la natura umana é
soggetta al mutamento in quanto mutano le circastasteriori nelle quali essa opera.
Scrive lo Stagirita: «Alcuni ritengono che tuttogiusto politico sia legale, perché
constatano che cio che e naturale € immutabile @/baque lo stesso potere, proprio
come il fuoco, che brucia sia qui che in Persiantneevedono che cid che e giusto
muta. Le cose non sono cosi, eppure in un certsosiensono: sebbene presso gli dei
cid non avvienepresso di noi ci sono cose che, pur avendo la teniatica di essere
per natura, ciononostante sono del tutto mutesliDa cid si inferisce che il diritto
naturale non pu0 essere rinserrato in un manualeretietti. Abbiamo piu volte
rimarcato, inoltre, che il diritto naturale é alttasa dalla legge. Vi sono forse, in
Aristotele, delle “leggi naturali” giuridiche? Noai sentiamo di dare una risposta
negativa, perché non € in linea di principio ddwesere che, in certi contesti, le leggi
naturali possano assumere valore giuridico. Vi sdeb passi delleRetoricain cui
Aristotele esorta gli avvocati a fare appello, qimha legge scritta non e favorevole
alla loro causa, alle leggi non scritte, tra lelgiigura anche la “legge naturalefigmos

% Aristotele,Etica nicomacheaV, 1134b 25-30; trad. it. di C. Natali, Later®oma-Bari 1999 (corsivo
nostro).
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koinose nomos kata physjiY. Anzitutto, occorre rilevare che, nel linguaggiuliaario,

il termine “legge” ha un impiego molto ampio: pesempio, quando parliamo delle
“leggi dell'amore” certo non ci riferiamo a normieiridiche. Allo stesso modo, quando
commentiamo una legge o0 una sentenza e sosternp@mesempio, che avrebbe dovuto
essere diversa da quella che &, non stiamo a nestta emanando una legge o
pronunciando una sentenza. Gli stemsnoi agraphoiellAntigonedi Sofocle possono
dirsi “leggi”, rispetto a quelle positive, solo s@nso analogico. Ma soprattutto bisogna,
a nostro avviso, considerare attentamente il ctmtesl quale tali raccomandazioni
hanno luogo. Innanzitutto, gli avvocati sono dedfessionisti del diritto e hanno lo
scopo di influire con le loro argomentazioni sulientenze dei giudici. Il senso
dell'impiego del termine “legge” emerge proprioragione di tale contesto. Aristotele,
insomma, non ci sta dicendo che esistono delle kegenti validita giuridica, separate
da quelle positive, per cui potrebbe porsi un @sttr tra le une e le altre, col risultato
di non saper piu a quali delle due specie obbedn,sta invitando gli avvocati (e
potremmo allargare l'invito agli stessi giudici,gnantojuris-prudente¥ ad interpretare

le leggi positive alla luce della concreta esper@egiuridica in cusi fail diritto.

37 Aristotele,Retorica |, 1373b.
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CAPITOLO SECONDO

IL DIRITTO IN TOMMASO D'AQUINO COME PENSIERO
DELL'ORDINAMENTO CONCRETO

Premessa: tre accezioni del termine “diritto”

“Diritto” puo avere tre significatilegge facolta cosa giusta Ora, chiunque,
consapevolmente o inconsapevolmente, impiega norerde il termine “diritto” in una
di queste tre accezioni. Molteplici possono essgireesempi tratti dal linguaggio
ordinario: un commentario ad un Codice di leggi glerviene spesso chiamato
commentario al diritto penale, magari con l'indioae dell'ultima legge promulgata
dallo Stato alla quale il volume e aggiornato; gieani riferiamo ad una azione giusta,
ad un atto da compiere, spesso adoperiamo il tertdiinitto”; cosi come, impiegando
tale termine quando vogliamo avanzare una qualoftesa, dicendo, per esempio, che
“abbiamo il diritto a questo o a quello”, noi utdiamo il termine “diritto” nella sua
accezione diacolta

Nel passaggio dal linguaggio ordinario al linguagspecialistico dei giuristi, le
cose non cambiano di molto. Nel concetto di “ thfittroveremo sempre presenti
queste attribuzioni e chiunque voglia parlare drittd” in modo scientifico le dovra
necessariamente tenere presenti. Cosi capita affiedice nella medesima sentenza
parli, a seconda delle circostanze, di un diriiggettivo di qualcuno, del diritto come
della legge o delle leggi che vengono consideratta mecisione, e dell'azione o del
comportamento che, di diritto, avrebbe dovuto essgato tenuto da qualcuno nei
confronti di qualcun altro. Chiunque, insomma, nggidl concetto di diritto, lo fa
tenendo necessariamente insieme questi tre elementi

Il passaggio ulteriore — e quello per noi decisivoguarda i filosofi del diritto. La
questione, in tal caso, sta tutta nel comprenderdeqdi questi tre significati sia

l'autentico significato del diritto, dimodoché gli altri dueogsano essere in qualche
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modo ricondotti al significato primario e fondamaetdel concetto di diritto. Si tratta,
insomma, di comprendere a quale di questi treifgzgti spetti la primazia sugli altri
perché ricopre in qualche modo un ruolo fondatiiapetto agli altri. Le scuole di
pensiero su questo punto sono assai divise: c'eedld I'essenza del diritto nelegge
— ed allora avremo ilnormativismg con le sue varie coloriture di positivismo,
formalismo, etc. -, c'e chi la vede neflcoltd — ed allora avremo isoggettivismp
proprio di tanta parte del pensiero giuridico moderche pone nel diritto soggettivo la
radice di ogni altra manifestazione del dirittac’e chi invece ritiene che il modo primo
e fondamentale di dire “diritto” risieda nell@sa giusta- ed allora avremo ikealismo
giuridico, che noi abbiamo anche chiamato, conessione mutuata da Carl Schmitt,
«pensiero dell'ordinamento concreto».

Non e neppure indifferente, per un filosofo deltwi, comprendere imodq cioé
il metodo logico mediante il quale i due significgter cosi dire, secondari del diritto
vengano ricondotti al loro significato principalélna possibile via e quella del
riduzionismo- praticato, ad esempio, da Hobbes - attravergoale il diritto soggettivo
e “ridotto” alla legge: gli enunciati della leggen® piu precisi degli enunciati che
esprimono meri diritti soggettivi, che sono indeterati: tanto che sono i primi a
rivelare la verita dei secondi — non linverso. ltrlg come vedremo nel capitolo
riguardante il pensiero del filosofo di Malmesbuayriduzione dei diritti soggettivi alla
legge avviene non solo quanto al loro contenuto,amehe quanto alla loro validita
formale, dal momento che essi (i diritti soggejtimon sono in grado di garantirla
indipendentemente dalla legge. Giova inoltre riteveome lacosa giustain un simile
approccio riduzionistico, perda ogni specificitaesga ridotta a pura materialita, come
mera condizione materiale per l'applicazione di dintto o come condizione,
puramente fattuale, sulla quale interviene la leggs in tal senso la cosa e ridotta a
fattispecie normativa. Puo sembrare che in taléesbo venga meno la cosa, mentre in
realta assistiamo ad un duplice processo di richezidel diritto soggettivo a legge, e
della cosa a fattispecie normativa, onde la cosaenpiu lacosa giustase non per la
mediazione della legge.

Un'altra possibile via per ottenere la primaziaudisignificato del diritto sugli
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altri € il metodo analogico di attribuzione. L'avgib di attribuzione consente di
attribuire uno stesso termine a cose differentiiitu del rapporto che queste hanno con
un‘altra cosa. In questo senso il primo analogatan@logato principale) funziona da
ratio analogiaerispetto agli altri termini, detti analogati sedani. L'analogia ha il
vantaggio di garantire compiutamente l'alterita timini e quindi la loro piena
relazione, che nel metodo riduzionistico e fortetaRecompromessa, e, con cio, di
salvaguardare la specificita di ogni realta. In Teaso d'Aquino, come vedremo piu
diffusamente nel prosieguo, viene applicato il rdetalell'analogia di attribuzione,
secondo il quale il concetto di diritto & un cotzetnalogd® — ammesso che si possa
propriamente parlare di un “concetto” analogo ddave il primo analogato € l&s
justa — che costituisce il significato principale delitio — e gli analogati secondari

sono laleggee lafacoltg a misura della loro partecipazione analogicalages justa

Il concetto di diritto in san Tommaso d'Aquino

Abbiamo gia anticipato la tesi che vogliamo sosten cioé che “diritto” sia
predicato da san Tommaso primariamente delajustae solo secondariamente, per
partecipazione analogica, della legge e della fac®uesta tesi, a nostro awviso, e
guella che maggiormente rispetta il dettato dellihgte. Prima di andare oltre, tuttavia,
ci pare opportuno qualche breve inciso sul pengesoll'opera dell’Angelico.

Anzitutto, € importante rilevare che, nel bilandella sua opera piu matura, la
Summa theologiaerziene riservata soltanto una questione di quaitticoli al tema del
diritto, la Quaestio57 dellaSecunda Secundaa margine di un'ampia trattazione sulle
virtu e, in particolare, sulla virtu della giustziche, tradizionalmente, a partire da
Aristotele, svolge un ruolo architettonico rispe#tite altre virtu. Questo ci dovrebbe

indurre a pensare che lintento di Tommaso nonefgasmariamente filosofico-

% Sull'analogia del diritto, rimandiamo al classieolume di L. Lachance.e concept de droit selon
Aristote e S. Thomasirey, Paris 1933, in particolare le pp. 19-49.akhance si € ispirato anche G.
Renard,De l'institution a la conception analogique du dran «Archives de Philosophie du Droit e
de Sociologie Juridique»/ (1935), pp. 82-145; trad. it. di D. Lovat eTedescarDall'istituzione alla
concezione analogica del dirittin Percorsi contemporanei del diritto naturale cura di C. Ciscato e
F. Todescan, CEDAM, Padova 2010, pp. 131-206. Siyadere anche G. Renatdi philosophie de
l'institution, Sirey, Paris 1939; ed. ita filosofia dell'istituzionga cura di M.L. Tarantino, Gangemi,
Roma 2004, pp. 73-106.
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giuridico, bensi filosofico-morale e teologico. Natlmente, cio non toglie che alla luce
di quell'unica questione sul diritto si possanakag molte altre pagine di Tommaso, tra
le quali, oltre a quelle immediatamente riguardéngiustizia, anche quelle riguardanti
la legge.

A tal proposito, un altro rilievo si rende necessaCom'é noto, Tommaso dedica
alla legge ampio spazio nelBummauno spazio molto piu ampio di quello dedicato al
diritto. Le numerose questioni delBummache seguono la questione 90 ddéflama
Secundagalle quali e dedicato il tema della legge, pdbexb indurci in quello che a
nostro avviso sarebbe un grave fraintendiment@& gieello di leggere il diritto alla luce
della legge. Anzitutto, come meglio avremo modontbstrare successivamente, |l
concetto di “legge” in Tommaso & amplissimo: abbi@aion solo la terra, ma anche il
Cielo in una rete di relazioni cosmiche. Pertastarebbe assai fuorviante leggere il
trattatoDe Legecome leggiamo gli articoli di un Codice.

In secondo luogo, non possiamo non prendere irsiderazione le parole di
Tommaso, che, sybunto, sono di una limpidezza cristallineLex non est ius, sed
aliqualis ratio iuris¥’. L'idea di un'opera d'arteagiqua ratio dell'opera d'arte, ma non &
l'opera d'arte stes€a La ratio che lega loius alla lex & unaratio di tipo analogico,
come abbiamo visto sopra. Non vi & dubbio che quafmmmaso pensa alla legge
giuridica, cioe a quella legge che é predicata agiehmente avendo laus come
analogato principale, pensi all'astratto di cuiide € il concreto. Tali considerazioni
torneranno opportune piu avanti, quando prenderenesame le caratteristiche della
legge “giuridica”, o meglio i requisiti per i qualna legge possa dirsi giuridica e avere
valore giuridico. Per il momento, ci basti tenerenante questa sentenza tommasiana
per affermare con chiarezza che diritto e legge sorquivalgono affatto e che,
pertanto, non potremmo rispondere alla doma@d& est ius?come se essa fosse
equivalente alla domandQuid est lex? Al contrario, sara opportuno compiere |l
cammino inverso, cioé il cammino che parte dalis per arrivare alldex, qualora

vogliamo cogliere ldex nel suo determinato significato giuridico (come idatto, per

% Tommaso d'AquincSumma theologiaél-llae, q. 57, a. 1, ad 2um.
40" |'esempio & di Giuseppe Graneris. Cfr. G. Grankfsnoralita del diritto di fronte alla dottrina ds.
Tomasgin «Rivista di filosofia neoscolasticaXXXIl (1940), p. 138.
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Tommaso vi sono leggi ovunque, in Cielo e in tema, soltanto poche hanno qualita e
rilievo giuridici). Ecco che il percorso che ci pamiamo di fare in questo capitolo & un
percorso inverso a quello di molti commentatorsdn Tommaso: non partiamo dalla
legge (umana o naturale che sia) per arrivarerdtajima partiamo dal diritto, e dalla
definizione che ci viene offerta nella questione d&lla Secunda secundager poi
rinvenire i caratteri della giuridicita della leggemana o naturale che sia) nelle
questioni delldrima secundaeéedicate alla legge.

Qual e dunque la definizione del “diritto” forntiada san Tommaso? Il diritto e
«ipsa res justd. Il diritto non & pertanto né la legge, né la fegoma lacosa Come
I'Angelico non ha costruito la propria metafisica sul pensiero, né sulla volonta, ma
sull'ente, cosi non dovrebbe stupire che egli wogtiificare il diritto sulla cosa. Occorre
tuttavia precisare che leosa nella mente di san Tommaso, € tutto fuorché kaco
“bruta”, considerata nella sua grossolana mattaialia cosa — dice Tommaso — € '
«obiectum iustitiae» e, in quanto tale, reca conus® le perfezioni della virtu della
giustizia: € unares alteri debita una cosaadaequata che manifestaequalitatem
quandame dice una certproportio ad alterum Tutte le perfezionieccetto unala
perfezione del soggetto agente — ed e per talemagihe il diritto non puo essere la
giustiziatout cour{ ma soltanto dggettodella giustizia.

La giustizia in quanto virtsimpliciter € identica a tutte le altre virtu: «Virtus
humana est quae bonum reddit actum humanum, emipgminem bonum faci$.
Tuttavia, vi € una differenza fondamentale rispettie tre virtu sorelle: mentre la
temperanza, per esempio, non puo rendere bugmasb I'actumsenza fare percio
stessdbonum homineria giustizia consente lo sdoppiamento della pésfee dell'atto
e del soggetto che lo compie, in quanto la giustiai differenza delle altre virtu, e
essenzialmenteivolta ad alterum Pertanto, nel caso della giustizia, possiamo
considerare che la perfezione dell'atto, in quaake atto eessenzialmentdvolto ad
altri, possa essere disgiunta dalla perfezionealggietto agente. Scrive Tommaso: «Sic
igitur iustum dicitur aliquid, quasi habens redfittem iustitiae, ad quod terminatur

“l Tommaso d'AquinocSumma theologiadl-llae, g. 57, a. 1, ad 1um.
2 Tommaso d'AquinocSumma theologiadl-llae, g. 58, a. 3, resp.
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actio iustitiae, etiam non considerato qualitenogccon quali disposizioni d'animo] ab
agente fiat. Sed in aliis virtutis non determinadliquid rectum nisi secundum quod
aliqualiter fit ab agenté In altre parole, dctio iusta l'opus iustuml'actum iustumin
quanto sono distinti dalla perfezione morale dejgstto che li compie (che puo esserci
come non esserci) costituiscono un ordinamento retmali pratiche giuste che ha
valore oggettivo. Tale ordinamento non e altro itlgritto. L'atto, I'opera o l'azione, in
guanto distinti dal soggetto che li compie, decadalrango dellees degliobiecta se
da un lato cio puo costituire un‘onta per la guiatiche si vede privata della possibilita
del suo pieno dispiegamento, dall'altro latmdettivitadegli atti di giustizia, che, in
guantoessenzialmentalterali, vanno a costituire un concreto ordinatoeti rapporti
umani, € la piu grande garanzia che, almenboc statu viagpossiamo avere di una
stabile ed equa regolazione dei rapporti sociale §aranzia € il diritto.

Abbiamo gia rilevato che l'atto di giustizia, fes justa non puo essere tuttavia
considerata come una cosa “bruta”, in quanto essafesta la perfezione dell'ordine e,
quindi, la perfezione dei rapporti intersoggettsia pure considerati dal punto di vista
della loro mera esteriorita. In tal senso, possiaeamente parlare di obiettivita del
diritto, avendo pero cura di intenderdal mentem S. Thomam quanto spesso, nel
linguaggio giuridico odierno, ereditato in largasoma dalla modernita, per “diritto
obiettivo” si intende semplicemente la legge csléme delle leggi.

Obiettivita del diritto dice necessariamente @tiernon c'é diritto se nomad
alterum affinché vi sia diritto occorre che vi sia rapyotra personeliverse Per tale
ragione, san Tommaso esclude che vi sia dirifmprie loquendp nell'ambito
domestico. Infatti I'Aquinate si richiama all'autardi Aristotele per sostenere che il
figlio non e qualcosa d'altro rispetto al pafiEtéica nicomachealibro VIII), cosi come
lo schiavo non é qualcosa d'altro rispetto al pa€l{Bolitica, libro 1) perché ne € uno
strumento. Sembra invece che la moglie, pur essquodfcosa del marito, abbia una
maggiore autonomia, altrimenti non sarebbe condepr®ppure il matrimonio come
rapporto consensuale. In ogni caso, Tommaso nosidera le relazioni paterne,

coniugali e padronali come diritto in senso streth@ soltanto come «un certo diritto»

“* Tommaso d'AquinocSumma theologiadl-llae, g. 57, a. 1, resp.
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(«Non est ibi simpliciter iustum, sed quoddam iustf). Resta inteso che cid vale
soltanto per quanto riguarda le relazioni interhauleo domestico, mentre i rapporti
della domus (intesa, com'é noto, in modo molto piu ampio rigpealla nostra

“famiglia”) con la comunita sono regolati dal dioitpolitico («iustum politicum»), che

e diritto a tutti gli effetti.

Il realismo giuridico di Tommaso d'Aquino di conabsoggettivismo

Abbiamo gia anticipato questa categoria nella gpaksiamo inserire il pensiero
filosofico-giuridico di Tommaso: il realismo. Orgperiamo possa risultare piu chiara
alla luce delle considerazioni fin qui svolte: ifido si presenta agli occhi dell’Aquinate
come un ordinamento di pratiche e di rapporti avematura obiettiva. Il diritto,
insomma, € unas una realta obiettiva, non una facolta del soggeté una legge.
Non si puo quindi propriamente parlare di dirited manca laes iusta rispetto alla
quale si pongono tanto la legge quanto la facolta.

Un passo dell€ontra Gentepuo esserci d'aiuto nel mostrare come l'atto con cu
qualcuno fa propria una cosa (per esempio trarmiée’@ro) non puo essere gia diritto,
appunto perché manca la cosa. Siamo ancora neliGaddl'economia, non del diritto.
Scrive Tommaso: «L'atto di giustizia, consistend® rendere a ciascuno il suo, é
sempre preceduto da una funzione con la qualesereesende propria una cosa, com'e
evidente nella vita umana: uno infatti lavorandaitaeche gli sia reso il compenso con
un atto di giustizia. Percio I'atto col quale iaimnente si rende propria una cosa non
pud essere gia un atto di giustiZiast interpretazione di questo passo ci sembra porta
nella direzione di negare alfacolta I'originaria capacita giuridica: la facolta sedae
cosa, non la precede, quindi non puo essere disgdmessa perché si abbia diritto. In
altri termini: non € perché ho laura facolta di appropriarmi di qualcosa che ho il
diritto alla cosa, ma, poiché ho il diritto (la eogiusta), ne ho la facolta. Laura
facolta di appropriazione, disgiunta dalle coseulici si € appropriati, non entra nel
tempio del diritto, ma appartiene semplicementeea@homia.Scrive san Tommaso:

" Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, q. 57, a. 4, resp.
% Tommaso d'AquincSumma contra Gentekibro II, capp. XXVIII-XXIX, § 2; trad. it. Somma contro
i Gentili, UTET, Torino 1997 [1975].
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«lustitia non consistit circa exteriores res quantad facere, quod pertinet ad artem,
sed quantum ad hoc quod utitur eis ad altefinia facolta che noi abbiamo di usare
di qualcosa e sempre mediata dalla cosa, in quessi® non € — come abbiamo piu volte
rimarcato — una cosa bruta, bensi una cosa chdastmiche rivela una ceqaoportio

ad alterum si puo dire di avere datanicuique suumguando tale proporzione e
rispettata. Su questo punto, la distanza tra isigea di san Tommaso e il moderno
soggettivismo dei diritti € massima: non e percléld facolta (sia pure lecita) di
beneficiare di qualcosa che il qualcosa é giustm, poiché il qualcosa e giusto (s
iusta), ho la facolta di beneficiarne.

Per Tommaso, insomma, non vi e ufecoltd che aderisca, per dir cosi,
immediatamente alle cose, quasi fossero materiari@& sopra la quale venga
applicato un diritto gia definito e concluso alteovLa facolta, nel pensiero
dell’Aquinate, non e altro che I'espressione dglglianza e della proporzione che la
cosa manifesta, vista dal punto di vista del bersmio e non del debitore.
L'uguaglianza e la proporzione rivelate dalla cesao tali in riferimento al bene
comune (cui certo partecipano gli individui, magnantoparti), non in riferimento
allindividuo. Daltro canto, il debito non € sempimente il correlato oggettivo di una
pretesa soggettiva, ma € la cosa stessa, consideriid sua massima concretezza, tale
in quanto dovuta, e dovuta in quaalteri adaequat®’.

Giustizia generale e giustizia particolare

Nel concetto tommasiano di “diritto”, abbiamo posin rilievo I'elemento
essenziale, che é costituito dal fatto di essererdimnamento di rapporti umani solo
esteriore in quanto gli atti che in esso si dispiegano somusiderati prescindendo dalla
moralita soggettiva dei soggetti che li compionmdaAndo un poco oltre il dettato
tommasiano, possiamo intendere che, anche laddas@mprensione dell'intenzionalita
del soggetto agente sia fondamentale, come permasawiene nel diritto penale, una

tale comprensione € sempre funzional®jills iustumcioé ad un corretto riequilibrio

46 Tommaso d'AquindSumma theologiadl-llae, q. 58, a. 3, ad 3um.
47 Su questo punto, Lachance svolge delle import#hessioni nel terzo libro della sua gia citateeom
Cfr. L. Lachancel.e concept de droit selon Aristote et S. TharBaey, Paris 1933, pp. 329-421.
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dei rapporti sociali.

Se € pur vero che il diritto riguarda la sferagete dei rapporti umani — ed in cio
& giustamente ravvisabile un elementoaioralita del dirittd"® — non dobbiamo
tuttavia cadere nell'opposto erroresaiparareil diritto dalla morale. Il diritto, infatti,
prescinde non cancellagli aspetti soggettivi della morale. In questosseril diritto &
parte, sia pure dotata di una relativa autonomia, delaale e trae da essa la propria
fonte di obbligazione. A tal proposito, Tommasevd come non vi possa essere legge
che non derivi dalla legge naturale, che é unadgggmariamente morale, ancorche,
come successivamente vedremo, certi suoi prinajsisano avere valore giuridico.
Scrive Tommaso: «Omnis lex humanitus posita intantbabet de ratione legis
inquantum a lege naturae derivatur. Si vero inualigq lege naturali discordet, iam non
erit lex sed legis corrupti8® E ancora, a proposito della giustizia: «[Lex]uiagtum
habet de iustitia, in quantum habet de virtutesi#di Inoltre, Tommaso non esita ad
affermare che non solo le leggi naturali, ma pweldggi positive obbligano in
coscienza: «Leges positae humanitus vel sunt iugghesunt iniustae. Si quidem iustae
sint, habent vim obligandi in foro conscientia@gd aeterna, a quo derivantiir»

Daltro canto, tuttavia, € la stessa morale cati@ede il diritto come una sua parte
dotata di una propria autonomia e di una propriecifigita. Cio € chiaro venendo a
considerare i rapporti tra la giustizia generala giustizia particolare nella questione
58 dellaSecunda Secunda®ui, infatti, Tommaso distingue una giustizia gete
(anche chiamataustitia legalig, che consiste nell'«habitus secundum quem aliquis
constante et perpetua voluntate ius suum unicuigugt»>% La giustizia coméabitus
& la giustizia nel suo senso pieno: in quanto tefsa non solo & una vittima,
richiamandosi al V libro deEtica NicomacheaTommaso sostiene che «iustitia est

8 Opportunamente ne parla Giuseppe Graneris'amoralitd del diritto di fronte alla dottrina dS.

Tomasoin «Rivista di filosofia neoscolasticaXXXIl (1940), pp. 138-149.

Tommaso d'AquincSumma theologiad-llae, g. 95, a. 2, resp.

Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 95, a. 2, resp.

Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 96, a. 4, resp.

Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, g. 58, a. 1, resp.

«Virtus humana est quae bonum reddit actum humaatpsum hominem bonum facit». Cfr.
Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, g. 58, a. 3, resp.
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omnis virtuss*, in quanto «bonum cuiuslibet virtutis, sive orditia aliquem hominem
ad seipsum, sive ordinantis ipsum ad aliquas aksisonas singulares, est referibile ad
bonum commune, ad quod ordinat iustitfa’n quanto la giustizia generale ordina la
parte al bene del tutto, ed il bene del tutto e me@msivo di ogni altra virtu, la giustizia
generale consiste nel pieno dispiegamento dellaaliteordell'uomo, nel compiuto
manifestarsi del suo essere virtuoso. Essa nonpeud regolare autonomamente i
rapporti del tutto in vista della parte e delletpta loro. Percio e richiesta una giustizia
particolare cosi chiamata perché ha come oggetto, appunpasia, non il tutto. Scrive
Tommaso: «lustitia legalis sufficienter quidem oati hominem in his quae sunt ad
alterum, quantum ad bonum commune, immediate; quargutem ad bonum unius
singularis personae, mediate. Et idgamrtetesse aliquam particularem iustitiam, quae
immediate ordinet hominem ad bonum alterius pemssfiain altri termini, se la
giustizia come virtu ordina al bene del tutto, l@dare solo grazie alla mediazione di
una speciale disciplina, il diritto, in cui consisa giustizia particolare, che regoli i
rapporti del tutto alle parti e delle parti tra dorTale esigenza di una giustizia
particolare € posta dalla stessa giustizia genesaire risulta dal dettato tommasiano.

Venendo quindi a considerare la specifica matgeiéa giustizia particolare, con
molta chiarezza Tommaso afferma che essa consisteniordine di pratiche e di
rapporti sociali considerato nella sua obiettivitgssia prescindendo dalla moralita
soggettiva degli agenti: «ldeo, cum iustitia [paurtaris] ordinetur ad alterum, non est
circa totam materiam virtutis moralis, sed solumcaiexteriores actiones et res
secundum quandam rationem obiecti specialem, plitet secundum eas unus homo
alteri coordinatury.

Da quanto detto, sembrerebbe che sia preclusaritib dl compito di rendere

buoni gli uomini. In realta, Tommaso ammette cheym certo senso, anche le pratiche
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Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, g. 58, a. 5, sed contra.

Tommaso d'AquinoSumma theologiaell-llae, q. 58, a. 5, resp. Neéspondeodell'art. 6 della
medesima questione, Tommaso scrive: «lustitia iegititur esse virtus generalis, inquantum sdilice
ordinat actus aliarum virtutum ad suum finem, gest movere per imperium omnes alias virtutes.
Sicut enim caritas potest dici virtus generalisuggtum ordinat actus omnium virtutum ad bonum
divinum, ita etiam iustitia legalis inquantum ordiractus omnium virtutum ad bonum commune».
Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, g. 58, a. 7, ad 1um (corsivo nostro).

Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, g. 58, a. 8, resp.
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esteriori abbiano una loro utilitd quanto alla nlitkasoggettiva, giacché favoriscono il

compito dell'educazione. Oggi si parla spesso dziftne educativa della pena: non ci
dovremmo stupire del fatto che san Tommaso sott@sebbe tale proposito, pur con la
moderazione dettata dalla consapevolezza cheittioditon puo entrare nelle coscienze
delle persone, ma puo solo dissodare grossolanamkrierreno per una semina
migliore. Scrive I'Aquinate: «Per hoc quod aliquisipit assuefieri ad vitandum mala et
ad implendum bona propter metum poenae, perducjuandoque ad hoc quod

delectabiliter et ex propria voluntate hoc fackt.secundum hoc, lex etiam puniendo
perducit ad hoc quod homines sint bdhixQuandoque non dobbiamo aspettarci

granché.

Insomma, giustizia come virtu e giustizia comeimedhon coincidono, morale e
diritto non sono la stessa cosa. Il compito deittdimon & primariamente quello di
rendere buoni gli uomini, bensi quello di garankiwedine, perché non puo agire se non
indirettamente sugli atti interiori dell'uomo, crestano ben delimitati nella dimensione
della coscienza. Del resto, se, durante la celebrazli matrimonio, l'ufficiale di stato
civile, nel leggere gli articoli del Codice civilthe obbligano i coniugi alla reciproca
fedelta, all'assistenza etc. (artt. 143, 144, 14 etutti atti che hanno valore obiettivo-
, e aggiungesse di sua iniziativa un altro chdigékse i coniugi all'amore, lascerebbe
tutti interdetti, perché nessuno saprebbe cheriardell'amore scritto nell'articolo di un
Codice.

Diritto e leggi

Volutamente abbiamo pensato di titolare questagrafo utilizzando la parola
“leggi”, al plurale. Infatti, se avessimo scrittiegge”, la nostra mentalita di moderni ci
avrebbe subito condotti a considerare un tipo mgtecifico di legge, qual e la legge
giuridica. Ora, per Tommaso — I'abbiamo gia rimarca esistono leggi ovunque: la
legge, considerata nella sua accezione piu astrEtia prescindendo dalle concrete
realta che essa € chiamata a regolare e a miserareg rete di relazioni cosmiche. I

nostro intento, tuttavia, e affrontare il tema dieitto nell’Aquinate e, connesso a questo

8 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 92, a. 2, ad 4um.
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compito, vi € quello di esaminare quel particolipe di legge che emana dallgs, che

e la legge “giuridica”. Saremmo ben lontani, qujndial comprendere il senso
dell'articolo di un Codice se ci limitassimo al&ttura della questione 91 defaima
Secundagche affronta la divisione e la struttura dellgde Quale tra queste leggi ha
valore giuridico? La legge naturale o la legge uataha legge scritta o quella non
scritta? Dal trattat®e legenon ricaviamo una risposta univoca al problemavd&re
“giuridico” di una legge: abbiamo pertanto bisoghdeggere le questioni déle Lege
alla luce di quanto possiamo apprendere intorna apecificita del diritto nella
questione 57 dell&ecunda Secundae

In quella sede ci viene proposta una definizieaistica del diritto, inteso come
concreto ordinamento di pratiche e di rapporti umamndinamento avente valore
obiettivo. Il nostro scopo, in questo momento, Bogia quello di enucleare i caratteri
giuridici della legge specificamente tale, ma sgrallo, piu ristretto, di mostrare come
l'ordinamento delle leggi, cosi come ci viene pnés® da Tommaso, preservi la
specificita della realta emersa nella questionddla Secunda Secunda€eioe la realta
del diritto.

La questione 91 dellarima Secundaei propone, sin dal proemio, la divisione e
I'organizzazione delle leggi. Tralasciando, penstn scopi, la legge divina positiva e la
legge del peccato (che peraltro non pud nemmenereegietta propriamente legge)
vediamo, infatti, che vi sono una legge eterna,lagge naturale e una legge umana. E
senz'altro possibile interpretare il dettato tomaras nel senso di una partecipazione
decrescente delle leggi inferiori rispetto alle gieguperiori e chiamiamo questo
modello interpretativanodello partecipativoPer Tommaso, infatti, vi € una gerarchia
nell'essere, che da Dio scende alla creatura,sewiapiano di realta inferiore riceve |l
proprio essere in quanto partecipa del piano soggerin tal modo, la legge umana, cioe
la legge della citta, riceve il proprio essere aglartecipazione alla legge naturale:
«Omnis lex humanitus posita intantum habet de matiegis inquantum a lege naturae

derivatur. Si vero in aliquo a lege naturali distir iam non erit lex sed legis
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corruptio»”. A sua volta, la legge naturale & tale in quaniparticipatio legis aeternae
in rationali creatura®. II modello partecipativo vede applicata un'aniogi
attribuzione alle varie leggi: il primo analogatola& legge divina e gli analogati
secondari sono le altre leggi. Il rischio di questodello, se assolutizzato, € quello di
fare della legge divina (la legge eterna é infiéijge divina non positiva) leatio di
tutte le altre leggi, dimodoché tutte le leggi moss dirsi tali solo in quanto rispondono
al modello di legge per eccellenza, costituito alddgge divina. Cosi si rischia di
perdere la specificita degli ambiti inferiori diat&a, e quindi la specificita delle leggi
che li regolano, in funzione della suprema realt®id e della legge divina. Giova
rilevare come, per il funzionamento del modellot@eipativo, non @ssenzial¢idea di
fine. Si badi: non si sta dicendo che non ci dev'esséne; si sta dicendo che esso non
e essenzialeinfatti possiamo concepire la legge come un nwnmando dato da un
superiore ad un inferiore e consentire cosi al mmdeartecipativo di funzionare
perfettamente. Il nostro sospetto € che molti comateri di san Tommaso, in epoca
moderna, abbiano interpretato la strutturazionéedelygi dell’Aquinate sulla base di
tale modello partecipativo. In tal caso, “leggefoprie loquendope solo la legge divina:
le altre leggi sono tali nella misura in cui paipeno della legge divina. Allo stesso
modo, il modello di legislatore umano rischia dsere parametrato su Dio stesso, quel
Dio legislatore che compare nel titolo dellopera di Suar@®e legibus ac Deo
legislatore

Tuttavia, l'ultima parola di san Tommaso non ecaadetta — e nemmeno quella
che, dal nostro punto di vista e per i nostri scepa piu significativa. Infatti, accanto al
modello partecipativo, troviamo operante un altrodello, che chiameremmodello
proporzionale In esso € invecessenzialél concetto di fine. La legge viene predicata
delle diverse realta secondo analogia di propostitzn La realta tende al proprio fine
come la realty tende al proprio. La legge in tale contesto nattr® che la via al fine
proprio, immanente, di ogni realta; essa non  alie laratio analogiaeche lega ogni
realta al proprio fine. Diversa € la realta di Dibyersa € la realta dell'uomo, diversa e

¥ Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 95, a. 2, resp.
% Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 91, a. 2, resp.
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la realta della citta e diversi sono i loro finiivBrse sono quindi le leggi, ma comune e
il loro ancoraggio ontologico. Pensiamo che sigppootale modello interpretativo a
consentirci di afferrare l'autentico pensiero dimfeaso, che anima, non solo la sua
filosofia giuridica, ma l'intera sua speculaziosalvare I'esperienza, chiamare le cose
con il loro nome, attribuire ad ogni cosa la pragspecificita.

Qual e dunque la specificita della citta? Qual éda realta? La realta della citta e
il diritto. Il diritto, quindi, € saldo e ben prdte nel sistema tommasiano: garante ne e
l'ontologia. Come si pone dunque la legge rispelttwius? La legge non e altro che la
via al fine immanente dellaus, cioe la legge non ha altro scopo se non quello di
garantire armonia ed equita nei rapporti sociadi.légge non €&, pertanto, alcunché di
“calato dall'alto”, volto a regolare una materidorme, ma € la via al fine immanente
delloius. La legge & certamente «regola e misura», ma<talgola e misura» non puo
darsi indipendentemente dalle cose regolate e atessuXon puo esserseparaziondra
ius elex. In questo senso, ci sembra di comprendere e dividede appieno le critiche
mosse da alcuni Autori contro la sopravvalutazistientifica della legge: la legge non
crea I'ordine dal nulla, ma lo puo creare soltataiinterno, cioe lo crea nella misura in
cui a sua volta lo presuppone. «Non c'e nessurge lege sia applicabile al caos» -
scrive lapidario Carl Schmitt nelleeologia politica $*. Pur senza spingerci sino agli
esiti della sua dottrina dell'istituzione, ci sembertamente condivisibile I'affermazione
di Santi Romano secondo la quale nessuna leggeeps@re a fondamento di un
ordinamento. Scrive il giurista siciliano nella stelebre opera: «Ora 'organizzazione,
COSI concepita, non e certo una norma 0 un congpldissorme: sia perché, come si e
visto, puo essere a questa anteriore, sia percladdg € posteriore o vi si ricollega, é
evidentemente un fenomeno che si sara verificatceffetto della loro esecuzione, e
quindi non & pitl norm&% L'ordinamento pud fondarsi sulla legge solo anemeto
che vi siagia un'organizzazione preesistente capace di darazathe alla legge, ma
guesta ammissione significherebbe percio stessonadire che vi € diritto prima della
norma stessa che dovrebbe fondarlo.

61 C. Schmitt,Politische TheologieDuncker & Humblot, Berlin 1922; trad. it. di PctSeraTeologia
politica, in Le categorie del 'politico'a cura di G. Miglio e P. Schiera, il Mulino, Bglwa 1971, p. 39.
%2 3. Romanol_'ordinamento giuridicoSansoni, Firenze 1945 [1918], p. 43.
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Non & possibile in altri termirgepararela legge dal diritto, cioé dal concreto
ordinamento di pratiche e di rapporti nel qualeserita. Inoltre, ci pare di poter essere
fedeli a Tommaso se aggiungiamo pure che - in uto enso che ora andremo a
precisare - vi € ungriorita delloius sullalex. Tale priorita non va certamente intesa nel
senso che il diritto possa fare a meno della leggistere indipendentemente da essa,
bensi nel senso che la leggéuazionaleal diritto, che lalex é funzionaleallo ius. La
legge, insomma ordina sempre dall'interno di untesio di pratiche, in quanto e
chiamata a soddisfare le esigenze immanenti digpréicolare contesto. In tal modo, la
questione della competenza - di chi debba, cioemplgare una legge - € risolta
facendo appello ad un concreto ordinamento neleqoahsiste il diritto. Del resto, la
promulgazione & ungratica e, in quanto tale, si inserisce nel contesto cossple
delle pratiche e dei rapporti costitutivi di un m@mento, all'interno del quale
solamente la promulgazione puo avere senso e is@apoif

L'aver saldamente ancoratdéa allo ius pare condurci nella direzione di un netto
rifiuto di ogni apriorismo morale: noi non possiaanere conoscenza della legge come
regola e misura se non attraverso l'esperienzee datise misurate e regolate.
Quantunque san Tommaso ammetta, a proposito egjtge Inaturale, che alcuni primi
principi siano «per se nota», certo non possianeyeagonoscenza della complessa e
articolata esperienza giuridica se non da ess&ravaitso di essa. Laddove Tommaso,
nella questione 91 dell®rima Secundaesi chiede «Quis ostendit nobis bona?» e
risponde, con le parole del Salmista, «Signatum segter nos lumen vultus tui,
Domine», afferma certamente che il lume della nagjinaturale viene da Dio, ma non
certo che la nostra ragione non necessiti dellaiamehe dell'esperienza quanto
all'apprendimento dei contenuti. A proposito dédigge eterna, san Tommaso scrive che
noi non possediamo una conoscenza delle cose dieim®n attraverso la mediazione
delle cose create: «Ea quae sunt Dei, in seipsdenucognosci a nobis non possunt,
sed tamen in effectibus suis nobis manifestanéayiisdum illud Rom. linvisibilia Dei
per ea quae facta sunt, intellecta, conscipiusttir

% Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 93, a. 2, ad 1um.
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| requisiti della giuridicita della legge

Venendo a considerareploprium della leggegiuridica, da quanto sin qui detto,
emerge che la legge giuridica € tale in quantongifunale allaius, inteso naturalmente
ad mentem S. Thomae

Scrive San Tommaso: «Et ideo, cum iustitia [patéids] ordinetur ad alterum,
non est circa totam materiam virtutis moralis, selim circa exteriores actiones et res
secundum quandam rationem obiecti specialem, plitet secundum eas unus homo
alteri coordinatur$.

Ecco che il primo requisito della legge giuridibavra essere l'alterita: la legge e
essenzialmente rivoltad alterum La legge giuridica non ha a che fare con gli @iti
I'essere umano é tenuto nei confronti di se stesaolo con gli atti intersoggettivi.

In quanto la legge giuridica ha come carattereresale l'alterita, essa ha di mira
il bene altrui anche indipendente dalle intenzidglisoggetto agente. Le legge giuridica
riguardera pertanto solo «exteriores actiones ®¢teladdove per “azioni esteriori”
intendiamo quelle azioni che conducono alla peofezidell'ordine prescindendo dalla
perfezione morale del soggetto agente. Scrive TaomasSic igitur iustum dicitur
aliquid, quasi habens rectitudinem iustitiae, addjterminatur actio iustitia@tiam non
considerato qualiter ab agente fidf Ecco, quindi, che il secondo requisito della legge
giuridica e Ibbiettivita San Tommaso giustifica I'esistenza della leggadi(positiva)
proprio in ragione del fatto che la legge giuridivan puo avere a che fare, almeno
immediatamente, con gli atti interiori dell'uomariSe I'Aquinate: «De his potest homo
legem ferre, de quibus potest iudicare. ludiciuntesuhominis esse non potest de
interioribus motis, qui latent, sed solum de extd#bus actibus, qui apparent. [...] Et
ideo lex humana non potuit cohibere et ordinardicsenter interiores actus, sed
necessarium fuit quod ad hoc superveniret lex diwin E all'articolo successivo,
Tommaso pone la superiorita della legge nuova $edjge antica, proprio in ragione del

fatto che la legge antica, in quanto ordinava dalbeende temporali, era caratterizzata
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Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, g. 58, a. 8, resp.
5 Tommaso d'AquincSumma theologiaél-llae, q. 58, a. 8, resp.
 Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, q. 57, a. 1, resp. (corsivo nostro).
" Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 91, a. 4, resp.

48



perlopiu dall'esteriorita degli atti: «In quo etiasnperabundat lex nova legi veteri,
interiores actus animi ordinand8»

Un terzo requisito della legge giuridica, strettante legato ai precedenti, consiste
nellacoattivita (o coaziong della legge, giacché la legge giuridica ha in vataitutto
la preservazione dell'ordine sociale. In tal sewsgorre distinguere la semplice
imperativitg che € propria di ogni obbligazione morale, dafiazione che é il mezzo
con cui la legge si rende efficace all'interno di ardinamento piegando i soggetti
all'obbedienzaer vim et metum poenak'atto giusto, poiché ha di mira la perfezione
dell'ordinamento in quanto distinto dalla perfedotei soggetti agenti, potra quindi
essere estorto con la forza. Scrive Tommaso: «8edigvenitur quidam protervi et ad
vitia proni, qui verbis de facili movere non possumecessarium fuit ut per vim et
metum cohibentur a malo, ut saltem sic male fadesastens [...] aliis quietam vitam
redderent. [...] Huiusmodi autem disciplina cogenstumeoenae est disciplina
legum>$°. Occorre, tuttavia, distinguere ulteriormente t@azionee sanzione la
sanzione non e che un ulteriore mezzo per renderiva una legge. Tale distinzione
tornera utile nel prosieguo, laddove affronterehterna di leggi che, pur avendo valore
giuridico, non sono propriamente dotate di sanzione

Un ulteriore requisito ci sembra essere quelltagebmulgazione Confessiamo,
tuttavia, che siamo alquanto titubanti nel porrgptamulgazione tra i requisiti della
legge specificamente “giuridica”, dal momento clieniaso la pone tra i requisiti della
leggetout court Eppure ci pare che la promulgazione assuma daited specifici nel
caso della legge giuridica, che non sono direttaenaferibili alle altre leggi. In ogni
caso, occorre intendere correttamente questo pasgai delicato. La promulgazione,
per Tommaso, € certamente un atto della volonta, lanaolonta nel pensiero
dell’Aquinate non puo essere separata dall'intelledalla ragione. In tal senso, ci pare
che la promulgazione nel pensiero dell’Aquinatepgidtosto un atto attraverso il quale

viene portato all'altrui conoscenza («in notitiaorien»®) un certo comportamento

8 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 91, a. 5, resp.

9 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 95, a. 1, resp.

0 Tommaso d'AquinoSumma theologiad-llae, q. 90, a. 4, resp. In tale contesto viefferta la nota
definizione di legge: «[Lex est] nihil aliud quamagdam rationis ordinatio ad bonum commune ab
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come doveroso. Non é ravvisabile nella promulgaz@icun volontarismo, nel senso di
un puro potere di far fare, come invece si ver#diéghnell'epoca moderna, laddove I'atto
formale della volonta del legislatore € in qualaghedo separatodal contenuto di
quell'atto. Tant'é che la promulgazione — per Tosumnagpuo avvenire non solo a parole
0 per iscritto, ma anche attraverso atti estedbd manifestano in modo non equivoco
la volonta e la ragione del bene che la legge dddntelare, come avviene nel caso
della consuetudine, che per Tommaso ha, a tuteftgtti, valore di legge, e di legge
giuridica. Scrive I'Aquinate: «Ratio et voluntasnfiois manifestantur verbo in rebus
agendis, ita etiam manifestantur facto[:] hoc enmsquisque eligere videtur ut bonum
guod opere implet. [...] Unde etiam et per actus, imax multiplicatos, qui
consuetudinem efficiunt, mutari potest lex, et expet etiam aliquid causari quod legis
virtutem obtineat, inquantum scilicet per exteriores actus multiplast interior
voluntatis motus, et rationis conceptus, efficamesdeclaratur[...] Et secundum hoc
consuetudo et habet vim legis et legem abolettéegsm interpretatrix’".

Poniamo quindi il requisito della promulgaziona trrequisiti propri della legge
giuridica, ma avvertiamo che nel dettato tommasiarmromulgazione € un requisito di

ognilegge, non soltanto della legge giuridica.

La giuridicita della legge naturale

La legge naturale € una legge anzitutto moraletaVia san Tommaso non
esclude, sulla base degli elementi sopra richigrohé la legge naturale possa avere in
certe circostanze valore giuridico, come nel pigusieavremo modo di vedere.

Nella questione 57 dell&ecunda Secundasan Tommaso ci presenta il diritto
naturale e il diritto positivo con due formule divge tradizionali, «iustum ex natura
rei» e «iustum ex condicto», cui fanno dandant nel trattatoDe Lege la legge
naturale e la legge umana. Ora si devono evitanesao avviso, due opposti errori. Il
primo € quello di considerare il diritto naturalel eliritto positivo come due blocchi

separati, in una sorta di dualismo giuridico che pdrrebbe nell'imbarazzante

€0 qui curam communitatis habet promulgata».
™ Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 97, a. 3, resp. (Corsivo nostro).
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condizione di dover scegliere I'uno piuttosto claéirb. Ad una tale prospettiva ci ha
abituato gran parte del moderno giusnaturalisme,&hin qualche modeodificatoll
diritto naturale, attraverso una indebita assinoiag, tra le altre cose, del concetto di
ius a quello dilex —cosa che abbiamo visto non essere affatto gicest#i L'opposto
errore consiste nell'identificard fatto diritto naturale e diritto positivo, come fa, a
nostro parere, Georges Renard, sulla scorta detlaat dell'istituzione di Maurice
Hauriou. Per Renard, il diritto naturale non éaafthe laratio iuris del diritto positivo e
«non ha maggiore esistenza attuale al di fuoriddéto positivo di quanta ne abbia la
polizza assicurativa delle automobili al di fuoei degolamenti che obbligano, a Parigi,
a circolare sulla destra, e, a Londra, a circokutta sinistra®’. In realta la legge
naturale — su cid Tommaso e chiaro — é dotatacdnabrincipi indimostrabili e per sé
noti, che possono avere valore giuridico anchepierliientemente dal diritto positivo.

Ci pare che legge naturale e legge positiva sidne realtd dai contorni
estremamente sfumati, che sconfinano continuamemniz nell'altra. Dal principio, sul
quale possiamo essere tutti concordi, per cui, ggampio, € proibita l'uccisione
dellinnocente, all'obbligo di circolare sulla destpassa un mondo in cui i confini del
diritto positivo e del diritto naturale appaiononéandersi gli uni con gli altri. Ci
sembra che un concreto ordinamento sia costitpéodir cosi, da un nucleo “naturale”,
sopra il quale si sedimentano un numero sempreeamégsdi incrostazioni “positive”.

Giuseppe Graneris ci propone un esempio di leggeirale avente valore
giuridico. Riportiamo il passo: «Ora intendiamo feendarci] se la natura da sola non
basti a darci dei comandamenti pienamente giuridi€i ci sembra di si.
Esemplifichiamo. Due individui umani, non legati alaun rapporto di diritto positivo,
s'incontrano nel folto di una foresta tropicalera if ghiacci polari. Ciascuno di essi &
protetto da natura col diritto alla vita e col cegsente reciproco dovere di mutuo
rispetto; diritto e dovere cosi collegati e costreiti, che se uno dei due incogniti vien

meno al proprio dovere e aggredisce l'altro, galérst' pud difendersi reagendo anche

2 G. RenardDe l'institution & la conception analogique du dran «Archives de Philosophie du Droit
e de Sociologie Juridique»Vv (1935); trad. it. di D. Lovat e F. Todesc&all'istituzione alla
concezione analogica del dirittan Percorsi contemporanei del diritto naturale cura di C. Ciscato e
F. Todescan, CEDAM, Padova 2010, p. 146.
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con la violenza, anche con l'uccisione dell'aggnessChe cosa manca qui alla
giuridicita della situazione? Sembra che non mangtoprio nulla; sembra ai
giusnaturalisti che i diritti e i doveri reciprodei due sconosciuti abbiano tutti i
caratteri che i giuristi richiedono per la giuridiéc sono esterni @d alterumper la
materia, che € la vita fisica di ciascuno dei dumoimperiosi definiti, coercibili nella
forma, come appare dal principio universalmente assm, secondo il quale ciascuno
puo difendere la propria vita con tutti i mezzi essari, fino a ritoglierla
all'avversario®’. Ci sembra che I'esempio sia convincente: bisagriadi ammettere

che alcuni principi della legge naturale possorseestradotti in norme giuridiche.

Legge naturale e legge umana, ovvero i limiti dédigge naturale

Procedendo a determinare, dall'alto dei princgdiadlegge naturale al basso della
concreta realta della citta, le cose si complicenormemente. In questo processo
discendente, infatti, la giuridicitd dei principelth legge naturale viene in qualche
modo rimpiazzata dalla giuridicita del diritto pidgd, a partire da quel diritto positivo
piu vicino alla legge naturale che eils gentium per finire alle disposizioni puramente
procedurali che stabiliscono, per esempio, i terahiprescrizione di un illecito penale.
A tale proposito, Giuseppe Graneris parla, in imf@nto alla legge naturale, di
giuridicita decrescenté.

Vediamo piu da vicino il dettato tommasiano. Oran v'é dubbio alcuno sul fatto
che «Omnis lex humanitus posita intantum habetati@rre legis inquantum a lege
naturae derivatur. Si vero in aliquo a lege natu@lcordet, iam non erit lex, sed legis
corruptio»°. La legge naturale consta di alcuni principi unéai e indimostrabili, per
sé noti, coglibili intuitivament®. Lo stesso Aquinate ci fornisce alcuni esempiatli t
principi: oltre al primo principio fonum faciendum, malum vitandynche e

evidentemente solo formale, egli enumera la prihiz della sodomia, dell'uccisione

3 G. GranerisContributi tomistici alla filosofia del dirittpSEI, Torino 1949, p. 85.
™ G. GranerisContributi tomistici alla filosofia del dirittpSEI, Torino 1949, p. 84.
Tommaso d'AquincSumma theologiad-llae, g. 95, a. 2, resp.

Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 94, a. 2, resp.

Tommaso d'AquincSumma theologiad-llae, q. 94, a. 3, ad 2um.
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dellinnocente, dell'adulterio e del fuffoTommaso aggiunge che la legge umana pud
derivare dalla legge naturale in due modi: «uno ensidut conclusiones ex principiis;
alio modo sicut determinationes quedam aliquorumroanium>¥°. Il primo modo di
procedere si comporta in moddmile (attenzione:similis est) alla deduzione delle
conclusioni a partire dai principi che avviene @edicienze speculative. Il secondo,
invece, procede per via di progressiva determimezidi cio che e originariamente
indeterminato.

Abbiamo a che fare, insomma con tre ambiti: ihpmj nel quale i primi principi
sono colti intuitivamente; il secondo, nel qualegeno tratte delle conclusioni a partire
da quei principi,per modum conclusionisl terzo, nel quale vengono determinate
alcune cose che non potevano essere altrimenti rnietge per modum
determinationiz Tommaso aggiunge — e questa notazione e fondaleer che
«Utraque inveniuntur in lege humana posita»: lagéegimana consta sia delle
conclusioni della legge naturale, sia delle suerd@nazioni.

Tenendo fermi i principi primi indimostrabili e peé noti, vediamo che gli altri
due ambiti hanno contorni molto sfumati, che samarip I'uno nell'altro. San Tommaso,
infatti, dopo averci detto che le conclusioni atipardai primi principi della ragione
praticasomiglianoalla conclusioni a partire dai primi principi dellagione speculativa,
subito ci avverte che una tale similitudine norspanta troppo in la. La ragione pratica,
infatti, non si comporta come la ragione specudagvnon possiamo avere |0 stesso
grado di certezza nelle sue conclusioni: «Rati@tpra est circa operabilia, quae sunt
singularia et contingentia, non autem circa necggssicut ratio speculativa. Et ideo
leges humanae non possunt illam infallibilitatenbdr@ quam habent conclusiones
demonstrativae scientiarum. Nec oportet quod ommaissura sit omni modo infallibilis
et certa, sed secundum quod est possibilis in gene$’. Ora, non si contano i passi
in cui I'Angelico ci mette in guardia dal concepiaeragione pratica e la sua funzione
alla stregua della ragione speculativa. Ne riportiasolo un altro: «Aliter tamen circa
hoc se habet ratio speculativa, et aliter ratioctira. Quia enim ratio speculativa

8 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 94, a. 5, praet. 2.
" Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 95, a. 2, resp.
8 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 91, a. 3, ad 3um.
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praecipue negotiatur circa necessaria, quae implessst aliter se habere, absque
aliquo defectu invenitur veritas in conclusionibpsopriis, sicut et in principiis
communis. Sed ratio practica negotiatur circa cm&ntia, in quibus sunt operationes
humanae, et ideo, etsi in communibus sit aliqueesstas [nei principi primi della
legge naturale], quanto magis ad propria descemddnto magis invenitur defectus.
[...] In operativis non est eadem veritas vel reditypractica apud omnes quantum ad
propria, sed solum quantum ad communia, et apod duos est eadem rectitudo in
propriis, non est aequaliter omnibus néta»

Nel considerare ldus gentium che e costituito da quelle norme del diritto
positivo piu vicine al diritto naturale, Tommasdiabdona il termineonclusionesper
evitare fraintendimenti con la ragione speculategarla di «quasi conclusiones» e,
proprio nel dare la definizione dellas gentium afferma che nelle quasi-conclusioni
della legge naturale, in cui esso consiste, possianere una maggiore 0 minore
distanza dai principi: «lus gentium est quidem wdignodo naturae homini, secundum
guod est rationalis, inquantum derivatur a legeinaditper modum conclusionis quae
non est multum remota a principifé. Insomma, lungi dall'essere un blocco unitario ed
omogeneo, quello delle conclusioni dalla legge nmad¢u si presenta, per usare
unimmagine, come un insieme di cerchi concentimddbrno al nucleo unitario
infallibile dei principi. Piu questi cerchi si alitanano dal nucleo, piu le conclusioni si
fanno piu incerte, meno stabili, piu indeterminaepiu interviene il terzo modo di
derivazione, cioe il modo della determinazione.

Non dobbiamo, in altri termini, pensare a tali dosioni come se si trattasse di
vere e proprie dimostrazioni, quasi fosse gia ttatwhiuso in quei primi principi della
legge naturale ed il resto non fosse altro che de@duzione analitica da essi. Le
conclusioni (o meglio, le “quasi conclusioni”) delegge naturale avvengono attraverso
la mediazione dell'esperienza, che é contingem@tevole. Pertanto, anche laddove le
conclusioni sono assai vicine ai primi principilddegge naturale, come avviene nello

ius gentiumesse non provengono direttamente da un certetoetella legge naturale,

8 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 94, a. 4, resp.
8 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 95, a. 4, ad 1um.
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ma piuttosto considerano glffetti sociali complessidi quel precetto, nel rapporto con
una certa realtd dell'esperienza. E il caso deterjeta privata, che Tommaso pone
nell'ambito delloius gentium «Aliquid est naturaliter alteri commensuratum non
secundum absolutam suam considerationem, sed seuualiquid quod ex eo ipso
consequitur, puta proprietas possessionum. Si enmsideretur iste ager absolute, non
habet unde magis sit huius quam illius, sed siidenstur quantum ad opportunitatem
colendi et ad pacificum usum agri, secundum hoehghandam commensurationem
ad hoc quod sit unius et non alterius, ut patetgielosophum in Il Polit3. Dal
precetto della legge naturale secondo il quale mecadvere pacificamente con gli altri
uomini, discende I'opportunita della proprieta ptaz Inutile dire che siamo ben lontani
dal farne un diritto assoluto, inviolabile e pecsisacro”™

Le conclusioni (0 quasi-conclusioni) della legggunale lasciano pertanto ampio
spazio ad una ragione discorsiva che valuti cio&lpgl o meno conforme alla natura
nelle circostanze concrete. Con molta chiarezZattinTommaso ci dice che la legge
naturale, non quanto ai suoi primi principi, marii@rimento alle conclusioni e alle
determinazioni, pud0 mutare. E pu0 mutare non gm®o modum additionjscome
avviene nel caso della proprieta privata dei Hemia ancheer modum subtractionis
guando vengono meno le condizioni perché una ceralusione della legge naturale
possa dirsi giusta Per esempio, non bisogna restituire un deposiemdo & nota la
volonta perversa di chi se ne servira, come ésb@elle armi restituite a un pazzo o a
un nemico della patrf Per riferirci ad un altro esempio tommasianojustg quella
legge che, durante I'assedio di una citta, obbégehiusura delle porte, ma, nel caso in

cui vi fossero dei nemici che stessero insegueralccittadini capaci di difendere la

83
84

Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, g. 57, a. 3, resp.

«Distinctio possessionum et servitus non sunt dtel a natura, sed per hominum rationem, ad
utilitatem humanae vitae. Et sic in hoc lex naturame est mutata nisi per additionem». Cfr. Tommaso
d'Aquino,Summa theologiaé-llae, q. 94, a. 5, ad 3um.

Tommaso d'AguinoSumma theologiad-llae, g. 94, a. 5, resp. Sembrano dimenticéie la legge
naturale possa mutare angrer modum subtraction@&lcuni Autori contemporanei, che si rifanno alla
dottrina dell’Aquinate, tra i quali Jacques Maritallla domanda posta da Kant nello scrialla
Pace perpetuase I'umanita proceda verso il meglio, Maritaspande affermativamente, sostenendo
che la ragione umana non verra mai meno alla cemtiicerca di nuovi modi nei quali realizzare le
istanze di giustizia poste nella legge naturalen Mo se oggi possiamo condividere I'ottimismo di
Maritain e del suo tempo.

Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, g. 57, a. 2, ad 1um; I-llae, q. 94, arésp.
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citta, sarebbe sommamente dannoso non aprir Iqrorté’”.

Venendo quindi alle legge umana, € opportuno aitlaire alla mente quanto detto
a proposito della distinzione dis e lex e della priorita delldus sullalex. E solo in
quanto & presupposto un certo ordinamento di jweatec di rapporti che la legge puo
avere senso e significato. La legge non puo esgeralir cosi, “calata dall'alto”, perché
essa non puo prescindere da quel concreto ordirtandeh quale essa é funzione. La
legge, insomma, come regola e misura, deve esseogemea con la realta che e
chiamata a regolare e misurare, cioé con le cggg#ate e misurate. Su cio Tommaso é
chiarissimo: «Lex ponitur ut quaedam regula vel soea humanorum actuum. Mensura
autem debet esse homogenea mensurato, [...] divemga diversis mensuris
mensurantur. Unde oportet quod etiam leges impandr@minibus secundum eorum
conditionem, quia, ut Isidorus dicitex debet esse possibilis et secundum naturam et
secundum consuetudinem patsige

Su che cosa, dunque, andra regolata la legge th&ulka base della capacita dei
soggetti, della loro natura e delle loro possijlisulla base delle consuetudini della
citta e sulla base delle circostanze. Scrive Tonomad a legge deve essere regolata]
quantum ad facultatem agentium. Debet enim ess@plife conveniens unicuique
secundum suam possibilitatem, observata etiam lpbisge naturae (non enim eadem
sunt imponenda pueris, quae imponuntur viris pédggcet secundum humanam
consuetudinem. [Inoltre la legge dev'essere regjotptantum ad debitas circumstantias,
dicit, loco temporique convenierfS»

L'aver ancorato saldamente l&x allo ius ci porta a considerare come nessuna
legge possa essere completamente inefficace inrdinamnento giuridico. Una legge
che fosse sistematicamente disattesa non sareppareeuna legge, perché si porrebbe
al di fuori di quel particolarecontesto di pratiche che € chiamata a regolanreb8a
una pura astrazione. Ed e per cio che tutto iladsszdi Tommaso sulla legge naturale e
all'insegna di questa parola-chiameoderazioneCerto, ci sono dei principi immutabili
e per sé noti, ma da qui ad arrivare alla con@speerienza giuridica chee fanella citta

87 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, . 96, a. 6, resp.
8 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 96, a. 2, resp.
8 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 95, a. 3, resp.
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occorre un lungo cammino, che é il cammino che gregcla ragione umana nella
continua ricerca del giusto. Se ci attendiamo damaso di avere tra mani un codice di
leggi eterne, immutabili, indefettibili, abbiamoagjtiato autore e sbagliato epoca.

Sull'interpretazione della legge giuridica

La legge e un astratto di cui il diritto € il coatw. Pertanto la legge deve essere
letta alla luce dell'intero e di tutto cido chetlro significa e rappresenta.

Pertanto, non solo al giudice spetta linterpietez della legge nei casi
particolari, che possono essere discordanti dettarh della legge, ma anche i sudditi,
nelle circostanze concrete, sono autorizzati aagsservare la legge quando l'osservanza
letterale di quest'ultima, in casi particolari enlseterminati, implicherebbe un danno
per la comunit¥. Abbiamo, a tale proposito, gia riportato un esenty Tommaso: &
sicuramente giusta la legge che impone la chiudelie porte in caso di assedio della
citta, ma un'osservanza letterale della legge asb @n cui fuori vi fossero dei cittadini,
capaci di difendere la citta, inseguiti dai nemgayebbe contraria al bene comune, e
allintenzione del legislatore, che non puo cheewe vista il bene della comunita. In
tal caso, € opportuno rilevare come lintenzion¢ ldgislatore non abbia alcuna
rilevanza psicologica, bensi quella di obiettiveralisposizione da lui promulgata nel
contesto complessivo dell'ordinamento.

Allo stesso modo, per Tommaso, la consuetudinies ald avere valore di legge
giuridica a tutti gli effetti, interpreta e, nel s.g modifica la legge, come emerge
nell'articolo terzo della questione 97: «consuetadblegum interpretatriX® Inoltre,
laddove la legge e inutile, vuoi perché divenutama inutile» in seguito ad alcune
mutazioni del corpo sociale («lex ulterius utilsnnest»), vuoi perché la legge e inutile
in quanto «non est possibilis secundum consuetodip&riae», la consuetudine ha la
prevalenza sulla legge, ed i sudditi sono obbligti consuetudine e non alla ledge

Vi sono pertanto delle circostanze nelle qualiooee agire, per dir cosi, secondo
lo spirito della legge, non secondol&tera prestando sempre la dovuta attenzione di

% Questo tema viene affrontato$umma theologiad-llae, q. 96, a. 6.
L Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 97, a. 3, resp.
%2 Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, q. 97, a. 3, ad 2um.
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non intendere lo “spirito” come la mera intenzigp&cologica del legislatore, bensi
come la sua capacita di regolare in medailibratoi rapporti sociali. A tal proposito,
le leggi vanno interpretate secondo equita: Tommasbiamandosi akpieikeiadi
aristotelica memoria, ritiene che ciascun casoiqudgire vada valutato obiettivandolo
nel complesso dell'ordinamento giuridico, comeecavrebbe fatto un buon legislatore
che ha in vista il bene comune della citta. Sctikguinate: «Quia humani actus, de
quibus leges dantur, in singularis contingentiboigsestunt, quae infinitis modis variari
possunt, non fuit possibile aliquam regulam legsitui quae in nullo casu deficeret;
sed legislatores attendunt ad id quod in pluribeesdit, secundum hoc legem ferentes:
guam tamen in aliquibus casibus servare est cadrmalitatem iustitiae et contra
bonum commune. [...] In his ergo et in similibus basi malum esset sequi legem
positam: bonum autem est, praetermissis verbis,lesgiquit id quod poscit iustitiae
ratio et communis utilitas. Et ad hoc ordinatur ed@ia, quae apud nos dicit

aequitas¥.

La legge viene dall'intelletto o dalla volonta?

Non dovremmo stupirci del fatto che san Tommaso aftwonti apertamente tale
guestione, che invece & ampiamente discussa inaepumderna da molti suoi
commentatori. Invano, infatti, troveremmo nell'apelell'’Angelico un articolo di una
qualche questione in cui ci si domandi apertamsatia legge sia opera dell'intelletto o
della volonta. Gia questa semplice constatazioperanoi assai significativa. Invece, a
qualche secolo di distanza, Francisco Suarez ded&lasuo trattato sulle leggi, un
intero capitolo di svariate pagine all'intento diotvere il problema, divenuto centrale,
se la legge sia un atto della volonta o dell'ietédl. Evidentemente, qualcosa é mutato.

Se dovessimo dare una risposta lapidaria a tastigme, ritenendo di rimanere
fedeli al pensiero di san Tommaso, diremmo: dianbi. La legge & opera tanto della
ragione e dell'intelletto quanto della volonta,gh&r non é possibile separare queste due

dimensioni dell'agire umano, che si coimplicanoemitevolmente. Nel prosieguo

% Tommaso d'AquinoSumma theologiadl-llae, g. 120, a. 1, resp. Seffieikeiain san Tommaso
d'Aquino cfr. F. D'Agostinol.a tradizione delpieikeianel medioevo latinoGiuffre, Milano 1976,
pp. 77-119.
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cercheremo di mostrare questa tesi nel pensietdgieinate.

Nella questione 90 dellBrima Secundgecon cui si apre il trattatbe Lege al
primo articolo si pone il quesito se la legge afgaga alla ragione. La risposta di san
Tommaso e ovviamente affermativa. La legge, in tuargola e misura dell'agire
umano, non puo che trovare nella ragione la projomée. Ma € interessante rilevare
che la legge non & una regola o misura astrattesi hena regola o misura che spinge
all'azione, in quanto e regola e misura delle doseista del fine perseguito. Legge
infatti dice “legame” Iex deriva daligare, secondo l'etimologia dellAquinate), e
“legame” dice rapporto al fine. Scrive Tommaso: xlguaedam regula et mensura
actuum, secundum quam inducitur aliquis ad agenaweiab agendo retrahituts La
legge, insomma, € principio di azione, non e l'apdiruna ragione astratta, calata, per
dir cosi, dal cielo, ma e l'opera di una ragione t&nde al fine. In tal senso, Tommaso
aggiunge che la ragione non puo che ricevere dallanta la capacita di muovere al
fine: «Ratio habet vim movendi a voluntate. [...] Bxc enim quod aliquis vult finem,
ratio imperat de his quae sunt ad finem. Sed vakide his quae imperantur, ad hoc
quod legis rationem habeat, oportet quod sit alicateone regulata. Et hoc modo
intelligitur quod voluntas habet vigorem legis,ogliin voluntas principis magis esset
iniquitas quam lex3.

Ora, per comprendere come non possa essere cam@épnentem S Thomaaa
volonta separata dall'intelletto e dalla ragionegaore porre mente a che cosa sia la
volonta nel pensiero dell’Aquinate. La volontaistidgue dalla mera pulsione sensitiva
(appetitus sensitivjisin quanto estrutturalmenteintellettiva e razionaleappetitus
intellectivus sive rationaljs La creatura razionale, infatti, a differenzal'dalmale
bruto, muove le sue azioni e compie le sue scella ase del bene che le viene
proposto dall'intelletto e, daltro canto, l'inegtb non pud che essere mosso dalla
volonta di tendere al fine proprio di ogni creatuP&rtanto, se al primo articolo della
guestione 90 dell@rima Secundaéa legge ci viene proposta come opera di ragione,
nella questione 58 dellaeBunda Secundda giustizia ci viene presentata come opera

* Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 90, a. 1, resp.
% Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, g. 90, a. 1, ad 1um.
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di volonta: «Est autem duplex appetitus, scilicetumtas, quae est in ratione; et
appetitus sensitivus consequens apprehensionenusséns. Reddere autem quod
unicuiqgue suum est non potest procedere ex appsétsitivo, quia apprehensio
sensitiva non se estendit ad hoc quod considemmstgproportionem unius ad alterum,
sed hoc est proprium rationis. Unde iustitia notepbesse sicut in subiecto in irascibili
vel concupiscibili, sed solum in voluntat&»

Insomma, nella prima questione considerata (lastquee 90 dellaPrima
SecundaeTommaso ci propone la legge come opera di ragior@ci avverte che la
ragione € mossa dalla volonta, mentre nella secqudstione considerata (la questione
58 dellaSecunda Secundadommaso ci propone la giustizia come opera dellanta,
ma ci avverte che la volonta é tale solo in quanttuminata dalla ragione — ed in cio si
differenzia dall'appetito sensitivo. Insomma, abimaa che fare con untellectuso una
ratio appetitivaedinsiemecon unappetitus intellectivue rationalis.

Ragione e volonta non possono essere quindi cenaged come due realta
separabili, nel pensiero dell’Aquinate, ma si &alt due dimensioni dell'agire umano
che esprimono nell'atto della scelta la loro urst@stanziale. La scelta, infatti,
rappresenta il concreto di cui ragione e volonta sono che astrazioni, in quanto non
possono sussistere indipendentemente dal condieto.c'€ una ragione che possa
essere disgiunta dalla volonta, cosi come non siuda volonta che non sia
strutturalmente razionale.

Per tornare alla nostra questione, se cioé laelegm un prodotto della volonta o
dell'intelletto, la risposta dovrebbe essere chiBex usare alcune categorie in voga tra
gli studiosi, possiamo porci quest'altra domanda: ®smmaso € un intellettualista o un
volontarista? La risposta e: né I'uno, né l'alperché tanto l'intellettualismo quanto il
volontarismo presuppongono che si possa dare aheittd separato dalla volonta e una

volonta separata dall'intelletto.

La legge volonta. Un confronto con Suarez

In Tommaso € possibile parlare della volonta sobon& concettoconcreto

% Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, q. 58, a. 4, resp.
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dell'astratto, cioé solo in quanto essatmitturalmentein relazione all'intelletto e alla
ragione. Altra sara quindi la volonta considersitapliciter come astrattg cioe nella
sua separatezza dalla ragione e dall'intellettan@a Suarez si pone il quesito se la
legge sia opera della ragione o della volonta,ahbiil sospetto che egli ne parli come
di due realta autonome, che certo possono aveagioak tra loro, ma nondimeno
ciascuna é costituita indipendentemente dall'alirea volontaseparatadalla ragione e
dall'intelletto viene ad essere nient'altro chepotere Questo segnerebbe uno scarto
significativo rispetto al pensiero dell'’Aquinate.

Ora, € opportuno rimarcare che il pensiero di &ai struttura intorno a due
polarita contrapposte, non facilmente concilialilina & rappresentata dalla dottrina
dell’Aquinate, alla quale Suarez manifesta la peofadelta, I'altra € il volontarismo di
origine francescarij che dovette avere fortuna durante la Riformayeeraota intorno
al tema delldiberta. Ed e proprio in quanto il pensiero di Suarez sowe tra posizioni
diverse e non perfettamente compatibili, che dahbigubito avvertire che le sue prese
di posizione hanno sempre contorni molto sfumatgsg inafferrabili, da cui deriva per
il lettore una considerevole difficolta a seguinlei suoi testi. Certa e la sua intenzione
di seguire con fedelta di spirito la dottrina dllinate: se noi prendiamo la sua nota

definizione di “legge” («Lex est commune praeceptiustum ac stabile, sufficienter

7 Al volontarismo francescano, in relazione dilzertas christianj scrive delle pagine illuminanti e
penetranti Michel Villey nel suba formation de la pensée juridique moderiMontchrestien, Paris
1975; trad. it. di R. D'Ettore e F. D'Agostih@ formazione del pensiero giuridico moderiaca
Book, Milano 1985, pp. 133-224. Ne riportiamo url passo, riferito al pensiero di Occam: «Lo
specifico di queste speciose “dottrine sociali”r#hconfondere i due ambiti che san Tommaso aveva
distinto cosi bene e nel gerarchizzare I'ambitéadéta sovrannaturale e della carita da una parte
quello del diritto e della vita sociale dall'altfa.quello che fa Occam, francescano, che si immerge
nelle lotte secolari; egli trasporta sul terrenbdigtto modi di pensare elaborati sul terrenolaeita
spirituale. Come abbiamo appena visto, Occam spmgta teoria giuridica della proprieta il suo
amore per la vita cristiana e francescana di @mattomunitario; il che lo induce a dare del diritt
un'immagine volutamente impoverita e peggioratidisegnata dal punto di vista monacale e
finalizzata unicamente a che i monaci possano astene. Del personalismo cristiano valido solo sul
piano sovrannaturale, Occam deduce tutta una filgse rifiuta pertinacemente, quando studia
l'ordine naturale delle cose, di togliersi gli oiath del nominalismo, dell'individualismo, del
misticismo. E trasporta nel mondo del diritto larawégliosa nozione cristiana della liberta, valkr
il monaco distaccato dal mondo, ma certamente mafeno valida per gli uomini calati
nell'esperienza temporale, per i proprietari, i omanti, per gli scrocconi, i ladri, per tutti gliel
insomma di cui si occupa il diritto. Cosi la pitiaamorale cristiana viene finalmente in aiuto degli
egoismi scatenati nel disordine medievale. Occaa asne pietra angolare del diritto proprio la
nozione meno adatta ad esercitare questa funzipredia della “potesta”, quella della liberta» (pp.
220-1).
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promulgatums®), facilmente ritroveremmo nelle pagine tommasiaeé trattatoDe
Legeciascuno degli elementi di cui si compone. La &g@gsicuramente un precetto; é
un “ praeceptum commun&’ nel senso che ha carattere di generalita; nodub®io
alcuno sul fatto che debba essere giusta, altrim@am non erit lex, sed legis
corruptios® ha carattere di stabilitd, al punto tale che T@sonritiene cheogni
cambiamento della legge comporti di per sé una meaine del bene comufie
dev'essere promulgdta Pertanto tutti gli elementi della definizione Sluarez sono
presenti nell'opera di Tommaso; eppure la definiaella “legge” che ci propone
I'Aquinate suona molto diversa da quella di Suakéex est quaedam rationis ordinatio
ad bonum commune ab eo qui curam habet communjistimulgata®’®. Scompare
nella definizione suareziana il riferimento al bex@nune, mentre ne viene mantenuto
soltanto I'aggettivacommunge scompare laationis ordinatiq che viene rimpiazzata
dal praeceptumQuantunque gli elementi siano tratti dall'opee'Aingelico, la legge
appare essere in Suarez una realta diversa — mareidi aggiungere, piu povera -
rispetto a quella tommasiana. E assai significative scompaia il riferimento al fine
cui la legge tende, cioe il bene comune, e chesiquer immediata conseguenza di
guesta mancanza, venga altresi meno il ruolo dafjeone nell'ordinare al fine. Ecco
che la legge diviene un “precetto”, termine chepugp compare nella definizione
tommasiana. Ci sembra, insomma, che, piu che dfadwita dispirito rispetto all'opera
dellAquinate, si possa parlare soltanto di unaeltad di lettera Ma €& quanto
cercheremo di mostrare nel prosieguo del nostids.

Il tema centrale della riflessione suarezianaeonlsra essere quello dellaerta.
Incombe come un macigno sopra la testa di Suaf@z flervo arbitriodi Lutero, contro
il quale il pensatore di Coimbra doveva impiegargetle proprie risorse intellettuali.
La dottrina di Tommaso non doveva sembrargli palditnente utile ai suoi scopi.

L'azione, infatti, puo dirsi autenticamente morgleando essa e libera. Suarez vede

% F SuarezDe legibus ac Deo legislatofé612], libro I, cap. 12, § 5.
% Tommaso d'AquincSumma theologiaé-llae, . 96, a. 1, ad 2um.
19 Tommaso d'AquinoSumma theologiaé-llae, q. 95, a. 2, resp.

191 Tommaso d'AquinoSumma theologiaé-llae, q. 97, a. 2, resp.

192 Tommaso d'AquindSumma theologiaé-llae, g. 90, a. 4.

193 Tommaso d'AquindSumma theologiaé-llae, g. 90, a. 4, resp.
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nella dottrina tommasiana delfeclinationes® un residuo naturalistico da eliminare: le
inclinationesnon possono dirsi autenticamente “leggi”, ma devessere considerate
soltanto come datondizionamenthon vincolanti, perché, al contrario, l'azione naa
non potrebbe dirsi libera, quindi autenticamenteraie®>. Perché l'azione sia
autenticamente libera, I'obbligazione deve proweiir qualche modo dall'esterno di
noi. Se, infatti, le obbligazioni vengono dall'imte di noi stessi, come laclinationes
'uomo non compie alcun atto di liberta, perché lascia guidare dai propri
condizionamenti naturali, dal determinismo delldurea Insomma, o l'atto morale e
libero — ed in tale caso l'obbligazione € a noemste (Suarez non poteva conoscere
ancora l'idea rousseauviano-kantiana della libeotde “autonomia”) -, oppure l'atto
morale é preda del determinismo della natura —irdgnon € piu né libero, né morale.
Perché la moralita delluomo possa essere auterdicindi I'azione umana possa
essere libera, deve essere preservata nella swezzad, libera da qualsiasi influsso
naturalistico. Ci troviamo, insomma, agli alborilldegrande dicotomia moderna tra
morale ed essere, che, trovando poi molte coleitiverra la dicotomia tra interiorita
ed esteriorita, tra dover-essere ed essere, teagoere natura.

E qui interessante rilevare come molto, se ndo,tdella concezione tommasiana
della liberta sia andato perduto. In Tommaso,Harta umana non pud essere in alcun
modo sottratta allaecessiteche lega I'uomo al fine: namonostantequesta necessita,
bensi proprian ragione di tale necessitduomo é libero. La liberta umana (il libero
arbitrio, per essere piu precisi) e declinata melse della scelta dda quae sunt ad
finem ma proprio in ragione della sua tendenza appatdl fine ultimo, che non puo
essere adeguato dsna particularial'essere umano si pone di fronte all'oggetto con la
liberta di chi pud scegliere senza essere nectssitdl'oggetto particolare della scelta.

La liberta é figlia della necessita: diversamestsa sarebbe impossibile. Tale dottrina

194 gulla dottrina dellénclinationes cfr. Tommaso d'AquincSumma theologiaqy. 94, a. 2, resp. Per
essere precisi, neppure per Tommasaddinationessono propriamente “leggi”. Tuttavia, vi € un
legame molto stretto con la legge naturale, dal el che quest'ultima passa attraverso le diverse
dinamiche che animano l'essere umano. In tal sesssa € il riconoscimento e la costituzione in
regole d'azione di questi movimenti.

195 Sy questo punto seguiamo l'interpretazione di Blidastit,La naissance de la loi modernUF,
Paris 1990, pp. 305-333.
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non sembra avere molto séguito nel Gesuita spagkgjo vede due blocchi tra loro
contrapposti: la morale, di cui occorre presendardiberta, e la natura, soggetta al
determinismo. Non e possibile fondare la morald'ambito dell’essere, perché cio
significherebbe soccombere al determinismo nattffal&orse ci spingiamo un po’
troppo oltre il dettato suareziano, il quale e essttmente prudente, sino a rasentare
l'indeterminatezza, ma ci sembra che tale sians@&omplessivo del suo pensiero.
Identificando I'essere proprio delluomo con ilbsessere libero, cioé con la
dimensione della morale, egli € costretto a paredge nell'obbligazione esteriore, per
preservare la “purezza” dell'agire morale, perdi@rb, del'uomo. Non vi puo essere
liberta se non obbedendo ad un comando esterirggédtto della scelta dell'uomo non
e piu, come in Tommaso, questo o quel bene paatieplma € il contenuto di un
comando. E chiaro, a questo punto, che Suarez @inana concezione indifferentista
della liberta umana: I'uomo si pone di fronte alialta di dire “si” 0 “no” rispetto ad un
comando impostogli, ma, venendo meno ogni consitara del fine, venendo meno la
necessitadel fine che trascende e supera quest'atto plaricali scelta, quest'ultima
trova la sua unica ragion d'essere nel non essgredita, senza alcuna considerazione
rispetto al valore assiologico dei beni che songettg della scelta stessa.
Precedentemente, abbiamo proposto nel pensiedtAgqiehate due modelli
intepretativi a proposito della struttura delle degun modello partecipativo e un

modello proporzionale. In Suarez non v'é dubbionestro avviso — che sia il primo a

1% per tale ragione, non & possibile parlare se metaforicamentali una legge che non riguardi le
creature razionali, per il semplice fatto che wala tegge non puo essere obbedita o disobbedita. La
legge che Suarez chiama “naturale”, che non camide alla legge naturale tommasiana, ma che &
«cid che conviene a tutte le cose secondo le lmrlinazioni naturali, poste in esse dall'Autorelalel
natura», € legge soltanto in una «accezione métaorInfatti — aggiunge Suarez - «le cose, che
mancano di ragione, non sono propriamente capaiatie una legge, perché non possono obbedire.
Quindi I'efficacia dell'azione divina e la nece#siaturale, che ne deriva in queste cose, € agftee |
per metafora». Poco oltre: «Sotto questo signifi¢atetaforico] l'inclinazione naturale € solita &gs
detta col termine di “legge”». Assai significatigoche dall'analogia di proporzionalita tommasiana s
passi allametafora Cfr. F. SuarezZDe legibus ac Deo legislatof@é612], libro I, cap. |, § 2; trad. it. di
O. De BertolisTrattato delle leggi e di Dio legislatoréntrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008,
pp. 18-19. Altrove ritroviamo il medesimo rilieveGli animali irrazionali non sono propriamente
capaci di ricevere la legge, perché non hanno gémea né liberta, e pertanto la legge naturale non
puo essere loro attribuita se non per metaforafs. FCSuarezDe legibus ac Deo legislatofd612],
libro I, cap. lll, 8§ 8; trad. it. di O. De BertoliFrattato delle leggi e di Dio legislatoréntrod. di F.
Todescan, CEDAM, Padova 2008, p. 53.
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ricevere il suo favore. Gia abbiamo posto l'atteneisul titolo dell'opera sulle leggi del
pensatore di Coimbra, in cui compare il riferimeat®io legislatore il Dio legislatore
funge da modello di riferimento per ogni legislaamano. La legge, separata dal fine
e quindi dalla volonta, in quanto quest'ultima éandinata nell'ordine dell'essere, viene
ad essere umpotere E non deve stupire se il modello di riferimentd& stesso,
I'onnipotenza di Dio che crea le casenihila allo stesso modo, il potere del legislatore
umano creaex nihilg non gia le cose, ma le obbligazioni sulle cose.légge, da
ordinatio ad bonum communeliventa praeceptum comando di un superiore nei
confronti di un inferiore, secondo il funzionamerdel modello partecipativo per il
quale ciascuna legge promulgata da un inferior@etih quanto partecipa in qualche
misura dell'essere della legge promulgata dal soneerin ordine ascendente fino ad
arrivare all'onnipotenza del Dio creatore. La tensial fine, che costituiva iroprium
del modello proporzionale, viene meno. La consizierge del fine, che sola garantisce
I'ancoraggio ontologico della legge nel modellogaazionale, e la ragione umana, che
promuove la ricerca degka quae sunt ad finem che fa della legge uradinatio
rationis, sembrano lasciare il campo ad una concezioneettatmente volontaristica
della legge, che vede nellalontadel legislatore la condizione sufficiente al swawsil
Occorre rimarcare ancora una volta il fatto chevdéonta, separata dal fine e dalla
ragione, non puo essere la medesima volonta ch@@amaso ha in mente. Quando
noi leggiamo nell'opera di Suarez il termiv@ontd dobbiamo intenderlo nel senso di
potere La legge, per Suarez, € opera della volonta isamso assai diverso da quello
per cui lo € per Tommaso: la legge € un poterdeggdlatore. Emerge in Suarez questo
concetto, quello cioé di “potere”, che tanta foudovra avere nella modernita
giuridico-politica: il Dio onnipotente e legislatordi Suarez, che crea nihilg ben
presto, in un contesto ormai secolarizzato, divantedio mortale di Hobbes o la divina
volonté généraleli Rousseau.

Alla luce del chiarimento — a nostro avviso neadss— sul significato che
dovremmo attribuire al terminelontanel contesto dell'opera suareziana, € opportuno
chiederci, dunque, con le parole dello stesso Suakse la legge sia un atto

dell'intelletto o della volonta». Suarez rispondesvariati luoghi della sua opera. Ed € a
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nostro avviso piu utile cercarne la risposta inghiodiversi da quel capitolo che é
specificamente dedicato a tale questione, dovenkiero del Gesuita non ci fornisce
una risposta chiara, teso com'e a proporre rifariima riferimenti a decine di autori
diversi nel tentativo di conciliare dottrine diffimente conciliabili. In un passo del IV
capitolo, Suarez sostiene che l'intelletto e soslonezzo di comunicazione attraverso
cui la volonta e efficacemente esercitata (unaasdirconditio per quary) ma la legge
non ha direttamente a che fare con esso quantosadlacostituzione. Come infatti
osserva opportunamente Michel Bastit, «entre casg detes de la raison qui juge et de
la volonté qui veut il n'y a aucun lien [0, quantam, non vi puo essere alcun legame
necessarif) sinon la volonté serait determinée par le jugene¢ donc necessitée et non
libre»'%": la dottrina suareziana della libertd non pud pbearci a tale conclusione.
Scrive Suarez: «E richiesto solo che il legislatmdichi, manifesti o intimi quel suo
proprio decreto e giudizio ai sudditi, ai qualirgerisce la legge stessa. [...] E che
guesto sia sufficiente € evidente, pertiéolonta del principe € di per sé efficace;
infatti deriva da un potere sufficiente e € datame si suppone, con un decreto
assoluto; dunque se quella e sufficientemente tapal suddito, opera cio che
vuole»'®® Non solo quindi la volonta del principe & suffisie perché si abbia la legge,
ma tale volonta, in quanto sufficiente, € assolci@é valida a prescindere da qualsiasi
considerazione valoriale sul contenuto della legtgssa. L'essenza della legge € la
volonta — o meglio, ipotere— del principe, null'altro. Osserva a tale profm€ttavio
De Bertolis, traduttore del trattato suarezianouma nota a margine del testo: «Va
notato in particolare I'aggettivo “assoluto”: p@mimaso solo Dio puo definirsi tale, ma
qui siamo ormai in un quadro che secolarizza ppin¢eologici (in particolare
l'onnipotenza divina) attribuendoli non al divinedislatore, ma [...] al legislatore
umano». Conclude Suarez poco oltre: «dopo il ptedato di volonta, nel legislatore si

richiede solo un atto dell'intelletto, che & neadassper parlare al suddito di tale cosa o

197 M. Bastit,La naissance de la loi moderrRUF, Paris 1990, p. 315.

198 £ SuarezPe legibus ac Deo legislatofd612], libro I, cap. IV, § 11-12; trad. it. di Qe Bertolis
Trattato delle leggi e di Dio legislatorentrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008, pp-87
(corsivo nostro).
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decreto3®. Val proprio la pena di applicare a queste comaieni sulla legge I'antico
adagioforma dat esse reil puro potere del legislatore crea dal nulldlibbgazione,
senza alcun riferimento ad alcun ordine valorialeepistente. L'essere della legge é
dato, per spingerci nella metafora teologica, dellancon il solo potere del legislatore.
La legge €, nella sua essenza, puro potere, purefo

E peraltro interessante rilevare come il termioegine”, ordo, che sopra abbiamo
richiamato, muti di significato nelle pagine suaaee: dalbrdinatio ad bonum
communedi tommasiana memoria, si passa all'accezion®j,aeredi della modernita,
ben piu familiare, di “comando’iussum Scrive Suarez: «La sola onesta o giustizia
dell'azione non é sufficiente alla costituzionelalelera e propria obbligazione della
legge, e allo stesso modo, sebbene nell'emanalie trogi sia necessaria la prudenza,
e dunque debbano essere ascoltati i pareri detope sapienti, tuttavia quelli non
sono sufficienti a costituire la legge senza laowtd di colui che ha il potere di
emanarla: la legge riceve forza ed essenza di ldggpiesto poteré¥. Da notare pure
come il termine “volonta” venga qui sostituito cpotestas“potere”: stiamo assistendo
ad un lento, ma del tutto evidente, slittamentowtslabolario classico al vocabolario
moderno.

Messo in luce il carattere solo formale della kgoccorre quindi considerarne il
suo carattere materiale, cioé il particolare cami@mer cui una legge possa dirsi giusta.
Del resto troviamo nella definizione suareziana sbhpra abbiamo richiamata, il fatto
che la legge debba essere un «praecepistan». Ora, nella definizione offerta da
Tommaso il termine “giusto” neppure compare, perehéanto implicito nella sua
definizione di legge che questa debba necessartemessere giusta che non c'era
bisogno di esplicitarlo. Non solo, ma la stessae=spone “legge ingiusta” suona agli
orecchi di Tommaso come contraddittoria. Infattiadegge non puo propriamente dirsi
“ingiusta” e nel contempo essere “legge”. una ledgggiusta non € una legge

simpliciter. Non “lega”, appunto, al bene comune.

199 £ SuarezPe legibus ac Deo legislatofd612], libro I, cap. IV, § 14; trad. it. di O. DBertolis
Trattato delle leggi e di Dio legislatoréntrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008, p. 79

10 £ SuarezPe legibus ac Deo legislatofd612], libro I, cap. VIII, § 10; trad. it. di CDe Bertolis
Trattato delle leggi e di Dio legislatoréntrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008, {..15
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La questione si pone in termini assai diversi urai®z. Nel pensatore di Coimbra
abbiamo visto che 'essenza della legge non éayjdebrdinare al bene comune, bensi
quella di essere upraeceptum L'essenza della legge € solo formale. Il requisit
materiale della giustizia deve venire, in qualchedo) dall'esterno della legge stessa,
oppure essere da lei stessa creato. In altre palrpletere o si applica esternamente ad
un contenuto giusto gia presupposto come tale, repprea esso stesso il contenuto
giusto. Questi sono i termini della questione pstjgd da Suarez: «La legge riguarda
sempre un atto buono, o perché lo suppone buonmerché lo rende talé¥. In
entrambi i casi si rende manifesto il problema'idédiro discorso suareziano sulle leggi
e, piu in generale, sul diritto: la legge in quaptaere, la “legge forma”, si contrappone
al contenuto della legge, alla “legge materia”,uma sorta di dualismo difficilmente
risolvibile con gli elementi della sua dottrina. & laddove I'atto @trinsece bonum
quell'atto non é obbligatorio fintantoché non étpatalla legge, dalla quale solamente
puo derivare per 'uomo ogni sorta di obbligazioden e quindi obbligatorio I'atto in
sé, ma la fonte dell'obbligazione é la legge chepdme come obbligatorio; solo
secondariamente, e per conseguenza di cio, amattrediviene obbligatorio. Argomenta
Suarez: «Infatti gli atti che sono comandati da kegge a volte si suppongono buoni e
onesti di per sé, e per mezzo della legge ricexamtamente la necessita e l'obbligo,
poiché prima erano solo volontari e la loro omissiaon era cattiva; ma, una volta data
la legge, la loro omissione diviene cattiva, etd'atliviene necessario per l'onesta
morale3*2 Potremmo rovesciare il discorso di Suarez e dhie nemmeno latto
intrinsece malune di per sé obbligatorio fintantoché non é posiladiegge che lo
rende tale. Non crediamo di forzare troppo il detsuareziano se diciamo che non é
proibito ammazzare la gente per le strade se nog una legge che lo vieta. Il
formalismo suareziano - cioe la considerazione addédigge in quantcseparata
dall'essere, la considerazione della legge in quasdparata da un concreto

ordinamento di pratiche e di rapporti, la considenae della legge in quanteparata

1 E SuarezDe legibus ac Deo legislatord612], libro I, cap. IX, § 5; trad. it. di O. DBertolis
Trattato delle leggi e di Dio legislatoréntrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008, 2.15

12 £ SuarezDe legibus ac Deo legislatori612], libro I, cap. IX, § 5; trad. it. di O. DBertolis
Trattato delle leggi e di Dio legislatoréntrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008, 2.15
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dal fine, la considerazione della legge come meoterp separatodalla volonta -,
raggiunge l'apogeo.

In questo caso abbiamo visto operare la legge con@ sorta di involucro
superiore, che abbraccia un certo contenuto budogende tale. Quando, invece, non
abbiamo a che fare con un contenimtvinsece bonumper Suarez abbiamo a che fare
conatti indifferenti Ed e a proposito di questi ultimi che viene iodpancora una volta,
la mancanza di ogni considerazione finalistica tpata legge, frutto di un mancato
ancoraggio della legge all'essere e alla finalitamanente della realta che essa é
chiamata a regolare. Scrive Suarez: «Ogni tantegge € emanata per un'azione in sé
indifferente, come portare o non portare addosso iarun determinato luogo o tempo,
e cose simili, e allora l'atto diviene buono sia pefficacia sia per il fine della
legge»*3. L'unico riferimento al fine in questo passo & aldime che la legge stessa
da, non al fine immanente di una qualche realta aHedge e chiamata a regolare. Nel
caso degli atti indifferenti la leggerea non solo l'obbligazione, ma anche la bonta
dell'atto. Ora, viene da chiedersi: che cosa sdirfattj indifferenti”? In Tommaso sono
quegli atti che non sono m®ni ex generenémali ex genere”. Ora, sarebbe un grave
errore intendere gli atti indifferenti, nel pensieli Tommaso, come se si trattasse di atti
assiologicamente neutrali. Si tratta, infatti, degli atti che, considerati astrattamente,
non dicono né ordine né opposizione al fine deltiae al fine della citta. Per esempio,
mangiare il prosciutto o l'insalata sono azioni,questo senso, indifferenti, ma, se,
poniamo, per ragioni di salute non posso mangiaredrne, € chiaro che l'azione
“mangio il prosciutto” viene ad essere un'aziondiva Per l'individuo che compie
quest'azione, non é affatto indifferente, nel safismeutrale”, I'una cosa piuttosto che
I'altra. Allo stesso modo, € solo nel contestoadeitta che un certo atto, astrattamente
considerato come “indifferente”, acquista valoresignificato. Non €, insomma, la
mancanza di fine che caratterizza questi atti,angktessita che essi vengano inseriti in
un determinato contesto valoriale, all'interno gighle essi ricevono senso e significato.

E chiaro, poi, che, allinterno della citta, vi soatti che hanno maggiore e minore

13 F SuarezDe legibus ac Deo legislatord612], libro I, cap. IX, § 5; trad. it. di O. DBertolis
Trattato delle leggi e di Dio legislatoréntrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008, ©.15
114 Tommaso d'AquindSumma theologiaé-llae, g. 92, a. 2, resp.
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importanza, maggiore o minore valore: portare aacgiorni, anziché novanta, i termini
per la presentazione di una querela é una disposizthe ha un valore assai relativo
rispetto al bene comune della citta, ma non possiaonsiderare tale disposizione
come “indifferente” perché manca il fine, ma percbkoprio in relazione al fine della
citta, assume un'importanza assai ridotta. Suaamkzcontrario, interpreta gli atti
indifferenti prescindendo da qualsiasi considemeiael fine: indifferenza significa
pura neutralitd. In tale contesto la leggea I'atto buono per il semplice fatto di
prescriverlo. Scrive altrove Suarez che, propricagione degli “atti indifferenti”, deve
essere attribuita una priorita della volonta sulfiletto: «La forza di obbligare e
propriamente nella volonta e non nellintellettofaiti l'intelletto pud solamente
mostrare la necessita, che € nello stesso oggatiose in quello non c'eé, non puod
attribuirgliela; ma la volonta conferisce la ned@@ssche non era nell'oggetto, e fa in
modo che, ad esempio, in materia di giustizia, alojiesto o quel valore, e, in materia
delle altre virtu, che qui e ora sia necessariceagi un certo modo, che per altri motivi
non sarebbe di per sé necessdrio»

In definitiva, la legge ha in Suarez valaneativq o dell'obbligazione, o della
stessa bonta dell’atto che, appunto in forza detige, diventa buono. In un altro luogo
Suarez non fa nemmeno piu distinzione tra la cosezdell'obbligazione all'atto e la
creazione dell'atto stesso: «Si pud capire come dificile designare un atto
dell'intelletto che sia legge; ma nella volontailfaente si trova. Infatti, la volonta che
il superiore ha di obbligare il suddito a tale aitfl che e lo stesso) di creare un oggetto
nei termini necessari alla virtu, riceve in modolim@ppropriato la denominazione di
legge. [...] Infatti niente che venga prima di tatdonta puo avere forza di legge, in
quanto non pud indurre alcuna necesstta»

Il pensiero di Tommaso € assai distante da tuitbo Che la legge abbia la
funzione di crearex nihiloil diritto, €, per I'Aquinate, semplicemente incepibile. Il

divario tra il pensiero di Tommaso e quello di ®zae il divario tra due mondi, quello

15 F SuarezDe legibus ac Deo legislatord612], libro I, cap. V, § 15; trad. it. di O. DRertolis
Trattato delle leggi e di Dio legislatoréntrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008, %39

118 £ SuarezDe legibus ac Deo legislatori612], libro I, cap. V, § 16; trad. it. di O. DRertolis
Trattato delle leggi e di Dio legislatoréntrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008, p. 93
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di Tommaso, il quale pensa e vive nel seno di urti@o ordinamento che ha tutto il
riguardo di preservare nel cercarne l'intima raalda, e quello della modernita, che
avanza con le proprie pretese fondazionalisticleev& assai opportunamente Grossi:
«Se v'é un concetto logicamente estraneoialiadictio [medievale] € la creazione del
diritto: “dire” il diritto significa presupporlo @i creato e formato, significa esplicitarlo,
renderlo manifesto, applicarlo, non creatfd»ll diritto, per Tommaso, non presuppone
I'atto buono alla maniera di Suarez, come un residiellettualistico di cui il potere del
legislatore si sbarazzera molto presto, né tantonerrea, bensi lecopre Il diritto &

un‘esperienza che si.fa

Il diritto e la legge in Tommaso e in Suarez

Abbiamo visto come in Tommaso il diritto sia pr@mente unares iusta
L'interpretazione della struttura delle leggi sedmnl modello interpretativo che
abbiamo chiamatproporzionalejn quanto € basato sull'analogia di proporzionalita
consentito all'’Aquinate di preservare la specHiali ogni realta nel suo tendere al
proprio fine immanente. Cosi la realta della cigtd, fine cui essa tende, non sono altro
che il diritto, inteso come concreto ordinament@ditiche e di rapporti avente natura
obiettiva ius obiectum iustitiae La legge acquista senso e significato in questo
contesto.

Ben diversa é l'impostazione di Suarez, dove a&spehé assente il modello
proporzionale in funzione di un'interpretazione leleleggi secondo il modello
partecipativo ogni legge deriva il proprio essere dall'esseeé sliperiore, fino ad
arrivare a Dio, legislatore supremo del mondo. éeofarizzazione di questo concetto
ha portato, in ragione di una assolutizzazionent®lello partecipativo, ad estendere al
legislatore umano le proprieta del Legislatore mvila Sua onnipotenza, la Sua
assolutezza. La legge umana, in tale contesta,dal nulla I'obbligazione, la quale non
e piu inerente all'oggetto, all'atto stesso caewiusta ma viene, in qualche modo,
calata dall'altosuperaddita Assistiamo, insomma, al venir meno di un duplegame:

del diritto (e quindi anche della legge) con il €ire del diritto con la cosa.

117 p, Grossil'ordine giuridico medievaleLaterza, Roma-Bari 1996, p. 131.
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L'interpretazione che abbiamo avanzata a propasitao risiede nella considerazione
della liberta umana proposta da Suarez, che lodmaatto asepararela morale
dall'essere per garantire all'agire morale delladanliberta di contro al determinismo
della natura.

Ora, dobbiamo ancora una volta incoraggiare all@enza nella lettura dei testi
suareziani, che — come abbiamo rimarcato piu veltentano una conciliazione tra
dottrine tra loro difficilmente assimilabili. Peni, non possiamo negare che Suarez
richiami la questione 57 dell&ecunda Secundaeitando un passo dell’Angelico
prossimo a quello in cui quest'ultimo definisceliiitto comeres iustd™® ma lo faen
passantquasi in sordina, mentre si richiama all'autoditgjualche decina di altri autori
che propongono diverse etimologie del terming E quindi la stessa prudenza a
suggerirci che una tale considerazione non tr@eie nel prosieguo del discorso di
Suarez. E non puo trovare spazio alcuno, perckédinpediscono le stesse coordinate
concettuali del suo pensiero.

Che cosa significa, dunque, “diritto” per Suardd®n c'é dubbio che esso
significhi essenzialmente la legge («lus legem iigami»*'%. Non occorre spendere
molte parole per denunciare l'impoverimento cheoiicetto tommasiano di diritto ha
dovuto subire per finire ad essere identificato ¢anlegge: la vita del diritto, la
complessita dell'esperienza giuridica risolte imfole, in praecepta Non c'e dubbio,
infatti, che anche lees iustapossa trovare spazio nella dottrina suareziarna aspatto,
pero, di venir meno allaostanzadel pensiero tommasiano. Come abbiamo rilevato
all'inizio di questo capitolo, chiunque parli dritto, volente o nolente, deve tenere in
considerazione tre elementi, tra i quali figurarenkares iusta Si trattera pero, nel caso
di Suarez, di unaes completamente depauperata, non illuminata datjson@ che ne
rivela una certaproportio ad alterum ma ridotta a mera condizione fattuale di
applicazione della legge, ridotta a fattispecienmativa. Lares iustadiviene una cosa
bruta, morta, decaduta al rango della mera maitéridella nuda fattualita.

Una conseguenza estremamente importante di tgeo@po suareziano, che

18 £ SuarezDe legibus ac Deo legislatof@612], libro I, cap. II, § 4; trad. it. di O. DRertolis Trattato
delle leggi e di Dio legislatorantrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008, p. 31
119 £ SuarezDe legibus ac Deo legislatofé612], libro I, cap. II, § 6.
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tornera utile nel comprendere il pensiero della enoida cui il teologo di Coimbra apre
prepotentemente, € la contrapposizione tra |'essdalta legge, costituita dal fatto di
essere posta dal potere di un legislatore, e lgelégy quanto deve essere dotata di un
determinato contenuto giusto. La legge-forma, ddatm e la legge-materia, dall'altro.
Separata da un concreto ordinamento, la mera zitia tra la validita formale della
legge e la sua validita materiale, assume i caratieina vera e propria dicotomia tra
oppostiprincipi: principio di validita formale e principio di vdita materiale. Quale dei
due deve avere la precedenza sull'altro? Taleatiwatassumera i contorni della morale
contro la legge, dell'interiorita contro l'esteiiay del contenuto contro la forma. Il
riduzionismo di Hobbes o di Rousseau tentera drepomedio a questa dicotomia
risolvendo l'un principio nell'altro. Suarez, aht@rio, ci sembra ondeggiare tra l'una e
l'altra sponda senza sapere come risolvere la iqunestche € pure la questione del
rapporto tra diritti soggettivi, in quanfmteri moraliche determinano certi contenuti, e
la legge in quant@otere politicopuramente formale, che si pone in ragione deléa su
nuda effettivita.

Infatti, la legge non € l'unica accezione del ieere del concetto di “diritto” che
Suarez ci propone. Ve n'é un‘altra, che tantarartlovra avere nel futuro del pensiero

giuridico-politico dell'Occidente, di cui trattiammeel prossimo paragrafo.

Diritto e diritti soggettivi in Tommaso e in Suarez

Chiamiamo “diritto soggettivo” cio che al principai questo capitolo abbiamo
chiamato “facolta”. L'impiego del termine “diritteoggettivo”, infatti, ci sembra piu
consono al linguaggio contemporaneo, anche se damiabprecisare che il termine per
indicare questo concetto €, in Suampyalis facultas Il diritto soggettivo, infatti, pud
essere, ed e stato in effetti concepito nei modidisparati nella storia del pensiero
giuridico-politico. Certo la moralis facultas non € il right hobbesiano,
meccanicisticamente inteso, ancorché vi sia uertercomune che li unisce, in quanto
sono entrambi intesi come una proprieta internadggetto.

Ora, vi e chi nega l'esistenza di diritti soggettiella dottrina dell’Aquinate. Tale

e, ad esempio, il pensiero di Michel Villey, il dagarla apertamente di «Inexistence
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des droits de 'homme dans l'antiqui@&»Non v'é alcun dubbio che nell'opera di san
Tommaso non via una specifica tematizzazione dstguargomento. Tuttavia, cio non
significa che non vi possa essere compatibilitdatreoncezione tommasiana del diritto
e l'accezione del diritto comfacolta o diritto soggettivo. Osserva - a nostro awviso,
opportunamente - Brian Tierney che, pur dovendosmattere che Tommaso non
sviluppo mai una esplicita e sistematica dottriaadiritti soggettivi, egli non sembrava
avere alcuna difficolta ad impiegare il terming in senso soggettivo, secondo,
evidentemente, il costume del suo tempo: «Quandomi@so nells&Summa theologiae
scriveva senza porvi mente, e seguendo l'uso cogelrgio tempo, usava la parala

in senso soggettivo, in frasi comes dominii(2.2ae.62.1)ius possidend{2.2ae.66.5) o
ius praelationig2.2ae.69.1)%"

A noi pare, da una lettura attenta dei testi dieyj che egli non neghi affatto
I'esistenza dei diritti soggettivi in san Tommas®@ che, piuttosto, ritenga necessario
concepirliad mentem S. Thomaeale a dire in un modo assai diverso rispettoelq
in cui li intende la modernita. Pertanto, l'inesista dei diritti soggettivi in Tommaso,
per lo storico e filosofo del diritto francese, réfgca semplicemente l'inesistenza dei
diritti soggettivimoderni In Suarez, noi troveremo un concetto di “dirstaggettivo”,

di moralis facultas nel vocabolario suareziano, che apre prepotentemata
modernita: ecco che la contrarieta del filosof;méese si rivolge non alla facolta in
quanto tale, bensi all'accezioseggettivisticache essa assume negli autori della

120 M. Villey, Les droit e les droits de I'hommBUF, Paris 1983, pp. 81-104. Condividono quessa t
pur secondo prospettive, differenti Leo StraussieBr Fortin e Michael Zuckert. Cfr. L. Strauss,
Natural Right and History The University of Chicago Press, Chicago-Lond@%3L[1950]; E.L.
Fortin, Classical Christianity and Political Orderin Id., Collected Essaysvol. Ill, Rowman and
Littlefield, Lanham-New York-London 1996. Contradrivece alla prospettiva villeyana sono John
Finnis e Brian. Cfr. J. Finni§yatural Law and Natural Right®xford University Press, Oxford-New
York 1980; J. FinnisAquinas. Moral, Political and Legal TheqryOxford-New York 1998; B.
Tierney, The Idea of Natural Rights. Studies on Natural Righatural Law and Church Law 1150-
1625 Scholars Press for Emory University, Atlanta 1,98@d. it. di V. OttonelliL'idea dei diritti
naturali. Diritti naturali, legge naturale e diritt canonico 1150-162% cura di A. Melloni, il Mulino,
Bologna 2002. Per un'idea sull'argomento, € maiile la discussione, cui partecipano tra gli altri
John Finnis, Brian Tierney e Michael Zuckert, appain«The Review of Politics»} XIV (2002), n.

3.

B. Tierney, The Idea of Natural Rights. Studies on Natural RigiNatural Law and Church Law
1150-1625 Scholars Press for Emory University, Atlanta 1,98&d. it. di V. OttonelllL'idea dei diritti
naturali. Diritti naturali, legge naturale e diritt canonico 1150-162% cura di A. Melloni, il Mulino,
Bologna 2002, p. 43.
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modernita.

Cio che ci pare necessario porre in rilievo € ce¢pensatore d'Aquino, facolta
e strettamente legata alla cosa. Non é possibileegire la facolta, al pari della legge,
indipendentemente dalfas iusta che costituisce — come abbiamo piu volte rimareat
I'analogato principale del diritto. In altri termjirianto la legge quanto la facolta sono
concetti astratti che possono essere concepitialz@iduce del concreto che ¢ il diritto
nel suo significato primo e fondamentale rds iusta Questo € il punto centrale.
Abbiamo sopra richiamato un passo déllantra Gentesn cui san Tommaso, quasi a
prevedere il destino che la facolta avrebbe avetamodernita e il ruolo che avrebbe
giocato nei sistemi giuridico-politici nati nel sseno, afferma con limpida chiarezza
che nessuna pretesa individuale, per quanto lemit@a nella sfera del diritto se non
attraverso la mediazione delies iusta La pura facolta di possedere questo campo di
terra, per esempisgparatadalla cosa che, sola, puo rivelare la giystgportio di quel
bene rispetto al fine rappresentato dal bene cormdeti@ comunita politica, non entra
nell'ambito del diritto, ma appartiene, semplicetegrall'economia. «lustitia non
consistit circa exteriores res quantum ad facered@ertinet ad artem, sed quantum ad
hoc quod utitur eis ad alteruris Non esiste, insomma, una facolta, che abbia aatur
originariamente giuridica, che aderisca, per dgiconmediatamente alle cose esteriori.
In tal caso, infatti, le cose verrebbero ad essmmplicemente delle condizioni
materiali per l'applicazione di una certa pretesagiuridicamente vincolante. Li&s
iusta, in cui consiste il diritto, decadrebbe a cosadjyrgretta materialita. Al contrario,
in Tommaso la facolta disare di disporre delle cose € un astratto di cuiels € il
concreto: noi non possiamo concepire la facoltaae nella sua relazione con res
iusta Cosi, per arieggiare la terminologia severinigmssiamo distinguere una facolta
come concettaoncretodell'astratto e la facolta come concetto astisttgliciter.

Ora, che la facolta, concepita come astratta, passa avere valore giuridico
emerge da due notazioni fondamentali, che deridiatia considerazione delias iusta
nel significato attribuitole da Tommaso. tes iustae unaproportio ad alterumPerché

si dia proporzione occorrono due termini: la fa&adt il motivo della proporzione o

122 Tommaso d'AquindSumma theologiadl-llae, q. 58, a. 3, ad 3um.
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dell'uguaglianza visto dal punto di vista del sdggereditore, vale a dire il titolo
giuridico che noi abbiamo su qualcosa; il dovereakcontrario, il motivo della
proporzione visto dal punto di vista del soggetébitbre. Per tale ragione, riteniamo
che né quello di “diritto soggettivo” (inteso, nelblmente, nel senso richiamato), né
quello di “dovere” siano concetti primari del diat Il concetto primario di “diritto” e la
res iusta D'altro canto, & spesso molto difficile distreatiritti (intendo, ovviamente,
“diritti soggettivi”, “facolta”, per analogia) e deri nella medesimees iusta in quanto
la medesima realta ci attribuisce doveri nella maisin cui ci attribuisce diritti e ci
attribuisce diritti nella misura in cui ci attritagie doveri. Oneri e vantaggi non sono mai
facilmente separabili — e cio in ragione del laggdme ontologico allees iusta Scrive
a tal proposito molto opportunamente Michel Villey/ous faire attribuer par un juge le
statut qui vous empéchera de surélever votre mggsmon extollendi aedes'est pas
pour vous un avantage. Etre engagé dans le réseauabligationj(s obligationi3, en
tout cas pour le débiteur, n'est pas benefigueneiereditas (jus successionjson
risque de tirer du passif. Avoir jas civitatiscomporte hélas I'obligation de faire son
service militaire. Etre proprietaires d'un “fondsst accepter les servitudes dont il est
greve, et de payer lI'imp6t. La chose implique desods. La situation de chacun est
telle a l'interieur du groupe social que $a$) la part qui lui revient, est a l'ordinaire un
complexe d'avantages et d'inconvénients, de bieths ehargess®

La seconda notazione che impedisce di considégiapera facolta come avente
natura originariamente giuridica consiste nel fattee, una tale facolta concepita
astrattamente, viene a coincidere con il lecito aleor Ma il lecito morale non é
necessariamente alterale. Se manca l'alterita¢ chquisito fondamentale per il diritto,
manca laes, che &, appunto, «proporta alterun». L'azione “fumo una sola sigaretta
al giorno” é sicuramente temperante e moralmemnitalevia che cosa ha a che fare con
il diritto? “Rimango in casa per non rischiare @ggiorare le mie condizioni di salute”
esprime sicuramente un'azione prudente e lecitajanac'é traccia di alcuna relazione
ad alterum Altra cosa e dire: “Fumo una sigaretta perch&daretta € mia, perché I'ho

pagata al venditore”, oppure: “Rimango in casa Iperbo presentato il regolare

123 M. Villey, Le droit et les droits de I'hommBUF, Paris 1983, p. 78.
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certificato medico al mio datore di lavoro”. Questitime sono azioni che hanno
rilevanza giuridica, ma la loro rilevanza giuridinan & data soltanto dal loro essere
lecite, bensi dal loro essere rivodte alterum

Per Suarez, al contrario, facolta e intrinsecamente dotata di valore giuridico.
Cosi, per Suarez, “diritto”, oltre a significare&gige”, significa anche “facolta morale”,
moralis facultas «Et juxta posteriorem edtrictam juris significationem soleproprie
jus vocari facultas quaedam moralis, quam unusgaistbet circa rem suam, vel ad
rem sibi debitam’* Non & certo semplice afferrare il concettordiralis facultas per
lo stesso motivo per cui non € semplice afferrhreoncetto suareziano di “legge”:
entrambi costituiscono upotere e il potere & alcunché di puramente formale, di
difficilmente semantizzabile, in quanto la sua agaee il suo stesso porsi, la sua stessa
effettivita. Il potere — direbbe Schmitt — e qualaaliesistenzialee noi non possiamo
propriamente conoscere se non le essenze. Certe élalla caratterizzazione della
legge comepotere del legislatorallamoralis facultascome potere del soggetto il passo
e breve. Legge e diritto soggettivo sembrano esseme il recto e il verso della
medesima realta, il potere.

Tuttavia, vi € una differenza fondamentale trgatere in cui consiste il diritto
soggettivo e il potere politico, cioé il potere diedislatore di obbligare i sudditi. Tale
differenza é data dalla qualificazione del priméepe comanorale La morale viene ad
essere concepita essenzialmente come il regnolibeliéa, tema che abbiamo creduto
essere ifil rouge dell'intera speculazione suareziana. Pertantda tmzorale e la legge si
pone la stessa polarita che vi e tra la libertalibligazione, tra le pretese del soggetto,
che di volta in volta assumono contenuti diversseeconda delle circostanze, e il
corrispettivo dovere, puramente formale, stabitiedla legge. Tra le due polarita si
stabilisce una dialettica non facilmente risohagbdon gli strumenti a disposizione del
pensatore di Coimbra, il quale — non dobbiamo diroario — € sempre proteso alla
ricerca di una conciliazione tra la tradizione enlgove istanze messe in campo
dall'aprirsi dell'orizzonte della modernita. Infattda un lato la morale fornisce i

contenuti (di liberta) alla legge, dall'altro lat@emplice potere morale non puo darsi al

124 £ SuarezDe legibus ac Deo legislatof@612], libro I, cap. Il, § 5 (corsivo nostro).
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di fuori della legge, che pero limita quella likerli € al fondo la contraddizione di
ogni “positivismo”: piu aumenta la liberta, piu ba bisogno della legge che la
garantisca; piu la legge la garantisce, piu lititaginaria liberta.

Forse ci siamo spinti troppo oltre il dettato szaano. Per rimanergli piu fedeli,
occorre dire che il sistema suareziano non risqlyesto dualismo, cioe il dualismo tra
potere morale e potere politico tramoralis facultase lex, tra interiorita ed esteriorita,
che € il medesimo dualismo — cui abbiamo accerswioa — tra il principio di validita
materiale e il principio di validita formale delriio. Tale dualismo trae la propria
origine dalla rottura con il mondo di san Tommasel, quale il diritto era saldamente
ancorato alla realta della citta, anzi il dirittomera altro che la realta obiettiva di quelle
pratiche e di quei rapporiati nell'ambito della citta.

Considerazioni conclusive sulla morale nel dispisgdi un nuovo scenario

Una morale vista comécultas come potere morale viene inevitabilmente a
coincidere con la dimensione del lecito. E chiarquasto punto che si tratta di una
morale che, per i fini del diritto, € assolutamentdeterminata Che cosa significa per
il diritto che ho il diritto (soggettivo) alla lib&, alla proprieta se poi nel concreto non
sono fissati ilimiti di quei diritti soggettivi? Lares iustadi tommasiana memoria
attribuiva diritti e doveri nella misura in cui @egano presenti e originariamente ben
definiti nella stessees iusta Non avrebbe alcun senso, nell'orizzonte condetiissan
Tommaso, parlare di un diritto “assoluto” o “illitato” alla proprieta, perché il diritto
che io possiedo di disporre di un certo bene é@gginariamente inscritto nel concreto
possesso di quel bene, ed é quindi originariamiémigato. Non é possibileseparare
vantaggi e svantaggi, benefici e oneri, perchéotgttuni quanto gli altri appartengono
alla cosa stessa, in quanto essa é rivelativa aicentaproportio ad alterum La res
tommasiana non puo essere considerata alla stdegua mera “condizione materiale”,
puramente esteriore, per l'applicazione di un tdiripotenzialmente illimitato — e
limitato, appunto, solo nei suoi effetti esteriorglla misura in cui questi hanno a che
fare con la materia — avente natura originariamgitedica.

Al contrario, una morale identificata con il lexitche si voglia concepire come
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originariamente vincolante dal punto di vista giico, non puo che dar luogo ad un
diritto indeterminatg giacché nulla ci dice slimiti delle pretese del soggetto quanto ai
suoi rapporti con gli altri uomini. Ci permettiarpare di aggiungere che, certamente, i
diritti soggettivi, lefacultates hanno come correlati dei doveri corrispondergi.hg il
diritto alla proprieta esiste in capo ad un alwggetto il correlato dovere di rispettare il
mio diritto. Ma tanto il diritto e indeterminatoygnto lo sara il dovere. Se quel diritto &
in linea di principio illimitato, percioindeterminato in che modo puO essere
determinato il corrispondente dovere? Ecco, quickg la morale ha necessariamente
bisogno della legge. Tra i due poli, tuttavia, ctog la morale con le sue pretese di
liberta da un lato, e la legge con il suo poterelabligare dall'altro, vi € un ampio
margine per lgrassi politica la morale diventa una morale strutturalmenperativg
ossia funzionale allprassi politicaattraverso la quale le pretese e gli interessi dei
soggetti ricevono forza di legge. La morale, imidérmini, si pone quei fini che sono
immediatamente contingenti per la salvaguardiandcerto ceto o gruppo sociale. La
morale diventatrumento di pressionaffinché il legislatore adotti le misure necessar
a tutelare un certo gruppo piuttosto che un alteomorale groziana si porra volentieri
al servizio della nascente borghesia mercantiladaae, cosi come quella lockeana si
porra al servizio della causa del parlamentarismdelle istanze borghesi in esso
rappresentate al seguito della “Rivoluzione glafos “Rivoluzione senza sangue” del
1688, cosi come la morale che ha prodotto la Diahiane del 1789 sapra porsi con
profitto al servizio dell'aristocrazia illuminathe si scopre improvvisamente borghese,
come il genio del giovane Marx ha ben messo in.luce

Non dovremmo piu di tanto stupirci, peraltro, sebbHes — come vedremo nel
prosieguo del nostro lavoro - fara di una tale neoastratta e indeterminata un castello
di pure ipotesi destinate a svanire una volta wossi |'autorita del sovrano.

Tale morale astratta e indeterminata pretendéa mebdernita politica, di avere
rilevanza giuridica a tutti gli effetti, salvo pdinire per soccombere all'autorita del
sovrano. Il giusnaturalismo moderno € una teoriaafeo da qui crediamo nasca la
grande dicotomia, assolutamente sconosciuta agthantra diritto naturale e diritto

positivo, visti come due blocchi in sé omogeneipp&iamente in lotta tra loro. Cio é
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dovuto in larga misura a tre motivi di profondatuoa con il pensiero classico. Il primo
motivo consiste nellaseparazionedella morale (e anche di quelfsarte sia pure
autonomagdella morale che ¢ il diritto) dall'essere. Scrimgarez: «Tutto cid che non
cade sotto il dominio della liberta, non cade sdttdominio della legge’$®. Perché
I'azione sia autenticamente morale, occorre essaiaHibera; perché I'azione sia libera,
occorre che il precetto sia esteriore, non detaatuindalla struttura naturale dell'uomo.
L'essenza della legge diventa quindi un comando datun superiore nei confronti di
un inferiore. Per preservare la “purezza’ della ehsione morale dellluomo, Suarez e
costretto a pagare un prezzo assai alto, quellcodsiderare la legge separatamente
dall'essere e, in particolare, da quell'esserermi@tato che € la realta del diritto
tommasianamente inteso come concreto ordinamdrgecdbndo motivo, conseguenza
del precedente, consiste nell'astrattezza che iffadtas morale, in quantseparata
dall'essere, viene ad assumere: la morale divardgdunzione del lecito, un potere del
soggetto illimitato e percido stesso indeterminatdaltro motivo consiste nella
giuridicizzazione della morale e nel conseguenteyitabile, dualismo che si viene a
creare tra la morale e la legge, traakere moralee il potere politicg tra il contenuto e
la forma, tra il principio di validita materiale Icdritto e il principio di validita formale.

E innegabile — a nostro avviso — che un tale doadi si presenti nell'opera di
Suarez, che e gia, a tutti gli effetti, un autorederno. Egli perd — lo ribadiamo — non
puo risolvere un tale dualismo con gli strumentiadpropria dottrina. Si limita a porlo,
mentre gli autori successivi (Hobbes in testa)isolveranno attraverso un approccio

riduzionistico. Di cio ci occuperemo nel prosieguo.

125 £ SuarezPe legibus ac Deo legislatofd612], libro I, cap. IX, § 17; trad. it. di O. DRertolis
Trattato delle leggi e di Dio legislatoréntrod. di F. Todescan, CEDAM, Padova 2008, p)-1.
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PARTE SECONDA

IL GIUSNATURALISMO MODERNO COME TEORIA DELLA MORALE
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CAPITOLO TERZO

GROZIO: DALLA MORALE COME DIRITTO IMPERFETTO AL DIRITTO
COME PERFEZIONE DELLA MORALE

Se, da un lato abbiamo messo in luce come siaofelst sia Tommaso vivessero
in un concreto ordinamento di praticheesuppostpe che lo scopo precipuo del diritto
fosse quello di mantenere una distribuzione dei Bf¥mterno della comunita politica
affinché fosse preservato un certo ordine e uni@a @monia, Grozio, al contrario, vive
in un mondo lacerato da guerre e da discordie. tBiereglio delle sue stesse parole ce
ne puo rendere l'idea: «Vedevo che nel mondo anistle guerre si conducono con una
mancanza di freni vergognosa perfino per popolb&ay per futili o inesistenti motivi
si ricorre alle armi, ogni volta prese le qualineemeno il rispetto per il diritto divino e
per quello umano, proprio come se una norma uralergutorizzasse ad infuriare in
crimini di ogni specie¥® Tutta la sua attivita di studioso & orientata coare sincero
a porre fine alle dispute che insanguinavano |'garall'alba della modernita. Pertanto,
sara fondamentale leggere l'opera groziana alladuquesto contesto: Grozio non € un
filosofo nel senso stretto, non prende posiziorreupa corrente filosofica piuttosto che
per un'altra (spesso si dice seguace dello Staicisma non disdegna l'autorita di
Aristotele), ma si serve del pensiero dei filosoéilla misura in cui, in essi, trova
qualche accordo utile alla sua trattazione. Traiteez che — lo dobbiamo dire a chiare
lettere — € tutta orientata a due finalitd opeggtiva loro strettamente legate: liberare
I'Europa dalle guerre e difendere gli interessiadauiova borghesia mercantfé In

126 Grozio,Prolegomeni al 'De jure belli ac paci§ 28; trad. it. deProlegomenii G. Fasso il diritto
della guerra e della pace. Prolegomeni e libralcura di F. Arici e F. Todescan, introd. di @s$§0,
CEDAM, Padova 2010, p. 24.

127 | a prima opera giuridica di Grozio, non a casojl @e iure praedaedel 1608. Quantunque
guest'opera non veda integralmente le stampe dHe68, ne fu pubblicato I'anno successivo (1609)
un capitolo, ilMare liberum destinato ad avere enorme successo. Qui, in&tizio sostiene una tesi
che avrebbe riscosso un'ingente fortuna, cioé kheafe debba essere considerato giuridicamente
libero, ossia sotto il dominio di nessuno Stato, in gqodnthare non consente divisioni al suo interno.
Tale tesi favoriva senza dubbio la nascente borghmsrcantile olandese nella libera estrinsecazione
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una battuta, potremmo dire che il fine di Grozi@ sassumibile nell'espressiopax et
commercium

Dove trovera Grozio quell'ordine che la realta bhedavanti ai suoi occhi non gli
puo offrire? Nella morale, in una natura umanaa#tstrche disegna i contorni di una
morale individuale. Grozio sembra non comprendaiéutare la tesi aristotelica per la
quale il giusto abitaelle cose stesse&ioé in un concreto ordinamento di pratiche
mentre afferma che forza, giustizia e temperarsgadono «nel cuore di ogni uomo». Il
giusto abita la ragione delluomo, divenuta per@ wagione puramente interiore,
sganciata dalla razionalita di un concreto ordinatimell diritto € «dictamen rectae
rationis», secondo la formula classicamente usasala retta ragione non sta pialle
cose ovvero nella natura aristotelicamente intesatt@sio € una proprieta interiore
dell'uomo: il diritto nasce «ex principiis homimitérnis».

Assistiamo, insomma, ad una svolta soggettivisticaoralistica del diritto. Agli
inizi del | libro delDe jure belli ac pacisGrozio sembra contraddire parola per parola
lo spirito delle tesi aristoteliche, quantunque isi@egnato a salvaguardarne la lettera.

Per esempio, al 8 1ll.1, definisce con Aristotdleliritto come "id quod justum est”,
salvo poi rovesciare tale definizione in un'althe solo apparentemente é tautologica:
«ll diritto & cido che non e ingiusto». Identificallegiusto con lares justa oppure
identificarlo con il lecito morale non & solo unaegtione di accenti, ma € una
differenza sostanziale. Infatti, immediatamente pafragrafo successivo, Grozio ci
propone una definizione interamente e compiutameaggettivistica del diritto: «ll

diritto € unaqualita morale[qualitas morali$ per avere o fare qualcosa giustamente.

dei suoi commerci marittimi. Viene in mente la gtarcontrapposizione schmittiana della terra e del
mare: il mare non conosce confini territoriali, Mrpud essere — nel vocabolario di Schmitt — alcun
nomosdel mare. Siamo qui agli albori di una grande @pyosizione tra due visioni del mondo e del
diritto: da un lato l'imperialismo marittimo, I'w@rsale espansione delle forze economiche, che non
riconoscono alcun nemico di fronte a sé e per leliqutto & potenzialmente oggetto di preda,
dall'altro il pluralismo irriducibile degli Statiosrani fondato sul principio di territorialita, pllismo
che rende possibile il reciproco riconoscimentdedpersone sovrane e lo stabilirsi di un terreno
condiviso, che € nel vantaggio di tutti gli Stategervare e custodire, costituito dalies publicum
europaeum Cfr. C. Schmitt,Land und Meer. Eine weltgeschichtliche BetrachiuKdgtt-Cotta,
Stuttgart 1954, trad. it. di G. Gurisafiérra e mare. Una riflessione sulla storia del mondon un
saggio di F. Volpi, Adelphi, Milano 2002; Idder Nomos der Erde im Vdlkerrecht des 'Jus publicum
Europaeum({1950], Duncker & Humblot, Berlin 1974; trad. iti H. Castruccil Nomos della terra
nel diritto internazionale dello 'Jus publicum epeum/’ Adelphi, Milano 1991.
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Questo diritto spetta alla persona e non alla dos@La qualita morale perfetta, poi, €

chiamata da ndracolta [facultag»'?®

. Altrove, Grozio usera anche i termpuotestase
dominiumper indicare concetti assai simili. In ogni casdaliritto, dares justache era,
e diventato un poterena potestagjnafacultas undominium

Ci sembra, tuttavia, che il luogo in cui maggiomee emerge la distanza tra
Grozio e lo Stagirita, e quindi tra una conceziae¢ diritto inteso come ricerca del
giusto in un concreto ordinamento e una conceztglediritto reso funzionale alla
morale individuale, sia il 8 VIII del I capitolo Helibro del De jure belli ac pacisQui,
infatti, Grozio sembra seguire lo Stagirita nellea glassica distinzione tra “giustizia
distributiva” e “giustizia commutativa”. Distinguefatti, tra una giustiziattributrix e
una giustiziaexpletriX?® e chiama la primgus imperfectune la secondfus perfectum
richiamando la distinzione, propria dei giurecotiswimani, traleges perfectae leges
imperfectae Ora, € chiaro che per Aristotele la giustiziatrdisitiva € il primo e
fondamentale significato da attribuire alla giustiparticolare: potremmo anche dire
che gli altri tipi di giustizia, la correttiva e ommutativa, presuppongono (nel senso
che non possono violare) una sana ed equa disoimiziei beni e delle cariche tra i
cittadini. Questa e l'accezione primaria digkaion politikon Ora, Grozio sembra
ribaltare la questione: la giustizia distributivaestiene I'Olandese — non é vero diritto,
e soltanto ungus imperfectumperché non da origine ad un diritto esigibilesdmplice
fatto che mi venga assegnato un bene, non sigraffedto che tale bene sia esigibile.
Manca, in altri termini, lojus vindicandj che si esercita nei tribunali. E chiaro che
Grozio concepisce l'accezione distributiva dellaisgzia fuori da un concreto
ordinamento di pratiche, che rendono la giustiz#ritdutiva - in Aristotele -, giustizia a
tutti gli effetti (anzi, il primo e fondamentalegsificato della giustizia). In altri termini,

Grozio identifica, falsificando il pensiero dellda8irita, la giustizia distributiva con lo

128 Grozio, De jure belli ac pacislibro I, cap. I, § IV: trad. it. di F. Aricll diritto della guerra e della
pace. Prolegomeni e librg b cura di F. Arici e F. Todescan, introd. di @s§0, CEDAM, Padova
2010.

129 Della distinzione trgustitia attributrix e justitia expletrixin Grozio si occupa anche N. Bobbio,
Lezioni di filosofia del dirittp Giappichelli, Torino 1945, pp. 108-110 e piu diamente nel capitolo
dedicato a Grozio née origini del giusnaturalismo moderno e il suolgppo nel secolo XV]I
Tagliapietra, Padova 1946, ora in It.giusnaturalismo modernaa cura di T. Greco, Giappichelli,
Torino 2009, pp. 19-51.
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jus imperfectunme quindi con la morale pura e semplice, come aloéincioe, di privo

di ogni efficacia giuridica. Tradotto in terminirei piu familiari, che venga assegnato
un posto di primario ospedaliero ad una personandmeha i titoli per esercitare tale
funzione, e questione, per Aristotele, che rigualaagiustizia distributiva — e lo
Stagirita non pensa affatto che tale diritto nam esigibile, anche se si tratta di una
esigibilitd diversa rispetto a quella che ha in tee@rozio. Cid che tuttavia importa
rimarcare in questa sede e l'idea che Grozio mlitgaustiziaexpletrix che costituisce —
I'abbiamo detto — la vera concezione del dirittd pensatore olandese (lus
perfectuny. “diritto” viene a significare nient'altro cheatlempimento di un patto o di
una promessa. Soltanto nel momento in cui un berggetto di un accordo, allora esso
diviene esigibile. Il bene, poi, non &€ mai una ¢osa € una pretesa sulla cosa, e tale
pretesa per Grozio e una pretesa morale (abbiaanaigio come abbia definito il diritto
come moralis facultas moralis potestas quindi si avra vero diritto quando le
reciproche pretese saranno oggetto di un accord® rmd sanzioni l'eventuale
inadempimento, quando, cioe saramaste Il diritto diviene insommaposizione cioe
perfezione della moralgus perfectuin Dobbiamo qui rilevare, peraltro, che nulla
viene detto a proposito del contenuto del pattodeka pretesa che viene avanzata:
siamo qui agli albori, infatti, di una conceziomerhalistica della giustizia, per la quale
e sufficientestare pactisperché si dia compiutamente diritto. Solo un ageqositivo
puo essere considerato diritto nel suo senso p@raunque ne sia il contenuto. In cio
si rende manifesta la finalita strettamente, esabnente operativa della concezione
che Grozio ha del diritto, che fa di lui uno scieta, piuttosto che un filosofo del
diritto. Egli, ritenendo di condurre alla pace aterso i contratti, favorendo cioe le
esigenze della borghesia mercantilista, conducealtper ad una importante
semplificazione sul tema dei contratti; se prima contratto poteva non essere
convalidato dal giudice perché giudicato iniquo iimme di che cosa i poteri sociali
dovrebbero sentirsi obbligati a dare l'appoggioladdbrza pubblica ad una cosa
iniqua?), con Grozio le cose si fanno molto piu gkch se io ho espresso la mia
volonta di x, io sono obbligato a&. Poco importa se una tale prestazione rechi

turbamento all'ordine pubblico, inteso come equ#ibuzione di beni nell'ambito della
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comunita: la sola mia volonta, insieme al precettorale stare pactis,rende il mio
accordo giuridicamente inoppugnabile ed il mio tthrimmediatamente esigibile. I
contratto, da fatto avente natuabiettiva diventa un mero accordo privato tra
contraenti che si pretendono liberi e uguali, sublg nessun potere pubblico puo
intervenire. La giuridicita di tale accordo e datBabbiamo visto — nient'altro che dalla
sua posizione, cioe dalla posizione delle legittipretese morali soggettive dei
contraenti. Grozio non € piu in grado di compreedardottrina aristotelica del “giusto
mezzo”: se due persone vogliono intraprendere @ambio in cui una delle parti si
accontenta di ricevere meno del “giusto prezzod(scambio diseguale, insomma), che
compito dovrebbe avere il giurista in tutto cio?viamente nessuno. La legge morale,
separata da un concreto ordinamento di pratiche,pu® dire al giurista che cosa e
equo e che cosa non e equo rispetto alle partausa; puo solo darci indicazioni
astratte e indeterminate, del geng@a&cta sunt servandarispetta l'altrui proprieta,
risarcisci i danni prodotti etc., ma non puo digciali siano iconfini, i limiti concreti
entro i quali l'attivita negoziale dei privati peésere esercitata. Anzi, Grozio e talmente
indifferente al tema del giusto aristotelicameniteso che propone di correggere la
definizione classica ribaltandola: «Jus quod imjostnon est»: il diritto diventa
insomma funzione del lecito morale, di un lecitorate potenzialmente illimitato in
guanto semplicemente morale, e limitato in concestdusivamente dai singoli accordi
negoziali delle parti contraenti.

C'e un tema che puO essere oggetto di controvesdigpensiero di Grozio.
L'Olandese infatti, a differenza di altri suoi epig della Scuola del diritto naturale
moderng concepisce I'uomo come un essere sociale. Laanatoana, in altri termini, &
strutturalmente dotata di wappetitus societatisScrive Grozio: «Del diritto naturale e
madre la stessa natura umana, la quale, anchensavessimo bisogno di nulla, ci
spingerebbe a ricercare i rapporti socidfi» E certamente vero cheappetitus
societatisriveste un ruolo nel bilancio del discorso gropiatuttavia € lecito chiedersi a
quale livello del discorso si ponga la questionkbadgocialita in Grozio. Gurvitch’ fa

130 Grozio,Prolegomeni al 'De jure belli ac pacig 16; trad. it. cit., p. 56
131 G. Gurvitch,L'idée du droit socialLibrairie du Recueil Sirey, Paris 1932, pp. 1281
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del pensatore di Delft un precursore di quello abgi viene chiamato “diritto sociale”,
in quanto presuppone la societa nella sua esiseengia sua datita, per contrapporlo ai
teorici del “diritto individuale”, inteso nel sensche l'ente primario € lindividuo,
mentre la societa risulta essere qualcosa di deragartire dai diritti degli individui.
Ora, il tema delbBppetitus societatinon deve farci credere che, per Grozio, la societa
nella sua realta effettuale, sia qualcosa di ocaigin Affermare un genericappetitus
societatisnon significa gia affermare che I'uvomo viva da gem originariamente, in
una societa strutturata — come invece afferma nisigeo dell’ordinamento concreto.
Aristotele dice che «l'uomo & un animale politicoke «lapolis & per natura», che la
polis viene logicamente prima dell'individuo come letparesuppongono logicamente
il tutto; non si limita ad affermare un meappetitus societatidn tal senso, a noi pare
che, ancora una volta, la socialita non sia predica Grozio che in senso morale.
Quindi in Grozio la societa € presente all'indiadal modo in cui gli € presente una
morale sociale, non individualistica, ma da cidir@ @¢he vi & un primato della societa
sull'individuo, sulla scorta dell'insegnamento sles, ne passa. Anzi, la nostra tesi
consiste proprio nell'affermare la sostanziale titardi Grozio nell'ambito del diritto:
Grozio non concepisce il diritto alla maniera cieas nel senso di un orizzonte di
pratiche preesistente e gia originariamente stattty ma fa del diritto una funzione
della morale attraverso la “positivizzazione” diegtiultima. Che questa sia una morale
sociale, che contempli cioé l'alterita al propniterno, o che si tratti di una morale
individualistica, fa poca differenza. Fin dall'inttuzione a questo nostro studio, infatti,
abbiamo cercato di mettere in rilievo come nessnoeale possa essere compiutamente
a-sociale: non lo & neppure quella di Hobbes, dmempla le leggi naturali sia pure
nel contesto di uno stato di natura, meccanicister#te e individualisticamente inteso.
Da questo punto di vista, ci sembra mal posto rdbjema di coloro che
pretendono di trovare un discrimine tra il diritb@turale classico e quello moderno
nella primazia del concetto dei diritti o in quetlei doveri. Dal nostro punto di vista, il
vero discrimine é tra diritto inteso come concretdinamento e diritto inteso come
funzione (positiva, cioe "legalizzata") della m@&.ah nostro parere in Grozio non si

esce mai dalla morale e, per quanto quest'ultinossa considerare una morkdeo

87



sensusociale, da cio non deriva nulla che possa esties@ qualche interesse per il
diritto fintantoché una tale morale non vemqsitivizzata non vengano cioée posti dei
limiti specificamente giuridici all'agire individim E questo, d'altro canto, l'atto di
nascita del positivismo giuridico, la positivizzaze di una morale che sarebbe
altrimenti tanto indeterminata da riuscire del duthutilizzabile nelle circostanze
concrete. Come ha opportunamente rilevato Pietowa®i in un suo bel librd? il
positivismo giuridico non e il contraddittorio dglisnaturalismo moderno, ma ne € una
conseguenza necessaria. La morale, concepita caparata da un concreto
ordinamento delle pratiche, per uscire dalla pepndeterminatezza soggettivistica,
deve positivizzarsi - deve, cioe, farsi contrategge, autorita. In questo passaggio la
morale acquista la propria determinazione giuridecauindi la propria perfezione,
conferendo al diritto quella che oggi viene deéinibn grande enfasi “la certezza del
diritto”, che altro non e se non la certezza deltaale in quanto positivizzata.

Michel Villey'*® si interroga su quali siano le fonti del diritta iGrozio.
Sicuramente — osserva il giurista francese — uriopds grande rilievo hanno nella
cultura groziana gli autori stoici, riscoperti ridthanesimo rinascimentale di cui il
Nostro € imbevuto, ed in particolare Cicerone. N@n dubbio che I'Arpinate abbia
esercitato una grandissima influenza su tutto ifispgo giuridico dell'Occidente, ma
non € nemmeno un caso che le teorie stoiche (dac8ea Marco Aurelio, allo stesso
Cicerone) si riaffaccino con grande forza alla hagdell'epoca moderna, quando quel
concreto ordinamento che erarkspublica christianaandava decomponendosi sotto
diverse spinte centrifughe. Nella misura in cuistesso Stoicismo traeva le proprie
radici dalla disfatta dell@oleisgreche, esso ha dilatato il concetto di “naturabfa
comprendervi l'intero universo, ne ha fatto unandea macchina semovente, si e
sbarazzato della razionalita pratica esercitatia pelis per proporre un nuovo modello
di razionalita cui solo il saggio poteva accedeeeopere di Cicerone trasudano precetti

morali di qualunque tipo, De Officiise il De finibusin particolare. Occorreva una via

132 p PpjovaniGiusnaturalismo ed etica modernizaterza, Bari 1961.

133 M. Villey, La formation de la pensée juridique moderkeitions Montchrestien, Paris 1975; trad. it.
di R. D'Ettore e F. D'Agostind.a formazione del pensiero giuridico modernotrod. di F.
D'Agostino, Jaca Book, Milano 1985.
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per vivere in un mondo sempre piu espanso e sepiprinprevedibile (celebri, oltre
che di grande valore letterario, sono molti pasdvidrco Aurelio a questo proposito).
Tuttavia, c'é una differenza fondamentale tra laaieostoica e la morale “neo-stoica”,
se cosi la possiamo chiamare, di Grozio. La matdgea non ha affatto la pretesa di
diventare diritto: essa si limita a predicare lattvidel soggetto, senza che da quei
morale stoica €, per cosi dire, una morale undétee, pertanto, per nulla adatta a
trasformarsi in diritto. Dal precetto “non rubar€icerone non deriva affatto che l'altro
abbia ildiritto di conservare le proprie ricchezze, cosi comgugaietto che mi impone
di mantenere qualsiasi promessa io abbia fattadeoma per niente che I'altro abbia il
diritto di vedersi corrisposto un prezzo della casa bgmersare al suo valore; anzi,
I'altro ha I'obbligo morale, a sua volta, di rictiexe un giusto prezzo. La morale stoica
e e vuol essere una morale strettamente rivolizoalb virtuoso, potremmo dire che e
guasi una visione religiosa del mondo, che nullaahehe vedere con i ladri ed i
disonesti con cui il diritto deve fare i conti. bcche rimane una morale unilaterale,
tanto unilaterale da spingersi a gesti estremi dod® condizioni esteriori non rendano
piu possibile I'esercizio della virtu da parte delimo saggio. Il suicidio stoico e la
negazione strutturale del diritto, di ogni poséiaitiel diritto, perché il diritto ha sempre
a che fare con l'alteritd, mentre nessun gesto lzegalice stessa dell'alterita quanto il
suicidio.

Che cosa dunque viene preservato dell'etica &i@oeuramente una precettistica,
ma di tale precettistica viene fatto un uso strumdenper le finalita politiche che
urgevano in quel momento. La morale, in tal seda@nuta una morale strutturalmente
operativa, ha bisogno del diritto per ottenere lappa operativita e portare pace e

commerci nelllEuropa delle guerre.
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CAPITOLO QUARTO

HOBBES: DAL GIUSNATURALISMO AL POSITIVISMO GIURIDICO

Abbiamo visto come gia in Grozio l'istanza giusmalistica, che non e altro che
la pretesa di una morale razionale caratterizzatia dua operativita pratico-politica,
trovi necessariamente la propria perfezione nella positivizzazione. “Diritto”,
pertanto, viene a significare anzitutto “obbedinengpatto 0 a una promessa”. In questo
paragrafo prenderemo in esame come il pensierdhdimas Hobbes si situi, a nostro
awviso, sul solco tracciato da Grozio, ma ne pmiistema gli assunti. In altri termini,
si tratta di capire come sia possibile che I'Autctes, di fatto, € unanimemente
considerato tra gli esponenti di spicco della absith Scuola del diritto naturale
moderng sia poi consideratdi diritto, l'iniziatore del positivismo giuridico moderno.
Qual e dunque il legame tra la dottrina delle leggurali e il positivismo giuridico?

Che Hobbes sia un sostenitore della dottrina detlgi naturali, su cio non vi e
dubbio alcuno. La fonte immediata della riceziomblesiana della dottrina classica
della legge naturale, almeno nei suoi tratti esséindovette essere Richard Hook&r
colui che Locke ebbe a definire «the judicious Haek In effetti, tutto il sistema
giuridico hobbesiano riposa sul riconoscimentoed&dggi di natura, alla cui analisi &
dedicata gran parte delle sue op&tee la definizione di "legge naturale” che il
pensatore di Malmesbury ci offre non differiscelandbrma da quella tradizionale: la
legge naturale & un «dictamen rectae ratidfiisfi punto che dovra essere centrale,
quindi, nel prosieguo della nostra trattazioneyalazione al problema che ci siamo
posti - al problema, cioe, del rapporto tra giusralismo e positivismo giuridico in

Hobbes -, consiste nel comprendere quale sigrnifiedabia il termine "ragione" nel

3% R. HookerEcclesiastical Polity1592.

135 7. HobbesElements of Law, capp. XV, XVI, XVII, XVIII; De Cive capp. II, lll, IV; Leviathan
capp. XIV, XV.

1% T, Hobbespe Cive cap. II, n. 1}eviathan cap. XIV.
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discorso hobbesiano.

Anzitutto, occorre rimarcare che la ragione & @indata dal fine perseguito, che
consiste nel Nostro nel perseguimento della pdcknd, insomma, viene prima del
conoscere e lo condiziona. Il fine, inoltre, noningeso aristotelicamente come il
compimento della natura umana nell'ambito dpliis, ma € oggetto di scelta, cioé il
prodotto di una volonta deliberativa. Quando parba quindi, di ragione, dobbiamo
porre attenzione al fatto che, mentre in Aristol® Tommaso d'Aquino, la ragione
rispecchia la realta - e la realta in ambito gioepolitico non € altro che un concreto
ordinamento di pratiche, - in Hobbes la ragionaihavalore puramente metodologico,
non sostanziale. Dire che la ragione ha un vakselusivamentemetodologico,
significa considerare che in Hobbes la ragione ha funzione meramente tecnico-
operativa e convenzionale.

Arrigo Pacchi, in un suo celebre studio sui presspi epistemologici della
scienza hobbesiana, mostra con grande efficaciae cbrfilosofo inglese abbracci
l'ipotesi fenomenistica: la scienza non ha a che ¢an le essenze, bensi soltanto con
phantasmata sensus et imaginatiori§potesi annichilatoria, che troviamo espressa
all'inizio del De Corpore del 1655, ma che troviamo pure - come Pacchi raosin
scritti precedenti, ci fa intendere come vi sia soarto incolmabile tra la nostra mente
e le immagini mentali che ivi risiedono, da un Jatola realta extramentale, dall'altro.
L'ipotesi annichilatoria, infatti, afferma che, ¢pra I'intero mondo venisse annientato,
in modo che rimanesse salvo un solo uomo, qugstitamdo sulle immagini mentali
fornitegli dalla memoria, sarebbe ugualmente irdgrdi ragionare né piu né meno di
guanto farebbe se il mondo a lui circostante fggssente nella sua datita, quando si
presume di elaborare dei dati che provengono daamdo circostante. Lo iato che si
viene cosi a stabilire tra mente e realta fa si ldbbbes abbracci una concezione
integralmente nominalistica della scienza, di dezigne sicuramente occamiana, ma
spinta ad un eccesso che il mondo di Occam nonva@otenoscere. La scienza,
insomma, non e altro che nomi e insiemi di nomg sbno nient'altro che il frutto di
una decisione arbitraria di chi li produce. Scri@equesto proposito Pacchi: «Le

proposizioni prime [della scienza hobbesiana] ttifleo, nelle loro connessioni, la

91



decisionedi chi per primo stabili che I'organizzazione demi andasse ordinata in quel
senso, piuttosto che in un altro. Se quindi siggmab certe connessioni, cid € dovuto al
fatto che si preferisce stabilire certe classificaz piuttosto che altre, e cosi alles
[intese nel senso occamiano species di phantasmata di "immagini mentali"]
verranno attribuiti certi nomi a preferenza diialf vero quindi che Socrate & uomo,
solo perché alle origini si & deciso di connetiesteme i nomi di Socrate, Platone e
cosi via, nel nuovo nome riassuntivoldima Si poteva scegliere un diverso tipo di
classificazione: cido avrebbe comportato la sceittuifaltra serie di nomi e percio di
connessioni; in quel caso, l'affermazi@®ecrates est honsarebbe risultata falsa, o piu
probabilmente, priva di sensg% Dalla convenzionalitd nella filosofia naturale al
convenzionalismo politico-giuridico il passo € heevL'arbitrarismo delle leggi
giuridiche trae il proprio fondamento dall'arbiisano della scelta di colui che sceglie di
istituirle, abbracciando un'ipotesi piuttosto clméalira, connettendo certi nomi piuttosto
che altri. Sembra, anzi, che l'intera filosofia hesiana, non solo la sua filosofia
giuridico-politica, ma anche la sua filosofia natfler sia interamente costruita intorno a
tale riduzione dellgphysisa nomos cioé a legge convenzionalmente staifitaLa
filosofia naturale, insomma, trae come proprio ntledmterpretativo la filosofia del
diritto e della politica. Occorre pertanto porreagsoluto rilievo il termine "decisione”,
in quanto e su tale istanza, sull'istanza cioéhiidecide quale sia il fine pratico-
operativo da perseguire, che vengono a sua votteeczionalmente stabiliti i principi
primi della scienza.

La convenzione per eccellenza da cui muove il ipem$obbesiano, e che getta
luce su tutto il suo sistema giuridico-politico,l@ stato di natura. Opportunamente
rileva Francesco Gentile: «Guai se ci interrogassiaitorno al perché Hobbes
attribuisca allo stato di natura il contenuto cladtripuisce]; porremmo in essere
un‘operazione conoscitiva inutile, posto che queétio stato di natura € un protocollo

convenzionalmente presupposto. Se potessimo igemeoHobbes, costui, siccome

137 A. Pacchi,Convenzione e ipotesi nella formazione della filiesoaturale di Thomas Hobbeta
Nuova ltalia, Firenze 1965, p. 155. Il primo coos& nostro.

138 A. Pacchi,Convenzione e ipotesi nella formazione della filizsoaturale di Thomas Hobbeta
Nuova ltalia, Firenze 1965, pp. 170-71.
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Machiavelli, ci risponderebbe che cosi viene prpssip per realizzare operativamente
la migliore condizione ipotetica per il perseguinterdell'obiettivo operativo della
sicurezza sociale. [...] Il protocollo di ogni ragamento geometrico non si discute,
bensi si assume, si postudapriori»™°. Lo stato di natura, insomma, & un‘ipotesi atta a
realizzare il fine operativo della pace, che caleaton I'autoconservazione individuale.
Infatti, tra le tante passioni che abitano dtatus naturagve n'e una che ha la
preminenza sulle altre, perché e in qualche modwalizione per il perseguimento di
tutte le altre passioni, cioe la vita, l'incolumt@rsonale. lesigenzalella pace, cioe del
fine operativo da perseguire, non € estranea &lto sli natura, ma nasce e si sviluppa
allinterno di esso: la legge naturale, insommgiggresente nello stato di natura, anche
se é presente soltanto coipetesiche attende di essere realizzata nello statcecivil
Nello stato di natura, infatti, gli individui haanjura in omnig ma, cio
affermando, hanno pure diritto miezziutili 0 necessari al perseguimento di quei djritti
paradigmaticamente intesi come liberta (assen@apkdimenti nel loro esercizio). La
legge altro non é che lo strumento razionale cgudle vengono scelti i mezzi in vista
dei fini. Da questo punto di vista, nonostante Hesbpresenti "diritto" e "legge" come
strutturalmente contrapposti, in quanto la leggea limitazione di un diritto, puo darsi
il caso che la legge preservi un diritto (la véagcapito di altri diritti. In tal senso, non e
del tutto corretto - a nostro avviso - presentarditotomia di "stato di natura” e "stato
civile" come se si trattasse anche della dicotodni&diritti” e "legge”. Nello stato di
natura sono presenti tanto i diritti naturali qual leggi naturali: gli uni non possono
stare senza le altre, cosi come i fini non posgwascindere dai mezzi necessari al loro
raggiungimento. Il punto della questione &€ semmadltro, e cioe che le leggi naturali
sono solo apparentemente cio che viene tramanddito tdadizione, perché di fatto si
tratta di meri strumenti di calcolo. Possono esskite "dettami della retta ragione™
solo in quanto intendiamo il termine "ragione" @nso strumentale e operativo, non in
senso sostanziale. Scrive Hobbes: «Per retta ragmatio stato di natura, non intendo,
come molti altri, una facolta infallibile, ma l'atfproprio del calcolo razionale, che

riguarda le proprie azioni nella misura in cui egessono essere portate a compimento

139 F. Gentile Filosofia del diritta CEDAM, Padova 2006, p. 40.
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a vantaggio o a danno di altri uomiti% E ancora, daleviatano «[Le leggi naturali]
non sono che conclusioniteoremj relativi a cio che conduce alla conservazionbee a
difesa di se stessi¥.

Certo, le leggi naturali obbligano. Si tratta auta di comprendere quale genere di
obbligazione pongano in essere le leggi naturabltipassi degliElements of Lawe
del De Civeaffermano che I'essenza della legge é senz'alethagdi obbligare, ma che
non sussiste vero e proprio obbligo fintantochdelzge non costituisce una ragione
sufficiente per agifd®>. Questi passi, a nostro avviso, contraddicono edidice
I'interpretazione deontologica della legge natumnalelobbes proposta nel secolo scorso
da alcuni neokantiafi’. In Hobbes, infatti, il problema dell'efficacia dia legge non
puo affatto essere disgiunto dal suo valere corméefdi obbligazione. La pace, in
Hobbes, non e altro dal diritto di ciascuno allagpia self-preservationquest'ultima
non puod essere considerata un'occasione, del agteriore, nella quale si rende
operativa una legge naturale avente originariameadt@e obbligante, in quanto — come
gia abbiamo rimarcato - l'operativita € essa stédsesardine su cui si fonda l'intero
sistema giuridico hobbesiano. Per tale ragionbbligatorieta delle leggi naturali nello
stato di natura € soltanto ipotetic®vuoi ottenere questo risultatdevi fare questo o
quello. Queldevi non impone un obbligo diverso da quello dell'ingerg che e
"obbligato" a fare dei pilastri aventi una certendnsione per sostenere un solaio di una
certa portata. E una semplice questione di calem@nale, nulla pit. Si tratta di un
dovere morale? Le leggi naturali obbligano moralt@@rHobbes non esita a rispondere
affermativamente, con la precisazione, pero, dibligo vale soltantin coscienzain
foro interna Hobbes, nel concepire le leggi naturali come iléggorali”, si situa
certamente nel novero dei pensatori della Scudlaiddo naturale moderno, secondo

140 T Hobbespe Cive cap. I, n. 1.

141 T. Hobbes| eviathan cap. XV.

192 T HobbesElements of Layparte |, cap. XIlI, n. 6 e parte Il, cap. VIII, & De Cive cap. XIV, n. 1.

143 Cfr. A.E. Taylor,The Ethical Doctrine of Hobbgsn «Philosophy» XlII (1938), pp. 406-424; H.
Warrender,The Political Philosophy of Hobbe®xford University Press, Oxford-New York 1957.
Discutono criticamente una tale impostazione RinPdustice et raison chez Hobhéa «Rivista
critica di storia della filosofiay XVIl (1962), pp. 450-469; T. NagdHobbes's Concept of Obligatipn
in «The Philosophical Review:XVIIIl (1959), pp. 68-83; S.M. BrownThe Taylor Thesjsn «The
Philosophical Review»LXVIII (1959), n. 3, pp. 303-323.

94



I'impostazione operativa che viene attribuita atlarale nella modernita giuridico-
politica, e lo fa con una chiarezza senza pari,ecoleva opportunamente N. Bobbio:
«Quel che importa mettere in rilievo € l'impostazanetodologicamente corretta data
da Hobbes al problema della legge naturale (caesiifica per lui, come del resto per
gli altri giusnaturalisti, con la legge morale): lleggi naturali, o morali, sono quel
complesso di prescrizioni che discendono dal bemesiderato come supremo [...].
Oggi abbiamo raggiunto una certa consapevolezzéattel che ogni sistema morale é
un sistema di norme che prescrivono azioni peaghgrungimento del fine considerato
come supremo per l'uomo e che i diversi sistendiff@renziano per il diverso fine da
ciascuno posto come supremo. [...] Si potra rimerare [a Hobbes] di aver considerato
la pace come fine ultimo, ma non si potra appreziaichiarezza con cui egli pone il
problema della legge naturale, che non il problensalubile, perché mal posto, di
scoprire il bene o il male in sé, bensi quello @wslmente solubile [...] di stabilire
guali siano i comportamenti che I'uomo deve tename, volta dato e accettato un certo
fine come supremd$’. E tuttavia chiaro che, nella visione utilitaristidella morale
hobbesiana, secondo la quale nello stato di natomaesiste il giusto o l'ingiusto, ma
soltanto Il'utile e il dannoso per l'individuo, cia seguito una visione meramente
calcolante della ragioneifinis ratiocinatio est computajio"obbligare in coscienza"
non ha alcun significato. Si tratta di un omagdia &adizione che, tuttavia, non ha
alcun riscontro nel bilancio complessivo del discohobbesiano, nel quale non si puo
prescindere dall'efficacia operativa di una ledgdggge - gia I'abbiamo ricordato - non
obbliga se non esprime una condizione sufficierteggire). A tal proposito, Hobbes
distingue nettamente tra la legge e il consiglicconsiglio € dato nelliinteresse della
persona cui viene offerto e, pertanto, il suo v@kdettato dal particolare contenuto che
esprime, mentre la legge € emanata nell'intereisshi da emana e prescinde, quanto
alla propria validita, dal proprio contenuto. Ahini@ qui una chiara separazione tra
principio materiale di validita e principio formaldi validita, su cui & incentrato il

rapporto tra legge naturale e legge positiva naekigeo del nostro Autore. Infatti, cio

144 'N. Bobbio,Legge naturale e legge civile nella filosofia pietit di Hobbesin Studi in memoria di
Gioele Solarj Ramella, Torino 1954, pp. 61-101; ora in homas HobbesEinaudi, Torino 1989,
pp. 117-8.
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che rende valida una legge non e per Hobbes ilcemtenuto, ma il fatto di essere
posta.

Gia in Grozio abbiamo visto come "diritto" siguifi "obbedire a un patto o0 a una
promessa”, indipendentemente dal contenuto dipatéd o di quella promessa. Hobbes
si spinge molto piu in la nella sua concezione farstica della legge. Che altro ¢ |l
patto se non un merflatus vocisin assenza di un potere coercitivo che lo renda
efficace? La stessa legge naturale per la quadta sunt servandaon ottiene alcuna
efficacia operativa se tutti gli individui non lspettano. Il patto, con il quale ciascun
individuo cede tutti i propri diritti al sovranopn ha alcuna efficacia (é un mdtatus
voci9 se tutti gli altri non fanno altrettanto. D'altoanto, un individuo non puo mai
obbligare se stesso, per Hobbes, perché una tdikgabione pud essere sempre
revocatd®® Anche ammesso che tutti gli individui siano cawécsu un medesimo
contenuto (la legge naturale), il patto, per Hoblbes é - a differenza di Grozio - esso
stesso fonte di obbligazione, perché presuppone a@mndizione necessaria che vi sia
gia un potere sovrano capace di garantirlo. «Colui ehargomenta Hobbes nel
Leviatano- fosse modesto e socievole e mantenesse tupmieesse quando nessun
altro facesse altrettanto, non farebbe che darngrada agli altri e procurarsi la propria
rovina, contro il fondamento stesso delle legguralt che tendono alla preservazione
della natura’®® In questo senso, come opportunamente rileva NarbBabbio in
alcuni suoi studi dedicati al pensiero del filosdfdValmesbury, il principio di validita
formale ha la meglio sul principio di validita maste: € solo in quanto una legge e
posta dall'autorita sovrana che essa puo dirsieleggdutti gli effetti Auctoritas, non
veritas, facit legem Scrive Bobbio: «ll rapporto tra legge naturaléegge positiva
appare qui completamente invertito rispetto allt#roh@ giusnaturalistica tradizionale.
Invero: per un giusnaturalista, la legge positivabbligatoria solo in quanto € conforme

alla legge naturale; per Hobbes la legge naturalebl@igatoria solo in quanto é

5 In cio il dettato hobbesiano & chiarissimo e wmidice, a nostro avviso, ogni interpretazione
neokantiana che del pensatore di Malmesbury é sffgra. Cfr. T. Hobbede Cive cap. VI, n. 14;
Leviathan cap. XXVI. Su questo punto, cfr. R. PollPglitique et philosophie chez Thomas Hohbes
PUF, Paris 1953, pp. 12-3, p. 27 e pp. 176-204.

146 T. Hobbes|.eviathan cap. XV.
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conforme alla legge positivé¥. Tale ribaltamento di prospettiva & dettato dalla
primazia che il principio di validita formale ha guello di validita materiale. Il patto,
infatti, rappresenta per Hobbes solo una promesg$ar@&l o non fare, non ancora un
dovere, perché il dovere presuppone, quanto aldaefficacia, che vi sia qualcuno in
grado di sanzionarne il mancato risp&ttoln tal senso, la legge riposa solo sull'autorita
del sovrano, o, per meglio dire, usando le parolé. Bodin, sulla sua spada. Non a
torto alcuni interpreti, tra i quali Leo Strausanho definito la filosofia di Hobbes come
una «philosophy of power»: i diritti sono potereatie, la legge & potere di far f&fe
Rimane, tuttavia, da chiarire il senso di alcuasg hobbesiani nei quali viene
affermato che «legge naturale e legge civile stoestensive In tali passi si allude al
fatto che una tale coestensivita sia predicatacdetenutodelle leggi civili, che deve
corrispondere al contenuto delle leggi naturalrtddo, da una tale lettura, saremmo
portati a ritenere che le leggi naturali non scoiapa affatto dall'orizzonte giuridico-
politico hobbesiano, non siano per nulla inghietutalle leggi civili: mentre le leggi
positive darebbero alle leggi naturali validitarf@le, le leggi naturali darebbero alle
leggi positive validita materiale. In realta, quip®ne il problema dell'interpretazione
delle leggi naturali: la questione dell'interprébae, in qua sola consistit legis essentia
e centrale nel pensiero del filosofo di Malmesburg. leggi naturali sono, infatti,
indeterminate cioé non ci dicono nulla su che cosa sia mioeadsa sia tuo, su quali
siano ilimiti concreti all'interno dei quali posso esercitagtienamente le mie azioni.
Abbiamo gia avuto modo di denunciare l'astrattededée leggi naturali nella storia del
diritto naturale moderno: mancando un concreto namtiento di pratiche cui fare
appello, mancando cioé wrdine strutturale preesistente, le leggi si rifugianouima
morale astratta, che deve poi essere resa eftettsldiritto nella realta contingente.

Solo il sovrano puo interpretare le leggi perche)asciassimo ai singoli individui la

47 N. Bobbio,Legge naturale e legge civile nella filosofia pietit di Hobbesin Studi in memoria di
Gioele Solarj Ramella, Torino 1954, pp. 61-101; ora in [homas Hobbe<Einaudi, Torino 1989,
pp. 111-145.

148 ‘Scrive R. Polin: «Car l'essence dansensus omniuméside dans une promesse et non dans un
commendement, qui implique la double présence daamgrainte e d'un pouvoir». Cfr. R. Polin,
Politique et philosophie chez Thomas Hobhl#ddF, Paris 1953, p. 187.

149 Cfr. L. StraussiNatural Right and HistoryThe University of Chicago Press, Chicago-Lond®611
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facolta di interpretare le leggi, perverremmo algunedesimo stato di natura dal quale
le leggi hanno lo scopo di liberarci. Carl Schnmiteva come lo stato di natura in
Hobbes, ilbellum omnium contra omnesia non soltanto una guerra degli opposti
diritti individualisticamente intesi, ma anche -seprattutto - una guerra di opposte
interpretazioni del dirittt®. Solo al sovrano spetta dunque il compito di pretare le
leggi: «Le leggi di natura proibiscono il furtaricidio, I'adulterio e tutti i torti. Pero si
deve determinare per mezzo della legge civile, re dwlla legge naturale, che cosa si
debba intendere, nel rapporto fra cittadini, petofuomicidio, adulterio e torto. Infatti
non e un furto ogni sottrazione di una cosa pogaatiiun altro, ma solo di cio che e di

proprieta di un altro. Ma determinare che cosansisiro e che cosa sia altrui spetta

130 cfr. C. Schmitt,Politische TheologieDuncker & Humblot, Miinchen-Leipzig 1922; trad. di P.
SchieraTeologia politica in Le categorie del 'politico'a cura di G. Miglio e P. Schiera, il Mulino,
Bologna 1972. Thomas Hobbes & un Autore - se nosefibtAutore - di riferimento di tutta la
produzione schmittiana, in particolar modo della ptoduzione weimariana, in cui si rende manifesta
la sua dottrina decisionista del diritto. Tuttawainteressante considerare quale sia l'interpoetaz
che il giurista di Plattenberg da del pensiero lesidno, quali parti della sua opera vengano
maggiormente valorizzate e quali meno. Sicuramemw@ge un'importanza fondamentale nel bilancio
del pensiero schmittiano, che € tutto incentratbasoompetenzadi chi decide, la questione
dellinterpretazionedel diritto Quis iudicabit? Quis interpretabitu)? questione che e sottesa
allintera 1l parte delLeviatano Tuttavia, occorre rilevare che, mentre per Hoblaeguestione
dell'interpretazione & declinata nel senso dedfpretazionalella legge in Schmitt l'interpretazione
per la quale si pone il problema della competede&Quis iudicabit? € l'interpretazionéel diritto.
"Diritto" per Schmitt non vuol dire "legge", ma "oereto ordinamento”. Non si deve dimenticare che
Schmitt € un sostenitore del pensiero decisionistguantoé, alla radice, un pensatore che ha una
visione istituzionale del diritto. Gli influssi dédtituzionalismo di Hauriou e di Santi Romano sab
pensiero sono manifesti ed espressamente dichidratidecisione & tale in quanto fonda un
ordinamento giuridico, che per Schmitt & altro dansieme di leggi. La decisione & certo alcundhé d
formale, ma si tratta di una formalita completareediversa dalla formalita che noi predichiamo, per
esempio, quando parliamo del principio di validitéamale di una legge. La visione istituzionalistica
del diritto propria del pensatore di Plattenbergnsinifesta nell'interpretazione che Schmitt cieffr
dello stato di natura hobbesiano, che non e, carteitera dei testi hobbesiani ci sembra suggerire,
conflitto tra opposti diritti, ma un conflitto trapposte interpretazioni del diritto (inteso, apmunt
come concreto ordinamento). La distanza tra Schertitbbbes qui ci sembra davvero considerevole.
Il compito del sovrano, infatti, non consiste sengrhente nel regolare giuridicamente le pretese
morali (i diritti) dei singoli, stabilendo limiti econfini dell'uno e dell'altro, ma nel fondare un
ordinamento giuridico, vale a dire imprimere alleeana certa forma di organizzazione sociale che
risponde a un ideale regolativo delle relazioni nenaPer fare un esempio, non si tratta di stabilire
quali siano i confini della mia o della tua liber@ella mia o della tua proprieta, ma si tratta di
decidere che cosa sia la liberta, che cosa siefaipta e quale posto esse occupino nel bilaneiie d
relazioni che costituiscono un ordinamento giuadiblel primo caso avremmo delle pretese morali
individuali da regolare giuridicamente (positivartgnpiuttosto che un complesso di relazioni social
da garantire. Ecco che la questione della guersanas in Schmitt dei connotati completamente
diversi da quelli hobbesiani: mentre in Hobbesuarga ¢ il conflitto tra opposti diritti, in Schrng il
conflitto tra opposte interpretazioni del dirittmn la possibilita, sempre presente, del venir mdab
disgregarsi di un concreto ordinamento.
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appunto alla legge civile. Allo stesso modo, nomiagccisione € un omicidio, ma é
omicidio solo l'uccisione di chi la legge civilegilnisce di uccidere. Né tutti i concubiti
sono adultéri, ma solo quelli che le leggi civitbjbiscono$*’. Per esempio, uccidere
qualcuno in guerra non € un omicidio, cosi comesproprio non e un furto. Ecco che
le leggi naturali, dapprima denunciate per la liokfficacia, vengono ora ripudiate per
la loro inutilita, in quanto indeterminate e genbs.

Sembra tuttavia - e cio € confermato dall'inteapilo XXVI del Leviatano- che
la riduzione di tutto il diritto naturale a diritjeositivo non riesca fino in fondo per il
problema delldacunedell'ordinamento giuridico positivo. Naturalmenlz,differenza
fondamentale tra il positivismo di Hobbes e il pegmo ottocentesco, successivo alla
codificazione napoleonica, consisterebbe nel falte, mentre il sistema hobbesiano
poggia sulle leggi naturali, il positivismo dellau®la dell'esegesi o della Scuola storica
del diritto risolve il problema delle lacune prepopendo che il sistema giuridico
positivo sia in sé perfetto e semanticamente camplertanto, da tale prospettiva,
l'interpretazione delle norme di diritto positivard operata sulla base di un metodo
logico-esegetico, psicologico-esegetico o storisegetico, che mira a raggiungere la
piu completa fedelta dellinterprete al dettato nmativo (ruolo riproduttivo, non
creativo, dell'interpretazione) e, laddove cio riosse sufficiente, si dovra far ricorso
all'autointegrazioneattraverso il principio dell'analogia e al rifeemto ai principi
fondamentali del diritto positivo vigente. Cio enbmesso in luce, per esempio, all'art.
22 delle preleggi al nostro Codice Civile del 194Rell'applicare la legge non si puo
attribuire ad essa altro senso da quello fattoseatial significato proprio delle parole,
secondo la connessione di esse, e dall'intenziehkegislatore. Se la controversia non
puo essere decisa con una precisa disposiziona sighardo alle disposizioni che
regolano casi simili o materie analoghe; se il casmne ancora dubbio, si decide
secondo i principi generali dell'ordinamento giwa dello Stato». Non possiamo
pensare che Hobbes abbia in mente un sistema neontatmpleto qual € - o quale
voleva essere - il prodotto della codificazione alapnica, che rispondeva a delle

precise esigenze sociali di uguaglianza e di ceatelel diritto (generalita e astrattezza

31 T Hobbespe Cive cap. VI, n. 16.
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delle norme) proprie della classe borghese del terlon mancano quindi passaggi,
soprattutto nelLeviatang in cui Hobbes invita i giudici a colmare le laeun
dell'ordinamento positivo con le leggi naturali oncil diritto consuetudinario: in tal
caso, aviemmo a che fare con una pakiseointegrazionedel diritto positivo con
elementi del diritto naturale o consuetudinarior Beanto, quindi, Hobbes tenti di
operare una riduzione completa e sistematica dedjgi naturali a diritto posto dal
legislatore, sembra a prima vista che tale propaghga infranto di fronte alla spinosa
questione delle lacune dell'ordinamento e cheaptot sia costretto ad ammettere la
vigenza delle leggi naturaticcantoalle leggi positive, in una sorta di ingombrante e
mal definito dualismo. In realtd non e cosi, sei@mo mente a due questioni: la prima
riguarda la strutturale indeterminatezza delle ileggurali, la seconda riguarda il ruolo
e la funzione del giudice nell'interpretare le iegg

Della prima questione, cioe deB#rutturaleindeterminatezza delle leggi naturali,
abbiamo gia detto: cio deriva dallo stato in cubHes pone le leggi naturali, che sono
certamente leggli ragione ma di una ragione che ormai nulla pit ha a clagtisp con
la natura delle cose. Hobbes, insomma, porta a icoempo con ferrea lucidita una
completaseparaziondra il piano della morale e il piano dell'essdeemorale diventa
una moraleoperativae ipotetica Le leggi (morali) naturali non obbligano clreforo
interng, vale a dire che non obbligano affatto, ma sortasto teoremio conclusioni di
un ragionamento, che attendono di essere obbsuli sedalla loro obbedienza ne
deriva una condizione sufficiente per I'azione. Urmaale separata dalla natura, cioé da
un complesso strutturato di relazioni, non pud ebksere una morale indeterminata,
perché non mi puo dare dare informazione alcundirsiti del mio e del tuo. Che la
vita debba essere rispettata non dice ancora sulale vita debba essere rispettata,
non certo, per esempio, quella del nemico in gu&odo la legge positiva puo farlo, e
puo farlononin ragione di un determinato contenuto presuppdatia legge naturale,
bensi in ragione del principio formale di validdtuna legge positivaAuctoritas, non
veritas, facit legein Solo le leggi positive, insomma, possono rendsybligatorie,
realmenteobbligatorie, le leggi naturali.

Quanto alla seconda questione, invece, per cordprera posizione del giudice,
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occorre preliminarmente comprendere la posizioné&derano. || Sovrano, infatti, non

e legato al patto, ma e la condizione (esteriorguianto solo formale, Schmitt direbbe
esistenzialpaffinché il patto possa aver luogo. Il Sovrarmane a tutti gli effetti nello
status naturaeNon c'e alcun dubbio, pertanto, che il Sovrardegjibus solutusAllo
stesso modo il giudice, chiamato ad interpretarelana, non é tale in quanto possiede
una scienza che altri non hanno flaidentia iurisdel diritto romano), ma e tale in
guanto designato dal Sovrano. Pertanto, non erbafdei libri di filosofia morale - che
altro non sono se non nidi di contraddizioni e &uli sedizione per Hobbes: non
potrebbe essere altrimenti, stante che le leggiraktsono indeterminate - che la sua
interpretazione ha validita giuridica, ma in fodiaina speciale autorizzazione concessa
dal Sovrano. Il giudice diventa un funzionario d&vrano, espressione della sua
volonta Da un tale punto di vista, € la volonta del giedche decide quando un caso
debba essere regolato dalle leggi naturali e cheaso,ponela legge naturale nella
sentenza, il cui valore, quindi consiste nel susees posta dall'autorita del Sovrano
mediante la delega affidata al giudice. Di nuoww|dggi naturali obbligano solo in
quanto corrispondono alle leggi positive (o allateaze, che ad esse sono assimilate),
non l'inverso. Ogni riferimento contenutistico celdeasso nell'orizzonte hobbesiano al
criterio formale con il quale vengono prodotte lerme: le "norme di struttura"
fagocitano le "norme di comportamento".

E interessante a questo proposito rilevare compeilema dellinterpretazione sia
negato da Hobbes nella sua dimensione sostanzwle@gsere risolto in modo solo
formale, cioe richiamandosi alla validita formalelld produzione delle sentenze.
D'altro canto, € comprensibile come non possa esdimenti: Hobbes, al pari di tanta
parte del moderno giusnaturalismo, ha ridotto flttdi naturale a legge naturale per
porla a sua volta nel piano di una morale astrattan ordine separato da quello della
realta. Non gli restava altro modo per renderettfte le leggi naturali se non quello
della loro positivizzazione. Ma, una volta compiwfoesto passaggio, hon resta piu
nulla delle leggi naturali, fagocitate in tutto erputto dalle leggi positive. Laddove
I'interpretazione doveva essere esattamente ilopdintaccordo tra norma e fatto, tra

ordine normativo e realta - e cio e possibile solguanto épresuppostain concreto
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ordinamento sociale - in Hobbes questi due mondi passono toccarsi, essendo il
mondo giuridico autonomo rispetto alla realta. 9, cnon si pud negare che |l
positivismo di Hobbes sia estremamente raffinatoltonpiu raffinato del positivismo
ottocentesco, e che pertanto possa essere avei@ngiello di Kelsen. Non € un caso
che chi voglia spingere all'estremo il formalismarglico, ravvisando in cio, cioé nel
principio di validita formale, la fonte dell'autom@a del diritto, si trovi costretto, alla
resa dei conti, a negare qualsiasi valore sostienaidinterpretazione delle norme,
riducendo l'interpretazione alla funzione delladquaoione di nuove norme. In tal senso,
Kelsen, con Hobbes, sostiene che la sentenza énamaa a tutti gli effettf?
rinunciando cosi a quei requisiti che tradizionalteeerano attribuiti alla legge, quali la
sua generalita e la sua astrattezza. Venuti meestiqrequisiti, equiparando la legge
alla sentenza o al provvedimento, Kelsen coerentar® scaglia contro il mito della
"certezza del diritto", sul quale il positivismotatentesco aveva fondato le proprie
radici, e con altrettanta coerenza afferma che ciéndifferenza tra produzione e
applicazione del diritto, essendo I'applicazionkdigtto nient'altro che «la produzione
di una norma inferiore sulla base di una norma sogEes™> fino ad arrivare a quella
«norma individuale» che é la sentenza. Oltre a@léezza del diritto, € un mito anche il
suo corollario, cioé la pretesa che il diritto sia tutto omogeneo quanto al suo
contenuto, cioé sia alcunché di semanticamente ledone autonomo. L'autonomia
dell'ordinamento giuridico pud essere predicat® $mlsenso formale, cioé nel senso
della validita della sua produzione, mentre e radétind che un mito - lo ribadiamo - che
si dia una decisione "giusta” relativa al sensaréi norma, come vorrebbe la scienza

ottocentesca del diritto. Puo sembrare un paradassoin realtd € perfettamente

152 H, KelsenReine Rechtslehr®euticke, Wien 1960 [1934]; trad. it. di M.G. lav®La dottrina pura
del diritto, con un saggio introduttivo di M.G. Losano, Einaderino 1966, pp. 387-8.

133 H, KelsenReine Rechtslehr®euticke, Wien 1960 [1934]; trad. it. di M.G. lav®La dottrina pura
del diritto, con un saggio introduttivo di M.G. Losano, Einautbrino 1966, p. 265. Sul tema
dell'interpretazione della legge in H. Kelsen: iol®, Hans Kelsen e l'interpretazione delle norrive
F. Viola, V. Villa, M. Ursolnterpretazione e applicazione del diritto tra swea e politica CELUP,
Palermo 1974; N. BobbidStruttura e funzione nella teoria del diritto di R Kelsen in Dalla
struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria ddiritto, Comunita, Milano 1977; M.G. Losand,
problema dell'interpretazione in Hans Kelsén «Rivista internazionale di filosofia del diritto¥L
(1968), pp. 524-545; G. Gavazzl,'interpretazione giuridica in Hans Kelsgnin «Rivista
internazionale di filosofia del diritta»XXXIV (1957), pp. 217-229.

102



coerente con i suoi assunti, che il positivismoridiao abbracci la teoria del diritto
libero quando dagli aspetti procedurali si pasdaaspetti contenutistici, attribuendo
all'interpretazione il ruolo creativo e produttido nuovo diritto. Se si vuole difendere
davvero l'autonomia del diritto, la sua "purezzatcorre prendere atto che tale e
un‘autonomia solo formale e, pertanto, deve prdscenda ogni elemento materiale, ivi
compresi quegli elementi contenutistici presentieneorme oggetto di interpretazione.
La radice di cio sta nella separazione tra mondddjco e mondo reale: sia Hobbes sia
Kelsen non possono avvertire il passaggio dall'altaltro mondo se non come un
"salto nel vuoto".

Quale ruolo hanno allora le leggi naturali nel 9ero di Hobbes? Sembra che la
funzione esercitata dalle leggi naturali nel sigtdmabbesiano non abbia dato altro esito
se non quello di giustificare l'autorita del Sowarhe pone, esegue ed interpreta le
leggi. Questa e la spiegazione offerta da NorbBdiobio in vari suoi scritti dedicati al
pensatore di MalmesburR}, che ci sentiamo di condividere. Le leggi natursili
riducono in sostanza alla sola prescrizione di divbeal Sovrano: questa € per Bobbio
l'unica legge ad avere valore non solo ipotetica,nmarmativo quanto al suo contenuto
e, pertanto, possiamo dire che la legge naturdbaaln posto, sia pur minimo, nel
sistema hobbesiano, quel medesimo posto che, cuasdtolo piu tardi, ma
probabilmente in una temperie culturale non moistatite da quebellum omnium
contra omnesche Hobbes aveva dipinto con i colori cosi vividella sua
immaginazione, sara occupato da una mpodesi normativa qual € laGrundnorm
kelseniana.

Ai fini del nostro discorso, tuttavia, € importanttornare sul punto che per noi é
centrale, cioé il passaggio dal giusnaturalismopeasitivismo giuridico, che & un
passaggioobbligata Riteniamo, infatti, che il giusnaturalismo dellaodernita,
concepito come il prodotto di una morale astratiaduca inevitabilmente al suo
opposto, cioe al positivismo giuridico. Se in Gmailiritto" significava "obbedire a un
patto 0 a una promessa", qualunque fosse il sutecoto, Hobbes si spinge molto piu

avanti, con una coerenza ed una determinazionatsicia che Grozio, uomo ancora

154" Scritti ora raccolti in N. BobbidlThomas Hobbe£inaudi, Torino 1989.
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legato a quell'Umanesimo giuridico di matrice riglgg, hon poteva conoscere.

104



PARTE TERZA

LUIGI TAPARELLI D'AZEGLIO TRA PENSIERO CLASSICO E MODERNO
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CAPITOLO QUINTO

LE DUE ANIME DI TAPARELLI D'AZEGLIO

Filosofia morale o filosofia del diritto?

Dopo la lettura delle diverse centinaia di paginecui consiste la maggiore
opera del padre Luigi Taparelli d'Azeglio, 8aggio teoretico di dritto naturale
appoggiato sul fattoviene da porsi la seguente domanda: si trattanthpera di
filosofia morale o di filosofia del diritto?

La risposta che ci siamo dati € che si trattaotal®ll'una quanto dell'altra, ma
non siamo per nulla sicuri che le due disciplir@itmo reciproca armonia nel bilancio
del pensiero di Taparelli. Ed € per tale ragione, ger gli scopi del nostro lavoro, non e
affatto indifferente sapere per quali motivi ed guale misura il 8ggio possa
considerarsi un'opera di filosofia del diritto myersamente, per quali motivi ed in quale
misura esso sia un‘opera di filosofia morale.

Ci pare, infatti, che nel pensiero di questo Aetoonvivano, senza trovare una
loro sintesi unitaria, due anime: I'una propria filelsofo del diritto, che chiameremo
propriamentegiuridica, l'altra propria del filosofo della morale, cheiatheremo
moralizzatrice Anticipiamo subito che nella prima anima, quejlaridica, Taparelli ci
sembra rivelare una certa continuita con il peosigassico, in particolare con la
dottrina di Tommaso d'Aquino, mentre l'anima debralizzatoreci riporta ad una
dimensione che sembra piuttosto abitare la modeotizina del giusnaturalismo, che
pure il Nostro osteggia con tutti i mezzi intelletli possibili.

Per capire la natura di queste due anime, ocdamne un passo indietro e
chiederci quale sia il bersaglio polemico di tuk@pera taparelliana. Esso e — lo
abbiamo gia anticipato - il moderno giusnaturalismella misura in cui quest'ultimo
separa il diritto dalla morale. Scrive Taparellill'hetroduzioneal Saggia «Nasce
questo [il giusnaturalismo moderno] dall'aver voliseparare Ethos ossia principio

morale dallus ossia principio legale: separazione originata esfsasa dalle dottrine
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protestanti che a tale separazione dovevano neizessate ridursi¥> In realtd,
abbiamo avuto modo di considerare che il dualisradetgyge e morale era ben presente
anche in un autore come Suarez che, certo, nomapos@annoverare tra i fautori della
Riforma protestante. In ogni caso, possiamo essereordi sul fatto che, con l'avvento
della modernita, si operi una profonda separazicmenorale e diritto, che € una diretta
conseguenza di una piu originaria e radicale separa tra morale ed essere, compiuta
nel nome della liberta. Abbiamo visto come cio angeenel pensiero di Suarez.

Per rimanere al dettato taparelliano, la sepanazica il principio morale e |l
principio legale e l'origine di ogni male che la deeita ha prodotto, oltre che nei
regimi politici sorti nel seno di una tale dicot@nanche nelle coscienze delle persone.
L'intera opera del padre Taparelli ci sembra esseodta a combattere questo male
nella sua radice. Se noi andiamo a consideramaoilio con cui Taparelli tenta di
risolvere questo dualismo, troveremmo che si gpmsiagono le due anime di cui

abbiamo parlato, e di cui ora chiariremo la natura.

L'anima giuridica di Taparelli

In san Tommaso il diritto € parte della morale, paate dotata di una propria
autonomia e di una propria specificita. Non doblmadimenticare che leggi positive
obbligano in coscienza tanto quanto le leggi nétura frattura tra morale e diritto ha
avuto luogo quando si e sottratto il diritto alllsito di un concreto ordinamento di
pratiche e di rapporti e lo si e identificato canpotere Il diritto € diventato ldeggee
la legge e stata definita, nella sua essenza, damelonta (ossia ilpoterg del
legislatore, che crea dal nulla I'obbligazione suaterminato oggetto, se non l'oggetto
stesso dell'obbligazione, sul modello del Legiskatdivino che crea le cogx nihila
Ecco che la dicotomia tra morale e diritto & diverla dicotomia tra la pura forma della
legge, in quanto espressione del potere del legislae il suo contenuto, che pur
doveva essere giusto, ma che era, ciononosiadipendentala essa. Ricordiamo, a tal
proposito le pagine di Suarez: la leggpresupponeaun certo contenuto come giusto o

1351 Taparelli d'Azeglio,Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato daltto [1855], vol. |,
introduzione, n. 9, Edizioni de “La civilta cafitd”, Roma 1949, p. 5.

107



essa stessa lea In ogni caso, il contenuto non appartiene ak¥ega della legge, ma
deve venire, in qualche modial di fuoridi essa. Una legge cosi concepita, come puro
potere del legislatore, pone in essere la dicotdmigrincipio di validita formale del
diritto e principio di validita materiale, tra foame materia, tra diritto (inteso come
poterg e morale.

La soluzione che Taparelli avrebbe potuto adofparericomporre tale dualismo
non é altra da quella suggeritaci dai testi diBammaso: riportare la legge nel seno di
un concreto ordinamento. Vale a dire, predicardiritto nel suo senso primario e
fondamentale di ordinamento concreto e riconduarkedge nel suo ambito, come sua
manifestazione e come sua funzione. In tal sensoghbe soddisfatta una duplice
esigenza: quella di non separare il diritto dallarate e quella di salvaguardare la
specificita della realta del diritto, che, pur exte parte della morale, € parte avente una
propria autonomia e, pertanto, non puo identificassnpiutamente con essa. Il dover
essere del diritto, concepito come concreto orderdn) non € altro dal dover essere
della morale, non e altro dal dover essere delistgia, ma non della giustizia
completamente dispiegaita ordine moralitatis ma soltanto della giustizia intesa nella
sua accezione di perfezione dell'ordine, che pmesccioe dalla perfezione dei soggetti
agenti. In altri termini, il dover essere del dojtla sua moralita, non coincide con il
dover essere della pura giustizia, ma il dover resskel diritto € la necessaria
mediazione tra la pura giustizia e la realta cdace contingente della citta. In tal
maniera, la dicotomia tra morale e diritto - trairpipio morale» e «principio legale»,
per usare il fraseggio taparelliano - puo esse@ta alla maniera di Tommaso, nella
realta del diritto concepito come concreto ordinataeli pratiche e di rapporti.

Ora, non mancano in Taparelli riferimenti ad uala prospettiva. Per esempio,
vogliamo considerare il titolo stesso della suaapeaggioreSaggio teoretico di dritto
naturale appoggiato sul fattoPonendo tra parentesi, per il momento, l'aggettiv
“naturale” riferito al diritto, troviamo presentiet elementi che ci paiono gettare luce
sull'idea del diritto che, probabilmente, Tapargitende avanzare. Il termineoretico
ci rimanda ad un elementdeale mentre, sul versante opposto,fakto ci riporta

all'esperienza. Itliritto (terzo elemento) sembra costituire il luogo delkedmazione tra
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la pura idealita della morale e della giustiziawhalato, e la fattualita contingente e
storica della citta dall'altro, tra elemento raalened elemento contingente. Cosi intesa,
la prospettiva di Taparelli ci sembra essere coibigtcon quella di Tommaso, nel
concepire cioe il diritto come ordinamento e nsliabilire un primato dell'ordinamento
su ogni altra manifestazione del diritto. Cosienbra intepretare Giovanni Ambrosetti,
il quale sostiene che il diritto «sta proprio reslprimere unattivita, nell'essere la
condizione di un ordine che chiede di essere atfuatll'essere costituito — ecco che
finalmente siamo giunti all'elemento piu importartela due elementi indisgiungibili,
cioé I'elementdeoreticoe I'elementcstorico che e condizione del concretarsi di quello,
ossia dell'elemento delliberta che rende concreto l'ording% Segue questa direzione
anche Maria Lucia Tarantino, la quale vede addmattun parallelo tra la dottrina di
Taparelli e listituzionalismo di Georges Renar&i guo dire che nel pensiero di
Taparelli sia presente, ancor prima che in quellBehard, una dottrina sociale fondata
sull'istituzione*"".

Ora, non mancano alcuni passi (a dire il veroigssehi e peraltro, a nostro
awviso, molto equivoci) del Gesuita siciliano ategso di una tale interpretazione del
diritto come concreto ordinamento, con tutti i ¢cema propri di quest'ultimo (I'alterita,
I'obiettivita, I'esterioritad, la coattivitd). Peseampio, Taparelli afferma che «il fine
sociale immediato € di ordine temporale», e pestawno in errore quanti «xcome il
Mamiani [...] concedono all'autorita civile quei dirisull'interno che la Chiesa stessa
non riconosce in sé allorché pronun&aclesia non iudicat de internisin riferimento
al diritto penale, il Nostro afferma: «Le reita@ssiale puo considerarsi e moralmente e
civiimente ossia socialmente ed avere sotto quiestiaspetti, dei gradi assai fra loro
diversi; potendo un delittonoralmentegravissimo avere sulla societa poca, o anche
talora nessuna naturale influenza, e percio noeress/ilmente delitto, perché non
esternato. Ed ecco perché le societa, anche pifetigemell’ordine civico, hanno

tollerato e tollerano pur tuttavia certi disordimoralmentegravissimi, mentre altri

1% G, Ambrosetti,Diritto come potere e diritto come ordinén Miscellanea Tapareljia cura della
Pontificia Universita Gregoriana e deavilta cattolica Libreria Editrice dell'Universita Gregoriana,
Roma 1964, p. 10.

" M.L. Tarantino, nell'introduzionell'edizione italiana di G. Renard,a filosofia dellistituziong
Gangemi, Roma 2004, p. 17.
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gravemente ne puniscono benchéralmentemen rei; incaricato della tutela dell'ordine
esterno, il legislatore politico deve proporzionarenezzi al suo fine immediato,
subordinandolo bensi al fine ultimo; cioé non opgadosi mai al conseguimento di
guesto, ma non gia mirando a questo direttamente».

Se nel passo precedente, abbiamo un accenno atistinaione tra l'interiorita
degli atti morali e I'esteriorita dell'ordine gidico, occorre ribadire che i passi in tal
senso sono assai pochi. Cid é dovuto al fatto ciygarElli non aveva chiara la
distinzione tra la morale e il diritto, come dimastl seguente passo, in cui diritto e
morale vengono posti in relazione, ma in modo debtfuorviante: «Cio non vuol dire
che non possa disgiungersi il diritto dalla tratiae morale, ove questa presuppongasi
trattata da altri autori; in quella guisa appurii@ uo scriversi una trattazione intorno
alle sezioni coniche o alla trigonometria presumpao tutti gli elementi anteriori.
Parte della scienza morale e il diritto, come paitdle teorie geometriche la
trigonometria e le sezioni conich8% L'esempio ci mostra come la distinzione tra
morale e diritto e la conseguente, sia pur relatatdonomia del diritto rispetto alla
morale non potevano essere adeguatamente comprds@arelli sulla scorta di un tale
esempio. Anzi, € singolare che, proprio in talegmamel quale Taparelli distingue tra
morale e diritto, emerga la sua vera intenzionetude dimostrativamente il diritto
dalla morale. La matematica e la geometria, infptbcedono attraverso dimostrazioni
e per via analitica, mentre il diritto non puo essanaliticamente inferito dalla morale.
Quindi il diritto pud essere considergbarte della morale in un senso assai diverso
rispetto a quello secondo il quale la trigonometri@arte della geometria.

Da tutto cio dobbiamo ricavare che I'anima cheiahb chiamatagiuridica di
Taparelli € quella meno presente nella sua opédtasiGpiega — secondo l'opinione di
Giuseppe Granefi® — con il fatto che il Gesuita aveva poca famitéagon i testi di
san Tommaso. Probabilmente, aggiungiamo noi, ssrdacmolto meno ai fini che |l

pensiero di Taparelli intendeva perseguire.

18| Taparelli d'Azeglio,Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato dalto [1855], vol. I,
introduzione n. 13, Edizioni de “La civilta catimdi’, Roma 1949, p. 7.

159 G. Graneris,| caratteri del diritto naturale nel «Saggio» del Paparelli in «Rivista di filosofia
neoscolasticapXXXIIl (1941), p. 372.
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L'anima moralizzatrice di Taparelli

L'altra via per risolvere il dualismo tra «prin@pinorale» e «principio legale»
consiste nell'affermazione della supremazia dell@ate sul diritto. Tale supremazia e,
come vedremo, affermata in due modi: attraversantaralizzazione del dirittoe
attraverso layiuridicizzazione della moral€ed € questa via, che risponde alle esigenze
di quella che abbiamo chiamaamima moralizzatricelel nostro Autore, quella che, a
nostro avviso, e indubbiamente piu battuta dal &&stliutto I'operare umano ricade
sotto l'ala suprema della morale, che tutto ordintine del Creatore. Scrive Taparelli:
«Tale é la scienza [la scienza morale] in cui tbiduciamo: e poiché l'operar dell'uomo
si distende indefinitamente dal primo atto volomt@he egli forma nell'intimo della sua
coscienza fino a quella sterminata operazione copwd un‘autorita centrale muovere
sterminate moltitudini, una ragione maestra catsivilassenso di milioni d'intelligenze,
un privato interesse intrecciarsi agli interesstutia 'umanita; poiché anzi dall'operar
morale dell'uom sulla terra vengono in qualche mr@ninodificati i destini della societa
immortale nel cielo; dall'intimo della coscienzé&aiu vasta delle volonta; dall'infimo
degli interessi materiali al supremo degli interesigiosi, tutto pud presentarsi come
oggetto di scienza morale, e a tutto percio dovséeddersi questa trattazione, [...]
coll'intento di additare i primi principi, e le lgigsupreme che in tutta quella sterminata
carriera debbono guidare gli atti della libera viéo e somministrare il germe e le
ragioni di tutte le scienze che vi si travagliatf8»Da qui deriva l'intera partizione del
Saggiotaparelliano, dai doveri verso Dio, a quelli deltho verso se stesso, a quelli
dell'uomo verso l'altro uomo. Tutti vengono trattitl medesimo punto di vista e sotto
il medesimo rispetto: quello morale. A nulla giauavare che solo un numero esiguo di
questi doveri ha valore specificamente giurididogd doveri dell'uomo verso l'altro
uomo, e neppure tutti i doveri appartenenti a Gaedtito hanno valore giuridico.
Infatti, per Taparelli non e di alcun interesse tala considerazione. Il diritto e visto in

funzione della morale, e di una morale essenziaeneeligiosa, in quanto non e

10| | Taparelli d'Azeglio,Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato daltto [1855], vol. |,
partizione dell'opera, Edizioni de “La civilta aatta”, Roma 1949, p. 10.
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possibile distinguere al suo interno i doveri nepgi rispettivi ambiti, perché tutti
legati al medesimo fine: dare gloria al Creator#atti Taparelli non perde certo
l'occasione per biasimare le dottrine protestaaiponsabili del «divorzio fra la
coscienza religiosa e il giusto legal®» Il principio primo di ogni societa & «amare
altrui come se stesst$, il primo dovere degli uomini & di amarsi vicendewenté®.
Cosi come esiste un dovere di amore, di amicidigyatitudine esistono corrispettivi
diritti all'amore, all'amicizia, alla gratitudinearfche se i loro effetti, come ben si
capisce, possono essere accidentalmente sospesdoqua difficile giudicarne le
trasgressionff* Infatti, dal dovere dell'uomo di tendere al piopfine, dal dovere
dell'uomo all'amore verso il prossimo, viene ridavqualsiasi diritto, in sé perfetto e
«irrefragabile», ma semplicemente limitato nei seffetti esteriori. Taparelli giunge a
moralizzaretutto il diritto: non c'e€ nessuna obbligazione gfigamente giuridica, ma
ogni dovere delluomo puo essere materia del dirfftom'e del tutto evidente da una
considerazione, anche solo sommaria, dei testreéliaai, quando si parla di “primato
dell'ordine”, di “principio dell'ordine”, di contro per esempio, al “primato
dell'interesse” delle scienze economiche, non cifeiisce sicuramente ad un ordine
giuridico, ma solo ad un ordine morale, che perafelti ha pero pieno valore giuridico.

In questo processo di moralizzazione completaselatm del diritto, Taparelli
finisce per “giuridicizzare” la morale, come vedi@mel prossimo capitolo a proposito
del concetto di “diritto soggettivo”.

61| Taparelli d'Azeglio,Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato dalto [1855], vol. I,
introduzione, n. 12, Edizioni de “La civilta caftd”, Roma 1949, p. 6.

162 | Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato afto [1855], vol. I, n. 314,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, 4.

183 | . Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato afto [1855], vol. I, n. 319,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, 4.

184 . Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato $aito [1855], vol. I, n. 352,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, B4

112



CAPITOLO SESTO

IL DIRITTO SOGGETTIVO

Sul significato del termine “diritto”

In un brevissima nota a margine del testo, dalatit®opra la voce 'dritto’
Taparelli ci fornisce le tre accezioni del termiiairitto” che abbiamo considerate al
principio del nostro capitolo su Tommaso d'Aquitm.quel luogo, infatti, avevamo
distinto tre modi di intendere il concetto di “dia”: la legge la facolta I'ordine (la res
iusta, nel vocabolario tommasiano). Li ritroviamo pretsém questo brevissimo passo
di Taparelli, in una nota a margine del testmito, a nostra conoscenza, in cui emerga,
se non una vera e propria definizione, un qualcbeermmo ad un tentativo di
semantizzare il diritto. Scrive Taparelli: «Cosgr pesempiodritto naturale civile,
ecclesiasticoecc. e il complesso di quelle leggi cHatto ci guidano al fine della
natura, della societa politica, della religiosa.gdcitto giuridico e quella facolta di
operare, cui niuno pud opporsi senza deviare detreo daldritto ordine ecc.¥”. In
questo passaggio si rendono manifesti i tre sigaifidel termine “diritto”: legge,
facolta, ordine. Occorre rilevare, tuttavia, cheeiimine “legge” € preso in senso molto
ampio e non certamente nel senso, assai piu testidit “legge giuridica”. Dobbiamo
pure confessare che, a nostra conoscenza, non ndll'épera taparelliana alcuna
trattazione della legge specificamente “giuridic&le rilievo € condiviso anche da altri
studiost®®. Il «dritto ordine» sembra invece ricondurci ailestum tommasiano ma,
come vedremo nel prosieguo, una tale identificaziersemplicemente errata, perché
Taparelli, nel senso di “ordine”, non include alctarattere che abbia a che fare con

guanto é specificamente giuridico, cioé con iltthriil suo € un ordine puramente e

185 | Taparelli d'Azeglio,Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato $atto [1855], vol. I, nota
XXX, Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 194, 102.

166 Cfr. D. Compostall diritto soggettivo secondo L. Taparelli d'Azeglin Miscellanea Tapareljia cura
della Pontificia Universita Gregoriana e della “li&v cattolica”, Libreria Editrice dell’'Universita
Gregoriana, Roma 1964, p. 62.
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semplicementenorale Invero, I'attributo della giuridicita &€ predicada Taparelli solo

il relazione ad una realta, che é quella del distiggettivo, (eritto giuridico»), ovvero
della «facolta di operare, cui niuno puo opporenza deviare dal dovere, daiitto
ordine». Accenniamo pure che sembra, da una attemtsiderazione di tale passo, che
il concetto di “facolta” non sia disgiungibile daejlo di ordine: infatti la facolta e il
permesso di operare all'interno dell'ordine; sendbra alla facolta sia attribuito, sul
versante opposto, un correlativo altrui dovereigpettare detta facolta, «cui niuno puo
opporsi». Rimane, tuttavia, che l'unidotto giuridico, cioe l'unica realta che abbia per
Taparelli espresso valore giuridico, sia flecoltq ed e per tale ragione che ci

proponiamo di prendere in esame tale concettonoesigguo del nostro lavoro.

Il diritto soggettivo: «potere irrefragabile secomdagione»

Taparelli ci propone diverse volte nel corso ded Saggiouna definizione di
“diritto soggettivo™: «irrefragabile potere secondmgiones°’. In questo paragrafo ci
concentreremo soprattutto sul termine “potere”, @bleiamo visto essere una chiave di
lettura estremamente importante della modernitdtiq@ml Infatti, € proprio l'aver
definito il diritto come “potere”, che ci consentit affermare che, in questo luogo,
Taparelli sta pagando un non piccolo tributo atdétrthe giusnaturalistiche che pure si
propone di contrastare.

Come si caratterizza questo potere in cui congidigtto? Si tratta, anzitutto, di
un poteremoralg sulla scia dell'insegnamento di Suarez, che adefaito il diritto
soggettivo nei termini di unmoralis facultas Non sappiamo, a dir vero, se Taparelli
abbia avuto conoscenza diretta ed immediata dé&i desSuarez: probabilmente non
aveva letto iDe legibusin cui tale definizione compare, se non dopolaeh&esura del
Saggioera gia ultimata da diversi anni. La polemica maventa, che ruotava intorno
al pensiero di Suarez, negli anni '50, cioe dopstégura deSaggiq ci lascia supporre
che Taparelli sia stato colto, in un certo senBa,sprovvista, in quanto non dimostrava
di avere una conoscenza diretta dei testi del peresdi Coimbra, che invece Spaventa

87|, Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato $aito [1855], vol. I, n. 350,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, 82; n. 352, p. 183; n. 361, p. 186.
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vantava. Cio sara oggetto di un nostro successipitato. Per il momento ci basti
osservare che l'idea dioralis facultaspur avendo remotamente origine in Molina e in
Suarez, dovette avere un'ingente fortuna nelle eusitd europee, grazie all'enorme
diffusione dell'opera suareziana. Pertanto, con pgobabilita, Taparelli mutuo tale
concetto dimoralis facultasda qualche autore a lui piu prossimo: alcuni sagiao da
Romagnos’®.

In ogni caso, qualunque ne sia l'origine prossimamota, Taparelli definisce il
diritto come un poterenorale Scrive il Nostro: «Ogni potere suppone doeza Se
dunque il dritto &€ unpotere conviene che abbia una forza morale, giacché noi
conosciamo queste due sole forze in natura, leafishe opera sui corpi, la morale che
opera sugli spiriti. Aver diritto vuol dire dungasere un potere morale, un potere sugli
spiriti»*°°.

L'aver concepito il diritto soggettivo come “paerconduce quest'ultimo ad
essere alcunché driginariamenteillimitato. Un potere non pud essere limitato & n
da qualcosa désternoad esso, cioé dalla materia a cui si applicaanallsura in cui
oppone resistenza, cosi come l'attrito della stteiga il “potere” dell'automobile, o
dall'esistenza di altri poteri, esterni e indipamdeche esercitano su di esso una forza
contraria. Per essere piu precisi, Taparelli afeerche i poteri sono e restaimo sé
illimitati (e in questo modo viene preservata larafdell'interiorita delluomo, della
morale, che resta intatta nella sua purezza), manehvengono limitati solamente gli
effetti esteriori. Dobbiamo confessare che in questo ludgparelli rivela la sua
massima distanza dal pensiero classico: in Tomnaé&quino, non avrebbe senso
alcuno sostenere l'esistenza di poteri (cioe dtidsoggettivi) illimitati, in quanto diritti

e doveri son@riginariamentelimitati, 0 meglio configurati, dalla loro adesmallares
iusta, ad un concreto ordinamento, che ci attribuisagtidnella misura in cui ci
attribuisce doveri, e ci attribuisce doveri nellasana in cui ci attribuisce diritti.

Tuttavia i testi di Taparelli, che palesano laahzia del suo pensiero rispetto a quello

188 Cfr. D. Compostall diritto soggettivo secondo L. Taparelli d'Azeglin Miscellanea Tapareljia cura
della Pontificia Universita Gregoriana e della “é&v cattolica”, Libreria Editrice dell'Universita
Gregoriana, Roma 1964, p. 62.

19| . Taparelli d'Azeglio Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato $aito [1855], vol. |, n. 342,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, p/4
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della tradizione, sono chiari e difficilmente caosttbili. Scrive il Gesuita: «E questo
diritto, questo potere irrefragabile secondo ragiain fare il proprio bene fin dove si
stende? E facile il comprenderlo: la tendenza akl@ssendo nell'uonper sé illimitata
non puo aver limiti se non o dalla materia dei snitti che pud mancare, o dai dritti
altrui che possono incrociarle il cammino. [...] Aesto limite i due poteri opposti si
collidono, e rimane sospesa l'azione del drittogebole, essendo impossibile che due
poteri sienaattivamente e contemporaneamecwatrarii» '°. Poco oltre: «Avvertasi per
altro che I'azione del dritto piu debole noargnullata[ecco preservata la purezza della
dimensione morale], ma soltanto arrestata dallfitrcodel potere piu gagliardo, il quale
tanto ne sospende di attivita, quanto ne incont@pgosizione. [...] Dunque i dritin

sé non cangiano per effetto di sola collisione, mataesospesa relativamente alla
collisione la loro attivita®'™.

Giova richiamare che i diritti, intesi commoteri moral; sono alcunché di
perfettamente compiuto e di illimitato non solo geaalla sfera morale, ma anche nella
dimensionagiuridica, in quanto — lo ricordiamo — l'unica attribuziahela “giuridicita”
del diritto viene predicata da Taparelli a propmsitlla “facolta” (“potere”, “facolta”,
“potesta”, “dritto” sono sinonimi nel vocabolario Taparelli): non la legge, né l'ordine,
ma solo la facolta ha il valore di essere «driftaidico»'"2 | limiti di un tale potere in
cui consiste il diritto soggettivo abbiamo dettsere determinati o dall'esistenza di
altri, contrapposti, poteri o dalla materia cupdtere & applicato. Nel primo caso, la
forza in cui consiste il potere morale del soggeftad essere contrastata da altri dritti
che vengano in collisione; nel qual caso benchiito sussista, pure non si esterna,
come non esternasi presso i fisici quella forzargtralizzata per la reazione da loro
appellasiforza morta'’®. Nel secondo caso, laateria cui si applicano i diritti pud®

essere incerta. Vi sono infatti diritti che «norsgano perfettamente conoscersi dai titoli

70| Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato afto [1855], vol. I, n. 361,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, B34.

11|, Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato afto [1855], vol. I, n. 362,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, pl86-7.

12 | Taparelli d'Azeglio,Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato $atto [1855], vol. I, nota
XXX, Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 194%, 102.

173 |, Taparelli d'Azeglio Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato $aito [1855], vol. I, n. 351,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, B4
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[il titolo non € altro che l'applicazione del diai del potere morale, alla realta], né
paragonarsi esattamente comjlentitadell'adempimento». Nondimeno essi rimangono
diritti perfetti e illimitati, aventi pieno e comyio valore giuridican sé consideratima

i cui effetti sono accidentalmente sospesi perclidga della materia. Si tratta, ad
esempio, dei «dritti allamicizia, alla gratitudieec’’® Se la legge umana non pud
intervenire a regolare géffetti di tali diritti € solo «per le tenebre in cui s'‘aige il
titolo e la materia¥>. E solo un impedimento di fatto, che nulla togll& perfezione
dei diritti. Quindi, da una morale cosi concepisa,puo dedurre tutto, e tutto ha
compiutamente valore giuridico: dal «dritto indipendenza, cioe «il potere
irrefragabile di operare il proprio bene a norméa pi®prio giudizio», al diritto del
nostro nemico, sia pure esso l'ingiusto aggresadressere amato: non viene mai meno
il suo diritto ad essere amato, ma ne sono senmpéinge sospesi gli effetti: «Non
cangiano i suoi diritti, ma solo vengono in cobise col diritto che io ho di ottenere da
lui onore, cortesia ect¥. Ora, Tommaso parlerebbe di “diritto allamicizia”di un
“diritto del nemico ad essere amato” in ambito giwo? Certo che no. Ma la
giuridicizzazione della morale compiuta da Tapatiellnome del diritto inteso come
«potere irrefragabile secondo ragione» non laseiandente fuori nulla. E quest'ultimo
un potere morale in sé perfetto, illimitato, assoluto, che abbraccia dutthe tutto
comprende: non il potere in sé puo essere limitata, soltanto quantum ad extra
limitatamente ai suoeffetti esteriori E peraltro interessante rilevare, a tal proposito
come la materia sia concepita, in tale contestita s8a piu gretta materialita, come la
mera «material condizion&% per I'applicazione di un diritto gia perfetto enctuso
altrove, gia avente natura non solo morale, maeanrck compiutamente giuridica.
Siamo davvero lontani dal pensiero dell’Aquinate.

A nostro awviso, € chiaro che un tale potere, epitoc originariamente come

174 | Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato afto [1855], vol. I, n. 352,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, B84

75 . Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato afto [1855], vol. I, n. 352,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, B33

176 | Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato faito [1855], vol. I, nn. 376-
377, Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 194%. 196-7.

Y71, Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato $aito [1855], vol. |, n. 348,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, B1L
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illimitato, e anche sommamentendeterminato Esso viene ad identificarsi
semplicemente con ikecito morale Ma il lecito non e sufficiente affinché si abbia
diritto: & presupposto del diritto, ma non lo cassce formalmente. Perché si abbia
azione autenticamente “giuridica” occorre che essaivoltaad alterume che l'alterita
sia concepita dal punto di vista della samettivitd, ossia in relazione alla perfezione
dell'ordinamento giuridico, prescindendo dalla eeidne morale dei soggetti agenti.
Solo in questo modo, compresa nella sua relazidf@dmamento, la facolta puod
trovare concretezza e determinatezza. Diversamesdsa resta alcunché di

indeterminatg come &€ manifesto nel pensiero di Taparelli.

Priorita dell'ordine (morale) sul diritto soggettiv

Tanti sono i passi dell'opera taparelliana inictNostro enuncia l'illimitatezza
del diritto soggettivo, quanti sono i passi chetored in relazione i diritti soggettivi con
i corrispondenti altrui doveri. Cosi «lo Shylock 8hakespeare o il superuomo di
Nietzsche» - espressioni con cui simpaticamentesépipe Graneris rappresenta il
taparelliano «potere irrefragabile secondo ragidffesdiviene piti mansueto, in quanto
ha come compagno indivisibile il “dovere”. Si teathfatti di un potere morakecondo
ragione e la ragione nostra, in quanto partecipe delgoree divina, ci manifesta
I'ordine dell'universo. Cosi potere e dovere simngtmo la mano, come «figli gemelli del
supremo ordine moralé%.

Cosi, molti sono i passi dell'opera taparelliaha galorizzano la dimensione
relazionale del diritto soggettivo, legandolo al corrispondendovere e, quindi,
all'ordine morale. Scrive il Nostro: «Se i0 secondgione debbo a voi rispetto,
obbedienza, amore, roba, ymotetesecondo ragione da me esigere che ve li tribudi; m
la obbligazione in me non nasce dal vostro dritié, il vostro dritto dalla mia

obbligazione: si I'uno e l'altro nascono allo stetgsnpo dalle leggi di ordine eterno a

178 G, Graneris,| caratteri del diritto naturale nel 'Saggio' del. (faparellj in «Rivista di filosofia
neoscolasticaXXXIIl (1941), p. 362.

19|, Taparelli d'Azeglio Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato $aito [1855], vol. I, n. 347,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, B1L
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noi comunicate dalla ragion nostt& In altri termini, vi & in Taparelli ilprimato
dell'ordine morale sul diritto soggettivo: taleméto € dettato dal fatto che il diritto ha
come correlativo un corrispondente dovere, cosicghéiritto né dovere sono termini
originari, ma discendono entrambi dall'ordine merdl'ordine morale, a sua volta,
presuppone l'ordine della «novella metafisica»,Tegnarelli accenna piu volte nel corso
dell'opera sua, ma senza mai chiarireqdale metafisica egli stia parlando eqgaale
autore egli faccia riferimento. Si tratta forselaehetafisica di san Tommaso? Ci pare
di poterne dubitare fortemente.

Ora, pero, viene da chiedersi se quest'ultimaisiardine puramente morale o
piuttosto giuridico. Non c'é dubbio che Taparetfriauisca la qualita della giuridicita al
diritto soggettivo — e, come abbiamo rilevato, satb esso. Le espressioni «potere
morale», «forza morale» sono equivalenti a «dihgiale» e «dritto giuridico». Un
conto é dire che diritti e doveri si pongono neilato di un ordinenoralg altro conto e
dire che sia loro presupposto un ordgieridico. La risposta che ci sentiamo di dare,
intorno al pensiero del Gesuita, & che si trattampente e semplicemente di un ordine
morale D'altro canto, i diritti soggettivi concepiti allmaniera di Taparelli, conpoteri
illimitati e in sé perfetti, non trovano posto ilc@n ordinamento giuridico concreto, che
e invece condizione necessaria al darsi di quettididiritti che — sulla scorta
dellinsegnamento di Tommaso — non possono esHardtati, bensi sempre — e
originariamente Jimitati dalla cosa stessa, dales iusta rispetto alla quale diritti e
doveri vengono predicati. Ai diritti e ai doveripresupposto in Taparelli un ordine
solamentemorale A nulla vale la qualifica dsocialeriferita all'ordine, in quanto la
mera socialita dell'uomo puod essere esercitatacaneliambito della moralita: I'alterita
e certamente costitutiva del diritto, ma si trattain'alteritagiuridica, cioe vista da un
certo punto di vista, dal punto di vista cioe dglxfezione dell'ordine, prescindendo
dalla qualita soggettiva dell'agente. Del restant@ale pura e semplice pone in essere
molti doveri nei confronti della comunita e detfal uomo, ma di questi solo pochi
hanno rilevanza giuridica. Ed in effetti, non paftatto che Taparelli ponga mente ad

180 | . Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato $aito [1855], vol. I, n. 347,
Edizioni de “La civilta cattolica”, Roma 1949, B1L
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alcuna distinzione tra doveri morali e doveri giici. Nellimmenso calderone dei
“doveri” Taparelli mette proprio tutto, senza alautistinzione di ambiti e di piani: si va
dai doveri verso Dio, al precetto evangelico dalirare altrui come se stessi» (primo
principio di ogni societa); dai doveri di amicizaai gratitudine, al dovere evangelico di
amare il nostro nemico - tutti doveri cui corrisgono altrettanti diritti. Taparelli
compie unimmane operazione dnoralizzazionedel diritto: il diritto diviene
semplicemente una funzione della morale, e — gi-batl una morale religiosa. Donde
I'accusa di clericalismo riferita al suo pensieon @ priva di fondamento.

Inoltre, come nel paragrafo precedente abbiamoat®rdi mettere in luce, i
diritti soggettivi, intesi, quasi fossero una sattaenergia spirituale che promana dalla
persona, come poteri morali in sé illimitati (e iiati solo nei loro effettiguantum ad
extra), vengono ad identificarsi con la dimensione ldeito morale «lIl che equivale a
dire — scrive opportunamente Dario Composta — thdiritto soggettivo” € posto in
essere non dal rapporto o alterita, ma dall'esdstgrura dell'individuo entro l'ordine
morale. Sicché gli stessi testi in cui Taparelthiira che diritti € doveri suppongono
l'ordine sociale, si risolvono in vere obiezionint® la sua teoria del diritto
soggettivo3.

Non c'é alcun dubbio che, nel porre diritti e dowme tra loro correlativi,
Taparelli si ponga nel solco della tradizione dlzssMa il Nostro dimentica che essi
possono essere, per dir cosi, correlativi, sologimnto vengano predicati della
medesima realta, vale a direrés iusta che e una realta determinata che va compresa e
preservata nella propria specificitd. E rispettoeada, e allproportio ad alterumche
essa manifesta, che diritti e doveri sono cornélafiertanto la “correlativita” dei diritti
e dei doveri, se e concepita in relazione all'@dirorale, non € in grado di produrre un
ordine anche giuridico; cio invece accade se leetativita € concepita in relazione alla
res iustadi tommasiana memoria. Solo nel concreto di umnardento giuridico, diritti
e doveri ricevono la loro determinatezhafatti, i doveri che sono correlativi ad un

diritto illimitato, e percio indeterminato, saranressi stessi indetermina@he io abbia

181 D, Compostall diritto soggettivo secondo Luigi Taparelli d'Agt®, in Miscellanea Tapareljia cura
della Pontificia Universita Gregoriana e delGivilta cattolica Libreria Editrice dell’'Universita
Gregoriana, Roma 1964, p. 93.
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il dovere di rispettare il diritto soggettivo daltal perseguimento della propria
perfezione non mi dice nulla slimiti di quel diritto o di quel dovere. Il diritto invec
ha proprio a che fare con quei limiti, perché ecdmtinua ricerca di un equilibrio
sociale, di una giusta proporzione tra le persotieniti, insomma, del mio e del tuo
(I'unicuique suumn cui consiste la giustizia) non sono mere caodizesteriori che

semplicemente sospendano l'effetto di qualcos@adiagmpiuto e definito altrove.

Diritto e morale

Abbiamo visto che Taparelli lamentava, come untgior delle esecrabili
«dottrine protestanti» e del moderno giusnaturalisiche nasce, secondo I'opinione del
Nostro, dal loro seno - la separazione della matalaliritto. Ricordiamo le sue parole:
«Nasce questo [il giusnaturalismo moderno] daltfaveluto separare Bthos ossia
principio morale dallus ossia principio legale». E riuscito Taparelli aofivere tale
dualismo, oppure il suo pensiero permane all'imtedell'orizzonte giusnaturalistico
moderno?

La risposta che ci sentiamo di dare e negativar&li non é riuscito a risolvere
tale dualismo. Ha tentato, ma invano, di farlo em&db in campo un'immane operazione
di moralizzazione del diritto e di giuridicizzazerdella morale. Ora, il diritto puo
essere considerato funzione della morale in unosessai ristretto, che non puo
comunque inficiare lapecificitadella realta del diritto, cheon éla realta della morale.
E proprio a salvaguardare la specificita daiche il pensiero di Tommaso & orientato.
La morale, infatti, € per il diritto nello stessartpotroppo etroppo poco

E troppo perché non possiamo chiedere agli uomirgstiere virtuosa colpi di
leggi o di decreti, ma dobbiamo accontentarci,igen del diritto, che essfacciano |l
giusta Il fine del diritto prescinde dalla moralita d&iggetti agenti, in quanto non € alla
loro perfezione che esso € primariamente orienta¢osi alla perfezione delttine
giuridico. Se certamente vi sono, per Tommasopdaietti della legge naturale (che e
una legge eminentemente morale) i quali possoniee axaore giuridico (per esempio la
proibizione del furto o dell'uccisione dell'innote)y cid non significa affatto che la

morale sovradetermini il diritto. D'altro cantorelabe assurdo che la legge umana si
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proponesse di proibire tutti gli atti cattivi deglomini (I'esempio di Tommaso € la
prostituzione), in quanto non é alla perfezionelidegmini che il diritto tende in modo
primario, ma alla perfezione dell'ordine. Il doessere del diritto, infatthon eil dover
essere della morakmpliciter, non € neppure il dover essere di quella virtualeoche

e la giustizia (pura), ma e la mediazione tra lsstizia pura e la realta contingente e
storicamente determinata della citta. Il dirittesomma, ha la propria specificita: il suo
dover essere € il dover essere dpitapria realta, il suo tendere immanente al fine che
gli & proprio, che non ¢ il fine della morateit court

Dall'altro lato, la morale &oppo pocoper il diritto. Un diritto che si voglia far
discendere, per via analitico-deduttiva, dalla reoraara un diritto sommamente
indeterminato perché non tiene conto della realta storica dirmgente della citta, che
non e quella dell'individuo soggetto morale. Talaécusa che Hobbes muove contro i
precetti della legge naturale, qualora questa Hatf@etesa di istruire compiutamente
su come debba essere il diritto - critica che cegaenamente giustificata. La volonta
di inferire more geometricd diritto dalla morale ha condotto, nell'epocadema, alla
redazione di molti codici di leggi eterne che hatmpretesa di avere valore giuridico,
dalla qual cosa deriva la considerazione del dintiturale e del diritto positivo come di
due blocchi contrapposti, in sé compiuti, perenmgmen guerra tra loro. A tal
proposito, Kelsen ha buone ragioni per mettercicaspetto di un ingombrante
dualismo: quale bisogna scegliere? Il codice nlucancluso dalla notte dei tempi ma
non sufficientemente determinato, o il codice pesjt determinato, mutabile e
adattabile alle circostanze?

Inutile dire che non vi e traccia di un tale dsald nel pensiero classico, cosi
come non vi e traccia dell'altro dualismo, denutacd@a Taparelli: quello tra «principio
morale» e «principio legale». La ragione di una t@senza nella tradizione classica
consiste in cio: nell'aver saldamente ancorato inittal alla res iusta nell'averlo
concepito come un concreto ordinamento di pratiendi rapporti. «lusobiectum
lustitiae»: la giustizia appartiene al diritto, mansecundum se tota et secundum omnia
sua bensi solo in relazione al sobiectum Ecco che dbiectumassume una propria

specificita, come il figlio ha la propria autonondalla madre e il bene del figlio non
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coincide immediatamentecon il bene della madre. Al contrario, Taparellnane
allinterno di tale dualismo: la sua anima moralizze, come I'abbiamo chiamata,

protesa a far diventare il diritto una mera appeadella morale, lo testimonia.
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CAPITOLO SETTIMO

LA PROPRIETA

Premessa: la 'proprietas possessionum' in Tomrdasguino

In questo capitolo, prenderemo in esame il conaétfwoprieta privata dei beni
nel pensiero di Luigi Taparelli d'Azeglio.

Prima di accingerci a fare cio, sara utile richémenin proposito la posizione
dell'Aquinate, il quale affronta il tema della prigpa privata dei benipfoprietas
possessionune dominium) in diversi luoghi della sua opera piu matura:Samma
Theologiae

Abbiamo gia considerato, nel capitolo sul dirittell'’Aquinate, come la mera
facoltd non possa avere riliewiginariamentegiuridico. Infatti, lapura facolta del
soggetto, per quanto lecita, non entra ancoraerapio del diritto, per la semplice
ragione che manca la cosasés iusta E questo un punto fondamentale, che segna la
distanza dal pensiero del Dottore d'Aquino dai ptors della modernita, i quali
attribuiscono alla facolta di appropriarsi di umbgvaloreoriginariamentegiuridico.
Non dobbiamo dimenticare che la produzione dei lmem € per Tommaso un fatto
pregiuridico: compito delle arti: «lustitia non &stit circa exteriores res quantum ad
facere, sed quantum ad hoc quod utitur eis aduattéf”> La mera facolta di
appropriarmi di questo campo di terra, di questzzpoetc., in altri termini, deve essere
un‘azione sicuramente lecita, ma non per questarappe all'ambito del diritto, bensi

semplicemente allambito dell'econofifa Il lecito, infatti, per quanto sia

182 Tommaso d'AquinoSumma theologiaél-llae, g. 58, a. 3, ad 3um.

183 A tal proposito, nel nostro capitolo sul dirittelPAquinate, abbiamo proposto un passo déltatra
Gentesche mostra chiaramente come la facolta, senzathazione della cosa, non pud appartenere
gia al tempio del diritto. Riportiamo il passo: &ttb di giustizia, consistendo nel rendere a ciasdu
suo, € sempre preceduto da una funzione con lee qualessere rende propria una cosa, com'e
evidente nella vita umana: uno infatti lavorandaritaeche gli sia reso il compenso con un atto di
giustizia. Percio l'atto col quale inizialmentersnde propria una cosa non pud essere gia uniatto d
giustizia». Cfr. Tommaso d'Agquin§umma contra Gentelibro 11, capp. XXVIII-XXIX, § 2; trad. it.
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innegabilmente un presupposto del diritto, non d¢stituisce formalmente. D'altro
canto, come abbiamo avuto modo di rilevare, iltteenorale non e necessariamente
rivolto ad alterum come invece lo essenzialmenti diritto. Il diritto, per Tommaso,
proprie loquendope lares iusta Quest'ultima e tale non in quanto lecitamente&lpita,
bensi in quanto essa svolge una determinata fumzoniale («quantum ad hoc quod
utitur eis ad alterum»): la facol@iuridica di beneficiare di un bene sorge dall'uso
sociale che se ne fa, cioé dall'appartenenza de#la al bene comune. La facolta non é
altro che il ripiegamento soggettivo della cosasadgetto che trae da essa beneficio.
Ovviamente laes iustain una tale prospettiva — non ci stanchiamo dandlrlo — tutto

e fuorché una cosa bruta: essa é tale solo in guaanifesta, rivela, una cegpeoportio

ad alterum Ha ben ragione a tal proposito un autore comabR) che certo non puo
essere annoverato tra i seguaci del pensiero diTeemmaso, a definire il sistema
giuridico dell'Aquinate con l'attributo diicentrismd®. Da tale prospettiva, non vi
potrebbe essere maggiore distanza tra il pensiglbAguinate e le istanze
soggettivistiche del moderno giusnaturalismo. Sopportunamente Louis Lachance
nel suo classico studio sul diritto nell’Aquinat&utre est, pour lui [per san Tommaso],
ce qui fait qu'une action soit juste e autre etadalté de I'accomplir. Elle n'est pas juste
parce qu'on a la faculté de la faire, mais onafatulté de la faire que parce que elle
est juste®®.

Secondo una tale prospettiva, gia dovrebbe agpeoime il diritto alla proprieta
privata dei beni non possa essere disgiunto da bemune della comunita politica, cui
indubbiamente partecipano i singoli, ma in quarddi di esso. Anche nell'ambito della
giustizia commutativa, Tommaso parla sempre deglividui comeparti: la giustizia
commutativa si differenzia dalla giustizia distilvat in quanto quest'ultima ha per
oggetto il rapporto del tutto nei confronti dellarpp, mentre la prima ha per oggetto le

parti (non gli individui, astrattamente considerati) gselbro reciproche relaziofif.

Somma contro i GentjIUTET, Torino 1997 [1975].

184 N. Bobbio, Istituzione e diritto sociale (Renard e Gurvitch) «Rivista internazionale di filosofia del
diritto», XVI (1936), n. 4-5.

185 | . Lachancele concept de droit selon Aristote e S. TharBirey, Paris 1933, p. 401.

18 Questo punto & stato messo bene in luce da Laehseita gia citata opera. Cfr. L. Lachante,
concept de droit selon Aristote et S. Thon&irey, Paris 1933, pp. 376-82. Scrive Tommasastitla
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Pertanto, non vi pud essere alcun titolo giuridatee non abbia come riferimento,
iImmediato o mediato, il bene comune.

Affermare l'originaria giuridicita della facoltd dppropriazione significa, negli
Autori moderni, affermarne l'appartenenza origiaaal diritto naturale. Il diritto
naturale, in tali Autori, nel novero dei quali eme vedremo — anche Taparelli puo
essere ascritto, consiste nell'inferdigettamentedalla natura dell'uomo il diritto alla
proprieta privata dei beni. Cio corrisponde, a rosk/viso, come abbiamo cercato piu
volte di porre in luce, al tentativo, proprio detteodernita giuridico-politica, di inferire
dalla morale, quasnore geometricouna serie di principi giuridicamente vincolar8i.
tratta di quell'opera che abbiamo chiamatg@idridicizzazionedella morale. Abbiamo
anche rilevato come una tale operazione abbia cpmesupposto il dualismo,
tipicamente moderno, di morale e legge, cui coonsie il tentativo, da un lato, di
giuridicizzare la morale e, dall'altro, di morabze il diritto. Ora, e fuori discussione
che, nel pensiero dell’Angelico, diritto naturaldigtto positivo non sono due blocchi
omogenei e in sé compiuti. Inoltre, Tommaso haesg@mente escluso che la proprieta
privata dei beni possa essere derivata analiticeenéai primi principi della legge
naturale. Occorre ribadire con chiarezza che, permaso, la proprieta € un istituto di
diritto positivo, sia pure di quel diritto positiven cui consiste laus gentium che
rappresenta le conclusioni (o, per meglio dire,gleasi-conclusioni) piu vicine ai
principi della legge naturale, «quae non sunt mu#motae a principiis». Queste
conclusioni, che Tommaso chiama anche prudentemignési conclusioni” per evitare
fraintendimenti, non sono affatto assimilabili alenclusioni che possiamo ottenere
nelle scienze dimostrative. Mentre, infatti, nedldenze dimostrative, le conclusione
sono dedotte analiticamente dai principi, lo stessn si pud dire delle conclusioni
della ragione pratica, che sono sempre mediatesiadrienza che considerano, non la
realta absolute consideratanelle sue implicazioni analitiche, bensi gli #ffesociali
complessivi di quella realta nel contesto sociales possono essere piu 0 meno lontani
dai principi della legge naturale. Piu che di uagione deduttiva o dimostrativa, si

legalis sufficienter quidem ordinat hominem in lojsae sunt ad alterum, quantum ad commune
quidem bonum, immediate; quantum autem ad bonumsusingularis personae, mediate». Cfr.
Tommaso d'AquincSumma theologiadl-llae, g. 58, a. 7, resp.
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dovrebbe piu opportunamente parlare di una ragaiseorsiva. Non ci convince |l
rilievo di Armando Baral®’, il quale sostiene la tesi secondo la quale laregper cui
san Tommaso non pone la proprieta privata tradiségdella legge naturale@mpliciter
consiste nel fatto che la proprieta privata despssi € una conseguenza del peccato — e
cio che appartiene al peccato non potrebbe esseralicdiritto positivo. Ora, Barale
non cita alcun riferimento ai testi dell'Aquinatéec supporti espressamente cio.
Certamente I'Aquinate si richiama alla condiziodereca nella quale tutti i beni erano
concessi in comune da Dio agli uomini, ma da cio siodeduce affatto che la ragione
del sorgere della proprieta come istituzione umsinadettata dalla caduta delluomo
nello stato di peccato. Del resto, la proprieta gnendei beni sembra essere propria di
molte comunita monastiche, le quali sono anch'sstteposte al peccato. Certamente,
Tommaso distingue tra la “natura” delle cose, lalgu sottoposta soltanto al potere di
Dio, e l'uso che delle cose puo fare 'uomo, innfuidale potere gli € conferito da Dio
stesso, come I'Aquinate ricorda facendo esplietioiamo al | libro dellaGenesi Ora,
non vogliamo addentrarci in argomenti teologici ¢toen ci competono e con i quali
dobbiamo confessare di non avere molta familiarf@attavia non € da escludere,
secondo il dettato tommasiano, che certe comundbonpiccole e poco organizzate,
che non richiedono un'organizzazione dei lavori @ dompiti particolarmente
strutturata, possano prevedere la proprieta cordanbeni. Le parole di san Tommaso
ci sembrano chiare: la distinzione tra proprietingne e proprieta privataon éla
distinzione tra diritto naturale e diritto positivoome se si trattasse di due blocchi
contrapposti, in quanto il diritto naturale, sta@tente considerato, non ci impone né la
proprieta comune, né la proprieta privata e, dattanto, il diritto positivo non e
alcunché di estraneo e di compiuto al di fuori deitto naturale. Scrive Tommaso:
«Communitas rerum attribuitur iuri naturali non @uus naturale dictet omnia esse
possidenda communiter et nihil esse quasi proppossidendum, sed quia secundum
ius naturale non est distinctio possessionum, saglsrsecundum humanum condictum,

guod pertinet ad ius positivum [...]. Unde propriepassessionum non est contra ius

187 A. Barale, |l concetto di proprieta nel p. TapareliCottolengo, Pinerolo 1960, pp. 64-6.
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naturale; sed iuri naturali superadditur per adiiemem rationis humana¥s. Da
guesto passo emerge chiaramente come la proprigiigodei beni sia stata, in certo
senso, aggiuntss(peraddita dalla ragione naturale dell'uomo per venire ircomlle
esigenze di una societa organizzata. In tal casututo della proprieta privata dei beni
appartiene a tutti gli effetti al diritto naturateme una conclusione (meglio, una quasi-
conclusione) dei principi della legge naturale aggbh alla concreta realtd sociale
determinata in un certo tempo e luogo. In tal serisdiritto naturale subisce una
flessione ad opera della ragione umapar modum additiont® «distinctio
possessionum [...] non sunt inductae a natura, sedqmeinum rationem, ad utilitatem
humanae vitae. Et sic in hoc lex naturae non esatamisi per additionems?.

Cosi la proprieta privata dei possedimenti e fomzie allutilitas humanae
vitae Non troviamo alcun argomento nel dettato tommmasizhe ci porti ad
un‘affermazione apodittica della proprieta privatan dobbiamo peraltro dimenticare
che le quasi-conclusioni della legge naturale possanutare, nel pensiero
dell’Aquinate, non solper modum additionjsma ancheper modum subtractiontis-
Non si puo pertanto escludeaepriori che I'esigenza della proprieta privata dei possess
venga meno in seguito a dei cambiamenti sociafbima dei quali essa non sia piu
funzionale allitilitas humanae vitae Gia abbiamo affermato che non e neppure
possibile escludere, stando al dettato dell'Ageinetie certe comunita ristrette, che, pur
essendo a tutti gli effetti comunita politiche, noohiedano un'organizzazione assai
strutturata dei compiti tra i loro membri, possda@ a meno al loro interno dell'istituto
della proprieta privata in favore della proprieténzine dei beni.

Certo e che, nell'attuale situazione di sviluppsled comunita politiche, la
proprieta privata manifesta la propria utilita, vista della pace e della concordia dei
cittadini. Nella questione 66 delfdecunda secundasan Tommaso prende in esame le
ragioni per le quali la proprieta privata dei paiseenti € senz'alcun dubbio utile

all'uomo e alle comunita. Tommaso, avendo in mghtargomenti gia impiegati dallo

18 Tommaso d'AquinoSumma theologiadl-llae, g. 66, a. 2, ad 1um.
189 Tommaso d'AquinoSumma theologiaé-llae, q. 94, a. 5, resp.
1% Tommaso d'AquindSumma theologiaé-llae, g. 94, a. 5, ad 3um.
191 Tommaso d'AquindSumma theologiaé-llae, g. 94, a. 5, resp.

128



Stagirita, ne enumera tre: «Primo quidem, quia magilicitus est unusquisque ad
procurandum aliquid quod sibi soli competit quamyat quod est commune omnium
vel multorum [...]. Alio modo, quia ordinatius res rhanae tractantur si singulis
immineat propria cura alicuius rei procurandae,eessutem confusio si quilibet
indisticte quaelibet procuraret. Tertio, quia pec hmagis pacificus status hominum
conservatur, dum unusquisque re sua contentud#Jede videmus quod inter eos qui
communiter et ex indiviso aliquid possident, fregfiles iurgia oriuntury>

Per concludere, non solo in Tommaso non possiamgenire alcuna
affermazione apodittica del diritto alla proprigifivata, ma neppure tale diritto puo
essere concepito conimitato, in quanto € originariamente limitato dalla suasadne
alla res iusta dalla sua appartenenza ad un concreto ordinanainfwatiche e di

rapporti sociali avente natura obiettiva.

Il diritto di proprieta privata come diritto di inggendenza

In tanta parte della modernita il diritto alla prigpa privata dei possessi é
assurto a modello di “diritto soggettivgdar excellencea tal punto che, per alcuni,
quando si parla di “diritto soggettivo” ci si rifscetout courtal diritto di proprieta.

Ora, non ci sembra per nulla che il discorso giaralli sul tema della proprieta
segua l'impostazione tommasiana. La trattazionedidiédo di proprieta in Taparelli &,
piuttosto, in linea con la sua trattazione deltidirsoggettivo, che tanta parte occupa nel
suo sistema. Infatti, la proprieta privata sgomga, Gesuita, non da motivi legati alla
pace e all'ordine di una comunita politica, beimsimodo immediato, dalla stessa natura
umana. Il concetto di “diritto soggettivo” come gemnza inviolabile della natura morale
delluomo lo testimonia. Nel capitolo precedentbiaimo richiamato la definizione di
“diritto soggettivo” offertaci dal nostro Autorepeatere irrefragabile secondo ragione».
L'operazione da lui portata avantirdoralizzazionelel diritto e strettamente congiunta
a quella digiuridicizzazionadella morale, come abbiamo avuto modo di most@osi,

il potere irrefragabilein cui consiste il diritto soggettivo & «drittougidico» a tutti gli

effetti nel pensiero del Nostro. Alla pretesa mer@lpoteremorale) del soggetto viene

192 Tommaso d'AquindSumma theologiaé-llae, g. 66, a. 2, resp.
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percio attribuita originaria validita giuridica. Avamo anche rilevato in quella sede
come il diritto soggettivo, in quanto & concepiton® unpotere non puo trovare in se
stesso i propri limiti, ma questi ultimi verranno qualche modalall'esternodi esso:
vuoi dalla materia, che puo essere insufficienteoscura», vuoi dalla collisione con
altrui diritti. In questi casi, non il potere in guto tale e limitato, bensi soltanto gli
effetti di quel potere. Alla luce di tali osservazioni,sp@amo a considerare quel
particolare diritto soggettivo che Taparelli chiardritto dindipendenza, sul quale il
Nostro fonda il diritto alla proprieta privata gessessi.

Il diritto di indipendenza e definito in questirm@ni: «Questo potere
irrefragabile di operare il proprio bene a norma p@prio giudizio senza esserne
ragionevolmente impedito, & cid che appellasi @ritindipendenza'®® Tale diritto
viene all'uomo in quanto egli € destinato a tenadékeene propostogli dal suo Creatore.
Poiché il principio primo della morale taparelliaddDare gloria al Creatore”, e facile
intendere come una tale tendenza ad un siffatte beillimitata, cosi come illimitato
ne sara anche il corrispondente diritto. InfattiNibstro non esita ad affermare: «E
questo dritto, questo potere irrefragabile secaagine, fin dove si stende? E facile il
comprenderlo: la tendenza al bene essendo nell'ymnae illimitatanon pud aver
limiti se non dalla materia dei suoi dritti che pmancare, o dai dritti altrui che possono
incrociarle il cammino¥*. Per precisare ulteriormente i termini della gioest,
Taparelli distingue un diritto di avere o di usdea beni esterni e un diritto di escludere
gli altri dai propri possesSf. Il primo diritto & quello che suole chiamarsi “di
conservazione”, mentre il secondo e quello che fEpahiama “di indipendenza”.
Scrive il Nostro: «Da questi due diritti nascesgastesso il diritto deéscludere poiché
1° col diritto di conservazione io pospeendernel mezzi; 2° presili con questo diritto

io li ho; dunque pel dritto d'indipendenza non posso eegminatos.

193 | Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato fatto, vol. I, n. 360, Edizioni
dela civilta cattolica Roma 1949, p. 186.

194 | Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato fatto, vol. I, n. 361, Edizioni
dela civilta cattolica Roma 1949, p. 186.

195 | Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato fatto, vol. I, n. 400, Edizioni
dela civilta cattolica Roma 1949, p. 204.

19| Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato afto, vol. I, n. 401, Edizioni
dela civilta cattolica Roma 1949, p. 186.
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Giova a questo proposito rilevare come vi sia differenza nella teorizzazione
del diritto di proprieta privata tra Locke e TaghréNon v'e dubbio, infatti, che per il
filosofo inglese la proprieta privata dei beni egegedalle istanze stesse della natura
umana come per Taparelli. Tuttavia, Locke ponertgpipeta nell'essenza dell'uomo in
un senso diverso. Per Locke la proprieta apparadlessenza delluomo in quanto ogni
essere umano € dotato della «proprieta della prgg@rsona» e, in tal senso, «il lavoro
del proprio corpo e l'opera delle proprie mani pe® dire che sono propriamente
suoi»?”. Da cid, Locke inferisce la necessita per I'uomambcurarsi, mediante il
lavoro, dei beni esteriori con cui garantire lagra sopravvivenza. Tuttavia, tali beni
non sono del tutto “esteriori”, ma costituisconogualche modo, parte della sua stessa
essenza, quasi un‘appendice esteriore della pensoaafera entro la quale si manifesta
I'essenza delluomo. In tal senso, il lavoro noseenplicemente umezzocon cui
l'uomo si procura da vivere, ma é il modo di mastdesi della natura umana. L'essenza
dell'uomo e lo stesso lavoro, € la sua “forza latacelebri sono le parole di Karl Marx
a tale proposito, riferite al pensiero di Adam 3miha che potremmo estendere anche
al pensiero lockeano. Scrive il filosofo di TreviiPertanto a questa economia politica
illuminata, che ha scopertoe$senza soggettivdella ricchezza — nell'ambito della
proprieta privata — appaiono conieticisti come cattolici, i seguaci del sistema
monetario mercantilista che considerano la progrigtivata per l'uomo come
un‘essenzaoltanto oggettivaEngels ha dunque a ragione chiamattam Smithil
Lutero dell'economia politicaCome Lutero riconobbe nella religione, neflede
I'essenza del mondo reale e percio si contrappbgaganesimo cattolico; cosi egli

elimind la religiositdesterna riducendo la religiosita ad essenza internautetio» .

1973, Locke The Second Treatise of Governmeap. V, § 27.

198 K. Marx, Oekonomisch-philosophische Manuskripte aus demeJa844 Mosca 1932; trad. it. di N.
Bobbio Manoscritti economico-filosofici del 184&inaudi, Torino 1968 [1949], pp. 97-8. Importanti
riflessioni sull'astrattezza del lavoro consideratime essenzadelluomo sono svolte da Hannah
Arendt nel Il capitolo del sudhe Human ConditignThe University of Chicago Press, Chicago-
London 1958; trad. it. di S. FinXiita activa. La condizione umanantr. di A. del Lago, Bompiani,
Milano 1988 [1964], pp. 58-96. Hannah Arendt, premdb spunto dall'espressione lockeana «il
lavoro del proprio corpo e l'opera delle sue mam@p mostrare come lavoro e opera alludano a realta
diverse, ne critica l'assimilazione: «La distinadna lavoro e opera [scompare] del tutto; ognirape
[deve] diventare lavoro, perché tutte le cose [$anacepite, non nella loro qualita terrena, oggeit
ma come risultati della forza lavoro vivente e fionk del processo vitale» (p. 64). Il lavoro,
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L'astrattezza del lavoro € fondamentale agli imtdnt.ocke per perseguire le proprie
finalita. Abbiamo gia accennato al fatto che la erod concezione della morale assume
un carattere strutturalmente operativo, cioé tende a farsi prassi politica nel
soddisfacimento dei fini di una classe determindtan c'e dubbio che il fine cui il
pensiero di Locke tende sia il soddisfacimentoedefligenze della nascente borghesia,
che ha trovato espressione nelle istanze parlanithe successive alla “Rivoluzione
Gloriosa” del 1688: ponendo I'essenza delluomoanairo, e nel lavoro astrattamente
concepito, cioe nei termini di una “forza lavor@gli persegue l'intento di giustificare
I'incremento indefinito delle ricchezze attraveitstenaro, che altro non & se non lavoro
(astratto) accumulato. Dalla giustificazione deittti alla proprieta dei beni al diritto
all'accumulazione dei capitali il passo e brevé @4 aggiungere che il problema del
pauperismo non si presentava all'attenzione dedfb inglese: I'abbondanza delle terre
oltre I'Atlantico doveva permettere agli uominipbter finalmente beneficiare di ogni
sorta di ricchezza nella pacifica convivenza delénita. La sua visione é
fondamentalmente ottimistica e traeva la proprigiom d'essere, probabilmente, dal
contesto culturale del suo tempo. Molti sono i pass.ocke che ci indirizzano in
questo senso: «Né questa appropriazione di unaoperali terra sulla base della
coltivazione di essa reca pregiudizio agli altrimioi, poiché ne rimane sempre a
sufficienza e altrettanto buona, e piu di quantapossa servire a chi ne € ancora
sprowvisto$*® e ancora: «E cosi, considerata 'abbondanzaaitesoaturali che da
tanto tempo esistono nel mondo, e i pochi consumatauanto piccola sia la parte di
tali scorte che potrebbe l'industria di un uomagraggere e accaparrarsi a pregiudizio
di altri [...], ben scarsa occasione rimarrebbe pgpute 0 contese sulla proprieta cosi
stabilita¥$°® «Vi & terra sufficiente al mondo per bastare @ppmio degli abitantisS™.

insomma, concepito astrattamente, cioe nella sdgpéndenza dalla realta obiettiva dmkra
diviene una mera funzione del ricambio organicdatglnismo umano.

1993, Locke The Second Treatise of Governmeaip. V, § 33.

290 3. Locke,The Second Treatise of Governmeap. V, § 31.

201 3. Locke, The Second Treatise of Governmenap. V, § 33. Queste pagine lockeane sulla
giustificazione della proprieta mediante il lavaicsituano in un particolare contesto storico-decia
Da un lato, infatti, nell'Inghilterra della fine Id&eicento, si andava attuando quel fenomeno areevi
definito delle enclosures cioé della delimitazione - letteralmente dell@cinzione” - dei terreni
attraverso l'abolizione, in vista di un loro sfauttento intensivo ed esclusivo, dei gravami feudali,
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Nel tornare a considerare, nel prosieguo, il peas@i Taparelli, dovremo tenere
presente la questione dgauperismg che Locke, per ragioni storiche, poteva
permettersi di ignorare; non piu Taparelli, ai tampi la cosiddetta “questione sociale”
aveva assunto delle proporzioni difficilmente igadualhi.

Taparelli, al pari di Locke, pone il diritto alfgoprieta dei beni nelle esigenze
della stessa natura umana, ma in modo diversottospkepensatore inglese. Mentre per
Locke la proprieta deriva dall'essenza delluomagiranto I'essenza dell'uomo é il
lavoro, in Taparelli la giustificazione del diritth proprieta deriva dal naturale diritto di
indipendenza, proprio di ogni uomo, «di operareordo il proprio giudizio$> Il
lavoro non & che umezzaoattraverso il quale I'essere umano esercita prowadiritto
allindipendenza. In tal senso, e riscontrabile ceda ambiguita nei testi taparelliani:

da un lato, infatti, il mezzo attraverso cui viemsercitato il predetto diritto di

che, tuttavia, garantivano ai contadini che viedgivano un'economia di sussistenza, attraverso, per
esempio, la raccolta della legna, la liberta dekpb, I'abbeveraggio alle fonti, etc. Cid ha digato
in larghissima misura il peggioramento delle coimtizdei contadini e la fuga nelle periferie urbane
procurando cosi il sorgere di un immane fenomenarliinizzazione. Dall'altro lato, la scoperta del
nuovo mondo ha significato per i coloni l'immensepdnibilita di terre considerate vergini,
potenzialmente occupabili e sfruttabili intensivantee Lo stesso Locke afferma: «Un acro di terra,
che produce qui venti staia di grano, e un altrm an America che, con la stessa coltivazione,
produrrebbe lo stesso, sono senza dubbio dellscstainseco valore naturale; tuttavia il vantaggi
che l'umanita ricava dall'uno vale cinque sterili&anno, e quello che ricava dall'altro non valesé
nemmeno umpenny se tutto il profitto che un indiano ne ricavagaste essere valutato e venduto qui,
anzi, direi, nemmeno un millesimo» (Cfr. J. Lockbe Second Treatise of Governmeaip. V, § 43).
E chiaro che, in una tale prospettiva, la paciimag universale che I'adozione della proprietagisv
avrebbe dovuto significare, non poteva avere Iluagmopoli che non conoscevano le teorie lockeane
sulla proprieta, che, per quanto nutrano la pretésaessere fondate indefettibilmente sulla natura
umana, sono un prodotto del tempo e del contedtorale dell'Inghilterra della fine del Seicente@-
si badi, rappresentano gli interessi tutt'altro dissimulati di una particolare classe sociale. €Eom
opportunamente scrive Michel Villey, «On n'a jamais dans I'histoire que les droits de I'nomme
fussent exercés au profit tleus> (Cfr. M. Villey, Le droit et les droits de 'hommBUF, Paris 1983,
p. 153). Al contrario, in nome della teoria lockaatella proprieta, si € fatto strada il miraggiauda
“terra vuota”, disponibile all'occupazione e allougtamento indiscriminato dei conquistatori, sulla
base del principio secondo il quale “C'é abbastdeaa per tutti, basta imparare a farla fruttane;
siccome noi sappiamo come farla fruttare, voi iedigdovete essere naturalmente sottomessi alle
potenze colonizzatrici”. Su questi aspetti, & dligigbrimandare al classico volume di D.E. Stannard,
American Holocaust. Columbus and the Conquest ef Nlew World Oxford University Press,
Oxford-New York 1992; trad. it. di C. Malerlilocausto americano. La conquista del Nuovo Mgndo
Bollati Boringhieri, Torino 2001, in particolare lpp. 371-79. Sulla base di tali considerazioni,
Stannard sviluppa una fondamentale distinzioneiltreolonialismo spagnolo e il colonialismo
nordamericano, che sono fenometmutturalmentediversi, il secondo essendo ideologicamente molto
piu “raffinato” del primo.

292'|  Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato atto, vol. I, n. 360, Edizioni
dela civilta cattolica Roma 1949, p. 186.
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indipendenza € fatto consistere Haloro, dall'altro lato il Nostro si pronuncia
espressamente in diversi punti in modo differersgestenendo che imezzoper
l'esercizio di tale diritto consiste nella meoacupazione Scrive infatti: «Questo
dominio mi fu acquistato, come ognun vede, dalleupazione di quel bene, o diciam
meglio, la occupazione fu il fatto concreto cheed®ino il mio dominio sopra un dato
oggetto$®. Se la lettura complessiva dei testi di Tapaeellisenso generale che se ne
ricava sembrano farci propendere per una considemzche pone il lavoro come
condizione necessaria per l'acquisto della prapsatun bene, e tuttavia innegabile che
non vi sono pronunciamenti espliciti a tale riguarda meraoccupazionesembra

essere per il Gesuita una condizione sufficientd'gigenimento esclusivo di un bene.

| limiti al diritto di indipendenza

E ora opportuno considerare i limiti di quel dwittin linea di principio
illimitato, in cui si fa consistere il fondamentazionale della proprieta privata dei
possessi. Poiché il diritto di indipendenza e, Tagparelli, dirittogiuridico a tutti gli
effetti, come abbiamo rimarcato piu volte, ci aggretmmo che anchelimiti di tale
diritto sianogiuridicamentevincolanti.

Ora, Taparelli non nega espressamente cio. Ad dgitto il Gesuita fa
corrispondere un dovere correlativo. Il punto caletdella questione e pero, a nostro
parere, il fatto che nessuno di quei doveri pueresgiuridicamente spendibile.

Veniamo quindi a considerare i limiti posti da d&egdli al diritto d'indipendenza.
In primo luogo, ogni diritto soggettivo trova uneopria limitazione nella materia e
nell'esistenza di opposti altrui diritti. Tuttavia,fronte di un tale diritto astrattamente
considerato, concepito come originariametitmitato, e limitato solo nei suoi effetti
esteriori, quindiindeterminatgo noi non possiamo opporre che doveri altrettanto
indeterminati e, quindi, giuridicamente irrilevanti. Al mio dito d'indipendenza é
opposto l'altrui dovere di rispettare il mio divittma quali sono i confini di quel diritto e

di quel dovere?

203 |, Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato &atto, vol. I, n. 402, Edizioni
dela civilta cattolica Roma 1949, p. 204.
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Non c'é dubbio che Taparelli ponga di contro aittdi una serie infinita di
obblighi, verso se stessi, verso la propria farajgherso Dio. Il suo intento di
moralizzatore non trova confini di sorta. InfatikConseguenza del dovere di
conservarsi e l'obbligo di avere cura del proprowpo, della sanita, della decenza;
l'obbligo di conservare la riputazione, l'obbligbpdocacciare uno stato ove abbiamo
sostentamento, e con quei mezzi di agiatezza chestto fine possono agevolmente
condurre$™ Nessuno di questi obblighi pud avere valore diad, in quanto manca il
requisito fondamentale dell'alterita. Si deve ir@lbsservare che tutti questi obblighi,
che Taparelli pone in capo al proprietario, sonazionali al dovere primario di ogni
uomo, cioe quello di dare gloria al suo Creatoss.tRle ragione, cioé per dedicarsi alla
gloria del Creatore, occorre una certa agiatezzamake, in quanto i doveri dell'uomo
verso se stesso non sono che il presupposto gempimento dei suoi doveri verso
Dio®®®. Ancora una volta, i doveri verso Dio non entraedt'ambito giuridico.

Quanto invece ai doveri sociali, intorno ai quaditremmo ritrovare qualche
elemento di giuridicita, non siamo piu fortunatal@primo dovere sociale, che consiste
nel precetto evangelico dell'«amare altrui comestesso®®, non possiamo inferire
nulla che abbia validita giuridica. Infattiyfiica limitazione che ci pare di rinvenire nei
testi di Taparelli all'estensione del diritto doprieta € il precetto dellearita.

Taparelli, se da un lato concepisce il diritto pioprieta come illimitato e
afferma essere somma ingiustizia qualsiasi suadmane che non collida con gli altrui
diritti, dalla qual cosa deriva l'ingiustizia darfgadello Stato di sottrarre possedimenti ai
ricchi per aiutare i poveri, sia pure dietro comg#Y, dall'altro lato il Nostro si appella
al dovere del cristiano di esercitare la benefieeazvantaggio dei poveri. Scrive
Taparelli: «Lo dice la natura, lo ripete la carild,dimostra la filosofia, lo sente per

istinto il criterio naturale: se Dio ha voluto leoprieta indefinitamente aumentabile, la

204 | Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato afio, vol. I, n. 279, Edizioni
dela civilta cattolica Roma 1949, p. 150.

205 |, Taparelli d'Azeglio,Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato $aito, vol. I, nn. 205-257,
Edizioni deLa civilta cattolicag Roma 1949, pp. 127-41.

208 | Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato afto, vol. I, n. 314, Edizioni
dela civilta cattolica Roma 1949, p. 165.

297 | a civilta cattolica Il (1857), pp. 652, 653, 658: 11l (1857), pp. 1882, 184; 11l (1862), p. 156.
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ha voluta a condizione che indefinitamente, e ap@mzione dei veri bisogni, si
ripartisse quasi da sé medesima, ad irrigare ecaiame tutte le piante di questa vigna
coltivata dal padre universale di famiglia: e lagia proporzione di questa distribuzione
sta appunto in quella legge evangelica: - Dategksfluo: date quod supereSt

Non crediamo ci sia ulteriore bisogno di richiaanitesti taparelliani: I'unico
limite posto in capo al proprietario consiste nedgetto evangelico della beneficenza.
Vale a dire che nessun limite giuridico & postoati@ccumulazione indefinita delle
ricchezze, né ad una loro equa distribuzione sact@abme Taparelli ricorre a Dio per
affermare che la proprieta e indefinitamente auaiglg, allo stesso modo ricorre a Dio
per obbligare il fedele all'esercizio della benefiza.

Cosil, solo una societdistiana, in cui viga il precetto della carita, puo dirgiau
societa giusta. Taparelli, infatti, afferma espa@ssnte che «melior est conditio
possidentis»: la «causa radicale e filosofica»atl @affermazione sta tutta «in quel
principio di caritd che forma I'anima della sociatithe naturale: e che, sublimato dal
Redentore ad ordine soprannaturale, & divenutiori&adella societa cristiand.

Per concludere, l'intero pensiero di Taparelliaima saldamente rinchiuso nella
sfera della morale - e di una morale religiosa,guanto non prescinde mai dalla
Rivelazione positiva. Possiamo certo apprezzapeia del teologo, ma non riguarda i
nostri fini. Cio che invece ci riguarda consistélaneonsiderazione secondo la quale il
diritto soggettivo di indipendenza, sul quale edato il diritto al privato possesso, non

trova di fronte a sé alcun limite giuridicamentecolante.

Osservazioni critiche conclusive

Mentre Taparelli svolge la sua opera di moralizagtoa questione del
pauperismo rimaneva irrisolta, non essendo i petgni evidentemente cosi ben
disposti ad accogliere i precetti evangelici.

Armando Barale afferma che il pensiero di Taparsll questa questione, &

208 | a civilta cattolica 11l (1862), p. 156.
299 | a civilta cattolica Il (1857), p. 430.

136



1% ed arriva ad affermare

manifestamente in contrasto con diversi pronuncranpapal
che «il concepire, come fa il Taparelli, come coaturale e voluta dalla Provvidenza lo
stato di soggezione e di servitu di migliaia di uwmimva ritenuta una dottrina
diametralmente contraria a quella insegnata détgtniupapi ed in modo speciale da Pio
XIl, che ha affermato essere il conseguimento di proprieta privata un'esigenza della
dignitd umana e della nobilta del lavofty

Ora, € bene precisare che non siamo interessatigainenti teologici, se non
nella misura in cui essi rivelano la scarsa projpeesdel nostro Autore per il diritto.
Infatti, abbiamo visto come la morale, separataditétto e vista nel suo dualismo con
esso, divenga nella modernita una mosdtatturalmenteoperativa, volta a beneficiare
alcuni piuttosto che altri. Concludiamo con le pardi Armando Barale, che ben
rispecchiano l'intento complessivo del pensier@ialiano: «La spiegazione [al fatto
che il pauperismo non fosse considerato un profjlereaed € assai dura: il Taparelli
nella condizione di servitu di migliaia di uominom vede il minimo inconveniente!
Egli ci presenta tale condizione come conforme BlHavvidenza divina, la quale “ha
dato ad un capo di casa una testa capace di gogante braccia, negando intanto a

molte braccia la capacita della propria test&»

210 pjo XI nell'enciclicaDivini Redemptoriscrive: «Non si pud dire di aver soddisfatto aliastizia se
gli operai non hanno assicurata la propria sostena e quella della loro famiglia con un salario
proporzionato a questo fine, se non si facilita Iboccasione di acquisire qualche modesta fortuna,
prevenendo cosi la piaga del pauperismo univers&d@» XIl, nel messaggio natalizio del 1942,
afferma: «La Chiesa non pu0 ignorare o non vedkeeel'operaio, nello sforzo di migliorare la sua
condizione, si urta contro qualche congegno, alrggildall'essere conforme alla natura, contrasta co
l'ordine di Dio e con gli scopi che Egli ha asseégra nei terreni».

211 A, Barale,|l concetto di proprieta nel p. TapareliCottolengo, Pinerolo 1960, p. 115.

212 A, Barale,|l concetto di proprieta nel p. TapareliCottolengo, Pinerolo 1960, p. 113.
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CAPITOLO OTTAVO

L' AUTORITA

Premessa: teoria partecipativa e teoria ilemorfiaell'autorita

Per introdurci all'idea che Taparelli ha dell'aittgrcominciamo da una netta
distinzione tra due modelli di essa, che corrispmda quelle che definiamo “teoria
partecipativa” e “teoria ilemorfica” dell'autorita.

La teoria partecipativa dell'autorita vede I'an@jia sede dell'autorita politica
nel popolo o nel corpo politico. L'autorita, in s&&#@Nnso, non costituisce il corpo politico,
ma ne e undunzioneimmanente. A nostro avviso — come vedremo meglib ne
prosieguo — tale dottrina & affermata dagli autdre si rifanno a san Tommaso
d'Aquino e alla tradizione giuridico-politica cléss in genere. In tale prospettiva,
l'autorita non e affatto léorma della societa, in quanto la forma della societae |
conspiratio in bonum communma ne € semplicemente — lo ripetiamo — fumaione
sia pure necessaria al perseguimento del fine.

Taparelli, al contrario, si allontana da Tommasdagli scolastici su questo
punto, proponendo una concezione dell'autoritéssintmmeorma della societ?®. Da
qui la nostra definizione della dottrina da lui posta come di una “teoria ilemorfica”
dell'autorita. Cosi come la forma € indipendentdadenateria, allo stesso modo
l'autorita € originariamente indipendente dal cogpaitico che va ad informare.
Taparelli non esita ad aggiungere che l'autoritivdelirettamente da Dio attraverso le
vicende della storia e da forma ad una societdrcbegine non puo dirsi propriamente
tale, essendo una matessociata multitudopura materia senz'anima. In un passo molto

chiaro, Taparelli paragona l'autorita rispetto alteieta politica a cio che I'anima e per

213 sul tema dell'autorita e sull'allontanamento apdrelli dagli scolastici cfr. A. Pereghleteconomia
finanziaria del Taparelliin Miscellanea Taparellia cura della Pontificia Universita Gregorianaee d
La civilta cattolica Libreria Editrice dell'Universita Gregoriana, Rarh964, pp. 365-78; A. Perego,
Autocritica taparelliana nella questione dell'ongg dell'autorita in «Gregorianumsy XXXI (1950),
pp. 125-37.
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l'uomo: «Intanto ci sembra posto in piena eviddiazdorita essere nella societa cio che
I'anima e nel vivente, cio che la forza nel comgog un intrinseco essenzial principio di
unita, di moto, di conservaziorfé® | passi in cui il Gesuita nega recisamente che
l'autorita possa risiedere nel popolo non si cantaella sua opef&, cosi come non si
contano i passi nei quali egli sostiene che l'aidtoprovenga direttamente dalla
Provvidenza divina: «Ed ecco perché il linguaggeoidico dei padri nostri attribui con
profonda filosofia a Dio solo il dispensar gli dcetfprotestando tal dogma nei titoli dei
SovraniN.N. Dei gratia RexDono di Dio e la sovranita si perché alla divangorita si
appoggia l'autorita in astratto, si perché dallaindi Provvidenza deriva quella
superioritadi fatto per cui l'autorita sociale si concentra su unaqea determinata.
L'anima della societa, insomma, e infusa da Dissste diversamente, essa sarebbe
come un corpo senz'anima. Come un corpo senz'adinmacadavere, cOSi una societa

senza autorita e nient'altro che ulissociata multitudo

Taparelli e Spaventa lettori di Suarez sull’origindell'autorita e sulla
democrazia

In questo lavoro ci limiteremo ad enucleare alcumadi concettuali e
problematici sui temi dell'origine dell’'autorita della democrazia a partire dalla
riflessione di Luigi Taparelli D’Azeglio e di Be#ndo Spaventa. In proposito, faremo
riferimento ad un’intensa e appassionata poleme&adue, apparsa negli anni 1853-54
rispettivamente sulle rivistda Civilta Cattolica e Il Cimenta Viste le ridotte
dimensione cui questo scritto e vincolato, non graty approfondire tutti i diversi
aspetti di questo dibattito: sara sufficiente iesfa sede cercare di comprendere i punti
salienti della questione.

Il dibattito verte intorno ad un interrogativo flamentale, formulato piu 0 meno

214 . Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato &tto, vol. I, n. 429, Edizioni
dela civilita cattolica Roma 1949, p. 219.

215 . Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato $aito, vol. |, nn. 466-485 e
504-556, Edizioni dé&a civilita cattolica Roma 1949, pp. 248-56 e pp. 271-98.

218 | Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato atko, vol. |, n. 503, Edizioni
dela civilita cattolica Roma 1949, p. 268.
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in questi termini da Spaventa: «Per quale ragioGesuiti del XIX secolo sono cosi

fortemente antidemocratici, mentre i loro predegcgstel secolo XVI furono sostenitori

della democrazia?». In particolare, l'autore oggedella controversia € Francisco
Suarez. In gioco ci sono due diverse, anzi oppioséepretazioni del pensatore tardo-
scolastico: l'una, quella di Spaventa, che lo vedeecursore delle teorie

contrattualistiche e democratiche di Rousseaurdaal contrario, che tenta di inserirlo
a pieno titolo nel nuovo assolutismo dell’epocdalBlestaurazione.

In realta, il discorso sulla democrazia come regpolitico positivo nasconde
una questione ben piu generale e radicale sulliiged il significato dell’autorita
politica, questione alla quale noi siamo eminenta@menteressati per gli scopi della
nostra ricerca. Suarez, infatti, affermexpressis verbisl’origine “democratica”
dell'autorita politica. Quest’ultima, infatti, akitoriginariamente la comunita politica e
non questo o quellindividuo particolare, perchéx «gatura rei, omnes homines
nascuntur liberi, et ideo nullus habet iurisdicgéon politicam in alium, sicut nec
dominium»$¥*’. Si ponga tuttavia attenzione al fatto che qui sBbsta parlando della
democrazia come di un regime politico positivogumanto distinto — poniamo — dalla
monarchia o dalla aristocrazia, ma soltanto detjioe “sociale” dell’autorita politica:
l'autorita appartiene in principio alla comunitdttufespublica communitals che puo
poi mantenerla per sé (ed allora avremmo la demi@ccmme regime politico positivo)
oppure trasferirla ad uno o piu individui partiagblgdmonarchia, aristocrazia).
Tratteremo piu avanti della presunta democratiitduarez, sostenuta da Spaventa, nel
senso della democrazia come regime politico pasitidistinguendo tra una
“democrazia positiva” ed una “democrazia negativa”.

Tornando al nostro discorso sull’origine dell’aiti@ politica, rileviamo come
Spaventa affermi che la comunanza tra il pensier&uhrez e quello di Taparelli
consista apparentemente in queste due sempliciaffgoni, che tuttavia ricevono dai
due autori significati differenti nellambito delomplesso delle loro trattazioni
giuridico-politiche: 1) “non esiste societa senzdodta”; 2) “ogni autorita viene da

Dio”. Discuteremo ora tali affermazioni.

27 F. SuarezDe legibus ac Deo legislatarébro Ill, cap. 2, § 3.
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1) Laffermazione “non esiste societa senza autorgajnifica in Suarez che
l'autorita & necessaria alla societa, al punto robre vi puo essere quest’ultima
senza la prima. Su tale affermazione concorderelnicbe il padre Taparelli.
Tuttavia, in Suarez la portata di questa sentenampgliata fino ad affermare
'immanenza originaria dell’autorita nella comunpalitica, mentre nel padre
Taparelli cio €, sia pur velatamente e mai in meslpresso, negato. In Taparelli
l'autorita & costitutiva della societa in un sensaito piu forte che in Suarez: il
Gesuita dell’Ottocento non si limita ad affermahe ¢'autorita € necessaria alla
societa, ma sostiene che l'autorita costituisc&dama” della societa. In altri
termini, per Taparelli 'affermazione “non esisteceta senza autorita” significa
che la societa, senza l'autorita, non sarebbe @iiet, ma nulla piu che una
dissociata multitudoln Suarez, invece, l'autorita € si una funziomeeessaria
della societa, ma non e costitutiva di essa insémse, e cioe come la forma e
costitutiva della materia nel senso che la “infotnfe unifica, la circoscrive e le
conferisce un fine. La forma della societa, per r8uanon € lautorita,
qualunque ne sia l'origine, bensi il fine politiamstituito dalla comune tensione
verso il bene comune. Lautorita altro non é cha fumzione, sia pur necessaria,
di tale fine politico. Taparelli, al contrario, albleciando la teoria per la quale
l'autorita sta alla societa come la forma sta alkteria, € costretto ad affermare
I'origine esterna dell’autorita rispetto alla sdeieesattamente come la forma é
esterna alla materia, non € derivabile da ess&éllmodo, I'autorita viene ad
essere alcunché di “calato dall'alto” che informaauwlissociata multitudo
l'autorita puo dirsi “sociale” solamente nel serisoitativo per cui la societa é
la materia della quale l'autorita costituisce lanfa. Scrive Spaventa: «Essa
[Pautorita] si dice popolare, sociale, nazionate.e non gia nel senso spiegato
di sopra, ma nel senso che, mancando la moltitutiureta non sarebbe attuale,
perché mancherebbe cido che dev'essere ridotto d@@ (cioe il supporto

materiale]$*2.

218 B Spavental.a politica dei Gesuiti nel secolXVI e nel XIX: polemica con ‘La civilta cattolica’
(1854-55) a cura di G. Gentile, Dante Alighieri, Milano-Rarapoli 1911.
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Possiamo affrontare tale questione concernentegarhe dell’autorita con la
societa prendendo in esame quali sono i giusti p&r il possessalell’autorita.
Per Spaventa, in Suarez c’é soltanto un modo ilegite universale di possedere
l'autorita: che la comunita che la detiene la costa ad una o piu persone.
Sembrano fare eccezione due casi, cioe I'ereddécenquista. Tuttavia, mentre
per Spaventa in Suarez vi e la riduzione di quelsini due casi alla prima
fattispecie, in Taparelli questi vengono intesi eotre distinti titoli aventi la
medesima importanza. Scrive Suarez Del legibus ac Deo legislatordel
1612: «Successio haereditaria non potest esse pedia huius potestatis in
rege. Quapropter necesse est ut primus habueréstatém supremam
immediate a republica: successores autem illiusllabhabeant mediate et
radicaliter; et quia res transit ad successores sumonere, conditiones illae,
cum quibus primus rex a republica regnum accepatditsuccessores transeunt,
ita ut cum iisdem honeribus regnum habe&it»

Per quanto riguarda la guerra giusta come titoloilppossesso dell’autorita,
scrive Suarez: «Quando haec subiectio fit per mshellum ad unum regem,
ilam supponitur in eo potestas regia per quam ptadsin bellum indicere, et illa
solum est veluti iusta extensio regni: ergo semeeéucenda haec potestas regia
ad aliguem, qui, non per bellum, sed per iustanctieleem vel populi
consensionem, illam comparaverit. Ergo a sufficidiisione recte concluditur,
potestatem hanc a republica ad principem man&Sse»

Un’altra conseguenza della teoria taparellianaalgtrita come “forma” della
societa, e quindi della trascendenza dell’autaigtpetto alla societa, € il ruolo
paternalistico che questa viene alla fine ad assniMolti sono negli scritti
taparelliani gli esempi che assimilano il re o flngipe a un buon padre di
famiglia che ha cura dei propri figli. In questo ao pero, come abbiamo gia
accennato e come avremo modo di chiarire nel pyasiesi perde il significato
specificamente “politico” dell'autorita politica,he non pud essere assimilato

219 F SuarezDe legibus ac Deo legislatarébro Ill, cap. 4, § 2.
220 F SuarezDe legibus ac Deo legislatarébro Ill, cap. 4, § 4.
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all'autorita paterna. Certo non neghiamo che vi @l aspetto pedagogico
nellautorita anche politica, ma non e affatto ¢qoeshe ne costituisce la
peculiarita, poiché l'autorita politica avrebbeioag di sussistere anche qualora
tutti i membri della societa fossero perfettamenspaci di agire. Mentre
l'autorita paterna, come vedremo, € sostitutivatbrita politica e destinata a
permanere perché, allorché vi & societa, vi € lkeessta di un principio di
decisione comurfé". Paradossalmente, infatti, proprio Taparelli, csalta
l'autorita fino al punto di renderla costitutivaldanita politica, abbraccia una
teoria “limitata” dell’autorita, secondo la qualesa € destinata a venire meno
con il venire meno delle esigenze pedagogiche o@ranti dei soggetti che ne
Sono sottoposti.

2) Immediatamente connessa a questo aspetto delfierggterna (non immanente
alla societa) dell’autorita politica e la questiatela sua origine divina. Anche
in questo caso, I'affermazione “l'autorita viene M”, che altro non & se non
la celebre espressione dell’apostolo Paolo Bpiktola ai Romani riceve
significati assai differenti nei due Autori. Mentper Taparelli I'autorita, in
guanto esterna alla societa, viehettamenteda Dio, in Suarez I'autorita viene
da Dio solo nel senso per cui Dio, in quanto Creatiel mondo e della natura, €
il creatore anche dell’autorita. L'autorita, insomng qualcosa di “naturale”, in
guanto naturale € la societa, cui I'autorita corapetcessariamente. Ma cid non
significa affatto, in Suarez, che I'autorita abbrégine immediatamentéa Dio,
senza cioe la mediazione del popolo, al quale Dha Iconcessa perché
I'esercitasse nel modo piu opportuno in vista dele fpolitico, da sé o
partecipandola ad altri. In altri termini, a noirpache Taparelli abbracci una
forma, neppure mal celata, déocrazia affermando che l'autorita deriva
direttamente da Dio per il tramite della storidraaterso la quale Dio opera |l
Suo volere.

Ed € a buona ragione che, a questo punto, si #tsela critica di Spaventa,

221 gy questi aspetti dell’autorita nella prospettiedla filosofia classica rimandiamo al classicéuvoe
di Y-R. Simon,Philosophy of Democratic Governmeitthe University of Chicago Press, Chicago-
London 1951; trad. it. di R. Fabb¥ilosofia del governo democraticassimo, Milano 1983.
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secondo la quale Taparelli confonde il diritto ¢bfatto e fonda il diritto sulla
brutalitd dei fatti della storia. Vediamo piu daciao tale critica. Scrive
Spaventa: «E evidente cheGavilta cattolicaconfonde la quistione di fatto con
la quistione filosofica o di dritto; in altri termii I'origine storica dell’autorita e
dello Stato con la loro origine ideafé% L'argomento dellaCivilta cattolica
suona piu 0 meno in questo modo: affinché davvéersiano uguali diritti per
tutti, occorre che gli uomini siano davvero ugualgn solo per natura o di
diritto, ma effettualmente. Ma, poicli fatto non in tutte le societa gli uomini
sono uguali, ma esistono societa in cui alcuni goeweo ed altri obbediscono,
allora va da sé che alcuni sono chianper diritto a governare, mentre altri
sonoper diritto costretti all’'obbedienza. Taparelli, insomma, estd a Suarez
I'affermazione iniziale della sua dottrina, secordaquale gli uomini nascono
tutti liberi e nessuno e sottoposto all'autoritauti altro. Scrive il Gesuita:
«Bisogna ammettere la necessita d’incarnare inpansona l'autorita sociale; e
siccome il possesso dell'autorita non nasce dadkara, né € ordinariamente
rivelato da Dio, cosi dee trovar la sua causa, aal gdogni altro diritto, in
qualche fatto umano particolafé® Da tale punto di vista, il consenso della
collettivita sociale non é affatto necessario akddi un’autorita, poiché questo
fatto «puo ridursi o al consenso degli uomini al@itto dei nostri simili. Ma
anche quando trattasi di consenso volontario, h@ngacadere che il legame si
formi insensibilmente e i sudditi si trovino legajuasi senza avvedersene, pei
successivi incrementi della societa e per l'inflezsempre crescente di qualche
piu valente personaggio. Nei quali casi, costuitrgvera divenuto superiore
prima ancora di possederne il titolo: e la socatquistera nel medesimo tempo
e la nuova forma politica, e il principe che la gmas$>* (da notare, qui, tra le
altre cose, come Taparelli confonda la forma palitcon il regime politico).

Secondo Spaventa, Tapar@lsantifica il diritto fondandolo sul fatte, afferma

222 B, Spavental.a politica dei Gesuiti nel secolXVI e nel XIX: polemica con ‘La civilta cattolica’
(1854-55) a cura di G. Gentile, Dante Alighieri, Milano-RafNapoli 1911, p. 173.

223 | Taparelli d’Azeglio, nd.a civilta cattolica Il serie, vol. IX, p. 604

224 | Taparelli d’Azeglio, nd.a civilta cattolica Il serie, vol. IX, p. 605
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una vuota tautologia, secondo la quale «perchémaodrazia esista realmente
(eguaglianza concreta e individuale) & necessagoesista realmente (che tutti
gli individui siano uguali di fatto}3°. Scrive ancora il padre Taparelli,
rispondendo ad un anonimo veneziano che aveva alamzitiche simili a
qguelle mosse da Spaventa: «Anche qui vedete alaidcinio non conchiude
per guella ragione notissima, a chi ha fior di ¢agiche i dilemmi non hanno
forza quando lor manca un corno. Or tale & appilmtitemma dell’autore, che
potrebbe ridursi a questa formih:potere o deve appartenere ad alcuno per
necessita di natura, o risiede nel popaome vedete, noi possiamo aggiungere
a questa disgiuntiva almeno un’altra proposiziatieendo che il potere puo ad
alcuno individuo appartenere, non per necessitanaiura, ma per ragioni
individuali, le quali lo rendono piu atto d’ognitia a guidar la moltitudine. E
questa, che I'anonimo aveva omessa, € appunpiulaagionevoletra le parti
della disgiuntiva, sia che la consideriate in tare in pratica°. A parte il
fatto che non si comprende per quale ragione siagmionevole che il potere
appartenga a qualche individuo particolare piuttasie al popolo, ritroviamo
anche in questo passaggio la medesima confusianggtiestione di fatto” e
“questione di diritto”: che un individuo sia piuibbe piu virtuoso di un altro e
solamente una questione di fatto, che nulla haeafate con la questione della
legittimita del potere che esercita. Scrive SpawerQui e evidente, che la
Civilta cattolica non fonda il dritto sullanatura delluomo ma sulle
disuguaglianze con le quali nascono gli uomiiuarez dice: la societa é
naturalmente (cioe nella seasenzademocrazia, perché la natura € la stessa in
tutti gli uomini. La Civilta cattolica dice: la societa & naturalmente I'opposto
della democrazia, perché tutti gli uomirEsconadisugualis?’.

Una considerazione critica del padre Taparelli dbaria dellimmanenza

2% B, Spavental.a politica dei Gesuiti nel secolXVI e nel XIX: polemica con ‘La civilta cattolica’
(1854-55) a cura di G. Gentile, Dante Alighieri, Milano-RafNapoli 1911, p. 170.

2% |, Taparelli d’Azeglio,Esame critico dei governi ammoderndti § 127. L'opera & precedente alla
polemica con Spaventa.

227 B, Spavental.a politica dei Gesuiti nel secolXVI e nel XIX: polemica con ‘La civilta cattolica’
(1854-55) a cura di G. Gentile, Dante Alighieri, Milano-RarNapoli 1911, p. 166.
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dell’'autorita nella societa consiste nella rilewemg di una contraddizione che
tale dottrina porterebbe con sé. Infatti — argomeraparelli — I'individuo, in
una siffatta societa, sarebbe nel contempo “sovVrantsuddito”. In tal caso,
ancora una volta, il padre Taparelli non vede alcusocieta prima
dell’'attribuzione dell'autorita a questo o a quellfividuo particolare. Infatti,
I'individuo, inteso come puro individuo, &€ sempreadtanto suddito, mentre € la
societa, come organismo dotato di un fine polificoprio, distinto da quello

degli individui, a possedere l'autorita.

Suarez, autorita e democrazia

A nostro parere, una delle ragioni — ma non lanirediamo - per la quale
Taparelli si € precluso la possibilita di abbraceiaina saggia teoria dell’autorita
consiste nel fatto che questa, agli occhi del oosdutore, sembrava troppo
compromessa con la democrazia, per la quale iliGeserbava una forte avversione.

Ma — questa e la domanda che ora ci poniamo —e3uara davvero
democratico? Per Taparelli, naturalmente, Suarezeraffatto democratico, mentre, sul
fronte opposto, Spaventa afferma la sostanzialeodeaticita del pensatore tardo-
scolastico, arrivando financo a considerarlo uncyr&ne delle moderne teorie
contrattualistiche e democratiche di Rousseau.o¥bspoi delle posizioni intermedie
nell'interpretazione del filosofo spagnolo, qualuefja di Carlo Giacoft® che
discuteremo in seguito.

Prima di considerare la lettura spaventiana dré&jaccorre svolgere una breve
premessa. Abbiamo, infatti, affermato poc’anzi ¢stanziale propensione del Gesuita
di Coimbra alla democrazia. Tuttavia, per Spaveqigsta riguarda soltanto liesttera
della sua dottrina, mentre $pirito, o I'intento ultimg non era affatto democratico. Lo
scopo di Suarez, infatti, era quello di deprimer&lapunto il potere politico delle

monarchie secentesc¢h® che per Spaventa costituivano senza dubbio urivenol

%8 C. GiaconLa seconda scolastica. | problemi giuridico-poiitiSuarez, Bellarmino, Marianan La
seconda Scolastic&ol. 111, Bocca, Milano 1950.

22 Ricordiamo a tal proposito che Suarez vive irepota che vedeva gia la nascita degli Stati assolut
Il suo trattatoDe Legibus ac Deo legislatoge stato pubblicato gia avanti nel tempo, a Coinimia

146



grande progresso nella civilta europea, per affezmiapotere del papa sui popoli
cristiani. Si tratta, naturalmente, dpbtere indirettodel papa di intervenire nelle
faccende temporalilndiretto non solo quanto al contenuto, nel senso che le cos
temporali sono nell'interesse del romano pontefieka misura in cui hanno a che fare
con quelle spirituali, ma anche nelle modalitaalslia espressione: il potere temporale
del papa viene ora esercitato non piu direttamerte confronti dei sovrani, ma
attraverso la mediazione dei popoli, in un’epocaunl’Europa iniziava il suo processo
di secolarizzazione e sorgevano le prime monamsselute. Proprio per tali ragioni, la
lettera del dettato suareziano € per Spaventa fortemesrteocratica, nell'intento di
contrastare le monarchie secolarizzate del Seiagarido voce ai popoli amici del papa
e della Chiesa. Tuttavia, il processo di secolazime dell’Europa moderna non si
arresto e dellspirito suareziano rimase soltantol&tera che conduceva, attraverso
Grozio e giu fino a Rousseau, alla progressiva inentizzazione del potere politico
nella societ&"

Ora, non possiamo conoscere quanta familiarita sev8aparelli con i testi
suareziani. Alcuni Autori dubitano che ne avesseltav una lettura diretta e
approfondita.

Certo € che vi sono molti elementi che conducodalztare della adesione del
pensatore granadino ad un sistema politico di desmac positiva. Indubbiamente vi e
in Suarez la concezione dell'immanenza dell'adtoritlla comunita politica — ed in cio
si riflettono alcune idee classiche, ereditateadmtidizione scolastica.

Tuttavia, occorre porre delle distinzioni. Da @aol infatti, vi € nel pensatore
spagnolo una larvale teoria contrattualistica, plolmente figlia di un approccio
individualistico, che abbiamo gia visto operantdlanesua concezione del diritto

soggettivo, dellamoralis facultas Una tale prospettiva individualistica, sia pur

1612. Anche in ragione di un tale mutato contesicico, possiamo rinvenire le differenze tra il suo
pensiero e quello di altri pensatori della Seco8dalastica. Mentre, per esempio, Vitoria, abitava
ancora nell'aura universalistica della prima faséichpero spagnolo, impersonato da Carlo V, Suarez
vede la nascita della monarchia di Filippo I, kat assoluto della Controriforma. Su questi agpett
cfr. F. Todescanintroduzioneal Trattato delle leggi e di Dio legislatore. Librg & cura di O. De
Bertolis, CEDAM, Padova 2008, pp. LIII-LVI.

230 | a stessa tesi fu sostenuta pure da un epigoSpalienta, G. Saitta, nel capitolo dedicato a Suare
contenuto nel volumka scolastica del secolo XVI e la politica dei GésBocca, Torino 1911.
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estremamente moderata e sfumata, - come del rgetaffermazione del granadino é
allinsegna della moderazione, - lo conduce, in cgréa misura, ad affermare prius
dell'individuo sulla societa. Si puo distinguenefatti, tra un “consenso sociale” e un
“consenso politico”. Scrive a tale proposito Franiamescan nella subatroduzione
all'edizione italiana deDe Legibus «Mentre il consenso politicasi fonda sull'atto
volontariamente prestato alla comunita politica g@bilire una determinata forma di
governo (monarchica, aristocratica o democratit@pnsenso socialehe lo precede e
condiziona De legibus I. 1ll, c.2, n. 4) consiste nel previo impegnccipgoco a
rispettare i diritti degli altri uomini: la comuaditumana, intesa in questo senso
generalissimo, costituisce ldemocrazia naturaleprimitiva e prepolitica. Questo
consensus sociale tuttavia, pur non essendo un msieme di atti singoli, non é
neppure un fenomeno naturale spontaneo: BS$iba nella societa “non sine interventu
voluntatum [..] hominum” De legibus I. 1, c. 3, n. 6), ove il riferimento al termen
“risultare” & della massima importanza, indicandsoe nel pensiero suaresiano, |l
concorso di molteplici cause convergenti, cioé tdomta degli uomini, intrecciata
all'azione di Dio$*’. Da questa sorta di consenso sociale, che standaritento
dell'istituzione della societa, emerge la matrivg@ividualistica e volontaristica del suo
pensiero. A tal proposito, Suarez non esita a padapressamente di pactum di un
contratto sociafé? in forza del quale sorge una comunita politica obn pud essere
piu considerata, come nella tradizione classicatarenini di una continuita organica
che procede dalla famiglia, al villaggio, alla &jtpoiché vi €, nell'evoluzione di queste
istituzioni verso la comunita politica, linterppgine di un chiaro elemento
volontaristico. In tal senso, Carlo Giaédtparla a questo proposito di udemocrazia
naturale o di unademocrazia negativael pensiero di Suarez, distinguendola da una
democrazia positiaintesa come regime politico positivo, contrappaat altri regimi
politici positivi quali la monarchia e I'aristociazLa democrazia come regime politico

positivo, quindi, deriva dalla scelta libera e agpevole di coloro che hanno espresso |l

231 F, Todescan|ntroduzioneal Trattato delle leggi e di Dio legislatorea cura di O. De Bertolis,
CEDAM, Padova 2008, nota 84, pp. XLVII-XLVIIL.

232 F, SuarezDe legibus ac Deo legislatofé612], libro IIl, cap. 2, § 4; libro Ill, cap. § 1.

233 C. GiaconLa seconda scolastica. | problemi giuridico-poiiti§uarez, Bellarmino, Marianan La
seconda scolasticaol. 1l, Bocca, Milano 1950, pp. 155-88.
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loro consenso alla costituzione di un certo regookico: essa non é di diritto naturale
o divino, bensi esclusivamente di diritto posit&’ammano. Scrive Suarez: «Potestatem
civilem, quoties in uno homine vel principe reparitlegitimo ac ordinario iure a
populo et communitate manare, vel proxime, vel renfd’. E ancora: «Potestas
gubernativa politice, secondum se considerata,dib& est ex Deo, tamen esse in hoc
homine est ex donatione ipsius reipublicae; erdpesuratione est de iure humano; item
qguod regimen talis reipublicae sit monarchicunt, es homine institutione, ergo et
principatus ipse est ab hominibus [...], cuius signest quia juxta pactum vel
conventionem factam inter regnum et regem eiusspagemaior vel minor existits.

Tuttavia, sarebbe un grave errore spingere trappé la concezione suareziana
della democrazia naturale fino a renderla un regpodético positivo. Prima di
enucleare le ragioni che condurrebbero ad un taieténdimento, € opportuno rilevare
come una tale “simpatia” per la democrazia natuseecagionata da un vivace intento
polemico nei confronti delle monarchie assolute plelprio tempo. In particolare, la
monarchia assoluta di Filippo Il di Spagna, e anpar quella di Giacomo |
d'Inghilterra, con le loro pretese di porsi comeetia emanazione del diritto divino,
rappresentavano agli occhi di Suarez un chiaroahéos polemico, cui contrapporre
non solo le esigenze dei popoli di contro ad ognin@ di servitu, ma anche le stesse
esigenze della Chiesa, che si trovava sempre pgiivdéa di ogni possibilita di
esercitare un effettivo governo del popolo cristian

Spaventa, nella sua polemica con Taparelli, affezrpressis verbishe Suarez
attribuisce la sovranita al popolo, che la pari@cgwi ai governanti. Anzitutto, e
estremamente dubbio parlare propriamente di “sa#am un Autore, come Suarez,
che non poteva conoscere il concetto — e probabteneemmeno il termine — di
“sovranita”, il quale € un portato della modernadizione giuridico-politica, entro la
quale il granadino non puo essere ascritto se nomwlte riserve. Se in piu occasioni

abbiamo affermato che vi sono taluni aspetti dekmo di Suarez che aprono la strada

234 F. SuarezDe legibus ac Deo legislatof@é612], libro Ill, cap. 4, § 1-4Proximenel caso si tratti di
una prima istituzioneremotese si tratta di una successione ereditaria o @iaamquista a seguito di
una guerra giusta.

235 F SuarezDe legibus ac Deo legislatofé612], libro Ill, cap. 4, § 6.
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in maniera palese alla modernita, come l'idegpdetumche abbiamo testé richiamata,
non dobbiamo dimenticare che l'intento complessigtha sua opera € ispirato ad un
continuo confronto con gli autori della tradiziorieer tale ragione, Suarez non puo
essere considerato un autore moderno se non cdndistihguo. L'argomentazione di

Spaventa sembra essere questa: se la sovranitéti@pgpariginariamente al popolo,

quest'ultimo non pud mai alienarla ai propri gowsti in quanto la sovranita e per
definizione inalienabile, bensi pud soltanto papada.

In realta, stando ai testi di Suarez, non e dléfidscontrare una certa ambiguita
su questo punto. Infatti, nonostante il grandinteraii espressamente che il potere
politico viene dato per natura, ma anche in ragigleonsenso socialeéon a qualche
individuo particolare, ma alla comunita tutta, vilga certa incertezza nei suoi testi se
tale potere, appartenerdb originealla comunita, venga solo partecipato ai goveinant
0 venga piuttosto ad essi traslato. La differenza @ di poco conto, come si puo ben
immaginare. La traslazione, infatti, non € una deraplelegazione, attraverso la quale
il potere viene partecipato, bensi & una vera @r@aessione. Scrive il teologo di
Coimbra: «Translata potestate in regem, per illam efficitur superior etiam regno
quod illam dedit, quia dando illam se subiecit Bone libertate privavits®. Si tratta,
insomma, di una vera e propria cessione del dialitautogoverno, che il popolo non
puo piu rivendicare per sé, una volta concessaiatipe. Su questa linea, aggiunge il
granadino: «In his principibus non est haec posedilegata, sed ordinaria, est enim
perpetuo, et ex vi muneris sui eis convenit [..dnslatio huius potestatis a republica in
principem non est delegatio, sed quasi alienagaq, [gerfecta largitio totius potestatis
quae erat in communitaté® Il diritto di resistenza al sovrano, qualora isielasse
dispotico e tirannico, non trova ragion d'esseet¢ pensiero di Suarez, nella facolta che
il popolo ha di riprendersi il proprio diritto alitogoverno, bensi nel diritto alla
legittima difesa: «Si rex iuxta suam potestatemyirmnnidem verteret [...], posset
populus naturali potestate ad se defendenduri*titRertanto, propriamente parlando,

il popolo conserva non il diritto all'autogoverrahe viene ceduto senza eccezione al re

2% F. SuarezDe legibus ac Deo legislatofé612], libro IlI, cap. 4, § 6.
237 F. SuarezDe legibus ac Deo legislatofé612], libro Ill, cap. 4, § 11.
238 E SuarezDe legibus ac Deo legislatofé612], libro Ill, cap. 3, § 3.
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o al principe, ma soltanto il diritto all'autodifesE pur vero che vi sono dei passaggi del
[l libro del De legibusche inducono a ritenere che, in certi casi e optesto di certe
repubbliche, il diritto all'autogoverno non vengadato, ma semplicemente delegato.
Per esempio, Suarez afferma che puo trattarsi di semplice delegazione «in his
rebuspublicis quae de facto liberae sunt supremanppiestatem in se retinent, et
nihilominus legumlationem committunt vel senatug) duci, aut soli aut cum senatu;
nam hi fortasse tantum sunt deleg@tl»| passi in tal senso sono scarsi, ma si pud
ipotizzare che Suarez non escluda che, nel condéstrte comunita, vi possa essere un
passaggionaturale dall'originaria democrazia negativa alla demo@azme regime
politico positivo. Tuttavia, l'interpretazione colagsiva del pensiero di Suarez non
sembra andare in questa direzione, nonostante inmssa escludere che vi siano dei
segnali in favore della democrazia nel suo valareedime politico positivo. Un
profondo conoscitore del pensiero della secondéasiica come padre Carlo Giacon
trae queste conclusioni sul bilancio del pensie@reziano: «ll Suarez [...], nonostante
le simpatie verso il regime democratico, trattamdd trasferimento del potere dalla
comunita al re, afferma con cido che la comunitaim@ne del tutto priva, e che il re
diventa superiore alla comunit&%

Se quest'ultima affermazione avvicina prepotentéeneSuarez alle dottrine
moderne della sovranita — ma per ragioni in ceeiltse opposte a quelle avanzate da
Spaventa -, diversamente non & possibile afferfaargostanziale democraticita del
pensiero suareziano. Infatti, alla luce della dstine tra democraziaaturale o
negativae democrazigositivg e in ragione delle considerazioni fin qui svaditdla
traslazione dell’'originario potere politico, cheéréSuarez oggetto diessionenon di
partecipazione non possiamo dare corso ad alcuna interpretazaiee veda nel
pensatore di Coimbra un teorico della democrazimecaegime politico positivo.
D’altro canto, il rifiuto taparelliano di conferiralla comunita I'originario potere di
autogoverno (la cosiddettlemocrazia naturalenon puo essere giustificato dal timore

di favorire con cio la democrazia come regime paipositivo.

239 F, SuarezDe legibus ac Deo legislatofé612], libro IlI, cap. 4, § 12.
240 C. GiaconLa seconda scolastica. | problemi giuridico-poiiti§uarez, Bellarmino, Marianan La
seconda scolasticaol. 1, Bocca, Milano 1950, p. 178.
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Taparelli d'Azeglio, Haller e Rosmini sull'origimella societa e sull'autorita
nel confronto con la modernita politica

Giovanni Sartori, in un suo noto scrft ravvisa una profonda differenza nel
modo di intendere la politica tra gli antichi e ioderni. Mentre gli antichi (Greci,
Romani e Medievali) abbracciano una concezionezontale della politica — sostiene il
politologo — per la quale «la politica e la polidic non sono mai percepite
verticalmente, in una proiezione altimetrica cheoas lI'idea di politica all'idea di
potere, di comando, e in ultima analisi di uno Gsavraordinato alla socie$ tali
caratteristiche sopra richiamate sono proprie, dayalell'eta moderna. Quest'ultima,
infatti, ha una pretesa fondativa rispetto all'régdella societa che negli autori antichi
e medievali era pressoché assente. Tale pretesacfee venga privilegiato il momento
“soggettivo” della costituzione della societa, omvel momento genetico-fondativo,
rispetto a quello “oggettivo” dell'azione politicaguardante ilfine politico cui I'agire
politico (e specificamente tale) & orientato. Nataao, infatti, la modernita rifiuta ogni
concezione teleologica del diritto e della politita dal suo fondatore, Hobbes, per
giungere ai suoi epigoni contemporanei, tra i gpaBsiamo annoverare lo stesso Max
Webef*® e il nostro Bobbit"™.

Ed é proprio su questo spartiacque che si giod#dfexenza tra antichita classica

e medievale e modernita politica, intorno alla @mecne, cioe, “orizzontale” o

241 G, SartoriLa scienza politicain Storia delle idee politiche, economiche e sockltura di L. Firpo,
UTET, Torino 1972, vol. VI, pp. 665-800.

242 G, SartoriLa scienza politicain Storia delle idee politiche, economiche e sockltura di L. Firpo,
UTET, Torino 1972, vol. VI, p. 740.

243 Scerive Max Weber: «Non & possibile definire unpgroi politico — e neppure lo Stato — indicando lo
scopodel suo agire di gruppo. Non c'é stato nessunposobe certi gruppi politici non si siano
talvolta proposto, dallo sforzo di provvedere adteatamento alla protezione dell'arte; e non ce n'é
stato nessuno chdutti abbiano perseguito, dalla garanzia della sicurepeasonale alla
determinazione del diritto. Si pud definire pertaiit carattere “politico” di un gruppsolamente
mediante ilmezzo— che non € proprio esclusivamente di esso, ma éghi caso specifico, e
indispensabileper la sua essenza: I'uso della forza». Cfr. MbékldEconomia e societaZComunita,
Milano 1974, vol. |, pp. 53-4.

244 Scrive N. Bobbio: «Non si danno fini della poliiana volta per sempre stabiliti, e tanto menoinm f
che tutti li comprenda e che possa essere congidiérfine della politica: i fini della politica sm
tanti quante sono le mete che un gruppo organizziapoopone, secondo i tempi e le circostanze».
Cfr. N. Bobbio,Politica, in Dizionario di politicg a cura di N. Bobbio, N. Matteucci, G. Pasquino,
UTET, Torino 2004 [1982], p. 804.
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“verticale” del potere politico. La nozione, ceméran tutta la modernita, di “sovranita”
e significativa a questo proposito, in quanto sipmne di “costituire” una societa
dall'alto. Per quanto, infatti, nella teoria deBavranita assistiamo ad un duplice
movimento, che dal basso si muove verso l'alt@€sione da parte degli individui di
tutti i loro diritti) e dall'alto scende verso iabso (la rappresentazione sovrana), il primo
movimento non €& pensabile se non in quanto il savrkp ha gia reso possibile
stabilendo le condizioni alle quali gli individubgsano cedere i loro diritti. E, pertanto,
il movimento verticale di discesa dall'alto al m#smovimento originario, costitutivo
della societa. In tale prospettiva, l'autorita ficdi puo dirsicostitutivadella societa.
L'affermazione secondo la quale “non esiste soc#&aza autorita” viene qui a
significare qualcosa di radicalmente diverso rigpet come una tale affermazione
poteva essere intesa nella classicita. L'autoriifgtti, non € semplicemente una
funzione sia purenecessariadella societf® — cid & condivisibile da qualsiasi autore
antico o medievale — ma é costitutiva di essata@sante come la forma costituisce in
unitd una materia altrimenti disgregata (tedeeanorfica dell'autorita, contrapposta alla
teoriapartecipativadell'autorita). A tal proposito, € di fondamentaigortanza rilevare
come la dottrina moderna dell'autorita politicatiabbmpletamente la sfera del diritto
pubblico, in quanto in questione & la stessa ymilitica di un popolo, che non puo
essere ottenuta o garantita attraverso le regol@xieni privatistiche dei diritti degli
individui (anzi, la sovranita implica la completassione dei diritti degli individui: il
pactum societatision puo essere un istituto di diritto privato, nparché manchi
I'elemento della volonta, ma perché e presupposteaggetto di diritto pubblico che
garantisca, pubblicamente appunto, l'efficacia diella@ volontd). Nella teoria
partecipativa dell'autorita, invece, non & costankt separazione di diritto pubblico e
privato, in quanto l'autorita viene trasmessa — oeduta, perché cio implicherebbe
giusto la negazione del privato — attraverso marsd@tessivi. Nel prosieguo del nostro

discorso proveremo ad avanzare l'ipotesi che ihardap. Taparelli, pur abbracciando

245 gylla concezione classica dell'autorita, rimandiaahfondamentale studio di Y.R. Simon, allievo di
Maritain all'Institut Catholique di ParigRhilosophy of Democratic Governmeiithe University of
Chicago Press, Chicago-London 1951; trad. it. diFBbbri Filosofia del governo democratico
Massimo, Milano 1983.
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la teoria ilemorfica dell'autorita, e quindi norensie ritenga l'autorita essere costitutiva
della societa in questo senso forte, non professi wera e propria dottrina della
sovranita, per la quale € necessario fare appletivitio pubblico.

Abbiamo preso in esame la concezione dell'autgmitgpria del gesuita Luigi
Taparelli d'Azeglio, attorno al quale abbiamo svajran parte delle nostre indagini.
Non c'e dubbio — a nostro avviso — che tale Ausdieracci una concezione ilemorfica
dell'autorita politic™ ed in ci® abbiamo ravvisato un'eco importantéadelodernita,
che “contamina” - se cosi ci possiamo esprimerea -diacorso filosofico che intende
porre altrove le proprie basi. Abbiamo anche vistime il tema dell'autorita e
dell'origine della societa sia centrale nel dibatfiaparelli-Spaventad’ e come in quel
dibattito sia coinvolta la figura di Suarez, comjilale Taparelli tenta invano di stabilire
una continuita.

Le conseguenze di questa dottrina ilemorfica alglbrita, che non ci pare
rinvenibile nella classicita, sono molteplici e \ria natura. Anzitutto, ci pare che
Taparelli si precluda la possibilita di indagare@utentica natura dell'autorita
specificamenteoolitica, in favore di una concezione tutta paternalistiedi'autorita.
Molti sono negli scritti taparelliani i paragoni @il fatta: il re € simile ad un padre che
educa i propri figlioli, 0 ad un maestro che edupeopri discepoli. E chiaro, da questo
punto di vista, che sarebbe assolutamente scidéeonare che il diritto del padre ad
educare i propri figli o quello del pedagogo ad eada i propri alunni derivi dalla
volonta dei figli o da quella dei discepoli. In taodo, pero, si perde il significato
specificamente “politico” dell’autorita politica,he non va confusa con l'autorita

paterna. Infatti, anche ammesso che vi sia un eltamadubbiamente pedagogico nel

246 Cfr. L. Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato $aito, Edizioni de “La
civilta cattolica”, Roma 1949 [Palermo 1840], vd).in particolare i capi V-VIII. Ad esempio:
«Intanto ci sembra aver posto in piena evidenzaolfga essere nella societa cido che I'anima € nel
vivente, cid che la forza & nel corpo, cioé unimsico essenzial principio di unita, di moto, di
conservazione; principimtrinsecq io dissi, per distinguerlo déihe che ne ¢ il principi@strinseco
principio essenzialgperché da l'essere alla societa» (vol. |, cagpellautoritd, p. 219).

247 B, Spavental.a politica dei Gesuiti nel secolXVI e nel XIX: polemica con ‘La civilta cattolica’
(1854-55) a cura di G. Gentile, Dante Alighieri, Milano-RarNapoli 1911 e L. Taparelli d’Azeglio,
La civilta cattolica Il serie, soprattutto i voll. IX e X. Su questenta, vd. anche G. Saittha
scolastica del secolo XVI e la politica dei GesuBbcca, Torino 1911 e C. Giacoha seconda
scolastica. | problemi giuridico-politici: SuareBellarmino, Mariana in La seconda Scolasticaol.

I, Bocca, Milano 1950.
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governo e nella legge, non e affatto questo chéteisse la peculiarita dell’autorita
specificamente “politica”, che sussisterebbe armledora tutti i membri della societa
fossero perfettamente capaci di intendere e valengentati al bene. L'autorita paterna,
a differenza dell’autorita politica, € destinataesmir meno con il tempo, in quanto il suo
scopo € la formazione di un individuo adulto e oesabile. L'autorita politica, invece,

e destinata a permanere sempre, anche nell'altrmlmerché, allorché vi e societa, vi

& anche la necessita di un principio di decisiommuné*®. Paradossalmente, infatti,
proprio Taparelli, che esalta l'autorita fino alnpo di renderla costitutiva dell’unita
politica, abbraccia una teoria “limitata” dell’auita, secondo la quale essa € destinata a
togliersi nel momento in cui gli uomini sarannagir@do di emanciparsi da essa.

Inoltre, abbiamo l'impressione che Taparelli adtieogno di un elemento che
svolga la mediazione tra Dio, fonte ultima di oguwitorita 6mnis auctoritas a Deo
Paolo ai Romani), e coloro che fattualmente, neabs# una data societa politica, la
detengono. Tale elemento éstaria, e l'intento taparelliano sembra essere nienteomen
che la santificazione dell'esistente in quanto teolda Dio. Sono molti i passi
taparelliani che suggeriscono tale visione prowvaigistica della storia. Del resto, la
stessa critica di Spaventa, che abbiamo sopraandta, si sofferma sulla continua
confusione che Taparelli farebbe tra “questionfatiio” e “questioni di diritto”, tra la
genesi storica di un determinato potere e la sgittiaita, con il risultato di fondare il
diritto sulla brutalita dei fatti della storia. 8 Spaventa: «E evidente cheGavilta
cattolica confonde la quistione di fatto con la quistionledofica o di dritto; in altri
termini, l'origine storica dell'autorita e dello &b con la loro origine ideal&.
L'argomento delleCivilta cattolicacui Spaventa si riferisce suona piu 0 meno in tgues
modo: affinché davvero vi siano uguali diritti peestti, occorre che gli uomini siano
davvero uguali, non solo per natura o di diritt@ effettualmente. Ma, poichi# fatto
non in tutte le societa gli uomini sono uguali, @sistono societa in cui alcuni

governano ed altri obbediscono, allora va da séattini sono chiamaper diritto a

248 g questi aspetti, cfr. il gia citato Y-R. Simétilosophy of Democratic Governmefihe University
of Chicago Press, Chicago-London 1951; trad. itRdiFabbriFilosofia del governo democratico
Massimo, Milano 1983.

249 B, Spavental.a politica dei Gesuiti nel secolXVI e nel XIX: polemica con ‘La civilta cattolica’
(1854-55) a cura di G. Gentile, Dante Alighieri, Milano-RarNapoli 1911, p. 173.
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governare, mentre altri soper diritto costretti all'obbedienza.

A nostro avviso, queste posizioni di Taparellresiddono piu comprensibili alla
luce della temperie storica nella quale si trovayeensare e all'influsso di alcuni Autori
della controrivoluzione. In particolare, ci semiotge Haller, con la sua dottrina della
naturalita dell'autorita, abbia fornito a Taparetlti degli strumenti di cui il Gesuita si
e servito per contrapporsi alla dottrina del cdiiragociale di matrice rousseuaviana,
che costituiva in qualche modo il bersaglio polemprivilegiato del Nostro. Haller,
infatti, affermando la naturalita dei rapporti dpendenza tra gli uomini, si poneva
come un indefesso negatore della logica contradtica, specialmente nella sua
variante democratica proposta dall'llluminismo &ese. Haller, infatti, oppone alla
dottrina del contratto lineluttabile fatto di natu della necessita dei rapporti di
indipendenza-dipendenza (o di signoria-serviziojylineomini, cui viene assimilato,
nell’lambito dello Stato, il rapporto sovrano-suddida tale punto di vista il sovrano
altro non € se nomn signore indipendentehe, grazie al merito, alla forza e alla
consistenza patrimoniale, detiene il potere palitio stesso modo in cui qualunque
possidente detiene il potere di comandare il serva propri sottoposti. Non c’'e
insomma una differenza qualitativa tra il rappatisignoria-servizio all’interno dello
Stato e quello che si realizza nelle relazionigravati, con il risultato che il diritto
pubblico non e altro che il diritto privato adatt@d una realta territoriale piu vasta che
si e soliti chiamare “Stato”. Scrive Sancipriantake proposito: «L'estensione di questi
rapporti [di signoria-servizio] a quella societau pampia e organizzata, ma non
differente dalle altre, che si chiama Stato, forogmgetto del diritto pubblico, che é
semplicemente una modificazione del diritto privataturale. Come un proprietario
terriero domina naturalmente e con diritto sulla &amiglia e sui suoi dipendenti, cosi
il principe amministra i suoi affari privati e gave i suoi territori, che sono sottoposti
alla sua giurisdizion&s’.

E grazie alla dottrina di Haller che — a nostruisew — Taparelli pud abbracciare
la teoria ilemorfica dell'autorita senza avanzdoeiraa pretesa fondazionalistica, come

invece avviene nella modernita politica con l'idiedsovranita”. Inoltre, la concezione

250 M. Sanciprianoll pensiero politico di Haller e RosmirMarzorati, Milano 1968, p. 77.
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della “naturalita” dell'autorita proposta da Hallewnsente a Taparelli di rinvenire la
fonte della legittimita del potere non nella sugioe terrena, bensi in quella divina,
interpretando la nota sentenza paolina per cuii‘egiorita viene da Dio” in modo
provvidenzialista, ad intendere che Dio stesso, ip@amite delle vicende storiche,
conferisce ai re l'autorita di governare. Scrivepdralli: «Ed ecco perché il linguaggio
veridico dei padri nostri attribui a Dio solo ilsgensar gli scettri. Dono di Dio e la
sovranita si perché alla divina autorita si appad@iutorita in astratto, si perché dalla
divina Provvidenza deriva quella superioridh fatto per cui l'autorita sociale si
concentra in una persona determinata; si perciessa Provvidenza e quella che dallo
stato privato solleva alla indipendenza per mezazoodhbinazioni impenetrabili certe
societa e i superiori che le governaftd»

Certo, i sovrani sono tenuti a fare il bene dgdg@oche governano, ma non é
questo che conferisce loro l'autorita di governane, Dio stesso. Di conseguenza, se
rimanessimo fedeli a questo assunto, per il quate -De solo Dio — é la fonte di
legittimita del potere sovrano, i sovrani sono addtl al bene dei propri popoli solo in
forza dell'obbedienza alla legge divina, di cuighteo e interprete la Chiesa.

Ben diversa € la prospettiva di Rosmini, il quafagge in linea di principio
ogni fatalismo provvidenzialista, accusando i sassertori di aver deliberatamente
alterato il senso del principio paolino daftinis potestas a Degvuotandolo del suo
originario valore analogico e intendendolo in unsseunivoco, ben lontano da quello
attribuitogli dall'’Apostolo. Infatti — chiarisce Rmini nella Filosofia del diritto -
«I'abuso di questa parola “diritto divino”, oltrespogliare tant'altre potesta del legittimo
loro valore, ravvolge e confonde in uno stesso etioauel che esce da Dio in quanto
esce dal lume della ragione che é divino, e quelwbne da Dio positivamente, le
potesta cioe della Chiesa del Redentore, alle cpoddi, nel senso proprio e comune
della parola, spetta il diritto divind3$.

Inoltre, in Rosmini non vi e la medesima confusiahe troviamo in Taparelli

tra “questioni di fatto” e “questioni di diritto’su cui tanto aspramente Spaventa aveva

51 |, Taparelli d'AzeglioSaggio teoretico di dritto naturale appoggiato faitto, Edizioni de “La civilta
cattolica”, Roma 1949 [Palermo 1840], vol. |, p826
%2 A. Rosmini,Filosofia del dirittq a cura di R. Orecchia, CEDAM, Padova 1967-9, Vblp. 1612.
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insistito: il diritto in Rosmini e fondato sulla tuma razionale del'uomo e non sulla
fatticita storica.

A cio dobbiamo pure aggiungere che la distanZRasimini dai pensatori della
controrivoluzione si rende tutta manifesta nelutdi di considerare autentica societa
quella signorile, in quanto manca in essa I'elemeoistitutivo della liberta. In cio —
sostiene Traniello — si consuma lo scarto tra isiRimi roveretano, ancora sotto
I'influsso dei pensatori della controrivoluziona (nodo particolare, come abbiamo
visto, di Hallef*3, e la fase matura del suo pensiero: «L'elementaitdimmediata
originalita della Politica milanese rispetto a quella roveretana € certo dato
dall'esclusione della societa di signoria dal noveelle societa propriamente dette, e
dall'accettazione della distinzione tomisticasmiectio servilie subiectio civili®?**,

A noi pare infatti che l'intento rosminiano non giama di tutto apologetico, bensi
quello di difendere il valore della liberta contsgni dispotismo. Per Rosmini “liberta”
significa anzitutto liberta della persona indivitejache si manifesta nella tutela dei
diritti di ciascuno. Il liberalismo di Rosmini sppone ad ogni concezione che voglia far
derivare ogni diritto all'uomo dalla sua partecipae al corpo sociale, in quanto — per
dirla con I'Aquinate -homo non ordinatur ad communitatem politicam secumde
totum et secundum omnia $a Vi &, insomma, una dimensione “extra-sociale”
nelluomo, che non deve essere intesa come seugreagse la naturale socialita
dell'uomo, bensi nel senso per cui la socialitanansi esplica in relazioni che non
riguardano esclusivamente la sfera strettamentke @wpolitica (tale e, per esempio, la
relazione con Dio, o le relazioni nell'ambito faianié). Scrive Rosmini: «Per intendere
cid che vogliam dire, convien riflettere che l'uomaando diventa sozio di una
compagnia non cessa né puo cessare di essere egihdia veramente ddiritti
inalienabili inerenti alla dignitdA umana, come sarebbe il tdiritdi operare
virtuosamente, di non essere forzato ad azioni,taqe. Questa parte di diritto naturale

non viene assorbita da nessuna associazione, eoger@ilomo non mette mai tutto se

53 Haller ha esercitato una grande influenza suléRetano negli anni giovanili. Su questo aspetidi, &
notevole interesse il volume di M. Sancipriatiogpensiero politico di Haller e RosminMarzorati,
Milano 1968.

24 F Traniello,Societa religiosa e societa civile in RosmihMulino, Bologna 1966, p. 93.

%5 Tommaso d'AquincSumma theologiada-llae, q. 21, art. 4.
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stesso in una societa che fa co' suoi simili, mé pella societa civile; ma se ne riserba
una parte, colla quale egli non & sozio, egli®idrin stato di naturd>. Il Roveretano
mette in discussione il presupposto, assolutanfatitee, secondo il quale la comunita
politica sia un “tutto” di cui gli individui sonoodtanto “parti”: essa € si una totalita, ma
una totalita tutta particolare, perché le persamssesse stesse delle totalita, con un
destino che trascende la loro partecipazione addata comunita politica. Tale &
l'orizzonte nel quale si inserisce la critica rosiana alla filosofia rousseauviana e
all'llluminismo: la democrazia pud essere fonteepee di dispotismo tanto quanto
I'assolutismo. Scrive Rosmini: «Si noti bene chguastione delle forme di governo si
dee al tutto distinguere da quella dell'assolutissndel liberalismo. A torto questioni
cosi differenti si confondono insieme. Per convieeae basta riflettere che puo trovarsi
I'assolutismoil piu eccedente in qualsivoglimlemocrazia In fatti il principio
dell'assolutismo consiste nelllammetterevédonta del sovranger unico e supremo
fonte delle leggi$’. L'esagerazione del diritto sociale, come se fapsest'ultimo
l'unica possibile fonte di diritti, e la conseguedimenticanza del diritto extra-sociale
comportano due errori, tra loro affini: quello dgositivismo sociale”, che con
linguaggio a noi piu familiare potremmo chiamapesitivismo giuridico cioé la
dottrina di «coloro che non riconoscono altre leghbe le positive», e quello del
“legalismo”, cioe «la dottrina di quelli che fanconsiderare il valore di tutte le leggi
nelle forme esteriori costituenti la legalita» (Hoieche oggi diremmoformalismo
giuridico).

Rimane tuttavia da chiarire quale concetto abbRoveretano di “autorita”. A
noi pare che egli abbracci, in continuita con ihgiero classico, una teoria partecipativa
dell'autorita politica, ma ci sono degli elementiecsembrano contraddire questa
apparente evidenza, e riguardano in particolar madiottrina dello stato di natura e
del contratto sociale che Rosmini propone. Mentkostro, infatti, nega espressamente

che vi possa essere contratto alla base dellatuzistie delgovernocivile (pactum

2% A. Rosmini,La societa e il suo finen Filosofia della politica a cura di M. D'Addio, irOpere di
AntonioRosmini, vol. 33, Citta Nuova, Roma 1997, p. 168.

%7 A. Rosmini,La societa e il suo finen Filosofia della politica a cura di M. D'Addio, irDpere di
Antonio Rosminivol. 33, Citta Nuova, Roma 1997, p. 172.
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subiectioni$, sembra che consenta con i moderni giusnaturatisti concepire il
contratto come momento genetico dedlacietacivile o politica (pactum societat)s
facendo propria, inevitabilmente, la teoria ilencafdell'autoritaPer Rosmini, infatti,

il vincolo di societa & un prodotto della liberttnana e, come tale, va distinto dalla
semplice socievolezza propria del’'uomo e, a talppsito, per distinguere lo stato
del’'uomo in questa dimensione non ancora compiataesociale, il Nostro non ha
indugio ad adoperare I'espressione “stato di nat@iadeve parlare di stato di natura —
afferma Rosmini - «quando ci si trova di fronte altmuomini insieme, abitatori di
questo globo, ma non ancora tra loro consociatds consociati in quanto «la mia
coesistenza coi miei simili [...] non é l'effetto Gellibera volonta degli individui: é
dunque una condizione posta dalla nattia»

Non c’é dubbio, a nostro avviso, che in Rosminsia una forte accentuazione
sul concetto dei diritti individuali e che, per qoa lo stato di natura in Rosmini sia
delineato in modo assai differente rispetto a guell Hobbes o Rousseau e |l
Roveretano si adoperi in ogni modo per negare &dldice ogni concezione
individualistica dei diritti («i veri diritti dellilomo non sono meramergaalita inerenti
alla natura dell'individuo, ma son@lazioni moralifra piu individui, risultanti dalla
natura umana comun@), vi sia una primazia del concetto di “diritti” syuello di
“obbligazioni”. Ed &, del resto, proprio tale prine a giustificare il ricorso alla figura
dello status naturaeE proprio il suo amore per I'«opera della libentdana» e per i
diritti — e il suo rifiuto di ogni dispotismo “illoninato” come di ogni “servilismo” di
matrice controrivoluzionaria (Haller e la sua teodiell'indipendenza, che risolve ogni
relazione sociale nellaatura) — a porre in primo piano la figura dei diritti 2 far
derivare da essi i corrispondenti doveri “socidlit. Stato, infatti, non ha altro scopo se
non quello di tutelare i diritti degli individui @ei gruppiregolando le modalita del loro
esercizio.E a questo punto che la posizione di Rosmini gitsa assai vicina a quella
di Locke, con tutti i problemi sollevati da quedtiima. Nonostante a piu riprese

Rosmini ribadisca che non viene ceduto alcun digdt sovrano, ma solo la facolta di

28 A, Rosmini,Filosofia del dirittq a cura di R. Orecchia, CEDAM, Padova 1967-9, Nrpp. 399.
29 A. Rosmini,Filosofia del dirittq a cura di R. Orecchia, CEDAM, Padova 1967-9, Nrpp. 400.
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regolare le modalita con cui vengono esercitatirittid a noi pare che quest’ultima
facolta sia essa stessa un diritto accanto agii hifatti, se una persona ha dirittoxa
deve poter avere diritto anche ai mezzi per otexevla se abbiamo a che fare con una
autentica cessione di un diritto, allora non passigiu parlare a ragione di teoria
partecipativa dell’autorita, bensi di vera e pramovranita, collocandoci all'interno di
quella stessa modernita politica dalla quale Roswimrebbe prendere le distanze.
D’altro canto, se lo stato di natura € gia unoosiatcui oltre ai diritti esistono anche i
doveri, e sia gli uni che gli altri songiuridicamentevincolanti, non si capisce la
necessita di un contratto, in quanto esiste g&otaeta. Il problema sara semmai quello
di cambiare il governo o di adottare delle misungramente tecniche affinché
quest’ultimo risulti piu efficace nel suo compitmn quello di costituire la societa.

La radice filosofica della concezione taparelliagell'autorita

Abbiamo messo in luce in che cosa consista quékaabbiamo chiamato la
“teoria ilemorfica” dell'autorita, evidenziandone differenze essenziali con la “teoria
partecipativa” dell'autorita. Nella teoria ilemadi l'autorita € concepita comeftama
di cui il popolo non & che la materia. In tal serismtorita écostitutivadella societa in
un senso forte, nel senso cioé chedenzalella comunita politica consiste nell'autorita.
Non si sta semplicemente affermando che l'autéritacessariaalla societa, né che vi
possa essere societa politica senza autorita, besta affermando qualcosa di molto
piu radicale: l'autorita non e semplicemente fumazione sia pure necessaria, della
societa politica, ma essa la determina conferaa determina la materia, la quale, in
sua assenza, rimarrebbe, appunto, alcunché dieimieto. Come la materia € un
principio altro dalla forma, allo stesso modo laista, senza I'autorita cheitdormi, &
niente piu che unalissociata multitudo la quale attende di ricevere una forma,
un‘anima, dall'autorita, che, in tal senso, viehessere alcunché di “calato dall'alto”.

Su questo punto, ci sentiamo di dire che Tapameli segue la tradizione di san
Tommaso. Non c'é dubbio, infatti, che nel pensidassico laforma della societa
politica non sia affatto I'autorita, bensi la comuendenza al perseguimento del bene

comune, cui pure l'autorita, in quanto funzioneladsbcieta, deve sottostare, se non
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vuole corrompersi e diventare tirannide. Cio chstingue, appunto, l'autorita dalla
tirannia consiste esattamente in cio: l'autorittdéeal bene della collettivita, mentre la
tirannide (o il dispotismo) persegue il bene puavakel tiranno. A tutta apparenza,
qualunque siano state le ragioni di un tale impaetaallontanamento, ci pare di
affermare che gli influssi della modernita polit@aquesto aspetto si facciano sentire in
maniera prepotente. Non c'é dubbio che una delssilpii spiegazioni di una tale
concezione dell'autorita politica sia stato il timalel Nostro di favorire la democrazia
come regime politico positivo: I'ombra sinistra deénsiero di Rousseau agisce
inconsciamente su tutta la riflessione taparelliaRaobabilmente, come abbiamo
considerato a proposito del pensiero di Suarean#ito della polemica con Spaventa,
non viene mai meno in Taparelli il timore di faverin qualche modo la democrazia,
contro la quale il Nostro serbava una forte aveersi Cio spiegherebbe il costante
rifiuto del Gesuita di attribuire I'originario pagedi governo al popolo, che lo partecipa
poi ai suoi governanti: da tale atto di partecipagi dell'autorita trae origine la varieta
dei regimi politici, tra i quali anche la democi@zicome regime politicgositiva
accanto ad altri regimi politici. Non é certamedte escludere che il timore di cedere
alle nefaste dottrine rousseauviane lo abbia céa@misconoscere quanto di buono e
di classico poteva essere ravvisato nel pensiesvesziano, che, pur con alcune
sfumature larvatamente contrattualistiche, sottie t@spetto sosteneva una teoria
classica dell'autorita, che poco o nulla avevaeafahe con la difesa della democrazia
come regime politico.

Tuttavia, oltre a tale ragione, oltre cioe al timali contaminare il proprio
pensiero con le nefaste dottrine giusnaturalistdie avevano condotto a Rousseau e
alla sovranita dellavolonté généraleve n'é un‘altra, che — a nostro avviso — € meno
legata alla temperie culturale del tempo e, periigsoficamente piu radicale. Ed e
proprio tale ragione, paradossalmente, a mosteavécinanza del pensiero di Taparelli
proprio a quel moderno giusnaturalismo che in tutiiodi egli avversava come un
portato delle «esecrabili dottrine protestantisteTTagione ¢ il dualismo, denunciato da

Taparelli, tra morale e diritto, la separazione ef psare le sue stesse parole - tra
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«I'Ethosossia principio morale dalis ossia principio legalé®’, che, a nostro awviso,
altro non é che il dualismo tra diritto soggettida un lato, come espressione di una
pretesa morale del soggetto, e la legge, dall,atbone espressione puramente formale
del potere del legislatore. Nei capitoli precedeabibiamo cercato di mostrare come
Taparelli tenti di risolvere tale dualismo attraa@runa massiccia operazione di
moralizzazionedel diritto, che non é disgiungibile daliguridicizzazionedella morale:
abbiamo visto come cid avvenga per quanto concirdieitto soggettivo, concepito
come una pretesa del soggetto avemiginario valore giuridico. Abbiamo tuttavia
anche cercato di rilevare che una tale operaziare ha portato i frutti sperati da
Taparelli, e cio in ragione del misconoscimentdadspecificita del diritto, che non puo
essere considerato come una mera appendice estdelt® morale. L'aver mancato di
ancorare il diritto ad un concreto ordinamento ditiche e di rapporti avente natura
obiettiva ha portato in Taparelli all'affermazior® una morale giuridicamente
indeterminata, incapace di superare il dualismguestione. Abbiamo anche rimarcato,
a tale proposito, che la morale taparelliana é mpeale strutturalmente religiosa, che
non solo, cioe, non esclude, ma nemmprescindedal dato della Rivelazione divina
positiva. Ecco che, a nostro avviso, la dottrinpatelliana dell'autorita si pone
all'interno di tale dualismo, che il Nostro tentaridolvere, subordinando il diritto alla
morale — e ad una moragssenzialmenteeligiosa. L'autorita in Taparelli altro non &
che il luogo in cui avviene la mediazione tra ilitthh e la morale, e risponde all'intento
di stabilire la necessita di un sovracristiano, anzicattolico, che tenga, per dir cosi,
insieme l'esigenza morale con il diritto, che na @ssere concepito nella mente di
Taparelli se non nella dimensione della pura ewiédi

Rispetto al pensiero dell'ordinamento concreto ispetto alla concezione
tommasiana del diritto comees iusta il pensiero di Taparelli concepisce morale e
diritto, sulla scia della modernita politica, comeginariamente separati, donde la
necessita di una loro unificazione sotto l'insegefia morale. Diversamente, non si

spiegherebbe la dottrina ilemorfica dell'autorittecondo quest'ultima, [‘autorita

20| . Taparelli d'Azeglio,Saggio teoretico di dritto naturale appoggiato daltto [1855], vol. I,
introduzione, n. 9, Edizioni de “La civilta cafitd”, Roma 1949, p. 5.
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costituisce Unita di una comunita politica che non aiginariamente data sotto
l'insegna della comune tensione al bene comun& @ialstizia. L'unita della comunita
politica non eoriginariamentecostitutiva di un concreto ordinamento, ma deeess
fondatg creata costruita L'unita della comunita politica non €, insommajiediata,
ma e mediata dall'autorita. Non c'e dubbio, a noparere, che in cio il Gesuita stia
rendendo un ottimo servizio alle moderne dottringsmgturalistiche, che muovono i
loro passi proprio a partire da talgginaria separazionger giungere ad una unita, che
non puo evidentemente essere l'originario. Se pemrre ammettere che — come
abbiamo visto — la vicinanza di Taparelli al persid Haller possa farci dubitare che il
Gesuita abbracci una teoria compiuta della sowarfithe rientra pienamente
nell'ambito — lo ricordiamo — del diritto pubblica'altro canto non si pud certo non
riconoscere che l'autorita cosi come il Nostrodaaepisce sigostitutivadella societa
politica, e quindi sia per natuseparatae indipendenteda essa, cosi come la forma é
un principio altro dalla materia che va ad inforemddon c'é dubbio che il rischio di una
tale prospettiva sia quello di concepire l'autodtéme un tutto, di cui gli uomini e le
congregazioni sociali non sarebbero che membr@gangrcome molte espressioni tratte
dall'opera di Taparelli inducono a giustificareL&[provvidenza divina] ha dato ad un
capo di casa una testa capace di governare mdatxidr negando intanto a molte
braccia la capacita della propria te$fa»

Su questo aspetto, Jacques Maritain scrive delginp molto chiare, che
mettono in luce, a nostro avviso con piena fedal dottrina classica dell'autorita, la
distinzione tra “Stato” (nel nostro contesto posgaiferirci in senso lato a tale termine
inteso come “autorita politica”) e “corpo politicokll corpo politicoo societa politicaé
il tutto. Lo Statoé una parte [...] di questo tutfS% Il “corpo politico” significa «il
tutto (preso nella sua unita) composto dal popolagdove il popolo € definito nei
termini di «membri che organicamente uniti comparmd corpo politico [stessof$®

Maritain, rifiutando la dottrina ilemorfica dell'trita, rifiuta percio stesso l'appellativo

261 | a civilta cattolica Il (1857), p. 648.

262 3. Maritain,Man and The Staj&he University of Chicago Press, Chicago-Lond®&1t trad. it. di L.
Frattini L'uomo e lo Statantrod. di V. Possenti, Marietti, Genova-Miland@3, p. 13.

63 3. Maritain,Man and The Stat&he University of Chicago Press, Chicago-Lond®81t trad. it. di L.
FrattiniL'uomo e lo Statantrod. di V. Possenti, Marietti, Genova-Milan0@3, p. 29.
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di “sovrano”, sia pure riferito al popolo: «Del pmp, come del corpo politico,
dobbiamo dire, non che é sovrano, ma che ha uodidturale allgpiena autonomiao
all'autogoverno%*. Si puo certo affermare che lo Stato, o l'autqgpitéitica in genere,
sia la parte superiorgel corpo politico, ma cio non significa affatto affeare che lo
Stato sia superioral corpo politico, né che si identifichi compiutamerdon esso.
Scrive Maritain: «Quando diciamo che lo Stato @aate superiore del corpo politico,
qguesto vuol dire che esso é superiore ad altrinbrggarti collettive di questo corpo,
ma non vuol dire che e superiore al corpo polistesso. La parte, come tale, € inferiore
al tutto. Lo Stato e inferiore al corpo politicogmanto questo € il tutto, ed e al servizio
del corpo politico in quanto tutto. Lo Stato & amdhtestadel corpo politico? Non lo
possiamo dire, perché nell'essere umano la teftasdumento di potenze spirituali
come l'intelligenza e la volonta che il corpo iotateve servire; mentre le funzioni
esercitate dallo Stato sono al servizio del comdipo, e non il contrario. La teoria che
ho testé riassunta e che considera lo Stato come @atrumento del corpo politico,
subordinato a questo e investito dell'autorita Eope non gia in virtu di un proprio
diritto [...] ma solo in virtu e in corrispondenzdeaksigenze del bene comune, puo
definirsi come una teoria “strumentalista”, chebgisce I'effettiva nozionepolitica
dello Stato$°>.

Al contrario, la conseguenza della prospettivataliana conduce, da un lato,
ad una sopravvalutazione dell'autorita politicdlaslinea delle tendenze del pensiero
della Restaurazione con la sua connaturale esateaziel trono e dell'altare; e, dall'altro
lato — e ci0 €& piu interessante da un punto diavidbsofico-politico — ad un
misconoscimento della natura specificameutiitica dell'autorita.

L'accentuazione dell'aspetto eminentemente moddd'autorita conduce

inevitabilmente Taparelli a obliare quanto vi esgiecificamenteolitico (che non é

264 3. Maritain,Man and The Staf@he University of Chicago Press, Chicago-Lond8&1t trad. it. di L.
Frattini L'uomo e lo Statantrod. di V. Possenti, Marietti, Genova-Miland(3, p. 28.

265 3. Maritain,Man and The Staf&he University of Chicago Press, Chicago-Lond8&1t trad. it. di L.
Frattini L'uomo e lo Statointrod. di V. Possenti, Marietti, Genova-Milan6@3, p. 17. Non abbiamo
tra mani l'edizione originale del testo, né la trzidne francese, rivista dallo stesso Maritain.t@Ger
tuttavia, avremmo preferito che rispetto al termils'umento”, riferito allo Stato, si fosse piu
propriamente parlato di “funzione” del corpo paliti Tuttavia, il senso complessivo del pensiero di
Maritain & chiaro e condivisibile.
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disgiungibile — come vedremo — dall'elememfiaridico) nell'autorita, che non puo
essere meramente funzionale alla morale.

La prospettiva taparelliana, che fa del diritt@danzione della morale, finisce
per abbracciare una teoria dell'autorita che sddosulledeficienzedegli uomini e,
quindi, finisce per insistere indebitamente sulloupedagogicodell'autorita, fino al
punto di confondere — a nostro awviso — quella p@ certamente essere una
caratteristica dell'autorita politica da quella ame € I'essenza. L'autorita politica si
distingue,quanto alla sua essenzdall'autorita paterna: non sono realta assinilabi
L'autorita paterna, infatti, esercita un ruolo gugico nei confronti dei figli, i quali,
qgualora non abbiano raggiunto la maggiore eta, soocapaci di agire. In tal senso,
l'autorita del padre tende alla formazione di peesadulte e responsabili e, pertanto, e
destinata, per sua stessa naturtgghiersi quando abbia raggiunto il suo scopo. Non
possiamo concepire un'estensione di tale modelbuttirita oltre il dovuto, perché cio
significherebbe un sopruso, in quanto essa si fentdadeficienzedel bambino rispetto
alla persona adulta e, pertanto, & destinata atnedigiare col venire meno delle
deficienze per le quali € istituita (deficienze ehsi badi — non sono in questo caso per
nulla un male, perché non e per natatra naturanche il bambino sia tale).

Allo stesso modo, possiamo concepire che un mealitda una certa autorita
nei confronti del proprio paziente: anche in tada;da radice dell'autorita risiede nello
stato di deficienza del malato, il quale si rivolge medico per essere curato e Si
sottopone alla sua autorita. Questo tipo di adtarianch'essa destinata a togliersi nel
momento in cui il malato ritornasse in salute eamgesse la sua vita ordinaria. Su tale
base, possiamo concepire molti esempi di autoritd si fonda sulledeficienze
dell'uomo: in tali contesti l'autorita assume ualoved un valorgedagogico

Non c'é dubbio che anche lautorita politica, Ertic contesti, rivesta tale
funzione. Si possono presentare delle situaziamfatti, in cui solo un governo
paternalistico € capace di estirpare la tiranni@marchia. Tuttavia, anche in questo
caso, l'autorita politica, in quanto rivestita diet compito, € destinata per sua natura a
togliersi quando sia venuto meno il motivo della sitituzione. Ogni permanenza oltre

tale limite non potrebbe che essere consideratosapruso. Nondimeno, tale
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caratteristica dell'autorita, che la rende similtawtorita paterna, non costituisce
I'essenzaspecificamentgolitica dell'autorita, che sussisterebbe anche nel caswiin
tutti i membri del corpo politico fossero persofieminate e moralmente irreprensibili.
Pertanto, alla concezione dell'autorita fondatalesudeficienze noi dobbiamo
contrapporre la concezione specificameptditica dell'autorita, che € costituita dal
fatto di essererincipio di azione comune in vista del bene comune

Che l'autorita debba fungere da principio di agi@emune é immediatamente
chiaro. Se un padre di famiglia decide di passangrdprie vacanze al mare, mentre la
moglie decide di passarle con i figli in montagaahiaro che, mancando un principio
di decisione comune, se l'uno va al mare e gli altrmonti, viene meno in quel
momento l'unita della famiglia. Naturalmente, llep@& puo forse essere considerato
triviale, perché il bene intorno al quale si pongde divisioni tra i membri della
famiglia difficilmente ne puod pregiudicare l'unitafatti le vacanze non sono un bene
cosiessenzialall'unita di quel corpo sociale che é la famiglianarito puo andare al
mare e la moglie ai monti ed entrambi continuamstituire una famiglia, in quanto
non viene meno, con cio, il loro motivo di uniormége la tensione al bene comune.
Tuttavia, vi possono essere dei beni (0o dei mahg @regiudicano in modo
potenzialmente irreparabile l'unita di un corpoiale; in quanto intaccano lo stesso
bene comune in quanto principio di unita.

Un esempio ci puo essere offerto dalla situazidineno Stato sottoposto alle
pressioni belligeranti di un Paese nemico. In &doc € pregiudicata la stessa unita
politica di un popolo. Diverse, anzi opposte, possessere le soluzioni avanzate dai
membri della comunita politica. Supponiamo chei futiembri della comunita politica
siano dotati di eguali e sufficienti conoscenzdaosstato delle cose, che siano tutti
orientati in modo autentico alla salvaguardia d=médella patria, senza particolarismi
di interessi o ambizioni demagogiche. Ciononostasitgoud presentare una forte
diversita nelle opinioni sulle soluzioni da adadtaca maggioranza puo essere schierata
a favore della dichiarazione di una giusta gueoraro il Paese nemico. La minoranza
non necessariamente € in cattiva fede quando p#res# guerra non sia la migliore

soluzione, poiché e un'impresa rischiosa, che cecasé degli svantaggi dall'enorme

167



“costo” sociale. Alcuni saranno propensi ad intesqolere la strada di un dialogo piu
intenso per comprendere le esigenze del nemicd, sdtanno piu intenzionati a
condurre delle trattative commerciali a favore emhico che, se recano un danno alle
casse dello Stato, consentono di salvare vite umakigi ancora potranno
semplicemente pensare di temporeggiare per valatagdio le opportunita in futuro,
magari nella speranza, non infondata, che il nemmesnsi piu consapevole dei rischi di
una guerra, si ritragga. Nei confronti di nessun@ @ssere predicata una qualche
deficienza, eppure le soluzioni prospettate sonkawiiverse tra loro.

Perché avviene cio? Perché le soluzioni alla medesjuestione, a parita di
conoscenza, sono tanto diverse e nessuna in skasdaycattiva? La risposta ad una
tale domanda non la possiamo ricercare se non sedaificita della ragione pratica
rispetto alla ragione speculativa. Le verita dereéeni della geometria € universalmente
valida e comunicabile a chiunque. Importa soltatd&o capacita soggettiva di
comprenderla. Al contrario, non possiamo aspettaroanimita nelle conclusioni (o,
per meglio dire, nelle “ quasi-conclusioni”) deltagione pratica. Esse non sono
conclusioni dedotte analiticamente da principi,soao sempre mediate dall'esperienza,
contingente e mutevole. Abbiamo gia precedentemenotesiderato che le quasi-
conclusioni della ragione pratica non consideraparicipi della legge morale naturale
se non nella loro declinazione in rapporto all'espea. Scrive altrove san Tommaso, a
proposito della differenza tra la ragione specutate la ragione pratica: «Verum
intellectus practici aliter accipitur quam verunteifectus speculativi, ut dicitur in VI
Ethic. Nam verum intellectus speculativi accipiper conformitatem intellectus ad rem.
Et quia intellectus non potest infallibiliter comfieari rebus in contingentibus, sed
solum in necessariis; ideo nullus habitus speauwlaticontingentium est intellectualis
virtus, sed solum est circa necessaria. Verum auméeliectus practici accipitur per
conformitatem ad appetitum rectum. Quae quidemaramtas in necessariis locum non
habet, quae voluntate humana non fiunt, sed sotugpmntingentibus quae possunt a
nobis fieri, sive sint agibilia interiora, sive fdwlia exteriora. Et ideo circa sola

contingentia ponitur virtus intellectus practiarca factibilia quidem, ars; circa agibilia
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vero prudentia3$®.

Ecco che la concezione tommasiana defladentia -ereditata, com'é noto, dal
maestro Aristotele - € la chiave per comprendeszoto tra la scienza speculativa e la
scienza pratica. In questo senso, l'autqritiitica svolge una funzione che non le deriva
dalle deficienze dei soggetti coinvolti, bensi dadhtura stessa della societa, e, pertanto,
non svolge un ruolo meramente sostitutivo, bessenzialalla societa. Se comune é
l'inclinazione al fine, diversa é l'adozione desfii quae sunt ad finerh'accusa, molto
opportuna, che Yves-René Simon muove contro alsaniologi € proprio quella di
misconoscere il valore della conoscenza praticaolttMociologi, quando si trovano di
fronte a cio che sembra una pluralita di mezzirit@nducono ad una conoscenza
inadeguata e non riescono a vedere come una pludalmezzi adeguati possa essere
prodotta da una perfezione di conoscenza e di @$térAnche Hannah Arendt scrive
dei passi illuminanti sulla specificita dell'autaripolitica: «La rilevanza in materia
politica di esempi tratti da situazioni tipiche ldesfera pedagogico-educativa € quanto
mai discutibile: in politica, si tratta sempre ddudti che hanno superato l'eta
dell'istruzione vera e propria. [...] L'educaziondl'ddulto, individuale o comunitaria,
puo influire moltissimo sulla formazione, sull'aahimento e sul pieno sviluppo della
personalita, ma resta indifferente ai fini politisalvo non sia volta ad assicurare i
requisiti tecnici, per qualsiasi ragione non acijuis gioventu, necessari a prendere
parte alla gestione della cosa pubblica. Al comdranel processo educativo sono

sempre coinvolti individui che non possono ancesese ammessi [...] alla politica»

266 Tommaso d'AquinocSumma theologiaé-llae, q. 57, a. 5, ad 3um.
%7 Y.R. Simon, Philosophy of Democratic Governmefithe University of Chicago Press, Chicago-
London 1951; trad. it. di R. FabbFilosofia del governo democraticéassimo, Milano 1983, p. 38.
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CONCLUSIONI

Nel nostro lavoro, abbiamo cercato di difenderédea di diritto intesa come
concreto ordinamento di pratiche e di rapporti &eratura obiettiva. A nostro avviso,
tale concezione consente di “superare” le granmbtdmie della modernita. Per meglio
dire, il pensiero dell'ordinamento concreton conoscée grandi dicotomie dell'epoca
moderna, e cio in ragione del fatto che esso s@ngempre una presa di coscienza
della razionalita dell'esistente, che é data cpresuppostailla riflessione analitica del
filosofo. Non vi €, insomma, alcuna pretesa fonoliaziistica, che presupporrebbe,
appunto, una qualche dicotomia da “superare” dieéghente o riduzionisticamente.

Gia nel pensiero di Suarez abbiamo messo in dleyme si affacci, sia pure
timidamente, la grande dicotomia tra morale edressdfinché la morale sibbera,
occorre che l'obbligazione sia esteriore. ibelinationes tommasiane non possono
essere vere e proprie “leggi”, perché, se I'esserano fosse portato ad agire in forza
della necessita della propria natura, la libertéetstze compromesS4 L'uomo non
farebbe altro che agire secondo il determinismtad®tura. Ecco che la morale deve
essere preservata nella sua purezza da ogni ioftissmrattere naturalistico: essa viene
ad identificarsi con il regno del lecito, cioe ddiberta.

Una morale, cosi concepita, viene a porsi in uglazione problematica e
conflittuale con la legge. Se, da un lato, la leggeantisce la liberta della sfera morale,
dall'altro lato la limita proprio nella misura iruicla garantisce. Cosi, alla prima
separazione di morale ed essere, segue questadaegrande dicotomia tra morale e
legge. Ed e intorno a questa dicotomia che si gtata il pensiero della modernita
giuridico-politica.

Giova a questo punto rilevare come, in una s#fgitospettiva, la morale,
venendo a coincidere con la sfera della libertdudeho, nella sua tensione con la

%8 Questo punto & stato messo bene in luce da MBastit. Cfr. M. BastitNaissance de la loi modernpe

PUF, Paris 1990, pp. 308-17.
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legge, che é invece fonte di obbligazione esterigiene ad assumere un carattere
operativo, che la conduce ad un processo di preigeegiuridicizzazione La morale,
insomma, pone al cospetto della legge delle istatizéberta che quest'ultima é
chiamata a tutelare. La morale si pone al servil@ofini politici immediati, che
meritano di essere tutelati da parte del legistaite pone le leggi. In Hobbes, la
morale viene posta al servizio della causa deltz peosi come in Locke viene posta al
servizio della causa della nascente classe borghesele proprie esigenze di
incrementare le proprie ricchezzedititto soggettivonon e altro che un‘istanza morale,
che pero nutre la pretesa di avere pure valoredigore di essere tutelato dalla legge.
Gia in Suarez abbiamo una concezione dualisticadilgo: “diritto” significa tanto
legge, quantonoralis facultas

Diverse sono le modalita con cui questi due elememe compongono la
dicotomia tra "morale” e "legge" sono giocati raetibito della modernita.

Da un lato, sulla linea che da Hobbes conducelseleassistiamo ad una netta
affermazione della legge, cioe dell'elemento puramdormale del potere, di contro
alla materia costituita dalle esigenze morali dagali. Mentre in Hobbes la legge
naturale poteva ancora trovare uno spazio, sia gssai ristretto, svolgendo il ruolo
soltanto formale di garantire I'obbedienza al Soeran Kelsen anche quest'ultimo
residuo di materialita € svanito: la legge natufalelamentale viene rimpiazzata dalla
Grundnorm in un formalismo compiuto e senza riserve.

La progressiva democratizzazione dei regimi pmliositivi ha poi condotto,
entro questo modello del diritto puramente formad#jnterno dei Parlamenti le
esigenze morali dei corpi sociali rappresentataliadsociet®®. D'altro canto, la sempre
maggiore giuridicizzazione della morale, che haadp le carte dei diritti dell'uomo, ha
reso il diritto sempre piu in balia delle pretesdividuali o larvatamente sociali, che

rivendicavano maggiore liberta, non solo formale, anche sostanziale (cioe attraverso

%89 Sy questo punto, emblematico & il caso dello Staweimar, sul quale Carl Schmitt ha scritto delle
pagine illuminanti, che ne descrivono la genegiicioentro un modello di diritto puramente formale
— talmente formale da rendere lo Stato preda diejstesse forze sociali che ne predicavano — e che
ne avrebbero prodotto — la disfatta. Cfr. C. Schnfilie Geistgeschichtliche Lage des heutigen
ParlamentarismusDuncker & Humblot, Minchen-Leipzig 1923; trad.di G. StellaLa condizione
storico-spirituale dell'odierno parlamentarism@iappichelli, Torino 2004.

171



finanziamenti pubblici, sussidi, etc.). Ecco chdiiitto, identificato con l'insieme delle
leggi prodotte dallo Stato, diventa niente piu uohe strumentaal servizio delle pretese
morali di libertd dei soggetti (spesso di naturaneenica), senza che vi sia alcuna
responsabilita di giustizia nei confronti del tuitel corpo sociale. Non dobbiamo
stupirci: la morale, in quanto coincidente con fara della liberta delluomo, é
potenzialmente illimitata, e quindi illimitate sorle pretese che i soggetti possono
avanzare. Di certo, non si deve nascondere chagdacia di influire sulle decisioni
politiche del legislatore sono determinate da meottedizioni. Traviseremmo tuttavia il
significato di tale considerazione se la concepissesclusivamente sotto il punto di
vista della mera opportunita esteriore. La moratene concepita nella modernita, é
infatti una moralestrutturalmenteoperativa: come abbiamo gia accennato, non satratt
di un sapereriginariamentepratico, bensi si tratta di wapere per fareUna morale
separata dall'essere € una morale che si ponernmnteconvenzionali e ipotetico-
deduttivi: assunta come indiscussa la bonta del dia raggiungere (come quello che,
nel linguaggio dell'odierna epistemologia, si cheaebbe urprotocollo), quali sono i
mezzi per ottenerlo? Ecco che la morale non sirimg@ piu sui fini, ma soltanto sui
mezzi, essendo i fini dettati dalla stessa contimgestorica del momento, e non sono
altri da quelli della classe o del gruppo sociale an quel momento si intende
salvaguardare.

Il diritto, insomma, si pone al servizio di qualsi padrone — certamente, pero, di
quello piu forte. Se ci € concessa un'opinioneqeie, non crediamo che le cose ai
nostri giorni siano molto diverse dalla situazioobe descriveva Schmitt con
ineguagliabile lucidita negli anni Venti del secslmorso.

La moderna dicotomia tra morale e legge e anchelitatomia tra il
giusnaturalismo, in quanto espressione di una marperativa e della sua pretesa di
essere giuridicamente vincolante, e il giusposithe, in quanto fondato sul principio
formale di validita della norma. Per tornare a Kals dal quale siamo partiti
nell'introduzione al nostro lavoro, egli rappresefesito del moderno giusnaturalismo,
nella misura in cui ci presenta il diritto naturael diritto positivo come due sistemi

giuridici compiuti e contrapposti, e ne rappreselatdine, in quanto, in nome della
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pretesa scientificita del diritto, si libera conmplmente e senza residui (cio che non era
riuscito a fare Hobbes) di ogni influsso materiette contamini la pura formalita della
produzione normativa. Non possiamo negare chevisgiun atto di profonda chiarezza
ed onesta intellettuale, come saggiamente rilewehMiVilley: «Vi € spesso piu onesta
intellettuale nei positivisti, 0 in coloro che ricono a questa etichetta, che in molti
partigiani del giusnaturalismo, che mascherano worun linguaggio ingannatore le
proprie prese di posizione partigian&»

Il punto centrale, per il nostro discorso, comsisel metterne in questione la
premessa, quella premessa che non € altro chectdondiia che, assumendo varie
coloriture, abbiamo denunciato essere all'origieé rdoderno giusnaturalismo. Non
possiamo cioé parlare di “diritto naturale” e dirfitio positivo” come di due blocchi
contrapposti. Diritto naturale e diritto positivomsono due realta contrapposte, bensi
due dimensioni attraverso le quali si manifestam@desima realtad di un concreto
ordinamento. Pertanto, il diritto naturale non lmrpmmo cercare altrove se non nel
seno dell'ordinamento stesso. Diritto naturalerdtalipositivo non sono neppure due
ambiti di esperienza, bensi due dimensioni instdia quell'unica esperienza del diritto
in cui consiste laicerca del giusté’.

Nel nostro lavoro abbiamo cercato, da un latocaltrapporre il pensiero

20°M. Villey, Laicité, incertitude et mobilité du droit naturelh Pratique du droit et conscience
chrétienne Cerf, Paris 1962, p. 107.

"1 Siamo debitori a Giuseppe Capograssi del condétsperienza giuridica”, che con tanta passione e
forza argomentativa ha difeso nella propria dadtrith diritto non € mai alcunché di compiuto, ma &
sempre um/sperienzaNoi crediamo che in cio Capograssi riveli la cadistituzionalistica del suo
pensiero, come risulta dal suo bellissimo scrittif@ltimo libro di Santi Romand_.a prospettiva del
diritto come “esperienza giuridica”, a nostro awyisi attaglia perfettamente a quanto abbiamo
cercato sin qui di proporre, cioé l'idea classiebdiritto come un concreto ordinamentopdatichee
di rapporti umani. Vedremo nel prosieguo della nostra tradtezicome il diritto naturale derivi, in
Capograssi, proprio dall'esperienza che il giufiatdel diritto: il diritto naturale non deriva daattati
di morale che, aprioristicamente, pretendono duiit su come debba essere il diritto, ma deriva
dalla stess@rassi giurisprudenzialeSul concetto di “esperienza giuridica” in generaimandiamo
alle seguenti opere: G. Capogradisproblema della scienza del dirit§d937], introd. di P. Piovani,
Giuffre, Milano 1962; G. Capograsdiultimo libro di Santi Roman§1951], in Id., Opere vol. V,
Giuffre, Milano 1959; G. Capogras#\nalisi dell'esperienza comur#930], in Id., Opere vol. I,
Giuffre, Milano 1959; G. Capograsstudi sull'esperienza giuridicfl932], in Id., Opere vol. I,
Giuffre, Milano 1959. Per un'idea del concettoebfierienza giuridica” si puo leggere la relativaevo
enciclopedica redatta da Enrico Opocher, allievoCdpograssi all'Universita di Padova. Cfr. E.
Opocher, Esperienza giuridicain Enciclopedia del dirittp vol. XV, Giuffre, Milano 1966; E.
OpocherGiuseppe Capograssi filosofo del nostro teptpuffré, Milano 1991.
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dell'ordinamento concreto al positivismo giuridi@dall'altro lato di contrapporlo ad
ogni pretesa moralistica e aprioristica, di dedwiee da una morale astratta e
indeterminata una precettistica che, per dir dosigca per costituire un codice eterno
calato dall'alto.

Quanto al primo punto, il nostro intento € stateltp di contrapporre il pensiero
dell'ordinamento concreto alla sopravvalutazionendifica della legge operata dal
positivismo. La legge, infatti, non costituiscettdalita del diritto, ma ne &€ una mera
funzione immanente. Vengono alla mente le parol8atiti Romano: «L'ordinamento
giuridico, cosi comprensivamente inteso, € un&rdite si muove in parte secondo le
norme, ma, soprattutto, muove, quasi come pedinaina scacchiere, le norme
medesime, che cosi rappresentano piuttosto l'aggeihche il mezzo della sua attivita,
che non un elemento della sua struttGfa»A proposito dell'obiettivitd del diritto,
fenomeno sul quale abbiamo ripetutamente insisionostro lavoro, Santi Romano
aggiunge delle fondamentali precisazioni. Il diritton € obiettivo perché la norma é
obiettiva, ma l'inverso: la norma & obiettiva pé&rassa @ia originariamenteinserita
in un contesto di pratiche avente natura obiettSarive il giurista siciliano: «ll
processo di obiettivazione, che da luogo al fenamgiuridico, non si inizia con
I'emanazione di una regola, ma in un momento amwgerie norme non sono che una
manifestazione, un mezzo con cui si fa valere iépodi quello sociale di cui si parla.
Non c'é alcuna ragione per ritenere che questolSim un termine quodel diritto:
esso ¢ il diritto stesso, e la norma non e cheidavece o, meglio, una delle voci, uno
dei modi con cui esso opera e raggiunge il sua fiaesua esistenza e la sua struttura,
che segnano al massimo grado quell'elemento deltdita che si afferma proprio e
caratteristico del diritto, si debbono comprendee#ia linea che circoscrive il confine
di un ordinamento giuridicd.'obiettivita delle norme non €& che un riflesso ltmgiu
debole e talvolta assolutamente pallido, dell'ciorétr di tale ente, e non si saprebbe
neppure definire senza riguardo a quest'ultfifd Poco oltre, Romano, pur senza
citarlo, critica Kelsen nel punto in cui questit, per conferire piena coerenza al suo

272 3 Romanol_'ordinamento giuridicd1918], Sansoni, Firenze 1945, p. 13.
273 3. Romanol_'ordinamento giuridicd1918], Sansoni, Firenze 1945, pp. 15-6 (corsivetmm).
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compiuto formalismo, €& costretto ad ammettere clohea il provvedimento, e persino
la sentenza, siano “norme” a tutti gli effetti (fmze individuali”). Scrive Santi
Romano: «Chi ammette [...] che il diritto obiettivomconsta soltanto di norme che
abbiano il requisito della generalita, ma anch@réicetti individuali e concreti, deve
altresi ammettere o che anche questi si debbarsideware come norme, o che il diritto
risulti, oltre che di norme, di altri elementi. Q&noi sembra non dubbio che la norma
in tanto e tale in quanto & generale ed astrats@paiono vani e speciosi i tentativi di
allargarne il concetto sino a farvi rientrare ipredimentis’* D'altro canto, la legge
non solo non dice tutto il diritto, ma si rivelaesgso uno strumento inadeguato: gli
antichi ci hanno tramandato il proverliturimae leges, pessima respublidédon solo
l'ordinamento non consta primariamente di leggi, bisgna pure considerare che i
membri di una organizzazione talvolta si opponganopome della dignita conferita
loro dalla stessa appartenenza ad una certa istigizad una regolamentazione
normativa del loro operare. Le norme positive, tieplpongono dei concetti che esse
stesse non sono in grado di semantizzare compintaneeche rimandano, percio, alla
vita concreta di un ordinamento, fatto di pratiehdi relazioni “normali”. Scrive a tale
proposito Carl Schmitt: «La disciplina e l'onoretemmi ad ogni istituzione si
oppongono, fintantoché l'istituzione dura, ad dgntativo di normazione e regolazione
totali; essi pongono ogni legislatore e chiunqueliabi la legge dinanzi al dilemma, o
di adottare ed applicare i concreti concetti gigiiddati con listituzione, o di
distruggere l'istituzione. Dove, per esempio, 0€oaa una famiglia, sia il legislatore sia
il giurista che applica la legge si vedono semmsretti ad adottare le idee concrete di
ordinamento dell'istituzione concreta “famiglia” @osto dell'enunciazione di un
concetto generale. Giudice e legislatore, pettibfdi parlare dunque del “buon padre di
famiglia”, del bonus pater familiassi sottomettono all'ordinamento esistente della
concreta forma “famiglia”. Siffatte idee e siffattoncetti, nonostante tutte le
dissoluzioni normativistiche del secolo passatameostante il gran numero di regole
codificate del diritto di famiglia e di altri ambigiuridici, anche oggi sono ancora

numerosi e tipici di un ordinamento sostanzialmeastiuzionale in contrasto con la

27 3. Romanol_'ordinamento giuridicd1918], Sansoni, Firenze 1945, p. 18.
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regolazione puramente normativistica. Ogni dirtituale in quanto tale presuppone
delle concrete figure tipiche sviluppatesi dallloednento proprio nella “situazione”
concreta e conoscibili solo a partire da essa, ggampio il soldato valoroso, il
funzionario ligio al dovere, il compagno onesta;.et>.

Dall'altra parte, il pensiero dell'ordinamento c@io si contrappone ad ogni
apriorismo moralistico, ad ogni pretesa di inferireliritto da una morale astratta e
indeterminata, qual e la morale dei giusnaturaligéntificata con il regno della liberta.
A tal proposito, ci piace concludere il nostro levaon il contributo che uno dei
maggiori filosofi del diritto del XX Secolo, Giuspe Capograssi, da al tema del diritto
naturale. La questione del diritto naturale si stpamella sua urgenza nei primi anni del
Dopoguerra, allorquando la mente che non potevgevsi altrove di fronte a certe
nefandezze compiute durante il periodo fascistdieeleggi manifestamente ingiuste
promulgate da quel regime (pensiamo soltanto almil razziali). Nell'ambito della
rivista lustitia, I'Unione dei Giuristi Cattolici Italiani si &€ p@@sapertamente il problema,
estremamente pragmatico, se sia lecito — o ancherako — per il giudice non
applicare una legge ingiusta. Cosi si esprime wmiamo scrittore nel primo numero
della rivista, che ha dato avvio ad un intenso gaapionato dibattito: «Come giurista
debbo osservare I'ordinamento positivo e niend'altie I'ordinamento positivo. Non
posso modificarlo. Debbo interpretarlo con i critattinti dall'ordinamento stesso. E
cosi facendo salvo l'inestimabile bene della cededel diritto, € mi metto nelle
condizioni logiche e tecniche di necessarie pervitaralla scienza del diritto. Finora
sono stato tranquillo in questa posizione di tugoso; ma ad un certo momento della
mia storia & accaduto che questo diritto posithed,quale avevo risoluto tutto il diritto
e tutta la vita de diritto, si € messo, con indrédidesperienze di violenza e di barbarie,
in contrasto con quelli che sono i principi e leitéedella coscienza cristiana. Debbo
lasciare il positivismo e far luogo a quello cheofia ho considerato uno “spettro”, [...]
il c.d. diritto naturale (e quindi rinnegare lagesiza della mia posizione di giurista); o

resistere sul positivismo che mi assicura comeasjajrma mi mette in contrasto con me

275 C. Schmitt,Uber die drei Arten des rechtwissenschaftlichen k2eis[1934], Duncker & Humblot,
Berlin 1993; ed. itl tre tipi di scienza giuridicaa cura di G. Stella, Giappichelli, Torino 2002.173.
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stesso come cattolico”® Penso che nessuna altra parola potrebbe esagzarstglio
spesa per rendere lo stato d'animo di profarda nel quale versa il giurista di fronte
ad una legge ingiusta. Rinunciare alla certezzadd#@to per soddisfare le esigenze
della coscienza, oppure applicare la legge ingiustasalvaguardare il valore,
assolutamente fondamentale, della certezza dekto@irilnsomma, come deve
comportarsi il giurista? Applicare la legge o rioiare ad essere giurista? Si badi, a tale
proposito, che tutto il dibattito & incentrato aufigura e sul compito dgjiurista, non
sulle esigenze della coscienza del giudice comeafwi cittadino, il quale puo
disobbedire alla legge che in coscienza ritieneeresgprofondamente ingiusta,
pagandone naturalmente le conseguenze, che rigaame pero, lui soltanto, non
l'intero ordinamento, e quindi la cosiddetta “certe del diritto” che l'ordinamento e
volto a garantire. Infatti, il problema, dal purdovista dell'ordinamento, non e risolto,
ma soltanto spostato poco piu in la, perché, sgiugice abbandona la toga, si trovera
sicuramente qualcun altro che la indossi. Comesge domportare quindi il giurista in
quanto giurista?

Insomma, il giudice deve abdicare al proprio ruelalla propria funzione in
nome della coscienza? La risposta di Capograssbreerassere netta: no. Quale
ordinamento giuridico puo permettersi che il giedideponga la toga ogniqualvolta
ritenga in coscienza che una legge sia ingiustafone di quale codice eterno puo
essere misconosciuta la razionalita che, nonostati le nefandezze dei legislatori,
abita un concreto ordinamento? E poi — come riléaanelutti proprio nell'ambito di
tale dibattito - «Ma siamo proprio sicuri che a exgpe il tormento basterebbe che |l
diritto positivo fosse una copia del diritto natef$’’. Non si pud combattere il male
se non con il bene: «Quello che & essenziale @mlifar perdere di vista, di non far
disperdere il bene che la vita presenta».

Ma — ecco il punto — occorieterpretarela legge obiettivarela legge, sia pure
ingiusta, nella totalita dell'ordinamento, nella farte vitale, quella per la quale esso e
ancora in grado di garantire quel minimo livellosdicialita: di fronte a cio, che altro e

7% Anonimo, in«lustitia», 1 (1948), n. 1.
27T F, Carnelutti, iDiritto naturale vigente Studium, Roma 1951, p. 96.
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la legge se non un involucro esteriore, che atlo Stato se non uno strumento al
servizio della vita degli uomini? Scrive Capograss$iercio i giuristi, cattolici o no, non
si trovano, grazie a Dio, nella penosa necessi@ptire tra I'ordinamento positivo, e
qualche altra cosa che sia “conforme a ragione”, dspecialmente i cattolici, poiché
debbono adempiere esattamente i doveri del progtato di giuristi, come
profondamente loro ricorda I'Anonimo, si trovandlan@ecessita morale di adempirli
fino in fondo — ma con uno sforzo di comprensioeeamente esaustivo, che va cioé
fino in fondo — dell'ordine positivo, di studiarlma senza fermarsi alla sua superficie
normativa e alle suture logiche del sistema, séemaarsi allo Stato, che non e altro,
sotto questo aspetto, che un comodo organo di amestto e di elaborazione dei
contenuti della vita, [...] ma di arrivare, travetscstudio di tutte queste cose, sino alle
posizioni fondamentali, ai valori costitutivi, alferme di vita, alle strutture inalterabili
della vita concreta dell'umanita, di cui norme &dainazioni positive non sono che le
determinazioni storicamente puntuali. Questo éirittd naturale che é inerente alla
formazione stessa della vita% Qui emerge il diritto naturale: non in una esigen
aprioristica della morale, ma nel seno stessoanata di un concreto ordinamento. Ai
tentativi dello Stato e delle leggi da esso emadateautilare la vita dell'ordinamento, di
perseguire le proprie finalita in quanto separaaldinamento, di fare del diritto un
semplice e puronezzagper il perseguimento di fini ad esso esteriori, man possiamo
contrapporre una morale altrettanto astratta eragpama dobbiamo andare a scoprire
la razionalita immanente di quell'ordinamento, data, la sua capacita di preservare
quelle pratiche e quei rapporti che ancora riescrsalvaguardare quetinimumdi
armonia e stabilita nelle relazioni umane. Il dirihaturale non sta altrove che in quelle
stesse pratiche e relazioni umane. Contro ognegaetlello Stato e delle leggi di porsi
essi stessi come il diritto, Capograssi ricondacga I'uno quanto le altre all'interno di
un concreto ordinamento. Il fine dell'ordinamentyve essere preservat@eo essere
preservato proprio in ragione del fatto che l'oadiento non € né lo Stato, né si
identifica con l'insieme delle leggi da questo putgate. Quando lo Stato si pone esso

stesso come una totalita, i fini di quella totakiapresuppongono essere i fini dello

2’8 G, Capograssi, iBiritto naturale vigente Studium, Roma 1951, pp. 67-8.
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stesso ordinamento: ecco che i fini dello Statposigono potenzialmentmntro la vita
dell'ordinamento. | tentativi dello Stato di farel dliritto un semplicestrumentoal
servizio deipropri fini & «il dramma perenne della storid®» Aggiunge Capograssi:
«Contro questi tentativi e tentazioni nasce l'istaperenne del diritto naturale che ¢é la
perenne protesta della coscienza contro il tertativmutilare I'ordinamento della sua
radice e della sua vivente sostarfZat 'istanza della coscienza non si pone in nome di
una legge superiore, bensi in ragione della stessservazione dell'ordinamento, delle
sue pratiche e delle sue strutture fondanti. AnEhancesco Gentile scrive a tal
riguardo: «ll diritto naturale non e una duplicamodel codice civile, e non puo
funzionare da modello, dal quale ricavare le leggr,deduzione. [...] La fonte naturale
del diritto — e qui & percepibile la connessiorenatura dell'uomo e diritto — € segnata
storicamente dalla giurisprudenzagiurisprudenza ¢ il diritto naturaleE noi abbiamo

la fortuna di conoscere il modello della giurispgnda romana, [di una adesione] alla
realta in incessante movimento, e cosi rinnovanpesi mezzo dei suoi artefici, i
giuristi, verisacerdoteslel diritto giurisprudenziale. [...] Il dato & indigibile: sebbene
nella nostra Europa continentale la misura delt@mhento sembra essere diventata
oggi la legislazione, [...] nella tradizione giuridieuropea la misura € sempre stata
un‘altra, ed é data insieme dalla natura, daltagdalla buona fede, dalla giustizia, che
vengono di volta in volta fissate nel caso congcrigtdonte del diritto € |@psa res iusta
cosi come, concretamente e storicamente, rieseftwtsi nell'esperienza giuridica del
processo$™.

Per Capograssi, insomma, invano cercheremmoiftadiraturale in un qualche
codice eterno che piova dal cielo, ma lo possiarm®lo dobbiamo — cercare laddove
esso vive, cioe in un concreto ordinamento. Sokrdgando a fondo di un ordinamento
scopriremmo ancora la vita che vi abita, i prindgmdamentali che lo tengono in vita.
Noi non abbiamo a che fare che con ordinamentitippsna € guardando a fondo di
tali ordinamenti positivi che scopriremmo il diathaturale: «Qui soccorre piu che mai

guesta necessita di guardare a fondo, di guardergnmofondo degli ordinamenti

219 G, Capograssi, iBiritto naturale vigente Studium, Roma 1951, p. 68.
280 G, Capograssi, iBiritto naturale vigente Studium, Roma 1951, p. 68.
1 E Gentile Filosofia del diritta CEDAM, Padova 2006, p. 223 (corsivo nostro).
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positivi. Il punto fondamentale € che in questesickordinamento non e sparito: si
conserva ancora in parti vive, in quanto si corseamcora una vita umana e sociale, in
guanto e per quel tanto che la ragione profond#a deta riesce a ordinarsi e a
realizzarsi nelle forme e nelle istituzioni essahzdella vita umana. [...] La legge
ingiusta € veramente terribile perché trova cheriotmente vi aderisce, chi l'accetta,
chi la fa propria. E questo dolore spinge il gitajsspinge la scienza alla sua tacita
opera salvatrice. La quale non consiste in altfguaf che in un non lasciarsi captare
dalla legge ingiusta, ma riportare la legge ingiustella vita ancora sana

dell'ordinamento, captare la legge ingiusta nedlgi yive dell'ordinamentd$>

%82 G, Capograssi, iBiritto naturale vigente Studium, Roma 1951, p. 68-9.
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APPENDICE

LA QUESTIONE DELL'AUTORITA TRA FILOSOFIA DELLA POLI TICAE
FILOSOFIA DEL DIRITTO

La questione dell'autorita € un ambito che rigagrtevalentemente la filosofia
della politica piuttosto che la filosofia del digt Tuttavia, i confini delle due discipline
appaiono, sul tema dell'autorita, alquanto sfum&tel discorso che abbiamo
precedentemente affrontato, abbiamo cercato dndigtre il significatspecificamente
politico dell'autorita, che va tenuto ben distinto da queiedagogico-educativo. Per
quanto anche l'autorita politica possa svolgere d &atto in molti casi svolge - una
funzione pedagogica, tale funzione non ricopre uolar essenziale Il proprium
dell'autoritapolitica, infatti, consiste nell'essere un principio dicersd comune in vista
del fine politico. L'autorita politica si darebb@&che in un mondo di esseri umani
perfettamente intelligenti e virtuosi, si darebbele nel mondo ultraterreno.

Ora, l'autorita specificamengeolitica assume un importante significato anche
giuridico — e cio in ordine a tre ragioni fondamentali.

In primo luogo, infatti, l'autorita politica si pe soltanto tra persorgiverse
delle quali cioe e caratteristica imprescindibil@térita (che abbiamo visto essere
requisito essenziale al diritto). Cosi non vi pssexe propriamente autorita politica tra
il tutto e la parte, perché la parte non puo aesistenza separatamente dal tutto. Tra il
padre e il figlio non vi pud essere autorita podti perché il figlio non € considerato,
finché non ottiene la capacita di agire, qualcosdiverso dal padre, tanto che, nei
nostri attuali ordinamenti giuridici, il genitore responsabile degli atti che il figlio
dovesse compiere contro la legge. Allo stesso modio,vi pud essere autorita politica
tra il padrone e lo schiavo, poiché lo schiavo mud essere separato dal proprio
padrone, del quale € uno strumento. Nelllambitoektito e padronale, insomma, non
Vi puod essere propriamente autorita politica, c@iustamente rileva Hannah Arendt,

riferendosi allapolis greca: «Ora, nella mentalita dei Greci [...] il pak che si
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muoveva tra i suoi schiavi non era libero: la sbarta esisteva nella misura in cui
sapeva lasciare del tutto I'ambito domestico ereive pari suoi, tra uomini libef3s.
L'alterita, cioé la compiuta liberta dei cittadid,un requisito fondamentale al darsi
dell'autorita politica. Per la medesima ragioneAtandt afferma che, nella mentalita
greca, né il despota né il tiranno esercitano paopente l'autorita politica, non solo
perché tendono al bene privato anziché al bene wepma anche in ragione del fatto
che manca loro il requisito dell'alterita, giacdhé&espota non pud considerare gli
schiavi come altro da sé, cosi come il tiranno ictema i sudditi come sue mere
appendici attraverso le quali perseguire il proprivato interes$&”. Cosi come non vi
puo essere propriamente “diritto” nell'ambito dotiteso padronale, perché manca il
requisito essenziale dell'alterita, allo stesso onadper la medesima ragione, non vi
puo essere autorita politica in quelle sfere inman sia essenziale l'alterita. In tal senso,
possiamo inferire che [lautorita politica deve oisgere al requisitogiuridico
dell'alterita, che non € invece essenziale alla poorale, tant'é che la morale continua
ad avere vigore anche in quelle relazioni (per @semadre-figlio, servo-padrone) nelle
quali non e di per sé prevista l'alterita come iEtuessenziale.

Un altro punto molto importante di convergenzalaréilosofia della politica e
la filosofia del diritto quanto al tema dell'autaririsiede nella questione della
competenzaTale questione & un tema centrale della filosdéadiritto. La filosofia
della politica, infatti, si interroga sulla questeodel regime politico: il pensiero greco
classico, per esempio, da Platone ad Aristotelgereaso dall'intento di comprendere
quale sia il regime per natura migliore. Tuttaviggroblema che si pone il filosofo del
diritto € un altro: quale che sia il regime perunatmigliore, occorre interrogarsi sulla
legittimita del titolo di colui che decide. Da tgbeinto di vista, la qualita del regime
politico, sia esso democratico, aristocratico otoie indifferente, perché cio che conta

e la legittimita del titolo. In altri termini, il problema filosafo-giuridico sta tutto

83 H. Arendt,Between Past and Future: Six Exercises in Politidfabught The Viking Press, New York
1961; trad. it. di T. Gargiul@ra passato e futurdntrod. di A. Dal Lago, Garzanti, Milano 1991, p.
147.

284 Cfr. H. Arendt,Between Past and Future: Six Exercises in Politidabught The Viking Press, New
York 1961; trad. it. di T. Gargiul®ra passato e futugantrod. di A. Dal Lago, Garzanti, Milano 1991,
p. 147-8.
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nell'origine, non certo storico-genetica, belagjica del titolo a decidere. Il problema
della competenza il problema di chi ha itiritto di decidere, di quale sia l'origine
giuridica del giusto titolo alla decisione. Vi sodae strade: l'una rinviene la questione
della legittimita della competenza nel seno di onareto ordinament@resuppostp
I'altra la pone originariamente al di fuori di glegdinamento che pure essa e chiamata
a costituire. Abbiamo qui la fondamentale differ@nea il pensiero classico e quello
moderno: quest'ultimo trova il suo cardine nel @t di “sovranita” o di “decisione
sovrana”. Il Sovrano costituisce l'ordinamento 'daterno, con un atto decisionale in
cui manifesta il proprigpoterecome alcunché di assoluto nella propria effetiviiel
nostro lavoro, abbiamo tentato di difendere unacemione del diritto come pensiero
dell'ordinamento concreto, perché crediamo che rigepe fondazionalistiche della
modernita non abbiano recato un grande serviziirdto. In tal senso, nel pensiero
classico dell'autorita, quest'ultima € una nfer&ione sia pure necessaria, di un tutto
gia organizzato e strutturato secondo relazionigilistizia: la competenza della
decisione, qualunque sia la natura del regimeipoldadottato, risiede nell'ordinamento
stess6™.

Un terzo elemento che pone in rilievo il legame Itautorita, come principio
politico di ordinamento della comunita, e il diritto si den manifesto allorché
consideriamo come sia difficiimente separabile ioltmcontesti il merito di una
determinata decisione dell'autorita dalla questideka sua legittimita, giuridicamente
tutelata e tutelabile. La discrezionalita politidauna pubblica amministrazione (per
esempio, di un Comune, di una Universita, etc.) esgere compresa solamente nella
sua relazione funzionale al bene che essa é claamatitelare. In cio si palesa la
concezione del diritto che abbiamo inteso avanzbdéitto € un concreto ordinamento

%5 gulla questione dellgompetenzacome concetto cardine della filosofia del diritttimandiamo
all'opera di Carl Schmitt, in particolare alla quaduzione del periodo weimariano. Soprattutto si
veda C. SchmittPolitische TheologieDuncker & Humblot, Miinchen-Leipzig 1922; trad. di P.
SchieraTeologia politica in Le categorie del 'politico'a cura di G. Miglio e P. Schiera, il Mulino,
Bologna 1972. Sempre in riferimento al pensiero glatista di Plattenberg, la questione circa la
competenza della decisione € declinata nel condéttappresentazionéReprasentatio)y in quanto
contrapposta alla rappresentaniéer{retung privatistica. Su cio si veda C. SchmiRdmischer
Katholizismus un politische FornKlett-Cotta, Stuttgart 1923; ed. attolicesimo romano e forma
politica, a cura di C. Galli, il Mulino, Bologna 2010.
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di pratiche e di rapporti avente natura obiettadlinterno del quale si inserisce, come
una sua funzione immanente, l'autoritd. Pertaritacgontenuto del provvedimento
assunto da una amministrazione deve rispondere i acatatteri che lo rendano
funzionale al perseguimento di un interesse collete dev'essere adeguatamente
motivato. D'altro canto, l'esigenza di conferireauntela giurisdizionale dei legittimi
interessi dei cittadini potenzialmente lesi da falevvedimento prevede che vi possa
essere un provvedimento che contrasti con i crdetiegittimita. Tutte le ragioni di
invalidita di un provvedimento amministrativo vemgo fatte rientrare nelle tre
canoniche categorie di “incompetenza”, “eccesspotiére” e “violazione di normé®.
Naturalmente, dal punto di vista giuridico, l'elerteeche pone maggiore incertezza e
che, pertanto, e suscettibile delle piu svariaterpretazioni, &€ ”eccesso di potere”.
Non e facilmente identificabile quando si verifiam eccesso di potere: dinanzi a tale
figura, la discrezionalita amministrativa e la destonalita del giudice amministrativo
esercitano un ruolo estremamente importante nellatazione delle situazioni che di
volta in volta si presentano. Il concetto di “esmesdi potere” € difficilmente
semantizzabile in maniera univoca, cosi come éciliiffente definibile la nozione di
“merito amministrativo”, che pure compare, oltreechella dottrina, anche in alcuni
testi di legge. Scrivono a tale proposito RamagoWillata: «La categoria dei vizi di
merito e difficile da definire e da tipizzare, amclse, su un piano descrittivo,
comunemente si ritiene viziato nel merito il progweento che, pur conforme alle
regole e ai principi giuridici, sia considerato ndaoneo a soddisfare l'interesse pubblico
cui e diretto, in quanto non conforme ai criteriagiportunita e alle regole di buona
amministrazione®”. Ma fino a che punto pud spingersi I'attivita déstionale della
pubblica amministrazione senza incorrere in un abdgl proprio potere che
costituirebbe motivo di invalidita del provvedimernda essa adottato? | confini sono
estremamente sfumati. llettera delle norme cede il passo alpirito delle stesse, ed
in cid possiamo ravvisare la differenza tra la mferalazione di legge” e I"eccesso di
potere” come figura autonoma: «ll giudice ammi@gto, per accertare se

88 Tale tripartizione & stata codificata per la privoéta dalla Legge Crispi del 1889, art. 3.
%7 R, Villata — M. Ramajoli]l provvedimento amministrativ@iappichelli, Torino 2006, p. 546.
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I'amministrazione abbia perseguito il suo fine,elen primo luogo, stabilire quale sia
questo fine e, quindi, svolgere una delicata aétidi interpretazione della norma
attributiva del potere, che, come si € visto, ramat® indica con precisione l'interesse
pubblico primario. Solo dopo avere interpretato¢ésma in funzione dello scopo che
essa e chiamata a tutelare ed avere individuatostaipo, risulta possibile ricavare da
esso quei criteri e quelle misure entro le qualirdesvolgersi I'apprezzamento e quindi
controllare se la scelta adottata sia compatilute questo fine. L'operazione descritta &
l'unica che permette un esercizio del potere disenale conforme allo spirito della
norma%®® Troviamo in questo passo molti elementi sui qualhcentrare la nostra
riflessione. Tre espressioni ci sembrano di fonddaie importanza: “interpretazione”,
“funzione e scopo”, “spirito della legge”. Il progdimento é tale in quanto esercita una
certafunzionesociale, e tale funzione non puo essere compnel§aendentemente dalla
prassi(amministrativa, giurisprudenziale) in cui conareentesi fail diritto. Il diritto,
insomma, nel suo senso primario e fondamentalearapgssere quello di un concreto
ordinamento di pratiche e rapporti. Scrivono Vala Ramajoli: «La circostanza che le
ormai numerose manifestazioni dell'eccesso di pptecaturenti dall’esperienza
giurisprudenziale, non siano riducibili entro scherasi, rende l'eccesso di potere
medesimo un vizio articolato e composito, una fgaperta, [...] nel senso di una
figura non codificabile rigidamente in alcune ipotparticolari$®. Cosi la dottrina e la
prassi giurisprudenziale sono giunte a semantizgeogressivamente dei concetti che
non trovano — € non possono trovare — espressiompiata nel dettato normativo:
I'eccesso di potere viene a costituire un vizidedeinzione amministrativa, la cui fonte
di illegittimita consiste nella disparita di tratianto che esso ingenera, nella mancanza
di una adeguata motivazione al provvedimento cheiastifichi I'opportunita, nella
contraddittorieta interna della motivazione o detlativazione con il dispositivo, nella
violazione di circolari o nella disattenzione ridpe alla prassi amministrativa
consolidata, etc. Tutte queste caratterizzazioni pangono tuttavia dei confini certi e

ben definiti all'attivitd amministrativa, ma, nontno, la discrezionalita amministrativa

288 R Villata — M. Ramajoli]l provvedimento amministrativ@iappichelli, Torino 2006, p. 444-5.
289 R, Villata — M. Ramajoli]l provvedimento amministrativ@iappichelli, Torino 2006, p. 434.
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e sottoposta ad un giudizio di legittimita: I'auti@mpolitica si inserisce pertanto in quel
contesto di pratiche in cui consiste il diritto. tal senso, possiamo affermare che i
confini tra quanto & semplicemente oggetto di ueeisibne politica dell'autorita, il
giudizio di merito, e quanto invece riguarda quddtanca del diritto che é il diritto
amministrativo, che si pronuncia sui provvedimetdila pubblica amministrazione
sulla base di un giudizio di legittimita, sono, lagbratica, estremamente sfumati. Cosi
concludono Ramajoli e Vallata: «Se da un punto dtav astratto il piano della
illegittimita € completamente distinto da quelloll'dpportunita, nel corso della
trattazione si e continuato ad affermare che laalidi demarcazione tra sfera della
legittimita e sfera del merito appare incerta. @guentemente, anche la linea di
demarcazione tra vizi di legittimita e vizi di merinon & chiara ed é costantemente
soggetta a mutamenti. [...] Il tema € quello [...] dabbile confine dell'ambito
sindacabile dell'attivita amministrativa discreatn e della particolare tecnica di
controllo incentrata sull'eccesso di potere, clugmssivamente ed elasticamente attrae
nel sindacato di legittimita I'area ascritta al itoer°. Per tale ragione, per la difficolta
cioé di una netta distinzione tra merito politicdegittimita giuridica, nella giustizia
amministrativa italiana, ma condivisa anche da Blaesi, il giudice amministrativo si
differenzia dal giudice ordinario, in quanto norsuéfficiente una mera preparazione
teorica per ricoprire tale ruolo (il superamentoudi concorso), ma e richiesta una
preventiva esperienza nella prassi giudiziaria omamstrativa (come avvocato
amministrativista, dirigente pubblico, etc.). SeriCarlo Emanuele Gallo a tale
proposito: «Una scelta di questo genere si comgrenttanto se si tiene conto del fatto
che il controllo sull'attivita dell'amministraziom®n é soltanto un controllo che possa
essere compreso sulla base di uno studio merareanteo dell'attivita amministrativa:
la valutazione dell'esercizio della discrezionaki@ministrativa richiede, infatti, un
affinamento delle proprie conoscenze e sensilglt@ soltanto un'attivita concreta di

operatore pud far acquisires

29 R Villata — M. Ramajoli]l provvedimento amministrativ@iappichelli, Torino 2006, p. 547-8.
291 C.E. GalloManuale di giustizia amministratiy&iappichelli, Torino 2010, p. 41.
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Titolo della tesi:
Indagini sul concetto di “diritto” tra pensiero clasico e moderno
Diritto soggettivo, proprieta e autorita in Luigidparelli d'Azeglio

Estratto:

Il presente lavoro affronta il tema del diritto melo rapporto tra la tradizione classica e
guella moderna. Riteniamo che la tradizione classicproponga una concezione del
diritto intesa come “concreto ordinamento”. Facaaappello ai testi di Aristotele e,
soprattutto, di Tommaso d'Aquino per mettere irelaome la modernita abbia perduto
tale orientamento approdando ad una concezionarsmatmente dualistica del diritto,
secondo la quale quest'ultimo e definito talorateenini di “legge”, talaltra nei termini
di “diritto soggettivo”. Tentiamo di ricondurre gste due ambiti nel seno della
concezione unitaria del diritto ereditata dalladizéone classica. Infine, prendiamo in
esame il pensiero di Luigi Taparelli d'Azeglio: tale Autore, che pure si ispira alla
tradizione scolastica, sono presenti elementi abvedecono verso una concezione
moderna del diritto, in particolare sui temi detittth soggettivo, della proprieta e
dell'autorita.

Abstract:

This work is concerned with the concept of “rightbnsidered in its relationship
between the classic and the modern tradition. \ivé tihat the classic tradition supports
a conception of right as a “concrete institutiooatler”. We refer to Aristotle and
particularly to Saint Thomas Aquinas in order tad pto the light that the modern
thought rejected this unitary conception of right & dualistic one, according to which
“right” means sometimes “law”, sometimes “subjeetivght”. We examine the thought
of Luigi Taparelli d'Azeglio (1793-1862) to showatheven in an Author that explicitly
refers to the Scholastic tradition, there are maspects that lead us to modern juridical
and political thinking, in particular as we come donsider his theory of subjective
rights, property and authority.
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