
  
    


    Luca Baccelli, Paolo Di Lucia, Guglielmo Feis, Federica Foschini, Barbara Malvestiti, Ilaria Possenti, Vincenzo Rapone, Chiara Valentini, Laura Vecchioli


    

    

    



    DIRITTI FONDAMENTALI E DIRITTI SOCIALI


    

    

    



    a cura di MARCO COSSUTTA


    


    [image: eut.jpg]

  


  
    


    

    

    



    Collana in/Tigor


    Facoltà di Scienze della Formazione


    Università degli Studi di Trieste


    8

  


  
    


    Comitato scientifico


    Giuseppe Battelli - Università degli Studi di Trieste, Stefano Amadio - Università degli Studi di Trieste, Giliberto Capano - Università degli Studi di Bologna, Fabio Cossutta Università degli Studi Trieste, Marco Cossutta - Università degli Studi di Trieste, Giuseppe Longo - Università degli Studi di Trieste, Maurizio Manzin - Università degli Studi di Trento, Paolo Moro - Università degli Studi di Padova, Gisella Paoletti - Università degli Studi di Trieste, Marina Sbisà - Università degli Studi di Trieste, Roberto Scarciglia - Università degli Studi di Trieste, Valter Sergo - Università degli Studi di Trieste, Giacomo Todeschini - Università degli Studi di Trieste, Miriam Totis - Presidente dell’Ordine degli Assistenti Sociali del Friuli  Venezia Giulia


    Presentazione della collana in/Tigor


    Nell’immaginario collettivo l’Università viene percepita, in prevalenza, come una istituzione e tutt’al più un luogo fisico. Andando oltre questa pur legittima e diffusa percezione, la chiave di volta per cogliere il senso della collana in/Tigor va piuttosto cercata nel significato originario del termine università: a lungo attivo nella lingua italiana per designare le corporazioni e, quindi, più modernamente declinabile come comunità indivisa di coloro che, pur con funzioni e competenze diverse, condividono l’arte (intesa quale attività/lavoro) dello studio.


    Se la finalità operativa della collana è individuabile nella diffusione dei risultati di valide analisi scientifiche e dei frutti del migliore insegnamento e della più proficua collaborazione con le aree professionali dialoganti con la stessa università, il fondamento profondo della stessa sta nel voler proporsi come segno di una data concezione e conseguente sperimentazione di università. Quale?


    La collana, lo suggerisce lo stesso nome, trova la propria simbolica collocazione nell’edificio di via Tigor. Ma ciò non va affatto inteso come riferimento esclusivo e negativamente identitario, bensì come ‘luogo’ che, se non nega le proprie concrete radici storiche, si apre e si offre in quanto agorà virtuale nella quale incontrare sia ciascuna delle specifiche comunità di studio e di lavoro che costituiscono l’insieme complessivo dell’Ateneo di Trieste e di altri Atenei, sia ciascuna delle aree professionali che operanti nella società civile dialogano con lo stesso mondo universitario.


    In tal senso, e in un momento di drammatica messa in discussione dello stesso significato fondativo dell’università, e di insidiosa deriva verso deformanti declinazioni aziendaliste o tecnoburocratiche, questa agorà intende proporsi come spazio che - rivolgendosi a coloro che ancora credono al decisivo ruolo dell’università pubblica in quanto veicolo di scienza e conoscenza, crescita della formazione critica, educazione a una cittadinanza consapevole - invera l’inscindibile unità di studio, insegnamento, legame con la società civile, ribadendo con forza come né l’uno, né gli altri potrebbero esprimere integralmente la propria intrinseca potenzialità qualora, invece di realizzare un’armoniosa fusione, perseguissero l’obiettivo di uno sviluppo separato.


    Ecco allora che la collana in/Tigor si concepisce come una universitas di persone liberamente accomunate dall’amore per la conoscenza e liberamente operanti, a prescindere e nel superamento di ogni predefinita cristallizzazione di ruoli, secondo i princìpi sopra delineati.
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      Il presente volume raccoglie, in rigoroso ordine alfabetico, alcuni dei contributi presentati al Convegno di Studî su Diritti fondamentali e diritti sociali tenutosi presso l’Università degli Studî di Macerata il 22 e 23 novembre 2011.


      L’incontro, con la supervisione scientifica dei professori Carlo Menghi e Massimo Meccarelli, si è articolato lungo tre sessioni. La prima, dedicata alla Titolarità dei diritti e coordinata da Carlo Menghi, si è caratterizzata per gli interventi di Roberto Mancini, L’ordine dei diritti: una prospettiva interculturale, di Luca Scuccimarra, Fictitious rights? Diritti fondamentali e cittadinanza cosmopolitica, di Francesco Prosperi, I diritti fondamentali della persona umana nel sistema integrato delle fonti, ai quali si aggiunge il contributo di Federico Olivieri, nonché quelli di Luca Baccelli, Ilaria Possenti e Chiara Valentini qui proposti. La seconda sessione, incentrata sulla Natura dei diritti e coordinata da Francesco Totaro, ha raccolto i contributi di Francesco Riccobono, Crisi dello Stato e crisi dei diritti sociali, di Giovanni Cazzetta, Tra pubblico e privato. La parabola del diritto sociale in Italia, di Marco Sabbioneti, L’età del solidarismo giuridico. La costruzione del droit social nella Francia della Belle Epoque, di Vittorio Olgiati, Diritti fondamentali e diritti sociali: un caso particolare di pluralismo giuridico suppletivo e l’intervento di Monica Stronati, ai quali si aggiungono quelli qui raccolti di Federica Foschini, Vincenzo Rapone e del curatore del presente volume. La sessione conclusiva, protesa verso l’analisi della Dinamica dei diritti e coordinata da Massimo Meccarelli, ha raccolto gli interventi di Ermanno Calzolaio, Tutela dei diritti fondamentali e giudice europeo, di Dian Schefold, La dignità umana tra diritto di libertà e diritto sociale, di Giovanni Di Cosimo, Giurisprudenza costituzionale e diritti, di Paolo Cappellini, Al confine dei diritti. Inflazione dei diritti umani e ripensamenti storico-funzionali, nonché i contributi di Paolo Di Lucia, Guglielmo Feis, Barbara Malvestiti e Laura Vecchioli qui di seguito riportati.


      Gli interventi qui pubblicati rappresentano, per così dire, il versante più propriamente filosofico-giuridico della riflessione tenutasi lo scorso novembre presso l’ateneo maceratese e si è, pertanto, ritenuto opportuno, per questa peculiarità, proporli all’interno di un’unica raccolta, la quale vuole quindi dar conto di questo specifico contributo all’analisi del rapporto fra diritti fondamentali e diritti sociali senza per questo voler in nessun modo misconoscere l’importanza scientifica delle altre riflessioni sopra richiamate che, malgré nous, non sono potute rientrare nel presente volume.


      Va altresì avvertito il lettore che nonostante tutti gli autori abbiano con diligente scrupolo seguito le norme redazionali della Collana che ci ospita, ciò non di meno il personale gusto di scrittura ha informato ogni singolo contributo. Al fine di non recidere drasticamente i caratteri che contraddistinguono anche nella redazione formale di un testo differenti scuole di pensiero si è ritenuto opportuno pubblicare i testi, salvo lievi interventi, così come gli autori li hanno redatti.


      Da ultimo va sottolineato come l’incontro maceratese, di cui qui si dà parziale riscontro, è stato promosso ed organizzato dal collega ed amico Carlo Menghi, al quale, fuor di retorica, va il nostro più sentito ed affettuoso ringraziamento per le energie profuse anche in quella occasione; a lui, ritiratosi volontariamente da un’Accademia trascinata in frenetica evoluzione verso lidi non sempre auspicabili, ameremmo dedicare questo volume collettaneo in ricordo della signorile ospitalità sempre accordataci nella Sua Macerata.

    

  


  
    
      


      DIRITTI SOCIALI E OBBLIGHI GIURIDICI


      

      

      

      



      LUCA BACCELLI


      

      

      

      

      



      

    


    
      ABSTRACT


      Molti interpreti attribuiscono ai diritti sociali uno status giuridico incerto, fino ad escluderli dal novero dei diritti fondamentali. In particolare, si sostiene che ai diritti sociali non corrispondano adeguate garanzie e che di conseguenza non si possa agire in giudizio per la loro tutela. Questa impostazione trova ulteriori argomenti basati sulla nota tesi della correlatività che, sulla scorta della tipologia di Wesley N. Hohfeld, identifica il contenuto dei diritti con quello dei doveri correlativi. Luigi Ferrajoli aderisce alla tesi della correlatività ma introduce una variazione che dovrebbe permettere di “salvare” i diritti sociali: fra diritti e garanzie (obblighi e divieti correlativi) vi è un nesso non ontico ma deontico; se l’ordinamento non prevede tali garanzie, esse devono venire introdotte, ma ciò non significa che i diritti non esistano. Tuttavia anche Ferrajoli esclude il “cosiddetto” diritto al lavoro  storicamente, il progenitore dei diritti sociali  dalla sua teoria assiomatizzata. Nell’articolo si suggerisce che per “prendere sul serio” i diritti sociali occorre ricostruire una diversa visione dei diritti come nozione non riducibile al correlativo dei doveri, espressione dei processi sociali di rivendicazione.


      PAROLE CHIAVE


      Diritti sociali; correlatività diritti/doveri; garanzie; diritto al lavoro.
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        § 1. Diritti deboli; § 2. Diritti sociali e garanzie; § 3. Ad impossibilia nemo tenetur? § 4. Dall’assiomatica all’impressionismo.

      


      

      

      



      
        “Everyone, not just workers, have to understand and change. That includes youth, who need to know a job isn’t something you obtain by right but something you conquer, struggle for and for which you may even have to make sacrifices”.


        Elsa Fornero, The Wall Street Journal, 27 giugno 2012


        

        

        



        1. DIRITTI DEBOLI


        I diritti sociali non godono di ottima salute. Nell’epoca dell’affermazione del Welfare State la loro statuizione giuridica e l’effettivo godimento sono stati interpretati come la condizione necessaria per l’inclusione della classe lavoratrice nella cittadinanza (“piena appartenenza alla comunità”, secondo l’espressione di T. H. Marshall1). Da un altro punto di vista, i diritti sociali sono stati considerati l’espressione normativa di quel compromesso fra istanze socialiste e sistema capitalistico che ha permesso in Occidente, nel trentennio successivo alla Seconda guerra mondiale, una crescita economica accompagnata da una riduzione delle disuguaglianze sociali e dallo sviluppo delle libertà civili. Ma, almeno dalla fine degli anni settanta, la cittadinanza sociale e il compromesso del welfare sono a repentaglio. I processi di globalizzazione economica e di finanziarizzazione dell’economia, sfociati nella crisi iniziata nel 2008, rendono ancora più drammatico l’attacco ai diritti sociali. Per comprendere questi processi occorrerebbe uno sguardo molto ampio, che abbracci fenomeni disparati, dalle dinamiche geoeconomiche e geopolitiche avviate nel 1989 ai programmi di “aggiustamento strutturale” imposti dalle istituzioni economiche internazionali ai paesi indebitati, e anche ai rilevanti tentativi di resistenza e contrattacco in alcuni scenari. Ma anche se si restringe la prospettiva sull’Europa  che ha nella “solidarietà”, nella cittadinanza sociale e nella garanzia costituzionale dei diritti sociali uno degli elementi fondanti del suo “patrimonio costituzionale” e della sua identità comune  si evidenziano tendenze significative, e preoccupanti.

      


      I temi legati ai diritti ed alle politiche sociali sono stati al centro del dibattito sulla costituzione europea. Non è possibile ricordare le complesse, e spesso tristi, vicende legate al tentativo di adottare il trattato istitutivo, fino alla sconfitta nei referendum francese e olandese e al compromesso del Trattato di Lisbona. Come è noto, una delle principali novità introdotte da quest’ultimo è l’attribuzione alla Carta dei diritti fondamentali dello stesso rango dei trattati. Si potrebbe allora ipotizzare che il nuovo status riconosciuto alla Carta contribuisca a rafforzare la tutela dei diritti sociali a livello dell’Unione. Ma in una serie di sentenze del 2010, a cominciare da Kücükdeveci2, la Corte di Giustizia, quando non ignora la Carta, tende a considerarla niente più che un’ulteriore conferma di principi ricavati dall’esame delle direttive e della giurisprudenza. E questo appare particolarmente evidente nel caso dei diritti sociali, peraltro formulati nella Carta di Nizza con una certa timidezza e numerose limitazioni che rimandano al diritto comunitario ed alle legislazioni nazionali, e che la Corte tende ad affidare ai giudici nazionali. Come ha notato Paolo Bianchi, il rischio è quello di un processo di “de-costituzionalizzazione” dei diritti sociali, e l’aspettativa che la Corte contribuisca con sentenze coraggiose all’affermazione di un patrimonio europeo dei diritti sociali sembra assai irrealistica3. Se si indirizza lo sguardo alle politiche attuate e alle riforme progettate e avviate nel nostro paese, non si può che sottolineare l’importanza delle “innovazioni” giuridiche in quel colossale processo di precarizzazione del lavoro che segna la vita di un’intera generazione di giovani ma che ormai si estende anche agli ambiti in passato “garantiti” nei diritti, a cominciare dal lavoro subordinato regolato dai contratti collettivi nazionali nel quadro normativo definito dallo Statuto dei lavoratori.


      D’altra parte, dal punto di vista teorico la salute dei diritti sociali sembra essere stata precaria fina dalla nascita, o almeno dall’adolescenza. Senza bisogno di citare influenti pensatori delle diverse correnti libertarian, anarco-capitaliste, neoconservatrici, ricordo che un teorico della giustizia come John Rawls ha escluso quelli che in Europa sono definiti diritti sociali dai constitutional essentials. In generale nella filosofia politica ispirata alle visioni dei liberal americani tutta la materia connessa con le questioni di welfare è collocata, per così dire, su un piano normativo inferiore a quello delle libertà fondamentali. Per usare la terminologia di Ronald Dworkin, solo i diritti civili e politici hanno il rango di principi, mentre i diritti sociali sono relegati al livello delle policies.


      C’è poi una tradizione di pensiero che critica “da sinistra” i diritti sociali come una sorta di mistificazione ideologica: in realtà si tratta  ha sostenuto ad esempio Jack Barbalet4  di “opportunità condizionali”, la cui soddisfazione è legata all’intervento dello Stato e dunque alla disponibilità di risorse e alle scelte politiche contingenti. Secondo Danilo Zolo i contenuti dei diritti sociali “non sono mai, o quasi mai, delle prestazioni proceduralmente definite, stabili e uniformi per tutti i cittadini”; e i diritti sociali “consumano una quantità straordinariamente elevata di risorse”5. In particolare, il diritto al lavoro costituisce una “aspettativa totalmente non formalizzabile”6. E comunque, se perseguita coerentemente “la logica della attribuzione ai cittadini dei diritti sociali”7 confligge violentemente con la logica dell’economia di mercato e  sembra di capire  è destinata a soccombere. Più che di diritti sociali, insomma, è meglio parlare di servizi sociali.


      Un argomento su cui si insiste è più strettamente teorico-giuridico: i diritti sociali, si sostiene, non sono azionabili in giudizio. Un disoccupato non può rivolgersi ad un giudice pretendendo che gli trovi un’occupazione: “il ‘diritto al lavoro’ non può essere inteso come una pretesa giuridica garantita dalla possibilità di agire efficacemente in giudizio per la sua soddisfazione. Il diritto al lavoro, anche quando è sancito a livello costituzionale, resta nei sistemi ad economia di mercato un diritto non justiciable  e cioè non applicabile da organi giudiziari con procedure definite  perché nessuna autorità giudiziaria è in grado di comandare ad alcuno, si tratti di un soggetto pubblico o di un soggetto privato, di offrire un posto di lavoro a qualcun altro”8. Ma un diritto rispetto al quale l’ordinamento non stabilisce garanzie, che non impone a determinati soggetti determinati doveri, sembra configurare un “tema giuridico a bassa tecnicità”9 ed a debole prescrittività, se non una mera esortazione morale o tutt’al più l’enunciazione di un programma politico.


      Qui c’è un passaggio teorico delicato. Emerge l’esigenza che i diritti sociali non si riducano a mere esortazioni ma si traducano in norme giuridiche cogenti, azionabili in giudizio e provviste di sanzioni in caso di inadempimento. Da questo punto di vista molti teorici favorevoli alla tutela ed all’espansione dei diritti sociali insistono sul nesso fra diritti e doveri proprio allo scopo di sottolineare l’esigenza di individuare garanzie e tutele, di affermare l’idea che la definizione dei diritti sociali implica un’azione effettiva delle istituzioni pubbliche e precisi obblighi (e divieti) per gli attori privati. D’altra parte, però, a partire da queste considerazioni si può finire per negare che i diritti sociali siano “diritti” in senso proprio, e abbiano uno status giuridico definito.


      Alcune delle controargomentazioni a queste tesi mi sembrano condivisibili. In primo luogo, come sostiene Luigi Ferrajoli, non è affatto impossibile individuare e praticare forme di tutela giurisdizionale dei diritti sociali, che infatti si sono andate sviluppando nel recente passato10. In secondo luogo, è stato mostrato come l’effettività di ogni categoria di diritti richiede un investimento in termini di risorse economiche, di prestazioni organizzative, e anche la mobilitazione dei soggetti interessati: basta pensare al colossale apparato che tutela il più classico dei diritti liberali, l’habeas corpus11. In terzo luogo, ci si potrebbe chiedere: perché arretrare? Se nelle costituzioni di molti Stati europei e non solo i diritti sociali sono riconosciuti come diritti fondamentali, e se nel dibattito pubblico questo è un uso linguistico consolidato, derubricare i diritti sociali a “servizi sociali” non comporterebbe importanti effetti negativi, non soltanto simbolici? Un’altra considerazione emerge se allarghiamo lo sguardo al di là dell’esperienza giuridico-politica occidentale mainstream e teniamo conto delle istanze che provengono dalle differenti tradizioni culturali e giuridiche. Se c’è un argomento comune nelle carte africane e islamiche dei diritti, nelle rivendicazioni dei movimenti politici e sociali dei paesi poveri e delle nuove superpotenze economiche, nei documenti sottoscritti dai loro governi (spesso autoritari), è l’attribuzione ai diritti sociali ed economici dello status di diritti in senso pieno. Ad esempio, all’epoca dei lavori preparatori perla Conferenza delle Nazioni Unite sui diritti umani del 1993, la Dichiarazione di Bangkok sottoscritta dai rappresentanti dei governi asiatici collegava l’impegno per i diritti umani al rifiuto dei double standards, i quali privilegiano una categoria dei diritti umani  le libertà civili  anziché riconoscere “l’interdipendenza e l’indivisibilità dei diritti economici, sociali, culturali, civili e politici”12. Se si affronta il difficile problema del confronto interculturale sui diritti umani l’esclusione dei diritti sociali rischia di gettare via alcuni contenuti che molti destinatari dell’offerta considerano più attraenti di quello che rimane; e questa operazione non può che essere il risultato di una interpretazione culturalmente connotata.


      
        2. DIRITTI SOCIALI E GARANZIE


        Ma queste controargomentazioni rischiano di rivelarsi fallaci se si assume la validità di una tesi molto diffusa, e forse prevalente, nella teoria giuridica del Novecento: la tesi della piena correlatività fra diritti soggettivi e doveri. Questo è il punto di partenza della notissima tipologia dei “concetti giuridici fondamentali” di Wesley N. Hohfeld. Come è risaputo, Hohfeld, lamentando l’uso “troppo ampio e indiscriminato” del termine right, esprimeva un’esigenza di maggiore chiarezza. E la perseguiva distinguendo una serie di accezioni di “diritto” (nel senso soggettivo di right): il diritto in senso stretto, come “pretesa” [claim], e poi il “privilegio”, il “potere”, l’”immunità”. A questi quattro termini Hohfeld collegava dei “correlativi”: nel caso di diritto-pretesa il correlativo è “dovere”, negli altri tre casi, rispettivamente, “non-diritto”, “soggezione”, “incapacità”13.

      


      Secondo la “dottrina pura del diritto” di Hans Kelsen la giustapposizione del diritto soggettivo al diritto oggettivo e soprattutto l’idea che il diritto soggettivo sia antecedente e prioritario rispetto al dovere sono insostenibili: “il diritto dell’uno esiste solo presupponendo il dovere dell’altro”14. Il diritto soggettivo, infatti, “è necessariamente un diritto al comportamento di qualcun altro”15. E “ciò significa che il diritto oggettivo precede quelli soggettivi o è loro concomitante”16. Nella dottrina pura il diritto soggettivo si identifica con la possibilità giuridica di mettere in moto la sanzione e dunque “il diritto soggettivo, non è, in breve, che il diritto oggettivo”17.


      Anche Norberto Bobbio  nel contesto della disamina delle “norme attributive” ha aderito alla tesi della correlatività fra diritti e doveri. Per Bobbio “‘Obbligo’ e ‘potere’ sono due termini conversi nel senso che l’uno non può essere definito indipendentemente dal secondo e viceversa, e entrambi possono essere convertiti l’uno nell’altro, onde il dire che ‘A ha un obbligo nei confronti di B’ equivale a dire che ‘B ha un potere nei confronti di A’”18. Bobbio fa esplicito riferimento alle tesi di Hohfeld19 e propone come tipico esempio di una norma attributiva l’etichetta “Riservata ai mutilati e agli invalidi” posta su una panchina pubblica: “l’effetto di quella norma è una situazione che viene chiamata “diritto” (nel senso di diritto soggettivo), ed è non una facoltà qualunque bensì una facoltà protetta”20. Per Bobbio la norma imperativa rivolta al soggetto passivo e la correlativa norma attributiva rivolta al soggetto attivo hanno lo stesso significato, espresso in due differenti enunciati.


      Luigi Ferrajoli, come ho già accennato, argomenta in favore della tesi che i diritti sociali sono diritti in senso proprio, e li definisce come “diritti fondamentali “a” o positivi, consistenti in aspettative positive (di prestazioni)”21. La sua teoria dei diritti ripresenta comunque lo schema correlativistico. La sua forma più compiuta è contenuta nei volumi di Principia iuris. Nella costruzione sistematica esposta more geometrico particolare importanza ha il postulato P3:


      P3 Se di qualcosa esiste l’aspettativa della commissione, allora esiste anche una corrispondente modalità in forza della quale non ne è permessa l’omissione, e viceversa […] l’esistenza dell’aspettativa di una commissione o di un’omissione è sempre correlata all’esistenza di un obbligo o di un divieto corrispondente; sicché ogni obbligo vale a identificare la corrispondente aspettativa positiva (e viceversa) e ogni divieto la corrispondente aspettativa negativa (e viceversa)22.


      È su questo postulato che si fonda logicamente la correlatività diritti/doveri e poi la tesi teorica secondo la quale i diritti fondamentali implicano le loro garanzie: “D3.5 ‘Garanzia’ è l’obbligo corrispondente all’aspettativa positiva del suo medesimo argomento”23. Si noti che nella teoria assiomatizzata del diritto la garanzia deve essere introdotta: c’è qui un obbligo di secondo grado, obbligo di obbligare, o di vietare, che per Ferrajoli esprime il ruolo garantista del diritto positivo e della teoria. Dunque l’esistenza di un’aspettativa non è la conseguenza logica dell’esistenza delle garanzie. Sono queste ultime la conseguenza deontica della prime.


      Fino qui abbiamo fatto riferimento alle categorie ed ai teoremi della “Deontica”, prima parte della ferrajoliana teoria del diritto. Nella seconda parte, “Teoria del diritto positivo”, alle aspettative corrispondono i diritti soggettivi: “‘Diritto (soggettivo)’ è qualunque aspettativa di prestazioni o di non lesioni”24. Come, in generale, alle aspettative corrispondono le garanzie, così a quel tipo specifico di aspettative che sono i diritti “corrispondono obblighi o divieti, correlativi alle aspettative positive o negative nelle quali consistono”. L’adesione alla posizione correlativista da parte di Ferrajoli è esplicita: “La definizione qui proposta equivale quindi a quella di Hans Kelsen del diritto soggettivo come il ‘correlativo di un dovere’”25. Ma di questa definizione viene avanzata una interpretazione diversa: fra i diritti e le garanzie la correlazione non è ontica ma deontica. In altri termini, le garanzie possono di fatto mancare proprio perché l’ordinamento ha struttura nomodinamica. Il punto è che in questo caso non si configura l’inesistenza del diritto soggettivo, ma piuttosto si rileva una lacuna nell’ordinamento. Ed è questa variazione del tradizionale schema correlativistico che permette di “salvare” i diritti sociali e di ricomprenderli nei diritti fondamentali: qualora l’ordinamento non preveda le garanzie relative ad un diritto sociale questo non significa che tale diritto non “esista” (come avverrebbe se si adottasse una visione del correlativismo per cui la correlazione è di tipo ontico); significa che l’ordinamento presenta una o più lacune. A meno che, come vedremo, sia impossibile introdurre tali garanzie.


      Ferrajoli sottolinea che quella di “diritti fondamentali” è una definizione formale, che stabilisce stipulativamente cosa si intende per diritti fondamentali, non il loro contenuto né i loro titolari, né quali sono di fatto né quali devono essere26. In base alla definizione, i diritti fondamentali hanno carattere universale “nel senso logico e avalutativo […] della quantificazione universale della classe, comunque determinata, dei soggetti che ne sono titolari”27. Dunque “I ‘diritti fondamentali’ sono i diritti di cui tutti sono titolari in quanto persone naturali, o in quanto cittadini oppure, ove si tratti di diritti potestativi, in quanto capaci d’agire o in quanto cittadini capaci d’agire”28. Si tratta appunto di una definizione formale, ma per Ferrajoli è attraverso la forma universale che si realizza la garanzia dei diritti: “se sono normativamente di ‘tutti’ (i membri di una data classe di soggetti giuridici) questi diritti non sono alienabili o negoziabili se non cessando di esserlo”29. Si noti che sulla base del postulato P3 l’introduzione in un ordinamento di un diritto fondamentale obbliga l’ordinamento ad introdurre doveri e divieti in modo che tali diritti siano garantiti a tutti i titolari (persone, capaci di agire, cittadini).


      A partire da queste premesse teoriche, Ferrajoli si impegna nell’individuare i diritti sociali  quei diritti fondamentali che esprimono il contenuto della “democrazia sociale”  e a configurarne le garanzie, indicando come si potrebbero colmare le lacune “deontiche” dell’ordinamento. L’orizzonte per il superamento dei limiti del welfare novecentesco è per Ferrajoli lo “stato sociale di diritto”, nel quale le garanzie dei diritti sociali sono complementari alle garanzie dei diritti politici e di libertà. Le “garanzie primarie” dei diritti sociali consistono in “doveri positivi assoluti, cioè erga omnes, a carico della sfera pubblica”. Le lacune in termini di garanzie primarie non sono inevitabili, ma rappresentano piuttosto l’esito di politiche discriminatorie ed antiegualitarie che possono venire cambiate. Riguardo alle “garanzie secondarie”, cioè ai rimedi “per l’inottemperanza o peggio per la mancanza delle garanzie primarie” 30 Ferrajoli pensa a vincoli costituzionali relativi ad una quota minima del bilancio da destinare alla tutela dei differenti diritti sociali, all’introduzione di istituzioni di garanzia come il difensore civico o il ministero pubblico, e ricorda che comunque “L’esperienza giurisprudenziale, smentendo il luogo comune della non azionabilità dei diritti sociali, ha mostrato gli ulteriori spazi di azionabilità di tali diritti e di esigibilità delle prestazioni che ne sono argomento presso le tradizionali giurisdizioni civile, penale e amministrativa”31.


      
        3. AD IMPOSSIBILIA NEMO TENETUR?


        Ferrajoli entra nel merito dei diversi diritti sociali: alla sussistenza, alla salute, all’istruzione, all’informazione, e si impegna in un’articolata difesa teorica. Il diritto al lavoro (art. 4 Cost.) è trattato da Ferrajoli, forse un po’ riduttivamente, come una sottospecie delle “garanzie di sopravvivenza”. Ferrajoli sostiene che con l’affermazione del paradigma costituzionalistico il rapporto di lavoro subordinato ha superato il tradizionale modello privatistico, basato sul libero scambio fra salario e lavoro, ed ha assunto “prevalenti valenze pubblicistiche”32, sottratte alla logica del mercato. L’orizzonte è quello della “generale soggezione” di tutti i rapporti di lavoro, ad di là di chi ne sia il datore, “a vincoli di diritto pubblico stabiliti per legge, a garanzia dei diritti fondamentali delle persone in essi coinvolte”33. Un “nuovo garantismo giuslavorista” dovrebbe dunque opporsi ai processi di precarizzazione del lavoro, a partire da una “restaurazione […] delle sue tradizionali garanzie”, come il divieto di licenziamento senza giusta causa e l’obbligo di reintegro previsti dallo Statuto dei lavoratori. Si tratta comunque di “garanzie negative della conservazione, e non già garanzie positive dell’offerta di un posto di lavoro”. Si possono configurare determinate politiche  riduzione dell’orario, abbassamento dell’età pensionabile, rafforzamento del collocamento, azioni positive per le donne  “dirette a favorire l’occupazione, ma non certo a garantirla”34. In ogni caso “Al di là delle deboli garanzie che possono essere introdotte a tutela soprattutto di quanti sono già occupati, il diritto al lavoro resta perciò sostanzialmente un diritto debole […] perché destinato a rimanere privo di efficaci garanzie primarie”. La via è allora “rompere il nesso che fa della sussistenza una variabile dipendente dal lavoro”35 grazie all’introduzione del “reddito minimo garantito”.

      


      Non affronto il problema della realizzabilità e della sostenibilità di tale proposta, né quella dei potenziali effetti perversi del reddito minimo garantito (soprattutto se, come sembra fare Ferrajoli, lo si propone in sostituzione di una serie di servizi e provvidenze sociali garantiti dal welfare); né insisto qui sul tema, a mio parere più promettente, dello sviluppo delle garanzie primarie, in termini di disposizioni normative e di politiche attive. Mi sembra comunque evidente che la logica del nesso aspettative/garanzie, o diritti/doveri, resa ferrea dall’adesione alla tesi correlativista, riemerge inesorabilmente in un paradosso: i diritti sociali se presi sul serio rimandano a garanzie e doveri ma se questa condizione non si realizza i diritti sociali non sono diritti in senso pieno, “forte” e vengono derubricati a servizi,politiche, direttive.


      È significativo che a risultare compromesso nel suo status teorico sia il progenitore dei diritti sociali (in quanto rivendicati dai potenziali titolari, non in quanto concessi paternalisticamente): quel diritto al lavoro reclamato già nelle piazze e sulle barricate nella Parigi del 1848. Marx scriveva che “dietro al ‘diritto al lavoro’ stava l’insurrezione di giugno”36, rilevando che lo sviluppo dei diritti fondamentali oltre i limiti del catalogo liberale-borghese presuppone radicali trasformazioni sociali ed economiche e richiede la mobilitazione dei soggetti sociali. Nella storia degli ultimi due secoli i diritti sociali hanno rappresentato la tutela giuridica del nesso lavoro/inclusione/cittadinanza. I processi di precarizzazione del lavoro mettono a repentaglio tale nesso, allontanando fasce consistenti della popolazione dalle forme di lavoro relativamente stabili e garantite, evidenziandone paradossalmente la centralità nei rapporti sociali e nelle esistenze individuali. Ci si potrebbe chiedere se la sostituzione di quel nesso con una compensazione monetaria finalizzata alla sopravvivenza  come nella proposta di Ferrajoli  sia una soluzione adeguata.


      Ferrajoli ammette che nell’art. 4 della Costituzione la correlazione fra diritti e doveri non ricorre (e sostiene che “è forse il solo articolo”). E a proposito del diritto al lavoro Ferrajoli usa l’espressione “cosiddetto diritto” in quanto “l’inattuabilità di una simile figura ne vanifica il significato deontico e ne esclude perciò il carattere di ‘diritto’. Diritto soggettivo è infatti un termine teorico, e non basta che il legislatore ne faccia uso perché ricorra un diritto. Per questo ho sostenuto che l’art. 4, è non già un principio che attribuisce un diritto, bensì una direttiva”37. Ferrajoli rimanda alla tesi T2.2 di Principia iuris: una modalità o un’aspettattiva o implicano la possibilità dell’accadimento del loro argomento. “Qualora tale accadimento o non accadimento siano impossibili non può parlarsi ne’ di ‘modalità’ né di ‘aspettativa’. […] l’impossibilità materiale di ciò che è qualificato da una modalità o da un’aspettativa […] ne vanifica il carattere deontico. […] Ad impossibilia nemo tenetur”38. Dal 1848 in poi, militanti e teorici del movimento operaio non hanno dimostrato particolare dimestichezza con i brocardi. Verrebbe da chiedersi se sia stata une circostanza sfortunata. E se a parlare di impossibilità materiale non si rischi di ricadere in forma di “naturalizzazione” di quelle che in realtà sono condizioni storiche, sociali e politiche39.


      Ho accennato all’azione rivendicativa collegata all’affermazione dei diritti fondamentali  compresi a fortiori i diritti sociali  e connessa allo specifico significato dei diritti soggettivi rispetto ad altre modalità deontiche. Anche qui c’è un passaggio delicato. La mia impressione è che nella ricerca di un dispositivo logico che consenta di legare inestricabilmente i diritti alle loro garanzie Ferrajoli finisca per smarrire il peculiare significato della figura deontica del diritto soggettivo. Ma forse qui la teoria assiomatizzata di Principia iuris condivide un destino comune delle teorie formalistiche. Se ci si pone come obiettivo prioritario il superamento di ogni ambiguità semantica, nel momento in cui si affronta un concetto estremamente complesso, carico di implicazioni politiche, etiche, simboliche, multiforme e polisemico come quello del diritto soggettivo40 il correlativismo offre una soluzione rassicurante. E infatti, come abbiamo visto, l’analisi di Hohfeld muove proprio dall’assunzione della correlatività diritti/doveri come un’ovvietà. D’altra parte la tipologia di Hohfeld è stata interpretata in modo da ricollegare fra loro tutti i termini41 e di ricondurli alle tre modalità deontiche fondamentali “obbligatorio”, “vietato”, “permesso”, a loro volta interdefinibili, come avviene in Principia iuris. Il punto è che ciò può essere interpretato, come ha notato Bruno Celano, nel senso che il vocabolario dei diritti è ridondante: i “‘diritti’ nel loro complesso […] non sono che riflessi di obblighi (divieti, permessi): non sono che parvenze, la cui sostanza è resa dall’imposizione (ad altri) di doveri”42.


      Ma la tesi della correlatività fra diritti e doveri è stata sottoposta a critiche importanti. David Lyons ha sostenuto che la correlatività è pacifica per i diritti “passivi” (tipicamente, il diritto del creditore rispetto all’obbligo del debitore). Ma “alcuni diritti ‘attivi’ (diritti a fare cose), come la libertà di parola, non corrispondono allo schema delineato”43. Per Herbert Hart in alcune situazionii “all’individuo è conferito dal diritto il controllo esclusivo, più o meno estensivo, sul dovere di un’altra persona cosicché nell’area di condotta protetta da tale dovere il titolare del diritto è un sovrano in miniatura al quale il dovere è dovuto”44 e qui la correlatività non vale. In certi casi il titolare può esercitare una forma di controllo sul dovere correlativo, rinunciando a esso o esigendolo, applicandolo o disapplicandolo. Hart fa riferimento al diritto civile, ma anche ai doveri imposti ai funzionari delle pubbliche amministrazioni dall’estensione delle welfare functions dello Stato: anche in questo caso si configura uno speciale locus standi per il beneficiario dei doveri45. Nel caso dei diritti correlativi agli obblighi, insomma, l’essere beneficiari dell’obbligo non è né condizione necessaria né condizione sufficiente per essere titolare di un diritto; la condizione necessaria è l’avere “almeno una qualche misura del controllo […] sull’obbligo correlativo”. Hart propone così di superare la benefit theory, la tesi utilitaristica secondo la quale caratteristica definitoria del diritto correlativo all’obbligo è il benefit, in favore dell’idea che questa caratteristica consista nei “poteri giuridici individuali di controllo, completo o parziale, su quell’obbligo”46.


      Per Neil MacCormick i diritti sono complessi concetti “istituzionali”: la titolarità di un determinato diritto implica non una sola, ma una vasta gamma di relazioni “atomiche” del tipo individuato da Hohfeld. Tali relazioni possono essere derivate dall’esistenza del diritto; ma dall’insieme delle relazioni non si può derivare l’esistenza del diritto47. In questa prospettiva sono i diritti a permettere di riconoscere e giustificare i doveri, le soggezioni, le incapacità e le altre posizioni normative48; dunque emerge una priorità logica e assiologica dei diritti sui doveri: “i diritti sono le ragioni atte a giustificare doveri (è perché abbiamo diritti, che altri hanno doveri)”. Con il superamento della tesi della correlatività “i diritti non sono il mero riflesso, l’epifenomeno, di doveri”49.


      A queste evoluzioni teoriche si accompagna l’apertura al riconoscimento della “seconda generazione” dei diritti economici e sociali come diritti in senso proprio. Secondo Jeremy Waldron, le choice theories (come quella di Hart) tendono a escludere dal novero dei diritti i diritti sociali ed economici50, mentre le interest theories (come quella di MacCormick) sono più aperte all’inclusione di tali diritti.


      D’altra parte, nota Alessandra Facchi, “mentre l’interesse è elemento necessario del diritto, la volontà del titolare nell’esercizio di quell’interesse ne è elemento caratterizzante”; l’assenza completa di tale elemento “dovrebbe essere ammissibile solo in casi tassativi”51. E la connessione che è stata stabilita fra le will theories e l’esclusione dei diritti economico-sociali “non ha alcuna necessità”. Anzi la visione paternalistica dei diritti economico-sociali come misure rivolte a soggetti non autonomi, “bisognosi”, “è stata superata da tempo, appunto da quando da misure di solidarietà si sono trasformate in diritti di tutti/e”52. Facchi arriva a ipotizzare che la stessa contrapposizione dicotomica fra i due tipi di teorie rischi di essere fuorviante e che le definizioni esclusive “possano anche essere all’origine di contrapposizioni che confondono”53.


      In ogni caso, nelle formulazioni recenti sia le choice theories sia le interest theories criticano la tesi della correlatività e seguono la svolta indicata da Hart: il passaggio da una concezione statica dei diritti a una concezione dinamica “che vede un diritto soggettivo come il nucleo germinale di (come una ragione atta a giustificare l’attribuzione o il riconoscimento di) posizioni normative determinate, o insiemi determinati di posizioni siffatte”. L’insieme di tali posizioni “è concepito come suscettibile di mutamento, sviluppo o articolazione progressiva (non, dunque, come già dato, nella sua interezza, con il diritto rilevante)”54. Si potrebbe sostenere che Ferrajoli, perseguendo il progetto dell’assiomatizzazione, finisca per ritornare ad una visione statica dei diritti; una visione che emerge fin dall’identificazione dei diritti con “aspettative”, situazioni giuridiche passive, e si potrebbe aggiungere che tale visione si rivela inadeguata per la tematizzazione dei diritti sociali.


      
        4. DALL’ASSIOMATICA ALL’IMPRESSIONISMO


        Detto in altri termini: credo che per riconoscere ai diritti sociali uno status pieno di diritti occorra un’operazione preliminare: interrogarsi sulla peculiarità della “forma” diritto soggettivo. Uno degli autori che più si è impegnato in questa ricerca, Joel Feinberg55, coglie nel claiming, nell’attività del rivendicare, ciò che conferisce ai diritti il loro specifico significato. E nota che l’“uso caratteristico” dei diritti, “e ciò per cui sono specificamente adatti è l’essere pretesi [claimed], richiesti, affermati, rivendicati”. Questo rimanda all’idea dell’“alzarci in piedi da uomini”, al gesto di “guardare gli altri negli occhi e di sentirci fondamentalmente eguali a ciascun altro”, al concetto di “dignità umana”56. L’idea di un elemento attivistico e rivendicativo implicito nella stessa nozione di diritto soggettivo  un elemento che esprime quella differenza che sussiste fra l’affermare “io ho un diritto” o “noi abbiamo un diritto” e “X mi/ci deve qualcosa”  si ritrova in contesti molto diversi. Già nel Settecento Adam Ferguson sosteneva che i diritti esprimono un “sentimento primario” di autoaffermazione e dignità. Nel secolo scorso Ernst Bloch coglieva la feconda ambivalenza per cui una modalità deontica utilizzata per il rapporto debitore/creditore (e a vantaggio di quest’ultimo) viene ripresa dai sottomessi che si mobilitano per affermare la loro dignità. Per Bloch l’Anspruch esprime il “camminare eretti”57 e nel catalogo dei diritti emergono in primo piano i Widerstandsrechte e i Kampfrechte. Oggi la dimensione dei processi di rivendicazione dei diritti precedente alla loro positivizzazione è al centro della teoria dei diritti umani di Amartya Sen58. D’altra parte, lo stesso Ferrajoli qualifica i diritti fondamentali come “leggi del più debole”. E, seguendo una nota tesi di Norberto Bobbio, riconduce la genesi dei diritti fondamentali ai processi collettivi di rivendicazione, in ultima analisi al conflitto sociale: “ogni conquista di diritti sociali è il frutto di lotte collettive, che pongono fine al senso di normalità e naturalità che celava una precedente oppressione e generano perciò coesione, solidarietà e identità comune tra quanti si attivano nella loro rivendicazione”59. Contro le riproposizioni del diritto “naturale” Ferrajoli sostiene che il “punto di vista esterno […] dei soggetti che rivendicano, anche disobbedendo, nuovi diritti, oppure lamentano la mancanza delle relative garanzie, oppure denunciano le violazioni delle garanzie esistenti, oppure contestano privilegi e disuguaglianze sociali  è il motore della lotta per il diritto e della trasformazione giuridica ai diversi livelli dell’ordinamento”60. Tuttavia, quando si passa dai riferimenti all’origine storica dei diritti alla teoria giuridica formalizzata, questa dimensione rivendicativa viene smarrita; e probabilmente non potrebbe che andare smarrita in un progetto di assiomatizzazione.

      


      Che cosa caratterizza l’uso del concetto di diritto soggettivo nel linguaggio giuridico; in che senso lo si adopera nelle costituzioni, nelle disposizioni legislative ordinarie, nelle sentenze e nei regolamenti amministrativi? È rilevante se una determinata aspettativa garantita dall’ordinamento, se una determinata facoltà, libertà, potere sono qualificati come “diritto”? Per un giudice l’espressione “Y ha il dovere giuridico di astenersi dal bene A di X” è equivalente a “X ha diritto ad A”? Ammettendo che non sia equivalente: val la pena di perseguire il progetto di assiomatizzazione per poi smarrire la specificità della nozione di diritto soggettivo? In alternativa, ci sono vie per esprimere nella teoria assiomatizzata l’eccedenza dei diritti  di alcuni diritti  la loro irriducibilità a meri correlativi dei doveri? Se per seguire more geometrico la via della purezza concettuale si nega  sul piano della teoria  lo status di diritto al diritto al lavoro non si paga un prezzo troppo alto?61 In definitiva, la posizione di Ferrajoli non è poi molto distante da quelle dei critici dei diritti sociali. Si ritorna lì: dato che un giudice non può garantire il posto di lavoro a un disoccupato, il diritto al lavoro non è un (vero) diritto.


      In quanto principi giuridici, norme giuridiche o insiemi di norme giuridiche i diritti fondamentali permettono, (1) di definire il quadro normativo generale entro il quale si svolgono i processi di produzione del diritto; (2) di esprimere i contenuti delle rivendicazioni in una forma, per così dire, pregiuridica, anche se non ancora giuridicamente riconosciuta; (3) una volta conseguitane la titolarità, di “tradurre” questi contenuti in norme e attivare procedure giuridiche formalizzate per la loro garanzia. Questo processo ovviamente può retroagire su (1) modificando il quadro. Ad avanzare rivendicazioni possono essere individui o gruppi, persone fisiche, persone giuridiche o movimenti. E gli interlocutori dei processi di rivendicazione possono essere sia i corpi legislativi che le corti giudiziarie, in un processo giusgenerativo triangolare62.


      In un quadro di questo tipo assumono certamente molta importanza i diritti politici, intesi anche come garanzie della possibilità di intraprendere attività sociali e politiche, di avanzare rivendicazioni nello spazio pubblico, di ottenere altri diritti. Ma ciò non significa attribuire un ruolo meno importante ai diritti civili e sociali. Per impegnarsi nel processo rivendicativo sono necessarie una serie di precondizioni, fra cui quelle garantite dai diritti sociali: si pensi, ad esempio, a un certo livello di istruzione. Se i diritti sono uno strumento di affermazione del soggetto entro un determinato quadro giuridicamente definito, l’intervento dello Stato per renderne effettiva la titolarità non è qualcosa di aggiuntivo o di secondario. Ed è evidente che se si assume una prospettiva dinamica e si concepiscono i diritti come complessi concetti istituzionali i diritti sociali possono essere considerati diritti in senso pieno. Non solo il diritto non è la conseguenza logica del dovere ma non c’è bisogno di postulare una correlatività deontica per ammettere l’ “esistenza” di un diritto (cosa significa, peraltro, che un diritto “esiste”?).


      È alla luce di queste considerazioni che si potrebbe ripensare lo Stato sociale e riconsiderare il diritto al lavoro. È ovvio che fra le precondizioni dell’attività di mobilitazione possa avvenire vi è quella del godimento di un minimo vitale di sussistenza. Da questo punto di vista, forme di integrazione monetaria del reddito del tipo del salario di ingresso, di interventi per la disoccupazione, oltre che naturalmente di pensioni di vecchiaia, possono essere opportune. Ma è chiaro che nella prospettiva della “lotta per i diritti” è rilevante se il reddito è il risultato di un’attività produttiva e sociale, oppure no.


      Inoltre i servizi del welfare costituiscono uno spazio pubblico, un ulteriore ambito di intervento e mobilitazione. Per contro, uno Stato sociale sostituito dall’erogazione di reddito  come nella formulazione originaria delle tesi sul reddito minimo garantito  prefigura non solo servizi privatizzati, ma una generale tendenza al privatismo, e uno scarso interesse a quella “cura vigile” (secondo l’espressione di Ferguson) che è la precondizione perché i diritti siano effettivi; si rischia di negare anche al mondo della produzione il carattere di spazio pubblico, uno dei terreni-chiave della mobilitazione. In Italia “accordi” sindacali (si pensi all’esclusione dalle aziende di importanti organizzazioni e dei loro iscritti) e disposizioni legislative del recente passato potrebbero venire interpretate in questo senso. L’orizzonte progettuale, più che quello del reddito minimo garantito con i rischi connessi di monetizzazione dei diritti, potrebbe allora essere quello della riduzione e della redistribuzione del tempo di lavoro (e, conseguentemente, di quella che Marx chiamava la “vera ricchezza”, il tempo libero).


      Parafrasando il lessico del diritto internazionale, potremmo distinguere nel diritto al lavoro lo ius ad laborem dallo ius in labore. La tutela dello ius ad laborem rimanda all’elaborazione e all’implementazione di norme contro i licenziamenti arbitrari, contro le discriminazioni nell’accesso al lavoro e così via (ad esempio, sul modello dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori). Rimanda altresì a politiche di redistribuzione del tempo di lavoro mediante una sua diminuzione e una diversa articolazione temporale: per garantire lo ius ad laborem ma anche per garantire una disponibilità di tempo sia per le attività di “cura”, sia per il “libero sviluppo individuale”, sia per l’attività sociale, la mobilitazione, il “tempo dei diritti”. Tutelare il diritto al lavoro in questo senso significa insomma porre le condizioni perché (per parafrasare la ministra Fornero) un posto di lavoro non sia una “conquista” individuale, risultato di una strenua lotta e di gravi sacrifici. La tutela dello ius in labore deve, d’altra parte, fare fronte alle trasformazioni radicali nell’attività produttiva e nei servizi. Lo sviluppo del lavoro flessibile richiede a sua volta flessibilità negli strumenti di tutela: quelli escogitati dal Welfare State tradizionale, ritagliati sul lavoro full time a tempo indeterminato, risultano inadeguati e rischiano di lasciare milioni di lavoratori alla mercé delle forme più malthusiane di mercato, e altri milioni esclusi dal lavoro e dal reddito. L’idea che l’effettività dei diritti richieda una “cura vigile” vale qui a fortiori63.
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        1. SU L’USO TRADIZIONALE O COMUNE DEI SINTAGMI COMPONENTI IL TITOLO DEL NOSTRO INCONTRO


        Il titolo del presente Convegno risulta composto da due sintagmi, il cui senso1 appare più che assodato vuoi all’intero della comunità dei giuristi, vuoi, come si suol dire, nel parlar comune2, tanto da non dare adito, di primo acchito, a soverchi problemi di natura semantica (vedi l’ambiguità e la vaghezza dei termini e, nel nostro caso, dei sintagmi) che pare angustino oramai da decenni3 i cultori di un approccio analitico al fenomeno giuridico.

      


      Sicché si può affermare, per lo meno dal punto di vista di chi non fa dello studio del linguaggio giuridico il proprio precipuo campo di interesse, che le espressioni qui richiamate non presentino problemi di significazione insormontabili, tali, cioè, da inficiarne l’uso all’interno di un discorso che vorrebbe essere dotato di senso4.


      Infatti, per quanto il contorno semantico del primo sintagma /diritti fondamentali/5 è in ogni caso connotato da un alone di vaghezza, in vero ineliminabile avuto riguardo all’utilizzo del linguaggio ordinario (il che, di per sé, a mio avviso, non lo rende necessariamente difettoso, come pare implicitamente affermarsi in talune prospettive6), per consolidata tradizione i diritti fondamentali, ove gli stessi non vengano rappresentati all’interno degli angusti spazi di diritti pubblici soggetti, rappresentano pur sempre il tessuto fondativo a formante di una comunità sociale e ritrovano il loro riferimento positivo all’interno del vasto e variegato fenomeno delle Dichiarazioni7 e delle prospettive di pensiero a queste preposte. Se l’individuazione di un momento unitario può avvenire, per il diritti fondamentali, con il riferimento alle Dichiarazioni, ciò non di meno assistiamo al declinarsi di concezioni relative al nostro sintagma fra loro diverse se non antitetiche vuoi per le metodologie d’approccio, vuoi per gli esiti pratici8.


      In ogni caso, l’espressione diritti fondamentali, di uso oramai comune ed assunta in modo del tutto aproblematico9  difficilmente all’intero della contemporanea cultura occidentale assistiamo a quel rifiuto del concetto stesso (ove i diritti si intendano, va ripetuto, legati alle Dichiarazioni), che ha caratterizzato in un passato non remoto il pensiero cattolico e quello socialistico10  designa un fenomeno tutto sommato circoscrivibile, come sopra rilevato, ai fondamenti stessi della regolamentazione della vita sociale; i diritti fondamentali sono tali perché a questi deve ispirarsi la legislazione ordinaria, che vede, per l’appunto, nei principî ivi racchiusi il proprio fondamento (è solo il caso di accennare come tale fondamento, ovvero tali limiti invalicabili  ma su questo oltre , vadano a declinarsi lungo itinerari sia procedurali, che valoriali).


      All’interno di questo quadro può trovare specificazione anche il sintagma /diritti sociali/ ove lo stesso appaia come specie del più ampio genere diritti fondamentali. In proposito pare d’uopo richiamare il classico studio di Nicola Matteucci introno ai Diritti dell’uomo  Dichiarazione dei diritti e storia costituzionale11; per l’autore i diritti in parola “possono essere classificati in civili, politici e sociali. I primi sono quelli che attengono alla personalità dell’individuo (libertà personale, di pensiero, di religione, di riunione, libertà economica) […] . I diritti civili obbligano lo Stato a un atteggiamento di non impedimento, a una astensione (sono una libertà da). I diritti politici (libertà di associazione nei partiti, diritti elettorali) sono collegati alla formazione di uno Stato democratico rappresentativo e implicano una libera attività […] (sono una libertà di). I diritti sociali (diritto al lavoro, all’assistenza, allo studio, tutela della salute, libertà dalla miseria e dalla paura) […] implicano un comportamento attivo da parte dello Stato nel garantire ai cittadini una situazione di certezza (sono ancora libertà da)”. Tale specificazione del genere diritti fondamentali12, qui rinominati sotto la dizione di diritti dell’uomo, ritrova anche una declinazione di carattere diacronico nel momento in cui si parla di generazioni di diritti, avuto riguardo, oltre che al loro contenuto, anche alla scansione temporale con la quale si sono presentati alla ribalta politico-giuridica13; ecco allora che i diritti civili appaiono, in quanto precursori degli altri, come diritti di prima generazione, parimenti i diritti politici saranno diritti di seconda generazione e, infine, i diritti sociali, gli ultimi in ordine di tempo a ritrovare statuizione negli ordinamenti giuridici, verranno definiti come diritti di terza generazione14. A questi, ormai classici diritti, si aggiungono nuove enunciazioni (dal diritto all’ambiente, anche ad un ambiente lavorativo salubre, alla tutela per patrimonio paesaggistico ed artistico di una nazione, al diritto a fonti energetiche pulite e così via), che vengono denominati diritti di nuova o di quarta generazione15, ma che, in realtà, possono anche apparire come una ulteriore specificazione dei diritti sociali già operanti nella prima metà dello scorso secolo16.


      Sicché, stante a quanto sopra succintamente esposto, i due sintagmi componenti il titolo del nostro incontro possono venire declinati e ricollegati all’interno di una prospettiva volta a cogliere sia le connessioni fra gli specifici diritti sociali ed i generali diritti fondamentali, che la natura e l’evoluzione degli stessi.


      
        2. SUL DIRITTO SOCIALE QUALE DIRITTO FONDAMENTALE DELLA COMUNITÀ POLITICA


        Auspicando di non allontanarmi troppo né dall’alveo, che presumo ipotizzato dagli organizzatori del Convegno, e neppure da consolidate tradizioni interpretative, mi permetto di declinare i due sintagmi componenti il titolo in modo tale che il senso degli stessi, al di là delle possibili definizioni lessicali, ovvero degli usi a cui gli stessi vengono adibiti nel linguaggio giuridico e politico corrente, di cui sopra si è fatto cenno, sia funzionale alla riflessione su di una concezione del diritto di non (esclusiva) fonte legislativa, ma che, per tramite dell’attività interpretativa ed applicativa della disposizione ricerchi la propria fonte e con questa la propria legittimità nel contesto sociale che è chiamato a regolamentare e dal quale, anche in grazie all’attività giurisprudenziale17, sorge.

      


      In questo modo, i diritti fondamentali vanno intesi, al di là del riferimento alle Dichiarazioni, nel senso quasi etimologico dei termini che compongono il sintagma, ovvero di un insieme di regole generali (principî) che fondano ed informano, in quanto indiscusse basi empiricamente riconosciute nella prassi regolamentativa sociale, la comunità stessa; d’altro canto, il sintagma /diritti sociali/, di cui si preferisce qui usare la declinazione al singolare, ovvero il diritto sociale, designa in questo ambito una forma di regolamentazione giuridica dei rapporti intersoggettivi, che ritrova la propria fonte non già in un astratto sistema di disposizioni legislative (quale può apparire il diritto statuale), ma nella propensione alla regolarità presente e riscontrabile nella prassi normativa della stessa comunità nella quale opera: nella società.


      Pertanto, l’obiettivo dell’intervento è quello di argomentare intorno alla fondazione di un diritto sociale, che ritrova la propria fonte nell’attività interpretativa posta in essere dalla giurisprudenza, attività che, come avremo modo d’osservare, pone in relazione differenti sistemi normativi, i quali (in quanto vigenti) operano nella realtà sociale (dalle disposizioni legislative, ai valori ed agli interessi sociali presenti in una data comunità) e che, quindi, concorrono a contribuire al regolare sviluppo della stessa, ovvero ad offrire regolarità alla sua vita.


      L’attività interpretativa si assume qui essere il momento di mediazione fra i differenti fattori normativi (valori, interessi, disposizioni legislative) che concorrono ad informare, a maggior ragione in un contesto pluralistico18, la società. Ne discende che, se il diritto sociale appare il frutto di una mediazione sia fra diverse istanze (valori ed interessi), che fra entità differenti (regole giuridiche in quanto rappresentate in disposizioni legislative e regole genericamente definibili come sociali in quanto non giuridicamente istituzionalizzate), il diritto non ritrova più (o non in modo esclusivo) la propria legittimità nella volontà della autorità competente (che, di norma, nei sistemi di civil law, è quella legislativa), piuttosto nella adeguatezza, di sapore dialettico, della norma, derivante di volta in volta dall’attività interpretativa, alle esigenze (ancora valori ed interessi) presenti nel contesto sociale che è chiamata a regolamentare.


      In questo modo, il diritto sociale risulta sì informato dalla realtà che poi si appresterà a regolamentare, ma a sua volta ne è il momento fondante, perché proprio in virtù della sua adeguatezza ne permette il regolare svolgersi. Il diritto sociale è assunto, pertanto, a diritto fondamentale della comunità, l’unico che possa fornirle le basi (le fondamenta) su cui svilupparsi, e ciò a causa del suo essere adeguato a regolamentare  ovvero a porre in essere un processo di ordinamento giuridico confacente a  una realtà sociale pluralistica; il diritto sociale è, quindi, nello stesso tempo espressione della realtà sociale, della sua regolarità, e momento fondante e formate della comunità politica.


      Correlati in tal modo i due sintagmi non designano entità differenti, ma si cementano in un tutt’uno, tanto da poter affermare che i diritti fondamentali si risolvono nel diritto sociale, ovvero in quella forma di regolamentazione che, promanando dalla società stessa, fa sì che questa risulti e rimanga coesa.


      
        3. IL GIUDICE ATTIVISTA E LA VIGENZA DEI DIRITTI SOCIALI NELLA PROSPETTIVA DELLO STATO PLURICLASSE


        Che tale chiave di lettura, in sé non particolarmente originale, non rappresenti uno svolgimento totalmente fuori tema forse può venire comprovato osservando con attenzione lo svolgersi di una trattazione in proposito ai diritti sociali e qui già richiamata. Il riferimento va al saggio sui Diritti sociali di Antonio Baldassarre, il quale, nell’analizzare la forma stato impressa dalla costituzionalizzazione e dalla vigenza degli stessi, che taluni, incorrendo nelle critiche di Giannini, potrebbero definire quale stato sociale19, rileva: “il classico Stato di diritto […] suppone che tutta l’attività giuridica (privata e pubblica) sia misurabile secondo parametri di legalità e sia, quindi, controllabile giurisdizionalmente. Sin dall’epoca in cui dominava questa forma di Stato, è stata da più parti sottolineata la rottura prodotta su questo principio dalla giustizia politica, cioè da quella attività di ponderazione e di composizione di interessi confliggenti o distinti che viene svolta in forma giudiziale”20. In tal senso, all’interno di una compagine statuale caratterizzata dalla sola vigenza dei diritti civili e politici, ovvero dall’astratta uguaglianza di tutti i cittadini di fronte alla legge, questa (eguaglianza) deve ritrovare immediata applicazione da parte dell’organo preposto, lasciando al solo legislatore il compito di stabilire i modelli a cui adeguare i comportamenti concreti; ogni intromissione da parte di altri organi dello stato nell’attività politica risulta esiziale a tale forma di stato.

      


      Per l’autore, infatti, “in un sistema fondato sul principio della «libertà naturale» (o negativa) la giurisdizione può essere idealmente concepita come bouche de la loi, in quanto che lo stesso principio di fondo esige, per la sua piena osservanza, giudici «non-attivisti» e strettamente legati al tenore della legge stessa”21. Ci troviamo, dunque, di fronte ad una regolamentazione dei rapporti giuridico-politici improntata sulla netta separazione (più che dei poteri) delle funzioni attribuite agli organi dello stato.


      Tale rigida statuizione della divisione delle funzioni attribuite ai distinti poteri dello stato e, conseguentemente a questa, dell’affermazione di una certa certezza del diritto, muta con l’apparire sull’orizzonte politico e sociale dei cosiddetti diritti di prestazione, rivendicati (soprattutto) dalla parte meno abbiente della popolazione, che richiedono all’ente pubblico di porre in essere politiche le quali siano atte, per riprendere il legislatore costituzionale italiano, a rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che si frappongono alla effettiva uguaglianza (in buona sostanza, i diritti sociali a questo sono funzionali).


      Sottolinea Baldassarre come, con l’apparire dello stato democratico, o sociale che dir si voglia, “viene ampliato il concetto [di giustizia] attraverso un uso più esteso e più penetrante […] delle «clausole generali» (ordine pubblico, ecc.) e dei «concetti indeterminati» (utilità sociale, ecc.)” e, contemporaneamente, si assiste all’istituzionalizzazione di “una particolare forma di giustizia politica, quella delle Corti costituzionali [… la quale …] è chiamata anche a commisurare continuamente le decisioni legislative ai valori astratti fissati in Costituzione e ai criteri di una ancor indeterminata «ragionevolezza», secondo il modello di legalità proprio dello «Stato di diritto materiale»”22. In questo quadro si assiste ad una modificazione dell’idea di legalità, la quale non appare più strettamente legata all’attuazione letterale della disposizione legislativa, bensì quale frutto di un adattamento della stessa ai criteri di ragionevolezza, tanto da supporre che l’attività degli organi giurisprudenziali sia legittima in quanto ragionevole e non perché legata alla sola regola astratta (la presupposizione di un’interpretazione ed applicazione meccanicistica del dettato legislativo caratterizzava, invece, lo stato liberale). Ad un rigido recepimento del principio di legalità si sostituisce l’idea per la quale la risultante di una interpretazione ed applicazione della disposizione legislativa debba conformarsi a criteri di giustizia rilevabili e definibili proprio nell’ambito dell’attività interpretativa.


      È importante sottolineare come, per l’autore, l’esigenza di criteri atti ad accertare la ragionevolezza di una decisione, criteri che soppiantano, come osservato, le precedenti concezioni del principio di legalità, derivi dal riconoscimento di una “inesauribilità dei valori, cioè dal loro surplus semantico o dalla molteplicità dei contenuti materiali desumibili dai valori stessi, che è tanto maggiore quanto più questi sono universali e che obbliga, comunque, colui che deve riferirli a un caso particolare a operare bilanciamenti e composizioni di antinomie che non sarebbero fattibili o risulterebbero comunque dubbi o arbitrari in mancanza di una relativizzazione dei valori di base a regole o considerazioni empiriche, e perciò probabilistiche e «soggettive», quali sono appunto quelle riconducibili alla «ragionevolezza»”23.


      Se da un lato la ricerca nella decisione di una ragionevolezza di fondo della stessa (che poi potrebbe venire anche nominata come adeguatezza della stessa alla realtà in cui opera) fa sì che la giurisprudenza sia indotta a lavorare con materiali diversi da quelli posti tradizionalmente a sua disposizione, ovvero le sole disposizioni legislative, ed ad aprirsi all’utilizzo, nel porre la decisione, di forme regolamentative non istituzionalizzate nelle leggi (da cui il richiamo ai valori sociali presenti in un dato contesto a cui adeguare le stesse leggi), e, pertanto, ci pone di fronte ad un approccio ordinamentale intersistemico, dall’altro questa nuova concezione della legalità ha forti ripercussioni nell’ambito della divisione dei poteri24.


      Constatata, infatti, la vigenza “in uno Stato democratico-pluralistico di una «legalità per valori» [… che …] deriva dalla complessa trama sociale che innerva gli organi politici supremi […] si rende necessaria, per i giudici, una quotidiana opera di integrazione di quei parametri [di ragionevolezza] con il complesso sistema dei valori costituzionali “25, perché sono i parametri di ragionevolezza assunti di volta in volta a fronte del caso concreto che fanno sì che la decisione, non più ancorabile ad un mero riferimento formalistico, quale appare la lettera della legge, risulti non arbitraria26. Sicché, per inciso, l’asse della certezza del diritto si distanzia sempre più dalla disposizione legislativa per inclinarsi verso una concezione di ragionevolezza che di volta in volta deriva dalla mediazione fra i valori e gli interessi sociali in ballo ed i principî (costituzionali) fondanti la comunità sociale, pertanto, dall’astratto principio di legalità a quello concreto di giustizia. Quindi, per Baldassarre, “il significato della classica «divisione dei poteri» e della regola del reciproco controllo e bilanciamento ha finito per ampliarsi fino a ricomprendere anche questa stessa rete pluralistica”27.


      In conclusione, “un ordinamento fondato sul bilanciamento del principio di libertà positiva e quello di eguaglianza porta inevitabilmente ad accrescere l’importanza della giustizia politica e a riconoscere in via di principio un’interpretazione «attivistica» del ruolo del giudice, in quanto è chiamato spessissimo a operare bilanciamenti di valore e, in particolare, a mediare «ragionevolmente» fra istanze di libertà e esigenze sociali, fra diritti individuali e diritti sociali”28.


      Sicché, stante la riflessione propostaci da Baldassarre, la stessa presenza nell’orizzonte giuridico, fra i diritti fondamentali, dei diritti sociali induce a dover riflettere, se non a radicalmente rivedere, lo stesso concetto di positività del diritto, così come questo si è sviluppato e fissato nella cultura giuridica (continentale) moderna, non tanto per il portato enunciativo di tali diritti, che riguardano i rapporti sociali (il lavoro, la salute, l’istruzione, l’ambiente  in definitiva il tenore e la qualità della vita concreta dei cittadini  il bene vivere quotidiano), quanto perché gli stessi sorgono proprio dagli stessi rapporti sociali, meglio delle aspettative di benessere che sottendono a questi, e ritrovano vigenza attraverso il bilanciamento delle pretese. Infatti, a ben vedere, i diritti sociali possono ritrovare nell’opera del legislatore (sia questi costituzionale od ordinario) solo generale enunciazione, per tramite della statuizione di principî, ma saranno in ogni caso i rapporti concreti a determinarli di volta in volta, ovvero a circoscriverne o aumentarne l’ambito di vigenza rispetto ad altri diritti, che, in taluni casi, si trovano in contrapposizione ai primi (si pensi al caso, oramai di scuola, della possibile incompatibilità fra il diritto al lavoro ed il diritto all’ambiente29). Proprio in quest’opera di compenetrazione e bilanciamento fra varie istanze riconducibili nell’alveo dei diritti sociali enunciati emerge il ruolo attivo della giurisprudenza, a cui lo stesso Baldassarre fa riferimento nella richiamata voce.


      Va, in proposito, ancora rilevato come da più parti viene sottolineato che l’apparire all’orizzonte politico e giuridico dei diritti sociali segni l’inizio della parabola discendente del positivismo giuridico (classico) quale teorie capace di spiegare, ovvero di dominare, i fatti giuridici30. Si assiste, infatti, ad un notevole depotenziamento operativo della teoria legislativa del diritto, chiave di volta dell’intera costruzione positivistica31, e con questa della correlata teoria dell’applicazione meccanicistica del diritto (termine, quest’ultimo, che, non va dimenticato, all’interno di questa prospettiva risulta equivalente nel suo significato al termine legge), tanto da rendere, anche in riguardo alla vigenza dei diritti sociali, la giurisprudenza di nuovo attiva nell’opera di regolamentazione giuridica della società. La giurisprudenza, anche in considerazione dell’apparire dei diritti sociali, si sottrae, quindi, sempre più al ruolo, in cui l’opera di codificazione l’aveva relegata32, di organo di mera applicazione di una legge rappresentata come generale ed astratta, tanto da far palesare il giudice non più quale bouche de la loi piuttosto come riequilibratore dei rapporti sociali. In tal modo riemerge con prepotenza il ruolo ed il portato prettamente politico della giurisprudenza, ruolo e portato che la prospettiva positivistica aveva tentato di occultare.


      
        4. CENNI SULLA GIURISPRUDENZA QUALE FONTE DEL DIRITTO


        Pertanto, al di là del tentativo di giustificare la scelta di piegare il significato dei termini del raffronto qui proposto ad una riflessione intorno ad una fondazione non legislativa del fenomeno giuridico, le argomentazioni sopra riportate, in merito alle conseguenze della statuizione dei diritti sociali, il cui innesto nella forma stato liberale (e monoclasse) ne determina il superamento, ci permette di poter cogliere alcune questioni che risulteranno centrali nel prosieguo dell’argomentazione.

      


      Va infatti riconosciuto, per un verso, lo spostamento del fulcro del processo di produzione giuridica, che si indirizza sempre più verso fonti giurisprudenziali, le quali si affiancano alle tradizionali (dall’epoca della codificazione in poi) fonti atto di produzione, in primis quelle legislative; le fonti giurisprudenziali utilizzano l’attività interpretativa ed applicativa del diritto al fine di creare norme giuridiche; ci troviamo di fronte ad una attività interpretativa che si sviluppa attraverso un incedere intersistemico, non autoreferenziale, ma che pone cioè a contatto sistemi normativi diversi per modello istituzionale di riferimento  da un lato, le disposizioni poste in essere dal legislatore, dall’altro i valori, gli interessi che informano il sistema sociale. Rispetto a questi ultimi le disposizioni legislative ritrovano significato e significanza nella realtà sociale.


      Per altro, va rilevato, come tali forme di produzione del diritto determinano il costituirsi di una regolamentazione giuridica della società in forma fluida, che vede proprio nella giurisprudenza il suo centro propulsore; un diritto frutto, cioè, non tanto dell’attività regolamentativa astratta e generale posta in essere dall’autorità legislativa, manifestantesi attraverso la produzione di una disposizione pre-posta al caso da regolare e che, pertanto, risulta rigidamente istituita e modificabile soltanto a seguito di un intervento della stessa autorità normativa, quanto dal ritrovare la norma giuridica proprio attraverso il caso discusso ed in funzione della soluzione giuridica di quello specifico caso all’interno di un altrettanto determinato contesto sociale.


      Per inciso, se il combinarsi dei due fattori (riduzione del peso del legislativo a fronte dell’ampliarsi delle fonti giurisprudenziali), da un lato, determina, per lo meno in linea di principio, che la soluzione giuridica proposta sia ora adeguata al contesto sociale e non già, come in precedenza, solo alla astratta previsione legislativa, per altro comporta, come già osservato, sia una radicale ridiscussione della divisione dei poteri, che una altrettanto spiccata revisione della concezione della certezza del diritto, ovvero, in ultima analisi, un ripensamento delle tradizionali categorie della positività del diritto così come ci sono state tramandate attraverso le rappresentazioni sorte nello stato liberale ottocentesco.


      Risulta, quindi, utile concentrare l’attenzione vuoi sulla formazione di questa forma di regolamentazione giuridica, che non promana più in toto dall’attività del legislatore, ma è, invece, frutto di una interpretazione intersistemica, la quale, vivificando le disposizioni con i valori e gli interessi vigenti e informanti un contesto sociale, dà vita ad un diritto sociale, vuoi sulle ripercussioni che in ambito di certezza del diritto tale regolamentazione fluida comporta.


      
        5. SULLA FONTE DEL DIRITTO SOCIALE: L’INTERPRETAZIONE INTERSISTEMICA


        L’assunto di base di una concezione dell’interpretazione giuridica definibile come inter-sistemica appare la constatazione della non esaustività di un sistema giuridico formalisticamente inteso, esclusivamente sul quale non può fondarsi un reale processo di ordinamento sociale. L’ordinamento giuridico qui appare, non tanto l’insieme (organizzato) delle disposizioni poste in essere dall’autorità competente, quanto la risultante della relazione, sempre fluttuante, fra le disposizioni formalmente poste e costituenti il sistema giuridico in senso formale e le regole appartenenti a sistemi al primo esterni, quali i sistemi valoriali vigenti o i sistemi relativi agli interessi economici presenti in un dato contesto sociale o ancora i sistemi autoregolamentativi posti in essere da formazioni sociali. Tali sistemi, pur essendo formalmente extragiuridici, non potendosi cioè ricondurre in alcun modo alla volontà positivizzata del legislatore, risultano, all’atto pratico dell’interpretazione e dell’applicazione delle disposizioni, indispensabili al fine di trasformare l’insieme delle disposizioni stesse in un reale ordinamento giuridico-sociale capace, cioè, di risolvere le controversie, attingendo legittimità dalla stessa realtà sociale che è chiamato a regolamentare e non dalla mera manifestazione di volontà della autorità formalmente investita di tale compito, sia essa l’autorità legislativa o l’autorità giudicante. La caratteristica delle norme giuridiche così poste è di ritrovare la loro legittimità non tanto nel derivare per inferenza dalle disposizioni legislative, quanto dal loro apparire adeguate alla realtà sociale dalla quale sorgono e nella quale operano.

      


      In questo quadro, l’interpretazione è, pertanto, attività che, pur partendo dal dato legislativo, pone in relazione sistemi di regole fra loro diversi per fonte di produzione; attraverso questo rapporto, nel porre la singola norma giuridica, l’attività interpretativa crea di volta in volta l’intero ordinamento giuridico del caso concreto33.


      La prospettiva intersistemica si richiama all’idea di interpretazione del diritto, di una realtà regolamentativa, che si colloca oltre il dato testuale (la legge). L’attività interpretativa ha sì come proprio oggetto la volontà del legislatore e non soltanto il testo nel quale questa si rappresenta, è quindi anche interpretazione della legge, ma, come sopra osservato, si caratterizza in quanto il significato di questa va colto attraverso lo spettro di altri sistemi normativi; in modo tale che la norma giuridica (ovvero il significato della disposizione) sia la risultante di un’indagine non circoscritta all’ambito delle disposizioni legislative.


      Sicché, risulta chiaro come la volontà del legislatore è soltanto uno dei campi di indagine al fine di cogliere la norma nella sua sociale interezza. La fonte del diritto non è riassumibile nella disposizione, ma nemmeno, sic et simpliciter, nella volontà del legislatore; la fonte, e, pertanto, l’oggetto dell’attività interpretativa, vanno ricercati ed individuati nell’incontro tra la volontà del legislatore, il testo da questi redatto, e gli elementi normativi caratterizzanti altri sistemi di regolamentazione operanti nell’ambito sociale; l’attività giurisprudenziale va, quindi, intesa nella sua accezione più ampia e ricomprensiva non solo dell’attività delle corti giudicanti, ma anche della elaborazione dottrinale e della prassi forense34.


      Come sopra osservato, nel modello intersistemico, l’insieme della disposizioni normative poste in essere dal legislatore non appare di per sé sufficiente ad operare una regolamentazione giuridica della realtà, non essendo, all’interno di questa prospettiva, ipotizzabile un’idea di diritto riconducibile al solo dettato legislativo. In tal senso ed al fine di porre in essere un’opera di ordinamento giuridico della realtà, l’insieme delle disposizioni legislative deve entrare in contatto e fondersi con altri sistemi normativi informanti il contesto sociale da ordinare. In questo caso l’interprete è chiamato a forgiare la norma giuridica fondendo tra loro i vari sistemi normativi vigenti in un dato contesto. L’interprete pone in stretta relazione sistemi diversi; da questo incontro scaturirà il diritto operante in una data società, frutto di una simbiosi fra disposizioni legislative e norme sociali. Oltre a ciò l’interprete dovrà organizzare gli elementi dell’insieme in un sistema coordinato, capace cioè di rispondere alle complesse esigenze sociali di ordine. L’interprete, nel porre la singola norma giuridica, partecipa da protagonista alla creazione del sistema, il quale non può essere in alcun caso presupposto come antecedente all’opera di interpretazione; il sistema appare quale conseguenza di questa attività e si manifesta come processo di ordinamento giuridico caratterizzato da norme di diritto sociale nel senso sopra specificato.


      All’interno di questa prospettiva, qui brevemente sunteggiata35, il diritto vigente in un dato contesto sociale ritrova la propria fonte ultima nell’attività giurisprudenziale, la quale provvede a porre in essere norme giuridiche atte, in quanto adeguate, alla regolamentazione del contesto sociale ove sono chiamate ad operare. La giurisprudenza, attraverso una inesauribile esperienza giuridica, riconosce i diritti fondamentali di un determinato ambito e, nel tramutarli in concrete norme giuridiche, pone in essere un diritto sociale, ovvero una forma di regolamentazione giuridica che, promanando dalla dinamica della vita sociale stessa, ne è non solo espressione e testimonianza, ma, per l’appunto, anche regola.


      
        6. IL TENTATIVO DI COMPROVARE LE ELUCUBRAZIONI DI CUI SOPRA


        Il problema è ora, come pare evidente ad ognuno, di uscire dal mondo dei desideri, ovvero rapportare il maldestro tentativo fin qui effettuato di prescrizione intorno al fenomeno giuridico, alla cosiddetta realtà giuridica, quindi osservare, attraverso indicatori prescelti, se le ipotesi sopra formulate abbiano o meno rispondenza con il concreto incedere dell’attuale vita giuridica.

      


      Per intanto, va premesso che si opterà nella scelta degli indicatori, anche avuto riguardo al contesto in cui si colloca il presente contributo, per alcune pronunce giurisprudenziali della Cassazione italiana influenzata della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, istituita ai sensi degli articoli 19 e seguenti della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e, successivamente, sull’influenza dell’entrata in vigore della cosiddetta Carta di Nizza (Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea) sulla legittimazione di una fonte giurisprudenziale del diritto (a maggior ragione avuto riguardo alla individuazione e alla tutela dei diritti fondamentali).


      Volendo prendere le mosse dal primo punto, le pronunce giurisprudenziali interne legate alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, non può essere, a tale proposito, sottaciuta la posizione assunta dalla Corte costituzionale con le sentenze n. 348 e n. 349 del 2007, le oramai denominate sentenze gemelle, ai sensi delle quali “tra gli obblighi internazionali assunti dall’Italia con la sottoscrizione e la ratifica della CEDU [Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali] vi è quello di adeguare la propria legislazione alle norme di tale trattato, nel senso attribuito dalla Corte specificatamente istituita per dare ad esse interpretazione ed applicazione”; pertanto, se “le norme delle CEDU vivono nell’interpretazione che delle stesse viene data dalla Corte europea, la verifica di compatibilità costituzionale deve riguardare la norma come prodotto dell’interpretazione, non la disposizione in sé e per sé considerata” (citiamo dalla sentenza n. 348 del 2007). Ne consegua, da prima, che le norme della Convenzione rilevano nell’ordinamento interno come prodotto dell’attività interpretativa, tant’è che le sentenze della Corte di Strasburgo “sono incondizionatamente vincolanti ai fini del controllo di costituzionalità delle leggi nazionali”, poi, come principio generale, che “le norme giuridiche vivono nell’interpretazione che ne danno gli operatori del diritto, i giudici in primo luogo”36; quindi, accanto alle disposizioni legislative, la Corte costituzionale riconosce e soprattutto si esprime su di un diritto vivente alle prime collegate, ma posto in essere dall’attività interpretativa ed applicativa della giurisprudenza e non, per lo meno direttamente, dall’attività legislativa37.


      Tali questioni pongono in discussione in primis il principio dalla soggezione alla legge da parte del giudice, principio, come noto, racchiuso nel comma secondo dell’articolo 101 del dettato costituzionale ed il conseguente principio di legalità richiamato, con particolare riguardo all’esperienza penalistica, dall’articolo 25, secondo comma del dettato, tanto da indurre l’osservatore a ricercarne nuove declinazioni38. Utili indicazioni in proposito, ovvero in merito ad una diversa concezione della positività del diritto  le declinazioni dei due principî sopra richiamati non possono che risultare intimamente connesse ad una determinata idea di positività del diritto  provengono proprio dalla giurisprudenza europea.


      Infatti, tali questioni vengono affrontate nella sentenza della Corte europea dei diritti dell’uomo dell’8 febbraio 2007 in merito alla causa Groupe Danone vs. Commissione delle Comunità europee; la sentenza in oggetto, come oramai ampiamente noto, offre una chiara ed innovativa impostazione del problema.


      A tale proposito, la Corte di Strasburgo rileva, avuto riguardo al caso in oggetto39, come, se per un lato, “gli orientamenti non costituiscono il fondamento normativo delle decisioni adottate dalla Commissione [in materia di importo delle ammende erogate alle imprese che violano la libera concorrenza del mercato, pur tuttavia] gli orientamenti garantiscono la certezza del diritto delle imprese, dato che determinano la metodologia che la Commissione si è imposta per la fissazione delle ammende”. Pertanto, continua la Corte, “la ricorrente è sempre stata in grado di prevedere le conseguenze giuridiche dei suoi comportamenti” anche in assenza di una precisa disposizione normativa (quindi, “il Tribunale non ha violato il principio «nulla poena sine lege»”). Va altresì rilevato, come, per la Corte, “la Commissione dispone di un criterio discrezionale riguardo alla scelta degli elementi da prendere in considerazione ai fini della determinazione dell’importo delle ammende […] e ciò senza necessità di rifarsi ad un elenco vincolante o esauriente di criteri da tenere obbligatoriamente in considerazione”.


      L’argomentazione adottata dalla Corte per resistere all’impugnazione della sentenza del Tribunale di primo grado delle Comunità europee è incentrata sulla constatazione che il ricorrente, anche in assenza di una specifica disposizione, poteva prevedere le conseguenze di un suo comportamento in base ad una consolidata prassi giurisprudenziale posta in essere dall’organo giudicante e, più in generale, dalla Commissione. L’impugnazione avrebbe potuto venire accolta solo nel caso (è non appare questo assumibile nella vicenda Danone) in cui l’autorità giudicante avesse posto in essere “un’interpretazione giurisprudenziale il cui risultato non [fosse stato] prevedibile nel momento in cui l’infrazione [venne] commessa, alla luce, in particolare, dell’interpretazione vigente a quell’epoca nella giurisprudenza relativa alla disposizione legale in questione”. Essendo riscontrabile, per la Corte, una giurisprudenza costante “ne consegue che un metodo di calcolo delle ammende come quello adottato dal Tribunale nella sentenza impugnata era ragionevolmente prevedibile per un’impresa come il Groupe Danone all’epoca in cui sono state commesse le infrazioni di cui trattasi”.


      Il principio di legalità e con questo la certezza del diritto appaiono, pertanto, non più declinabili lungo il granitico asse della disposizione legislativa, ma, al contrario, acquistano nuovo significato rapportandosi direttamente con la giurisprudenza, che diviene, quindi, il punto di riferimento da seguire; la giurisprudenza, non il prodotto dell’attività del legislatore, viene assunta come una sorta di stella polare per indirizzare la navigazione nella giusta direzione e senza incontrare ostacoli di sorta. In altri termini, la giurisprudenza concorre in massima parte alla determinazione di quel diritto interno o internazionale, a cui fa esplicito riferimento il primo comma dell’articolo 7 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali.


      Nello specifico, la determinazione della norma penale e della correlata sanzione, spetta, pertanto (ed in ultima istanza), non tanto (o non soltanto) al potere legislativo, quanto (anche) al potere giudiziario, nel momento in cui effettua l’interpretazione della disposizione in funzione della sua applicazione. Non appare casuale, infatti, che nella sentenza del febbraio 2007 si legga: “se è necessario per garantire l’attuazione della politica comunitaria […] la Commissione [può] sempre adeguare il livello delle ammende alle esigenze di questa politica”.


      Al di là dell’ultima annotazione, il punto a cui riferirsi, anche all’interno dei sistemi continentali, appare, perciò, più che la previsione legislativa, a cui faceva riferimento la prassi e la dottrina degli ordinamenti di civil law, il precedente giudiziale, tanto da poter supporre che il momento di produzione del diritto (su cui vagliare il principio di legalità e, soprattutto, la certezza dello stesso) venga a spostarsi dal potere legislativo a quello giudiziario.


      Lo spostamento dell’asse viene con forza ribadito due anni più tardi ed in modo identico in altre due sentenze della medesima Corte di Strasburgo, le sentenze Scoppola vs. Italia (17 settembre 2009) e Previti vs. Italia (8 dicembre 2009). La Corte europea dei diritti dell’uomo nella sentenza del settembre 2009 così si esprime: “la nozione di «diritto» («law») utilizzata nell’articolo 7 [della CEDU] corrisponde a quella di «legge» che compare in altri articoli della Convenzione; essa comprende il diritto di origine sia legislativa che giurisprudenziale ed implica delle condizioni qualitative, tra cui quella dell’accessibilità e della prevedibilità. Anche a causa del carattere generale delle leggi, il testo di queste ultime non può presentare una precisione assoluta. Una delle tecniche-tipo di regolamentazione consiste nel ricorrere a categorie generali piuttosto che a liste esaustive. Molte leggi si servono anche, per forza di cose, di formule più o meno vaghe la cui interpretazione e applicazione dipendono dalla pratica. Pertanto, in qualsiasi ordinamento giuridico, per quanto possa essere chiaro il testo di una disposizione di legge, ivi compresa una disposizione di diritto penale, esiste inevitabilmente un elemento di interpretazione giudiziaria. Bisogna sempre chiarire i punti oscuri e adattarsi ai cambiamenti di situazione. Inoltre, la certezza, benché fortemente auspicabile, è spesso accompagnata da un’eccessiva rigidità; il diritto deve sapersi adattare ai cambiamenti di situazione. La funzione decisionale affidata alle giurisdizioni serve precisamente a dissipare i dubbi che potrebbero sussistere per quanto riguarda l’interpretazione delle norme. Del resto è solidamente stabilito nella tradizione giuridica degli Stati parte della Convenzione che la giurisprudenza, in quanto fonte di diritto, contribuisce necessariamente all’evoluzione progressiva del diritto penale. Non si può interpretare l’articolo 7 della Convenzione nel senso che esso vieta la graduale chiarificazione delle norme in materia di responsabilità penale mediante l’interpretazione giudiziaria in una causa all’altra, a condizione che il risultato sia coerente con la sostanza del reato e ragionevolmente prevedibile”40. Tali argomentazioni, riportate per esteso, si ritrovano sostanzialmente identiche nella successiva sentenza Previti vs. Italia.


      Come già osservato, le sentenze qui richiamate riverberano il loro effetti sulla giurisprudenza interna dei paese aderenti alla Convenzione, tanto che il 21 gennaio 2010, con sentenza n. 18288, le Sezioni Unite della Cassazione penale recepiscono nella sua interezza il portato della giurisprudenza europea qui citata.


      Infatti, le Sezioni Unite, richiamandosi alla Corte europea di Strasburgo, riconoscono anzitutto l’avvenuta modificazione del principio di legalità; infatti, per la Cassazione italiana, la Corte europea “ha inglobato nel concetto di legalità sia il diritto di produzione legislativa che quello di derivazione giurisprudenziale”41, tanto da riconoscere e parificare le due fonti, proprio nella materia penale, che dagli albori della compagine statuale contemporanea è stata la più sensibile al principio di stretta legalità, venendo riconosciuto solo al potere legislativo (rappresentante della nazione) la potestà di intervenire sulla stessa.


      Secondo la sentenza delle Sezioni Unite del gennaio 2010, la giurisprudenza europea riconosce “«una relazione di tipo concorrenziale» tra potere legislativo e potere giudiziario, nel senso che il reale significato della norma, in un determinato contesto socio-culturale, non emerge unicamente dalla mera analisi del dato positivo, ma da un più complesso unicum, che coniughi tale dato con l’atteggiarsi della relativa prassi applicativa”. In questo contesto, “il giudice riveste un ruolo fondamentale nella precisazione dell’esatta portata della norma, che, nella sua dinamica operativa, vive attraverso l’interpretazione che ne viene data”; va altresì rilevato come, per le Sezioni Unite ed alla luce della giurisprudenza europea, “la struttura necessariamente generica della norma è integrata e riempita di contenuti dall’attività «concretizzatrice» della giurisprudenza”.


      Dalla stessa giurisprudenza europea le Sezioni Unite, qui richiamate, riflettono, anche in campo penale, una diversa declinazione di quell’aspirazione alla certezza del diritto, che ha caratterizzato lo svolgersi della compagine statuale moderna; infatti, “gli elementi qualitativi dell’accessibilità e della prevedibilità di cui parla la Corte si riferiscono non tanto all’astratta previsione legale quanto alla norma «vivente», risultante dall’applicazione e dall’interpretazione dei giudici”42.


      Al di là della cogenza della giurisprudenza europea in tema di diritti fondamentali rispetto ai diritti nazionali, che di per sé eliminerebbe ogni dubbio sulla portata della pronuncia richiamata dalla Suprema Corte italiana sulla sua giurisprudenza e, più in generale, sull’ordinamento giuridico italiano43, le Sezioni Unite hanno ritenuto necessario indagare la sussistenza di un duplice sistema di fonti (legislative e giurisprudenziali44) alla luce dell’ordinamento interno al fine di vagliare la tenuta della affermazioni della Corte europea nel nostro specifico ambito.


      In proposito la Cassazione riconosce come sussiste l’uso del sintagma /diritto vivente/ nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, tanto da poter affermare che lo stesso si affianchi, sopravanzandola, alla mera disposizione legislativa e da questa si distingua. Al fine di riconoscere questa sorta di dualità, le Sezioni Unite ritengono di dover risalire sino agli albori dell’attività della Corte Costituzionale, richiamando proprio la sentenza numero 3 del giugno del 1956.


      L’uso del sintagma e del corrispondente senso, diviene costante nel lessico del Giudice delle leggi, come già rilevato, a partire dalla sentenza n. 276 del dicembre 1974, nella quale si fa riferimento al “diritto vivente, ossia il «sistema giurisprudenziale» formatosi, nel difetto di espresse disposizioni della vigente legge fallimentare [… il quale] sistema di diritto vivente, elaborato dalla giurisprudenza, corrisponde ai criteri cui si informa la disciplina della materia fallimentare, e non contrasta con principi o precetti costituzionali”.


      Che la Corte Costituzionale dia per assodato l’esistenza di un diritto giurisprudenziale tratto dai precetti legislativi, ci viene confermato da una più recente pronuncia, che richiama i temi oggetto della disamina della Cassazione nella sentenza qui richiamata. A tale proposito, nella sentenza n. 348 del ottobre del 2007, pertanto di due anni antecedente all’intervento delle Sezioni Unite, la Corte ribadisce ancora una volta, come già rammentato, che “le norme giuridiche vivono nell’interpretazione che ne danno gli operatori del diritto, i giudici in primo luogo [… pertanto …] la verifica di compatibilità costituzionale deve riguardare la norma come prodotto dell’interpretazione, non la disposizione in sé e per sé considerata”.


      All’interno di questo contesto, illuminato sia dalla giurisprudenza europea, che dalla giurisprudenza costituzionale italiana, le Sezioni Unite nella sentenza del gennaio del 2010 giungono a riconoscere, per un verso: “è al «diritto vivente» […] che il Giudice delle leggi fa riferimento, per definire propriamente l’oggetto del sindacato di costituzionalità, rinunziando a imporre la propria libertà interpretativa e ritenendosi vincolato all’esegesi dei giudici ordinari”; per altro: “la nozione di «diritto vivente» è correlata a quella di giurisprudenza consolidata o giurisprudenza costante, con particolare riguardo alle pronunce della Corte di Cassazione, in ragione del compito di nomofilarchia alla stessa assegnato dall’ordinamento giudiziario”.


      Sicché emerge con chiarezza come, da un lato, si può riconoscere nell’ordinamento giuridico italiano la sussistenza di un diritto vivente, distinto dalla disposizione legislativa, che produce i suoi effetti regolamentativi; è il diritto vivente, non la disposizione legislativa, ad essere oggetto dell’attività di sindacato costituzionale delle leggi ex articolo 134, comma primo, della Costituzione. Dall’altro, traspare con nitidezza come tale diritto ha una fonte non esclusivamente legislativa, ma anche (e soprattutto) giurisprudenziale, ovvero è tanto il frutto dell’attività legislativa, quanto (e soprattutto) dell’attività interpretativa degli organi giudiziali. A questi ultimi è, di fatto, riconosciuto il compito di produrre il diritto45.


      Infatti, per le Sezioni Unite del gennaio 2010, “il diritto vivente postula […] la mediazione accertativa della giurisprudenza, nel senso che deve riconoscersi ai giudici un margine di discrezionalità, che comporta una componente limitatamente «creativa» della interpretazione, la quale senza varcare la linea di rottura col dato positivo ed evadere da questo, assume un ruolo centrale nella precisazione del contenuto e della latitudine applicativa della norma e assolve sostanzialmente una funzione integrativa della medesima”.


      Sicché, in buona sostanza, la giurisprudenza di Cassazione riconosce, anche sulla scorta delle pronunce della Corte Costituzionale, il ruolo fisiologicamente creativo di diritto all’attività interpretativa posta in essere dai giudici; tale attività produttiva di diritto ritrova, parimenti all’ambito della produzione legislativa, una propria strutturazione gerarchica che vede posto al suo vertice la giurisprudenza delle Sezioni Unite.


      
        7. SULLA COGENZA INTERNA DI CERTE INDICAZIONI PROVENIENTI DAL DIRITTO COMUNITARIO


        Come sopra accennato, una conferma della centralità dell’attività giurisprudenziale fra le fonti del diritto può venire ancora ricercata avuto riguardo alla tutela giurisdizionale dei diritti fondamentali a maggior ragione dopo l’entrata in vigore nei paesi aderenti all’Unione europea, a seguito del Trattato di Lisbona, della Carta dei diritti fondamentali approvata a Nizza nel 2001.

      


      A tale proposito pare d’uopo richiamare la sentenza n. 2352 del 2010 della terza Sezione della Cassazione civile, che nuovamente tratteggia un ruolo attivo da parte del giudice nella tutela giurisdizionale dei diritti fondamentali sanciti dalla Carta in oggetto; infatti, i giudici, nell’applicare la legge, “dovranno ispirarsi ai principi di cui all’art. 1 della Carta [«La dignità umana è inviolabile. Essa deve essere rispettata e tutelata»], che regola il valore della dignità umana”. In tal senso, continua l’argomentazione, “la filonomachia della Corte di Cassazione include anche il processo interpretativo di conformazione dei diritti nazionali e costituzionali ai principi non collidenti ma promozionali del Trattato di Lisbona e della Carta di Nizza che esso pone a fondamento del diritto comune europeo”.


      In proposito del rafforzamento dell’attività giurisdizionale in funzione della garanzia della vigenza dei diritti fondamentali, non può venire sottaciuto il portato della disposizione contenuta nell’articolo 19 del Trattato dell’Unione europea, si sensi del quale, “gli stati membri stabiliscono i rimedi giurisdizionali necessari per assicurare una tutela giurisdizionale effettiva nei settori disciplinati dal diritto dell’Unione”, nei quali, per l’appunto, rientrano anche i diritti fondamenti. Infatti, stante all’articolo 51, comma primo, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, “le disposizioni della presente Carta si applicano alle istituzioni ed agli organi dell’Unione nel rispetto del principio di sussidiarietà come pure agli Stati membri esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’Unione. Pertanto, i suddetti soggetti rispetteranno i diritti, osserveranno i principi e ne promuoveranno l’applicazione secondo le rispettive competenze”.


      Sicché, in buona sostanza, con l’assunzione, ex articolo 6 del Trattato, della Carta di Nizza fra le fonti primarie del diritto dell’Unione, il che determina la sua applicazione diretta negli stati membri della stessa, ne consegue, quale ricaduta sull’esperienza giuridica interna, che il giudice (di merito ancor prima che quello di legittimità), nel dispiegare la sua (legittima) attività si ritrovi investito del diritto/dovere, in prima istanza, di interpretare la legge nazionale in modo conforme alle regole ed ai principî sanciti dalla suddetta Carta e, qualora ciò non appaia perseguibile, lo stesso giudice si ritroverà nella condizione (obbligo?) di disapplicare la legge ove dalla stessa non si possa trarre una norma adeguata al diritto ed ai principî fatti propri dall’Unione europea.


      Si profila, pertanto, una prospettiva lungo la quale il diritto interno risulterebbe sindacabile alla luce della Carta; ovvero il sindacato avverrebbe avuto riguardo alla interpretazione che della stessa ne offrono le Corti europee (non va, infatti, sottaciuto come l’articolo 53 dalla predetta Carta di Nizza stabilisce un cosiddetto nesso permanente, tutto da indagare46, fra la stessa e la Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali). Tale prassi porterebbe ad una sorta di controllo di costituzionalità diffuso della legge da parte della magistratura ordinaria, la quale, intervenendo attraverso l’adeguamento delle disposizioni interne al diritto comunitario oppure, ove ciò non sia possibile, attraverso la loro disapplicazione47, dovrebbe, sia pure con tutti i distinguo del caso, venire annoverata fra le fonti del diritto alla stessa stregua dell’operato della Corte costituzionale48.


      Se, per un verso, si palesa all’orizzonte una ridiscussione della gerarchia delle fonti, per altro si apre un dibattito intorno alla soggezione del giudice alla legge, dato che lo stesso appare, nella attività applicativa della stessa, ora sottoposto ai precedenti vincolanti delle Corti europee, tanto da riconosce un preciso vincolo giuridico e non più un generico ossequio alla consolidata giurisprudenza (di Cassazione)49. In ogni caso, quale sia l’esito delle riflessioni a cui ora si è fatto cenno, certamente apparirà difficile continuare ad attribuire al giudice il mero ruolo di bouche de la loi, dovendo, piuttosto, riconosce inevitabilmente ed inequivocamente un suo ruolo attivo nella determinazione dell’ordinamento giuridico interno proprio avuto riguardo alla vigenza dei diritti fondamentali.


      A tale proposito, è stato di recente riconosciuto come l’effettivo sistema dei diritti (fondamentali) deriva non tanto dalle loro enunciazioni all’interno di disposizioni poste in essere dall’autorità competente, sia questa nazionale od internazionale od ancora, data la precipuità dell’ente, comunitaria, quanto dall’opera di bilanciamento da effettuarsi, avuto riguardo al preciso caso in oggetto, da parte del giudice ordinario che, nell’operare concretamente, segue l’evoluzione della giurisprudenza di corti extrastatuali superiori50.


      
        8. PER UN DIRITTO SOCIALE ADEGUATO ALL’ORDINAMENTO GIURIDICO DELLA COMUNITÀ POLITICA


        Nell’avviarsi verso le conclusioni, si può riconoscere come l’obiettivo del presente intervento è volto ad argomentare intorno alla fondazione di un diritto (vigente) sociale, il quale ritrovi la propria fonte in un’attività interpretativa intersistemica, ovvero di un diritto di formazione giurisprudenziale e non più meramente legislativa, che sia frutto della relazione e dell’integrazione fra i sistemi normativi operanti nella realtà sociale.

      


      Come sopra osservato, pare in massima parte assodato sia dalla giurisprudenza delle Corti europee, che da quella delle Corti interne, il riconoscimento della natura creativa dell’attività delle stesse nel momento in cui sono chiamate ad applicare disposizioni legislative, tanto da poter affermare che il diritto del caso si formi all’interno del processo e non sia, come certa tradizione dottrinale sostiene, pre-posto allo stesso. L’applicazione della disposizione legislativa assume, all’interno di questo contesto, diverso significato dato che questa operazione implica  nella maggior parte dei casi  quanto meno: la valutazione della stessa alla luce dei principî fondanti il sistema giuridico eurounitario, all’interno del quale i sistemi degli stati membri si collocano; il recepimento da parte dell’autorità giudicante della giurisprudenza delle corti superiori (siano queste esterne oppure interne); e, più in generale, la specificazione semantica del significato della disposizione frutto di una opzione fra i vari significati disponibili.


      Sicché la soggezione del giudice alla legge, sancita inequivocabilmente dal secondo comma dell’articolo 101 del nostro dettato costituzionale, assume sempre di più la veste di una soggezione al diritto51 variamente formatosi all’interno di un complesso organismo giuridico-politico, caratterizzato da una particolare declinazione del principio della divisione dei poteri frutto di una non specializzazione degli organi (dato che alla funzione di produzione del diritto non partecipa solo il potere legislativo e, in subordine, quello esecutivo, ma di tale funzione viene investito anche  e soprattutto  il potere giudiziario).


      Al fine di non scivolare verso la visione dell’attività interpretativa oramai comunemente denominata quale giusrealismo radicale52, pare d’uopo interrogarsi sui possibili limiti posti all’interprete al fine di non far palesare come arbitrario il prodotto della sua attività. Lungi dal ricercare tali limiti in ipotetiche cornici semantiche poste dal legislatore53, in vero non riconosciute dalla giurisprudenza, entro le quali l’interprete dovrebbe scegliere il possibile significato da attribuire alla disposizione normativa, si ritiene che l’attività di interpretazione giuridica possa ritrovare la propria regolarità nell’aprirsi ad altri sistemi normativi vigenti in campo sociale (come già osservato, i valori, gli interessi ivi operanti), tanto da legare la produzione normativa non al testo (e, in subordine, alla cornice dei significati offerti dal legislatore), bensì alle norme sociali radicate e connotanti un dato contesto. Operando in modo intersistemico l’autorità giuridica àncora la norma prodotta non esclusivamente ad un atto di volontà (sia questa la sua volontà, la volontà del legislatore in tutte le sue possibili declinazioni, oppure la volontà delle corti superiori), ma al tessuto sociale nel quale opera e per il quale la norma è prodotta; nel farsi interprete della legalità sociale l’autorità giuridica è indotta a mediare fra istanze diverse e, a volte, configgenti, dando vita ad un diritto, che qui definiamo sociale, proprio perché derivante dalla società che è chiamato a regolamentare, e che, nel proporsi come adeguato alla stessa, riconosce in questa adeguatezza il limite invalicabile dell’attività interpretativa.


      La giurisprudenza, ancora una volta intesa in senso ampio e non soltanto come una delle tre tradizionali articolazioni dei poteri dello stato, ritrova il materiale con cui forgiare la norma giuridica nei sistemi normativi operanti nella realtà sociale ed è chiamata ad un compito di mediazione tra gli stessi al fine di riconoscere la regola giuridica adeguata ad intervenire su tale realtà sociale. In questa prospettiva, che comporta la ridiscussione della categoria moderna della positività del diritto, va evidenziato come lo stesso non può più ritrovare (o perlomeno in modo esclusivo) la propria legittimità nella volontà dell’autorità competente, esplicantesi nella posizione di disposizioni legislative o di precedenti giudiziali, piuttosto nella adeguatezza della norma giuridica posta alle esigenze (valori e interessi) presenti nel contesto sociale che è chiamata a regolamentare.


      Se, come già osservato54, la comparsa all’orizzonte politico-giuridico dei diritti sociali ha determinato un profondo mutamento sia dei rapporti fra l’ente statuale ed i cittadini, che dei rapporti fra gli stessi organi dello stato, tanto da ridisegnare l’assetto della compagine statuale, a maggior ragione il collocamento del sistema giuridico nazionale all’interno di un più ampio contesto di ordinamento giuridico (dall’internazionale tout court a quello specificatamente comunitario), inserimento anche finalizzato ad una maggiore e più precisa tutela dei cosiddetti diritti fondamentali, dei quali i diritti sociali sono specie, provoca ulteriori ripercussioni sull’assetto istituzionale, in generale, e sulle forme di produzione del diritto, in particolare. In questo quadro socio-politico, profondamente mutato rispetto alle raffigurazioni di stampo ottocentesco, trascinatesi oltre i confini temporali del secondo millennio, si scorge pertanto l’opportunità di indugiare anche sull’analisi di nuove forme di produzione giuridica, tali da scindere il tradizionale binomio diritto-potere, per ricercare fonti non tanto espressive della rappresentazione del potere politico in chiave legislativa, quanto della regolarità sociale intesa quale fondamento, questo sì ultimo ed imprescindibile, per una comunità politica; un diritto sociale di fonte giurisprudenziale potrebbe risultare centrale all’intero di tale prospettiva.


      In definitiva, si tratta di legare il sintagma diritto sociale, che compare nella titolazione del presente incontro  sia pure nella sua declinazione al plurale  all’idea di un diritto fluido, la cui presenza implica una diversa concezione della certezza del diritto, che ritrova il proprio fulcro non già nella centralità dell’attività legislativa rispetto ad una giurisprudenza montesquianamente intesa quale bocca che pronuncia le parole della legge, bensì nel suo essere adeguato, attraverso l’opera di mediazione, a regolamentare  ovvero a porre in essere un processo di ordinamento giuridico confacente ad  una realtà sociale pluralistica; un diritto sociale, che se soddisferà tali compiti, sarà esso stesso diritto fondamentale, ovvero fondante e formante, di una comunità politica perché espressione della sua propensione alla regolarità.


      Anche perché, a ben vedere, i cosiddetti diritti fondamentali, da cui alle Dichiarazioni, in quanto di fatto derogabili o soccombenti a fronte del palesarsi di diritti altrettanto fondamentali ed ai primi contrapposti non possono costituire le imprescindibili, in quanto inamovibili, fondamenta dell’edificio sociale. Infatti, in quanto derogabili o soccombenti non possono rappresentarsi come fondamentali; il soccombere di ciò che è fondamentale è esiziale all’intero edifico sociale, il fondamentale non può essere tolto pena il crollo della costruzione.


      Se, come la prassi dimostra, ogni diritto fondamentale può risultare soccombente all’atto pratico di fronte ad altro diritto fondamentale, il quale, in quel preciso contesto, risulta più fondamentale del primo, ma che, in altra situazione contingente, potrebbe esso stesso venire derogato in nome dello stesso diritto prima soccombente o di altri e sempre fondamentali diritti, allora il nostro sintagma /diritti fondamentali/ designa più che entità giuridiche istituite e vigenti incondizionatamente, tali, cioè, da vincolare in sé e per sé, sempre e comunque, l’attività giuridica e politica, una mera aspirazione, più precisamente una elencazione di principî  in sé non inamovibili, ovvero non assumibili in modo a-problematico, ma da recepire concretamente in una prospettiva dialettica  rispetto ai quali le pretese soggettive, che animano i casi controversi, devono ritrovare di volta in volta mediazione.


      In questo modo i diritti fondamentali (siano questi enunciati o riconosciuti), lungi dal riflettersi specularmente nella realtà sociale, che assisterebbe inerte alla loro vigenza (od al loro infrangersi), indirizzano di volta in volta l’attività politica e giuridica verso la ricerca della giusta misura fra l’eccesso ed il difetto, lungo un’esperienza dialettica che si esplica, per l’appunto, nell’attività di mediazione, ovvero, nell’interpretazione.


      I diritti fondamentali, pertanto, vivono socialmente nell’interpretazione ed altro non sono che giusta misura fra eccesso e difetto, manifestazione di medietà che solo un diritto sociale, perché sorto avuto riguardo alle istanze sociali presenti ed in funzione di queste creato, può rappresentare, costituendo egli stesso, non le astratte enunciazioni di diritti, il fondamento  sempre rinnovabile e mai cristallizzabile  della costituzione e del vivere della comunità politica.
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          1 La definizione, ovvero la determinazione dei confini semantici dei termini, procederà avendo riguardo, più che al loro universo semantico o campo noetico, ovvero all’insieme dei significati che gli stessi possono assumere nel sistema linguistico di appartenenza e deducibile dalle loro definizioni lessicali (che poi è il repertorio dei significati di un termine disponibili all’interno di una comunità linguistica), al senso, ovvero al valore che il termine ha all’interno del contesto nel quale viene usato, quindi allo specifico “significato” che lo stesso assume all’interno di un altrettanto specifico discorso. Cfr., per un primo approccio al tema, G. Berruto, La semantica, Bologna, 1977, pp. 59-60.

        


        
          2 Si fa implicito riferimento ai concetti di cultura giuridica interna e di cultura giuridica esterna elaborati da Friedman; infatti, il linguaggio giuridico, pur non presentandosi come una specie del linguaggio tecnico, appare pur sempre distinto dal linguaggio ordinario, ad esempio, per la presenza di termini specifici al mondo del diritto, quindi interni alla cultura giuridica e non riscontrabili nel linguaggio quotidiano della comunità linguistica (cfr. in argomento L. M. Friedman, Il sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali, trad. it. a cura di G. Tarello Bologna, 1978 (ma New York 1975), pp. 371-372); viene a causa di questa sua peculiarità ricondotto ai cosiddetti linguaggi settoriali. Cfr. in argomento le riflessioni di A. Belvedere, sub voce Linguaggio giuridico, in Digesto delle discipline privatistica. Sezione civile. Va altresì notato come, se i due sintagmi nascono anche per designare nello specifico lessico giuridico delle precise statuizioni, ovvero ab origine fanno parte di quei termini od espressioni che qualificano il linguaggio giuridico come settoriale, ora, proprio avuto riguardo al loro senso originale, sono parte anche del linguaggio comune.

        


        
          3 I cosiddetti problemi del linguaggio ritrovano una loro classica codificazione nel volume di Alf Ross, Diritto e giustizia, trad. it. a cura di G. Gavazzi, Torino, 1965 (ma Copenhagen, 1953), in particolare nei §§ 24-27.

        


        
          4 Non appare fuori luogo richiamare in proposito un passo hobbesiano tratto dal Leviathan, I, V, nel quale si colgono tutti i prodromi del positivismo logico che, dalla Vienna della prima metà dello scorso secolo, si irradierà nel mondo: “per mezzo delle parole l’uomo è capace di ridurre le conseguenze che trova in regole generali, chiamate teoremi o aforismi, che è dunque capace di ragionare o di calcolare non solo sui numeri ma in tutti gli altri generi di cose che siano suscettibili di essere addizionate o sottratte l’una dall’altra. Questo privilegio è tuttavia bilanciato da un altro: quello dell’assurdità a cui non è soggetta alcuna creatura vivente ad eccezione dell’uomo. E fra gli uomini vi sono esposti più di chiunque altro coloro che professano la filosofia. È infatti verissimo quello che Cicerone dice di loro in qualche luogo, che non ci può essere niente di tanto assurdo da non essere rintracciabile nei libri dei filosofi. La ragione è evidente: nessuno di loro comincia il ragionamento partendo dalle definizioni o dalle spiegazioni dei nomi che è in procinto d’usare. Tale metodo è stato usato soltanto nella geometria le cui conclusioni sono perciò diventate indiscutibili”, citiamo dalla trad. it. curata da A. Pacchi e A. Lupoli, Roma-Bari, 1989, p. 37.

        


        
          5 Tale dizione ritrova sia nel lessico giuridico, che in quello comune una serie di espressioni con significato equivalente: da diritti dell’uomo o diritti umani, a diritti inviolabili sino a spingersi alla denominazione di diritti naturali, declinata però nel suo significato moderno, ovvero proprio al giusnaturalismo contrattualistico, e non a quello classico o tomistico di lex naturalis (in proposito riscontriamo come “non è causale che costantemente si sostenga che essi i diritti fondamentali sono il Diritto naturale del tempo attuale. Nonostante ciò, quel riferimento non sembra pertinente anche se si è mutato il criterio di valutazione del Diritto positivo”, così G. Peces-Barba Martinez, sub voce Diritti e doveri fondamentali, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, pp. 151-152; cfr. però anche F. Battaglia, sub voce Dichiarazione dei diritti, in Enciclopedia del diritto, ove rileva: “l’affermazione esservi alcuni diritti essenziali dell’uomo in quanto tale, nella sua qualità o essenza assolutamente umana, non si può scindere dalla postulazione previa e necessaria di un diritto naturale, naturale cioè altro dal positivo, preliminare e fondamentale rispetto a questo”, p. 409).

        


        
          6 Cfr. a titolo di esemplificazione il testo di C. S. Nino, Introduzione all’analisi del diritto, trad. it. di M. Barberis, P. Chiassoni, V. Ottonelli e S. Pozzolo, Torino, 1996 (ma Buenos Aires, 1980), pp. 220 e segg.

        


        
          7 Per una visone in chiave ipertrofica del fenomeno delle Dichiarazioni cfr., fra gli altri, F. Gentile, Dichiarazioni dei diritti umani e ideologie nell’esperienza politica contemporanea, in A. M. Revedin (a cura di), Diritti dell’uomo e ideologie contemporanee, Padova, 1988, p. 57 (con contributi di G. Gerin, A. Sinagra, C. Zanghì, M. Cossutta, G. Cotta, F. Longato, E. Vaghin, V. Vitale, D. Coccopalmerio, S. Maffettone, G. Marsico e dello stesso curatore).

        


        
          8 Una breve ed indicativa ricognizione sulle stesse può utilmente venire tratta, fra i vari luoghi, da A. Baldassarre, sub voce Diritti inviolabili, in Enciclopedia giuridica Treccani, pp. 1-7.

        


        
          9 Tanto da poter riconoscere, con il Giannini, che “all’originario significato giuridico abbia seguito una degradazione empirica conseguenza di un’incontrollata sua applicazione politica”, Stato sociale: una nozione inutile, in “Il Politico. Rivista italiana di scienze politiche”, XLII (1977), n. 2, p. 205.

        


        
          10 Cfr. in proposito G. Bognetti, sub voce Diritti dell’uomo, in Digesto delle Discipline Privatistiche. Sezione Civile, pp. 383-384 e 393-394.

        


        
          11 Il breve saggio appare come voce del Dizionario di politica diretto da N. Bobbio, G. Pasquino e dallo stesso Matteucci.

        


        
          12 I diritti sociali, pertanto, a differenza dei diritti politici e dei diritti civili assumono la connotazione di “diritti di prestazione […] i quali consistono in specifiche pretese dei cittadini ad ottenere prestazioni di attività o di cose, nell’ambito economico-sociale, da chi esercita una pubblica funzione (di regola: lo Stato ed un altro ente pubblico)”, così P. Biscaretti di Ruffìa nella voce Diritti sociali redatta per l’Enciclopedia del diritto, p. 759.

        


        
          13 Rileva, infatti, Paolo Biscaretti di Ruffìa come “i diritti sociali hanno trovato una enunciazione nei testi costituzionali molti decenni dopo i diritti di libertà e i diritti politici. Malgrado che nel noto trinomio, proclamato dagli artefici della Rivoluzione francese, accanto alla libertà ed all’eguaglianza […] si ponesse anche la fraternità: che avrebbe dovuto stimolare sin da quell’epoca, ormai lontana, un’estesa attività legislativa diretta a realizzare una migliore giustizia sociale fra i cittadini”, così in ibidem, p. 760. Cfr. sul punto anche A. Baldassarre, sub voce Diritti sociali, cit., p. 3.

        


        
          14 Cfr. a titolo esemplificativo A. M. Revedin, La negazione teoretica. I diritti dell’uomo e la critica di Marx, Padova, 1985, pp. 19-20, ove possiamo leggere: “si è usato il termine di «generazioni» di diritti per evidenziare come ognuna di esse risponda alle esigenze di una epoca storica ben definita”.

        


        
          15 Tali diritti ritrovano, ad esempio, esplicito recepimento in carte costituzionali di (relativamente) recente entrata in vigore quali ad esempio le Costituzione dei paesi post-sovietici e post-socialistici, promulgate negli anni Novanta dello scorso secolo. In argomento mi permetto di rimandare ai miei scritti Diritti e libertà dell’uomo nelle repubbliche ex sovietiche, in “1989. Rivista di Diritto Pubblico e Scienze Politiche”, VI (1996), n. 2, pp. 409-423 e Note intorno al recepimento dei diritti dell’uomo in alcune Costituzioni della CSI, in P. Benvenuti - P. Gargiulo - F. Lattanzi (a cura di), Nazioni Unite e diritti dell’uomo a trent’anni dall’adozione dei Patti, Teramo, 1996, pp. 105-116.

        


        
          16 Se le prime enunciazioni di diritti sociali sono già riscontrabili nella Costituzione francese del 1793, la Costituzione giacobina, e riprese ed ampliate, sempre in terra di Francia, nella Costituzione della Seconda Repubblica nel 1848, appare indubbio che occorra attendere il primo dopoguerra, segnatamente la Costituzione tedesca del 1919, per assistere ad una vera e propria applicazione di tali diritti nel contesto sociale. Cfr. in proposto A. Baldassarre e P. Biscaretti di Ruffìa nelle già richiamate voci. Vedi anche le pertinenti osservazioni contenute nel saggio di M. S. Giannini, Stato sociale: una nozione inutile, cit., pp. 217-223.

        


        
          17 Per il senso che può acquisire il termine giurisprudenza all’interno dell’universo di discorso giuridico cfr. G. Gorla, sub voce Giurisprudenza, in Enciclopedia del diritto. Si richiama l’attenzione sul passo in cui, per Gorla, “«interpretatio» e «jurisprudentia», nella storia del diritto, si presentano come espressioni equivalenti. Esse vengono riferite, in un primo tempo, ai giureconsulti romani ed ai nostri dottori, o «interpreti» («decisionai» nella casistica). In un secondo tempo […] si parlerà di interpretazione anche rispetto ai tribunali e, più tardi, anche di «giurisprudenza»”, p. 493.

        


        
          18 Se data l’economia del presente intervento, si può solo far cenno al passaggio da una compagine statuale monoclasse ad una pluriclasse, ove l’intera popolazione partecipa alla vita politica, ciò non di meno tale passaggio risulta cruciale, non solo perché una compagine statuale pluriclasse viene caratterizzata come tale anche per il recepimento a livello costituzionale dei diritti sociali, ma soprattutto perché il pluralismo culturale che la connota, differenziandola profondante dallo stato liberale a cui storicamente succede, rende obsoleti meccanismi e concezioni di gestione del potere politico che ritrovano proprio nello stato monoclasse liberale sia la loro origine, che il loro ambito di applicazione. Nell’indicare Massimo Severo Giannini come uno dei più acuti studiosi del fenomeno e nel segnalare anche i più di recenti contributi in materia di Gustavo Zagrebelsky, mi permetto di rinviare per uno sviluppo del tema e per i riferimenti bibliografici al mio Interpretazione ed esperienza giuridica. Sulla critica della concezione meccanicistica dell’attività interpretativa, Trieste, 2011, pp. 44-56.

        


        
          19 Cfr. M. S. Giannini, Stato sociale: una nozione inutile, cit. p. 225 ove si può leggere: “le costituzioni, sia materiali che formali, costituzionalizzano molte altre materie, oltre a quella relativa alla protezione sociale, e nessuno ha mai pensato di introdurre tante altre formule connotative morfologiche per quante sono le materie costituzionalizzate. Perché dovrebbe farsi eccezione per una sola di esse, quella della protezione sociale? […] Sicché, almeno sotto un profilo di rigore giuridico, la formula di cui discutiamo appare inutile”.

        


        
          20 A. Baldassarre, sub voce Diritti sociali, cit., p. 9.

        


        
          21 Ibidem, p. 10.

        


        
          22 Ibidem, p. 9.

        


        
          23 Ibidem. Cfr. in argomento anche il più recente contributo di A. Ruggero, Sistema integrato delle fonti, tecniche interpretative, tutela dei diritti fondamentali, in “Politica del diritto”, XLI (2010), n. 1, segnatamente pp. 9, 28 e 38-39.

        


        
          24 Cfr. in proposito M. Barberis, Separazione dei poteri e teoria giusrealista dell’interpretazione, in P. Comanducci-R. Guastini (a cura di), Analisi e diritto 2004, Torino, 2005.

        


        
          25 A. Baldassarre, sub voce Diritti sociali, cit., p. 9.

        


        
          26 Cfr. il già richiamato contributo di Antonio Ruggero ove si distingue fra approccio formale-astratto e approccio assiologico-concreto; così a p. 17.

        


        
          27 A. Baldassarre, sub voce Diritti sociali, cit., p. 9.

        


        
          28 Ibidem, p. 10.

        


        
          29 Non può essere questa la sede per affrontare la questione relativa ad un diritto appellato come fondamentale, il quale recede, all’atto pratico, a fronte di altri diritti fondamentali; in questo caso si dovrebbe mettere in dubbio la stessa fondamentalità del diritto soccombente, che, in quanto caducante a fronte della comparsa di un altro diritto (fondamentale) cessa di produrre effetti, e, quindi, non può rappresentarsi come un ineliminabile pilastro della comunità politica. Al di là di ciò, va rilevato che, proprio avuto riguardo ai diritti sociali o di terza generazione, la caducità rispetto a casi concreti pare generalizzata fra gli stessi, sì da o escluderli dal novero dei diritti fondamentali, oppure da ritenere che l’essere fondamentale non sia un requisito aprioristicamente attribuito al diritto in parola e senza nessuna considerazione all’ambito ed alle circostanze in cui va esercitato, ma sia invece sempre da circoscrivesi in un alone di vacuità che solo la mediazione fra le pretese (sia pur sorrette su diritti cosiddetti inalienabili) possa dissolvere nella concretezza del caso.

        


        
          30 Tesi questa chiaramente sostenuta, fra gli altri, da P. Grossi, L’Europa del diritto, Roma-Bari, 2007. Cfr. in argomento anche G. Zagrebelsky, Il diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino, 1992, nonché il più recente saggio di Francesca Zanuso, L’ordine oltre le norme. L’incauta illusione del normativismo giuridico, in F. Zanuso - S. Fuselli, Il lascito di Atene. Funzioni, strumenti ed esiti della controversia giuridica, Milano, 2011 (con contributi di F. Reggio, C. Sarra, P. Sommaggio e degli stessi curatori).

        


        
          31 Cfr., per tutti, il classico studio di Norberto Bobbio, Il positivismo giuridico. Lezioni di filosofia del diritto raccolte dal dott. Nello Mora, Torino, 1961 (si veda anche la Premessa redatta dall’autore alla seconda edizione, Torino, 1979).

        


        
          32 Cfr., fra i molti, il volume di G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. Vol. I: Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 1976.

        


        
          33 Di tutto ciò Giuseppe Capograssi diede ampia testimonianza nel suo magistero; cfr. almeno i saggi Intorno al processo (ricordando Giuseppe Chiovenda), ora in Opere, vol. IV, Milano, 1959, pp. 131-169 (ma 1938) e Giudizio processo scienza verità, ora in Opere, vol. V, Milano, 1959, pp. 51-76 (ma 1950).

        


        
          34 Cfr. in proposito lo studio di A. Baratta, Le fonti del diritto ed il diritto giurisprudenziale, in “Materiali per una storia della cultura giuridica”, XX (1990), n. 1.

        


        
          35 Per uno sviluppo più ampio della stessa nonché per i riferimenti bibliografici mi permetto di rimandare a Interpretazione ed esperienza giuridica. Sulle declinazioni dell’attività interpretativa: a partire dall’uso alternativo del diritto, Trieste, 2011, in particolare pp. 161 e segg., nonché a Interpretazione ed esperienza giuridica. Sull’interpretazione creativa nella società pluralista, Trieste, 2012, pp. 155 e segg.

        


        
          36 Rammentiamo che già nella sua terza sentenza la Corte costituzionale aveva evidenziato come la stessa, “pur ritenendo di potere e di dovere interpretare con autonomia di giudizio e di orientamenti e la norma costituzionale che si assume violata e la norma ordinaria che si accusi di violazione, non può non tenere in debito conto di una costante interpretazione giurisprudenziale che conferisce al precetto legislativo il suo effettivo valore nella vita giuridica, se è vero, come è vero, che le norme sono non quali appaiono proposte in astratto, ma quali sono applicate nella quotidiana opera del giudice, intesa a renderle concrete ed efficaci” (così nella sentenza n. 3 del 1956).

        


        
          37 Va rilevato come sul diritto vivente la Corte esprima il suo sindacato di costituzionalità; a titolo d’esempio, si può richiamare da prima la sentenza n. 198 del 14 dicembre 1972, ove possiamo leggere: “così interpretata ed applicata la disposizione denunciata vive nella realtà concreta in modo incompatibile col principio di eguaglianza enunciato dall’art. 3 della Cositituzione”. Si può riscontrare un uso ormai costante del sintagma /diritto vivente/ all’interno della giurisprudenza della Corte Costituzionale, del quale qui non possiamo dare conto.

        


        
          38 Cosa del resto effettuata, fra gli altri, da G. Zagrebelsky, Il diritto mite, cit. e da G. Zaccaria, La giurisprudenza come fonte del diritto. Un’evoluzione storica e teorica, Napoli, 2007; più specificatamente in ambito penalistico cfr. R. Kostoris, sub voce Giudizio (dir. proc. pen.), in Enciclopedia giuridica Treccani e G. Fiandaca, Il diritto penale tra legge e giudice. Raccolta di studî, Padova, 2002.

        


        
          39 Non appare questa la sede per ripercorrere le vicende oggetto del ricorso sopra richiamato; basti rammentare che il Groupe Danone, in proposito di una ammenda erogata dalla Commissione, ex artt. 82 e 83 del Trattato, a seguito dello “sfruttamento abusivo di una posizione dominante sul mercato”, ovvero della violazione del regime di libera concorrenza, lamentava la violazione del principio di legalità (nulla poena sine lege) e con questo della irretroattività della legge penale, la violazione del principio di certezza del diritto nonché la violazione dell’obbligo di motivazione e un eccesso dei poteri giurisdizionali con conseguente violazione del diritto della difesa. In ultima istanza il ricorrente riteneva violati il principio di legalità così come lo stesso viene delineato dall’articolo 7, comma primo, della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e della libertà fondamentali, ai sensi del quale “nessuno può essere condannato per una azione o una omissione che, al momento in cui è stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto interno o internazionale. Parimenti, non può essere inflitta una pena più grave di quella applicabile al momento in cui il reato è stato commesso”.

        


        
          40 Citiamo dalla traduzione non ufficiale, a cura della Unione forense per la difesa dei diritti umani, tralasciando i richiami ai precedenti della Corte europea dei diritti dell’uomo dalla stessa menzionati.

        


        
          41 Citiamo per intero il passo richiamato: “la Corte europea ha saputo «distillare dalla disposizione dell’art. 7 [della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali] il condensato dei più importanti principi espressivi della civiltà giuridica europea», conciliando, all’interno di una realistica visione del principio di legalità, aspetti peculiari di ordinamenti giuridici diversi. In considerazione delle differenze che intercorrono, sul piano del sistema delle fonti del diritto, tra gli ordinamenti di common law e quelli di civil law, il principio convenzionale di legalità è stato inteso, per così dire, in senso «allargato». Per effetto dell’esplicito riferimento al «diritto» (law)  non soltanto alla «legge» - contenuto nell’art. 7, la giurisprudenza di Strasburgo, infatti, ha inglobato nel concetto di legalità sia il diritto di produzione legislativa che quello di derivazione giurisprudenziale, riconoscendo al giudice un ruolo fondamentale nella individuazione dell’esatta portata della norma penale, il cui significato è reso esplicito dalla combinazione di due dati: quello legislativo e quello interpretativo”.

        


        
          42 Indicativa di tale tendenza creatrice della giurisprudenza in ambito penale appare la sentenza della Cassazione penale, n. 6462 del 21 febbraio 2011, che investe l’articolo 513 bis del Codice penale, il quale recita al suo primo comma: “chiunque nell’esercizio di un’attività commerciale, industriale o comunque produttiva, compie atti di concorrenza con violenza o minaccia è punito con la reclusione da due a sei anni”. Per intanto va rilevato come, stante alla seconda sezione della Cassazione penale, “la norma in esame è stata introdotta […] proprio con la finalità, peraltro non risultante dal testo normativo, di reprimere l’illecita concorrenza attuata con metodi mafiosi che impedisce il libero giuoco del mercato”. Sicché, per inciso, qui ha rilevo assoluto ed a scapito del significato proprio delle parole, la (presunta) volontà del legislatore. Or bene, la Cassazione, nella sopra richiamata sentenza, ritiene, come “l’utilizzo del metodo mafioso  che non ha bisogno se non in casi estremi della minaccia aperta e della violenza fisica e che ha determinato l’assoggettamento degli imprenditori alla volontà e alle regole del sodalizio dominante sul territorio  ha leso il bene protetto dalla norma incriminatrice, cioè la libertà di impresa e il libero gioco della concorrenza senza che fosse necessaria la consumazione di alcuna forma di violenza fisica o di minaccia esplicita”. Ciò perché “il testo dell’art. 513 bis cp (che fa esclusivo riferimento ad “atti di concorrenza con violenza o minaccia”) e la ratio della norma [… desumibile da un precedente della Cassazione penale  sentenza n. 180706 del 1989 …] non lasciano dubbi sul fatto che la concorrenza sleale punita dalla norma in esame si realizza sia quando la violenza o la minaccia è esercitata in maniera diretta contro l’imprenditore concorrente, sia quando l’obiettivo è perseguito in modo indiretto […]. Ai fini del reato, in altri termini, si richiede esclusivamente l’esistenza di comportamenti caratterizzati da minaccia o violenza (indipendentemente dalla direzione della stessa)”. Va, infatti, rilevato che il giudice di merito aveva riscontrato la “assenza di atti di prevaricazione posti in essere direttamente od indirettamente nei confronti di uno o più concorrenti determinati o determinabili […] dall’attività investigativa non erano emersi episodi, riferibili agli [appartenenti del sodalizio criminale denominato «clan dei Casalesi»] di illecita concorrenza, con violenza e minaccia” specificatamente diretti, nel caso in specie, nei confronti degli imprenditori concorrenti, ma soltanto una generica “modalità mafiosa” di controllo del mercato. Ciò non di meno la Cassazione ritiene che il reato contestato, di cui all’articolo 513 bis del Codice penale, sia “perfettamente configurabile sia dal punto di vista oggettivo che soggettivo”. Il tutto, dal punto di vista prettamente formale, in palese violazione con la disposizione contenuta nell’articolo 12, comma primo, e nell’articolo 14 delle Disposizioni sulla legge in generale, nonché del principio della riserva di legge, il quale appare ben esemplificato nella disposizione contenuta nel comma secondo dell’articolo 25 del Dettato costituzionale: “nessuno può essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso”; disposizione che ritrova eco nell’articolo primo del Codice penale, ai sensi della quale “nessuno può essere punito per un fatto che non sia espressamente preveduto come reato dalla legge, né con pene che non siano da essa stabilite”. Da un diverso punto di vista la pronuncia della Cassazione invece si colloca perfettamente nell’alveo tracciato dalla giurisprudenza europea con la richiamata sentenza Danone; infatti, la Cassazione opera attraverso la sua attività interpretativa al fine di garantire l’attuazione delle politiche criminali poste in essere dallo stato adeguando (sia pure indirettamente) i livelli di incriminazione e la conseguente erogazione di pena alle esigenze di queste politiche più che alla lettera delle disposizioni legislative. Solo per inciso va fatto cenno a come la politica della Cassazione in questa materia ritrovi esplicito assenso in ambito sociale, ovvero sia adeguata alle esigenze del contesto sociale che si propone di regolamentare; a titolo di esemplificazione cfr. il pezzo di Giovanni Negri, La Cassazione, la mafia e il libero mercato apparso sulla prima pagina de “Il sole 24ore” del 23 febbraio 2011.

        


        
          43 Di recente la Cassazione ribadisce “l’obbligo per il giudice interno di non contraddire la statuizione contenuta nella sentenza della Corte europea […] dovendosi affermare conclusivamente che la decisione definitiva della Corte dei diritti dell’uomo ha effetti precettivi immediati assimilabili al giudicato ed, in quanto tale, deve essere tenuta in considerazione dall’organo dello Stato che, in ragione della sua competenza, è al momento il destinatario naturale dell’obbligo giuridico, derivante dall’art. 1 della Convenzione [per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali], di conformare e di non contraddire la sua decisione al deliberato della Corte”, così la terza Sezione civile con sentenza n. 19985 del 30 settembre 2011.

        


        
          44 Ma, a ben vedere, si può sostenere che il sistema sia attratto da un unico polo, quello giurisprudenziale, ove viene posta nella sua concretezza la norma giuridica. Cfr. E. Opocher, Rapporti tra teoria generale ed interpretazione nella prospettiva della “applicazione” del diritto, in “Rivista internazionale di filosofia del diritto”, XLII (1965), n. 3, pp. 418 e 420, ove si sottolinea come il diritto non può “esser «posto» indipendentemente da un continuo confronto con la cangiante realtà di quel mondo umano dal quale esso sorge come norma astratta ed al quale ritorna come definizione di concreti rapporti. Come se l’applicazione, sia pure intesa in quello che io preferirei chiamare il suo momento finale di «osservanza spontanea» o di accertamento vincolante e conseguente realizzazione forzata, non attuasse la piena posizione del diritto […] giacché ciò che si pone indipendentemente dal processo di attuazione non è il diritto e nemmeno la norma astratta, bensì la fonte da cui la norma discende”.

        


        
          45 La Suprema Corte offre un tentativo di costruzione gerarchica di tali fonti giurisprudenziali del diritto, nel momento in cui rileva, nella sentenza n. 18288 del 2010, come “tali pronunce [giurisprudenza consolidata o costante, con particolare riguardo a quella della Corte di Cassazione] meritano una considerazione preminente, perché sono il frutto del lavoro esegetico della Corte Suprema finalizzato a garantire «quella sintesi imprescindibile per scongiurare il prodursi di disarmonie che offendono la fondamentale esigenza di uguaglianza dei cittadini». Per le decisioni di legittimità predomina sul «criterio quantitativo» quello «qualitativo di grado» e della funzione rivestiti dall’Autorità Giudiziaria da cui promana la scelta interpretativa, con la conseguenza che è sufficiente «anche una sola decisione della corte di legittimità in presenza di interpretazioni contrastanti, per determinare il vincolo del diritto vivente, specie se pronunciata a Sezioni Unite», posto che queste risolvono questioni di diritto di speciale importanza, dirimono contrasti insorti o anche potenziali tra le decisioni delle singole sezioni, a superamento del pluralismo ermeneutico e nella prospettiva costituzionalmente orientata all’affermazione dei principi di legalità e di uguaglianza (cfr. C. cost. sentenze n. 317/2009, n. 260/1992, n. 292/1985, n. 34/1977)”. In tal modo possiamo evincere una sia pure abbozzata gerarchia delle fonti del diritto vivente, ove primeggia, secondo le argomentazioni della Cassazione qui riportate, la giurisprudenza del giudice di legittimità, in primis delle Sezioni Unite, sino a discendere verso il giudice di merito.

        


        
          46 In proposito viene sottolineato: “l’art. 6 del Trattato sull’Unione ha, infatti, per un verso riconosciuto alla Carta di Nizza lo stesso valore giuridico dei Trattati, per altro verso, ha stabilito che l’Unione aderisce alla CEDU; infine, ha aggiunto che i diritti fondamentali garantiti dalla Convenzione e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte dei principi generali del diritto comunitario […]. Si profila, così, un triplice livello di tutela: la Carta di Nizza, che ha il rango di diritto comunitario originario; la CEDU, che ha il valore delle convenzioni internazionali cui l’Unione aderisce; i diritti desumibili dalla interpretazione tra CEDU e tradizioni costituzionali comuni, che valgono come principi generali del diritto comunitario”, così M. Bignami, Costituzione, Carta di Nizza, CEDU e legge nazionale: una metodologia operativa per il giudice comune impegnato nella tutela dei diritti fondamentali, in “Rivista telematica giuridica dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti”, 2011, n. 1, pp. 14-15 (<www.associazionedeicostituzionalisti.it>).

        


        
          47 Parte della dottrina ritiene che solo a fronte di contrasti fra diritto interno e diritto originario dell’Unione europea si possa operare attraverso la disapplicazione della disposizione, tale misura non potrebbe attuarsi a fronte di un contrasto con il diritto internazionale pattizio, a cui la CEDU potrebbe venire ricondotta; cfr. ibidem, p. 26 e A. Ruggeri, Sistema integrato delle fonti, tecniche interpretative, tutela dei diritti fondamentali, cit., pp. 7-9. Si vedano però le possibili ricadute del già richiamato articolo 53 della Carta di Nizza.

        


        
          48 Per una comprensione della giurisprudenza costituzionale fra le fonti del diritto cfr. le classiche Lezioni di diritto costituzionale. Vol. II. L’ordinamento costituzionale italiano. Le fonti normative. La Corte costituzionale, Padova, 1984 di Vezio Crisafulli.

        


        
          49 In proposito è stato osservato da Antonio Ruggeri come “si scopre così che il sistema è […] uno e trino. Pur laddove, infatti, l’operatore di diritto interno dichiari di far riferimento a formule costituzionali relative ai diritti (e, dunque, riassuntivamente al sistema costituzionale), in realtà ne fa (o ne dovrebbe fare …) uso a seguito di processi ricostruttivi di senso che attingano altresì, in misura astrattamente non quantificabile e nondimeno cospicua, agli esiti interpretativi invalsi in altri ordinamenti, nei quali pure è fatto riconoscimento agli stessi o ad altri analoghi diritti, e, segnatamente, alla giurisprudenza della Corte EUD e della Corte comunitaria”, Dimensione europea della tutela dei diritti fondamentali e tecniche interpretative, in “Federalismi.it. Rivista di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato” (www.federalismi.it).

        


        
          50 Cfr. ibidem.

        


        
          51 Cfr. in proposito R. Bifulco - A. Celotto - M. Olivetti ( cura di), Commentario alla Costituzione, vol. III, Torino, 2006, sub voce art. 101.

        


        
          52 Cfr. in proposito M. Troper, Una teoria realista dell’interpretazione, in “Materiali per una storia della cultura giuridica”, XXIX (1999), ove possiamo leggere: “il testo interpretato non ha né può avere altro significato che quello conferitogli dall’autorità competente, anche se in contrasto con tutte le interpretazioni altrui, anche se irragionevole, anche se in contrasto con tutto ciò che si può sapere dell’intenzione dell’autore del testo”, così a p. 476. Nel passo richiamato pare si possano cogliere distinti echi kelseniani, se il pensatore praghese ebbe a rilevare nel § 48. nella sua Reine Rechtslehre del 1960: “l’interpretazione da parte dell’organo che applica il diritto è sempre autentica. Essa crea diritto. […] Si noti però che, con l’interpretazione autentica (cioè di una norma da parte dell’organo giuridico che deve applicarla), si può realizzare non soltanto una delle possibilità rivelate dalla interpretazione teorica della norma da applicare, ma si può anche produrre una norma totalmente fuori dallo schema costituto dalla norma da applicare”, la citazione è tratta dalla trad. it. a cura di M. G. Losano, Torino, 1975, p. 387-388.

        


        
          53 Un esempio di scuola e, pertanto, macroscopico dell’inconsistenza delle cornici semantiche poste dal legislatore può venire offerto per tramite delle disposizione contenute negli articoli 527 (Atti osceni) e 528 (Pubblicazioni e spettacoli osceni) del Codice penale, le quali vanno, come noto, lette alla luce del successivo articolo 529 (Atti e oggetti osceni: nozione), il quale recita, al suo comma prima: “agli effetti della legge penale, si considerano osceni gli atti e gli oggetti che, secondo il comune sentimento, offendono il pudore”. Sicché il giurisperito, impegnato a dirimere una controversia, al fine di poter cogliere l’oscenità di un atto o di un oggetto non potrà fare riferimento ad indicazioni provenienti dal legislatore, piuttosto dovrà indagare quelli che sono i costumi sociali vigenti (indipendentemente dalla volontà dell’autorità competente); dovrà, pertanto, operare in modo intersistematico, ponendo a confronto sistemi normativi diversi, come norme sociali vigenti e disposizioni legislative. L’esemplificazione può venire estesa con il richiamo alle cosiddette clausole generali, che ritrovano specificazione attraverso il ricorso ai valori sociali vigenti nel momento in cui l’interprete è chiamato a formulare la norma regolatrice del caso controverso. Cfr., fra i molti, V. Villa, Una teoria pragmaticamente orientata dall’interpretazione giuridica, Torino, 2012, in particolare pp. 197 e segg.

        


        
          54 Cfr., per tutti, i già citati saggi di M. S. Giannini, Stato sociale: una nozione inutile, e di A. Baldassarre, Diritti sociali.
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      ABSTRACT


      Nel saggio, Come disfare una norma: incompletezza incompiutezza inadempiutezza, l’Autore, muovendo dalla riflessione di Piero Calamandrei sulla incompiutezza della Costituzione italiana, distingue tre concetti di non-compiutezza di norme: “incompletezza”, “incompiutezza”, “inadempiutezza”.
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        Un droit n’est pas efficace par lui-même, mais seulement par l’obligation à laquelle il correspond.


        Un diritto è operante non di per sé, ma solo attraverso l’obbligo cui esso corrisponde.


        Simone Weil, L’enracinement, 1949


        

        

        



        0. COME DISFARE UNA NORMA


        0.1. Il titolo della mia relazione (il quale, in inglese, sarebbe How to Undo a Norm) è duplicemente allusivo. Esso allude:

      


      (i) al titolo del saggio di Piero Calamandrei [1889-1956], Come si fa a disfare una Costituzione;


      (ii) al sintagma How to Undo Things with Words, che appare nel 2000 in due saggi sul fenomeno linguistico della controperformatività, rispettivamente, di Maria-Elisabeth Conte [1935-1998] e Amedeo Giovanni Conte [*1934].1


      Il primo a parlare di “come disfare una norma” è il giurista fiorentino Piero Calamandrei [Firenze, 21 aprile 1889-Firenze, 27 settembre 1956], nel celebre Discorso sulla Costituzione pronunciato il 26 gennaio 1955, davanti agli studenti milanesi presso la Società Umanitaria.2


      Si sa che il cruccio di Calamandrei era l’inadempimento della Costituzione. Calamandrei la aveva chiamata già nel 1950 l’Incompiuta, con evidente allusione alla sinfonia n. 8 in si minore [Die Unvollendete, L’incompiuta] di Franz Peter Schubert [1797-1828].3


      I termini che Calamandrei stesso usa sono quattro: ‘incompiutezza’, ‘inadempienza’, ‘inattuazione’, ‘inadempimento costituzionale’.


      La denuncia di Calamandrei riguarda sia la parte prima della Costituzione italiana (diritti e doveri dei cittadini) relativa all’articolazione dei diritti fondamentali, sia la parte seconda (ordinamento della repubblica) relativa all’architettura dello stato.


      Ma che cos’è esattamente quell’incompiutezza che Calamandrei denuncia a proposito della Costituzione italiana del 1948? Di che cosa parla Calamandrei quando parla di “incompiutezza”? E poi: è il fenomeno della incompiutezza del quale parla Calamandrei un fenomeno unitario?


      



      0.2. Calamandrei non formula una tipologia dell’incompiutezza. L’unità del fenomeno “incompiutezza” è evidenziata secondo Calamandrei da un test formale: la redazione di un catalogo degli articoli della Costituzione che non sono stati “tradotti in realtà”, accanto a ciascuno dei quali sta scritto: “non è vero”.


      Egli scrive:


      “Mi limito a dare una […] specie di catalogo, atto a dare un saggio di quello che potrebbe riuscire una edizione “glossata” della Costituzione, nella quale, accanto a tutti gli articoli che non sono stati tradotti in realtà, si scrivesse in margine, in rosso, la glossa non è vero.”4


      Sono 11 gli esempi espliciti di “glossa negativa” enumerati da Calamandrei. Cito il primo.


      Scrive:


      “L’art. 13 della Costituzione dice “La libertà personale è inviolabile. […] Non è vero: sono ancora in vigore gli istituti dell’ammonizione e del confino (art. 164 ss., art. 180 ss. della legge di Pubblica sicurezza) per i quali organi amministrativi alle dipendenze del potere esecutivo […] possono imporre all’ammonito l’obbligo di non abbandonare la sua dimora […] o al confinato l’obbligo di risiedere in una località determinata”.5


      0.3. Muovendo dalla fenomenologia di Calamandrei, senza pretese di completezza, proporrò una triade di concetti di non-compiutezza che chiamerò:


      (i) “incompletezza”;


      (ii) “incompiutezza”;


      (iii) “inadempiutezza”.


      Tre termini (‘incompletezza’, ‘incompiutezza’, ‘inadempiutezza’) corradicali: ad essi è comune la radice che appare in verbi che significano “compiere” e/o “riempire” e/o “adempiere” (greco πίμπλημι, latino complere, inglese to fill, inglese to fulfill, tedesco erfüllen); in aggettivi che significano “pieno” (greco πλήρης, inglese full, tedesco voll, latino plenus); in sostantivi che significano “completezza” (castigliano plenitud, tedesco Vollständigkeit, polacco zupełność).6


      
        1. TRICOTOMIA DELLA NON-COMPIUTEZZA: INCOMPLETEZZA, INCOMPIUTEZZA, INADEMPIUTEZZA


        1.1. PRIMO CONCETTO DI NON-COMPIUTEZZA: INCOMPLETEZZA


        La prima forma di non-compiutezza che distinguo è una sorta di incompletezza.

      


      
        1.1.1. INCOMPLETEZZA E LACUNE LOGICHE


        Questa prima forma di non-compiutezza che chiamo “incompletezza” si dà quando per effetto della promulgazione d’una nuova norma (d’una nuova Costituzione) si genera nell’ordinamento giuridico un vuoto, una lacuna. Qui l’ordinamento è unvollständig.

      


      Vediamone una esemplificazione in Calamandrei:


      L’art. 13 dice:


      “La libertà personale è inviolabile. […] Non è vero: sono ancora in vigore gli istituti dell’ammonizione e del confino (art. 164 ss., art. 180 ss. della legge di Pubblica sicurezza), per i quali organi amministrativi possono imporre all’ammonito l’obbligo di non abbandonare la sua dimora […] o al confinato l’obbligo di risiedere in una località determinata.”7


      Ora l’incompletezza della quale parla Calamandrei in questo passo consiste nella presenza di una lacuna logica, ossia di un vuoto derivante dalla presenza di norme incompatibili (in particolare, l’art. 13 della Costituzione italiana e gli artt. 164 ss. e 180 ss. del Regio Decreto del 1931). Essa è dunque una sorta di incoerenza.


      Per questo motivo, tale incompletezza non è assimilabile alla tradizionale incompletezza axiologica che v’è nel caso di una lacuna axiologica, ossia di una lacuna relativa ad un parametro estrinseco all’ordinamento (sia esso la realtà soggiacente all’ordinamento, sia esso il dover essere trascendente l’ordinamento)8.


      
        1.1.2. INCOMPLETEZZA PER ESUBERANZA


        La lacuna logica, a differenza della lacuna axiologica, evoca una forma di non-compiutezza dell’ordinamento che, con una espressione felice, Francesco Carnelutti chiamava incompiutezza per esuberanza e che Carnelutti stesso contrapponeva alla incompiutezza per deficienza.

      


      Scrive Francesco Carnelutti, Teoria generale del diritto, 1951:


      “Il problema della compiutezza presenta due facce, diritto e rovescio della medaglia: la sua espressione positiva riguarda l’esuberanza; la sua espressione negativa riguarda invece la deficienza di comandi dell’ordinamento. Se l’ordinamento fosse perfetto, non potrebbe mai contenere né più né meno di quello che occorre per la composizione dei conflitti nella società, a cui si riferisce. Si rifletta, a questo proposito, che l’ipotesi dell’esuberanza si risolve nella esistenza di comandi diversi per un medesimo conflitto, perché, se fossero identici, la pluralità sarebbe apparente, e in realtà esisterebbe un comando solo; ma è chiaro che più comandi diversi per un medesimo conflitto si annullano l’un l’altro, onde l’esuberanza finisce per sboccare nella loro deficienza.”9


      Domandiamoci ora di che cosa si predichi esattamente questa incompletezza.


      
        1.1.3. INCOMPLETEZZA QUALE PREDICATO DI ORDINAMENTI


        La prima forma di non-compiutezza che ho distinto, l’incompletezza (per esempio, l’incompletezza dell’ordinamento italiano per incompatibilità dell’art. 1 della Cost. con gli articoli del Regio decreto del 1931), non è propriamente un difetto della singola norma, ma di quell’intero del quale la norma (per esempio la Costituzione) è parte: “dell’ordinamento preso nel suo complesso”.

      


      Ad essere incomplete sono le norme non uti singulae, ma le norme uti universae.


      Domandiamoci ora quali siano le conseguenze di questa incompletezza.


      
        1.1.4. “CHE COSA FARE?”


        1.1.4.1. La lacuna logica, esemplificata dal passo di Calamandrei che ho citato, genera un interrogativo cruciale: Che cosa fare?

      


      Consideriamo l’esempio della lacuna logica relativa al diritto di scioperare.


      In virtù dell’art. 40 della Costituzione italiana è riconosciuto il diritto di scioperare, ma in virtù dell’art. 502 del Codice penale italiano lo sciopero è vietato per fini contrattuali. (“Serrata e sciopero per fini contrattuali”. La norma è stata dichiarata incostituzionale dalla Corte Costituzionale con la sentenza 4 maggio 1960, n. 29.)


      Per effetto della emanazione della norma costituzionale all’agente è sia permesso scioperare, in base alla Costituzione, sia vietato scioperare (per fini contrattuali), in base al codice penale.


      

      


      1.4.1.2. Tuttavia, si noti che, per l’agente, una via d’uscita è possibile: astenersi dallo scioperare.


      Mentre l’agente non ha due doveri congiuntamente inadempibili, invece ha due doveri congiuntamente non adempibili, il giudice.


      Il giudice che debba decidere sul caso di un agente che abbia partecipato allo sciopero non può giudicare simultaneamente sia secondo il permesso (la Costituzione) sia secondo il divieto (il Codice penale). Secondo la Costituzione l’agente deve essere ritenuto innocente; secondo il codice penale l’agente deve essere ritenuto colpevole.


      Siamo in presenza di quella specie di antinomia che Stefano Colloca ha chiamato recentemente antinomia dikastica: è impossibile per il giudice applicare entrambe le norme.


      Secondo Colloca, nel caso di antinomia dikastica, ad essere incompatibili sono le decisioni del giudice, mentre nel caso di antinomia proeretica, l’altra specie di antinomia isolata da Colloca, ad essere incompatibili sono invece non le decisioni del giudice, ma i comportamenti dell’agente10.


      Da colmare è in questo caso, dunque, il vuoto lasciato nell’ordinamento; nell’ordinamento e non nella norma, come avviene invece nella seconda ipotesi di non-compiutezza che esamino (§ 1.2.).


      
        1.2. SECONDO CONCETTO DI NON-COMPIUTEZZA: INCOMPIUTEZZA


        Dalla incompletezza (§ 1.1.) si distingue una seconda forma di non-compiutezza che chiamerò incompiutezza.

      


      
        1.2.1. INCOMPIUTEZZA E LACUNE PRAXEOLOGICHE


        Incompiutezza si dà quando una norma (una norma costituzionale) è priva di norme di attuazione. Qui l’ordinamento è unvollendet (così come la sinfonia di Schubert).

      


      Vediamone una esemplificazione in Calamandrei:


      “L’assemblea Costituente aveva incluso nella Costituzione le norme fondamentali sulla competenza (art. 134) e la composizione (art. 135) della Corte Costituzionale e sugli effetti delle decisioni (art. 136); ma, per la fretta di approvare il testo della Costituzione entro il 1947, aveva dovuto rinviare le altre disposizioni, ancora occorrenti per attuare praticamente il funzionamento della Corte, a una separata legge costituzionale e ad una legge ordinaria (art. 137, commi primo e secondo). La separata legge costituzionale fu approvata in articulo mortis dalla stessa Costituente (l. cost. 9 febbraio 1948, n. 1); ma purtroppo fu lasciato al nuovo parlamento il compito di dettare con legge ordinaria “le altre norme necessarie per la costituzione e il funzionamento della Corte”. Tra queste norme, da stabilire con legge ordinaria, ci dovevano essere quelle sulle modalità da seguire nella scelta dei quindici giudici della Corte, che secondo la Costituzione dovrebbero essere nominati per un terzo dal presidente della Repubblica, per un terzo dal parlamento in seduta comune e per un terzo dal presidente della Repubblica e per un terzo dalle supreme magistrature ordinarie e amministrative (Corte di Cassazione, Consiglio di Stato, Corte dei Conti).”11


      Mentre l’incompletezza che ho descritto nel § 1.1. consiste nella presenza di una lacuna logica, ossia un vuoto derivante dalla presenza di norme incompatibili, l’incompiutezza esemplificata dal passo di Calamandrei appena citato, consiste nella presenza di una lacuna praxeologica.


      Ma che cosa è una lacuna praxeologica?


      
        1.2.2. LACUNE PRAXEOLOGICHE DI “COSTRUZIONE”


        Nel lessico di Amedeo Giovanni Conte, le lacune praxeologiche consistono nell’assenza (in un ordinamento) d’una norma la quale (la validità della quale) sia (per quell’ordinamento) condizione necessaria di efficacia di un’altra norma (di un’altra norma che in quell’ordinamento è valida).

      


      Il caso più frequente e tipico di lacuna praxeologica è la cosiddetta “lacuna di costruzione” [in polacco: luka konstrukcyjna].


      Scrive Conte:


      “Un nitido esempio di lacuna praxeologica mi è stato suggerito nel 1966 da Zygmunt Ziembiński. Se in un ordinamento i giudici sono elettivi, se per quell’ordinamento l’elezione dei giudici ha, come condizione necessaria di validità, la conformità alle regole costitutive dell’elezione stessa; se in quell’ordinamento non vi sono regole costitutive dell’elezione stessa, allora l’elezione dei giudici è in quell’ordinamento impossibile. (È un’impossibilità non deontica, ma aletica.)”12


      Riprendo per esteso l’esempio di Ziembiński relativo alla Costituzione polacca del 1952:


      “Selon l’article 50 de la Constitution de la République Populaire de Pologne du 22.VII.1952 les juges sont éligibles: la loi ordinaire déterminera le mode d’élection. Mais […] aucune loi concernant l’élection des juges n’a été instituée depuis 1952 et les juges sont nommés par le Conseil d’État en application de lois instituées antérieurement. La Constitution a ordonné l’élection des juges, mais faute de règles d’organisation construisant cet acte, l’élection est impossibile. Elle ne peut pas être organisée d’une façon quelconque, parce qu’elle doit être organisée selon le dispositions d’une loi, et cette loi n’existe pas. C’est un exemple typique d’une lacune de construction.”13


      Ed ecco come Ziembiński (Les lacunes de la loi dans le système juridique polonais contemporain et les méthodes utilisées pour les combler, 1966) distingue l’ipotesi di lacuna per assenza di una norma di costruzione dalla ipotesi di lacuna per assenza di una norma di azione.


      “[…] dans le domaine des règles d’organisation, le manque d’une certaine règle construisant un acte de caractère conventionnel a des conséquences tout à fait différentes de celles du manque d’une simple règle de conduite. À defaut d’une règle de conduite, un acte est indifferént au point de vue de la loi. À défaut d’une règle d’organisation, un acte de caractère conventionnel est impossible.”14


      Il concetto di lacuna praxeologica di “costruzione” presuppone il concetto di “norma costruttiva” introdotto in nomologica dal maestro di Ziembiński: Czesław Znamierowski [1888-1967].


      
        1.2.3. INCOMPIUTEZZA QUALE PREDICATO DI NORME


        La seconda forma di non-compiutezza che distinguo, ossia l’incompiutezza per mancanza di una norma costruttiva (per esempio, l’incompiutezza della nostra Costituzione e della Costituzione polacca del 1952) è, a differenza della prima forma di non-compiutezza (incompletezza per esuberanza, nel lessico di Carnelutti), un difetto della singola norma (della norma uti singula), e non delle norme uti universae (non “dell’ordinamento preso nel suo complesso”).15

      


      Il vuoto generato dalla emanazione di una norma incompiuta è un vuoto lasciato nella norma stessa.16


      Scrive Bobbio:


      “Col nome di lacuna si suole indicare anche il vuoto all’interno di una norma, l’incompletezza non già dell’ordinamento, ma di una singola norma.”17


      Domandiamoci ora quali siano le conseguenze della presenza di una lacuna praxeologica di “costruzione”.


      
        1.2.4. “COME FARE?”


        A differenza della lacuna logica che genera l’interrogativo Che fare? la lacuna praxeologica genera un interrogativo nuovo: Come fare?.

      


      L’incompiutezza riguarda qui pertanto non il “Che cosa fare”, ma il “Come fare” per rendere efficace la norma costituzionale.


      1.3. TERZO CONCETTO DI NON-COMPIUTEZZA: INADEMPIUTEZZA


      La terza forma di non-compiutezza che distinguo è l’inadempiutezza.


      
        1.3.1. INADEMPIUTEZZA E LACUNE PRAXEOLOGICHE


        Inadempiutezza si dà quando ad essere insaturo, incompleto, è l’oggetto stesso della normazione. Di conseguenza, l’ordinamento è unvollkommen.

      


      Anche questa terza forma di non-compiutezza della norma è documentata in Calamandrei quando egli denuncia l’inadempiutezza dei diritti sociali (esempi: il diritto al lavoro, il diritto all’istruzione).


      “La nostra Costituzione, mentre, nella parte in cui proclama i diritti fondamentali dell’uomo e del cittadino, contiene una polemica contro il recente passato, contiene altresì, nella parte in cui afferma i cosiddetti “diritti sociali”, una polemica contro l’assetto economico della società presente, del cui rinnovamento, che la Costituente non ha avuto tempo di compiere essa stessa, ha tracciato un programma per l’avvenire, affidato alla fedeltà costituzionale del legislatore ordinario. Ma anche qui la fedeltà del legislatore ordinario è quasi interamente mancata.”18


      Anche l’inadempiutezza consiste, così come l’incompiutezza (§ 1.2.), nella presenza di una lacuna praxeologica.


      Ma qual è la differenza tra incompiutezza e inadempiutezza?


      
        1.3.2. LACUNE PRAXEOLOGICHE DI “COSTRIZIONE”


        Sebbene anche l’inadempiutezza consista nella presenza di una lacuna praxeologica, la lacuna deriva qui non dall’assenza di una norma di costruzione, come nel caso più tipico di lacuna praxeologica, ma dall’assenza di una norma di costrizione19: una norma di azione che determina doveri e obblighi correlativi al diritto sociale statuito.20

      


      
        1.3.3. INADEMPIUTEZZA QUALE PREDICATO DI OGGETTI DELLA NORMAZIONE


        Con l’inadempiutezza ci troviamo di fronte ad un fenomeno nuovo: diverso sia dall’incompletezza sia dalla incompiutezza: non si tratta di una incompletezza dell’ordinamento nel suo complesso, né di una incompiutezza della singola norma (della norma uti singula), ma di una insaturazione, d’una insaturatezza (Ungesättigtheit), che si colloca al di sotto della soglia della norma, nella struttura stessa dell’oggetto della normazione.

      


      Domandiamoci, anche ora, quali siano le conseguenze della presenza di una lacuna praxeologica di “costrizione”.


      
        1.3.4. “CHI DEVE FARE?”


        A differenza della lacuna logica che genera l’interrogativo Che fare?, e della lacuna praxeologica di costruzione che genera l’interrogativo Come fare?, la lacuna praxeologica di costrizione genera l’interrogativo: Chi deve fare?

      


      Una prefigurazione del concetto di inadempiutezza (lacuna praxeologica di costrizione) si può leggere in uno dei massimi studiosi di nomologica, Herbert Spiegelberg [1904-1990], nell’opera Gesetz und Sittengesetz, 1935:


      “senza che alcun obbligo sia imposto e senza che nessuna autorizzazione sia conferita ai cittadini e all’autorità, le statuizioni costitutive [Gestaltungsgesetze] sono concepibili dal punto di vista logico, ma non avrebbero senso dal punto di vista pratico. Se queste leggi non sono integrate da doveri di comportamento e da autorizzazioni ad agire, l’ordinamento giuridico è incompiuto. Ma l’incompiutezza pratica (e la correlativa necessità di integrazione) delle statuizioni costitutive non compromette la loro compiutezza di proposizioni logiche (compiutezza che v’è se non sono prive di elementi come soggetto e predicato). Le statuizioni costitutive necessitano di una integrazione in un senso analogo al senso in cui una domanda necessita una risposta, e le premesse di una conclusione”21.


      
        2. INCOMPLETEZZA, INCOMPIUTEZZA, INADEMPIUTEZZA: TRE SPECIES DI UN UNICO E STESSO GENUS?


        2.1. CONCLUDO LA MIA ANALISI CON UNA DOMANDA:


        Sono le tre forme di non-compiutezza che ho distinto (incompletezza, incompiutezza, inadempiutezza) tre species di un unico e stesso genus?

      


      
        2.2. LA MIA RISPOSTA È NEGATIVA


        Le tre forme di non-compiutezza che ho distinto si predicano di almeno tre oggetti distinti ed eterogenei:

      


      (i) l’incompletezza si predica dell’ordinamento, delle norme uti universae;


      (ii) l’incompiutezza si predica della singola norma, della norma uti singula;


      (iii) l’inadempiutezza si predica non delle norme uti singulae, non delle norme uti universae, ma dell’oggetto stesso della normazione.
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      ABSTRACT


      In questo breve lavoro presento un’estensione della tesi “dovere implica potere” capace di andare oltre il classico ad impossibilia nemo tenetur e in grado di essere utilizzata anche a tutela dei diritti fondamentali e dei diritti sociali. Per fare questo presento la tesi “dovere implica potere”, la sua relazione con ad impossibilia nemo tenetur e le interpretazioni che si possono rinvenire nella letteratura (gius)filosofica relativa ai suoi utilizzi.
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        1. PREMESSA


        L’idea forte della tesi “dovere implica potere”1 è che il contenuto di un requisito normativo, affinché esso sia tale, deve sempre essere adempibile. In caso contrario l’obbligo cade poiché ad impossibilia nemo tenetur. Facendo leva su questa idea, la tesi “dovere implica potere” può essere usata come principio di garanzia.

      


      In questo lavoro intendo valutare se la tesi possa essere usata per fornire una qualche garanzia in positivo, cioè se attraverso di essa sia possibile non solo tutelarsi da requisiti normativi impossibili ma anche tutelare i diritti fondamentali e sociali. Dopo una breve discussione sulla metodologia adottata nell’affrontare la tesi “dovere implica potere” (§2), presenterò le interpretazioni e gli usi che sono stati fatti della tesi nelle diverse discipline che la hanno utilizzata o discussa (§3), proponendo (§4) delle dicotomie per muoversi in queste differenti ricerche.


      Dopo aver presentato le tutele standard che si vogliono garantire attraverso la tesi “dovere implica potere” (§5), propongo un’estensione della tesi per tutelare i diritti sociali e i diritti fondamentali, valutandone le problematicità (§6). Concludo difendendo la plausibilità dell’estensione della tesi “dovere implica potere” attraverso la possibilità giuridica sviluppata nel §6, mostrando come i controesempi alla versione “standard” di “dovere implica potere” non sono appropriati per criticare la mia estensione (§7).


      
        2. METODOLOGIA


        La discussione di “dovere implica potere” è difficilmente sintetizzabile e molto ampia: la tesi è infatti stata discussa in filosofia del diritto, filosofia morale, filosofia politica, logica deontica e anche in epistemologia e filosofia della mente. Per sviluppare una tassonomia delle interpretazioni credo si debba rispondere alle seguenti domande:

      


      1. In quale area di studio opera la tesi?


      2. Con quali entità si trova a reagire la tesi?


      3. Quale valutazione vogliamo ottenere, attraverso la tesi, per le entità che vagliamo attraverso di essa?


      Mi concentrerò sulla terza domanda, la cui risposta credo fornisca almeno una risposta implicita alle altre due domande.


      
        3. PER UNA TASSONOMIA DELLE INTERPRETAZIONI DI “DOVERE IMPLICA POTERE”


        Riporto un elenco non esaustivo delle valutazioni che, attraverso la tesi, si possono compiere su diverse entità normative (comandi, norme, interi ordinamenti). Questo elenco provvisorio è ottenuto tenendo presente il ruolo svolto da “dovere implica potere” in svariate discussioni. Si tratta quindi di qualcosa che propongo e ricostruisco leggendo gli autori ma che non sempre viene tematizzato esplicitamente2.

      


      “Dovere implica potere” è usato per valutare:


      1. correttezza (formale) e coerenza: si privilegia l’aspetto logico utilizzando la tesi come fondamento o della stessa logica deontica3 o delle procedure razionali utilizzate da un legislatore4. In alternativa si utilizza la tesi per definire semanticamente che cosa sono gli enunciati precettivi5;


      2. razionalità e fondatezza: la valutazione riguarda soprattutto gli ordinamenti e si compie servendosi della tesi come una metanorma di controllo di tutto l’insieme delle prescrizioni dell’ordinamento6;


      3. adempibilità: la tesi è lo strumento con cui valutare la possibilità di esecuzione di un requisito normativo7;


      4. giustizia: la tesi viene presupposta per proporre teorie della giustizia al cui interno la richiesta arbitraria di adempiere l’impossibile viene considerata un’ingiustizia8.


      
        4. DICOTOMIE PER MUOVERSI TRA LE INTERPRETAZIONI DI “DOVERE IMPLICA POTERE”


        Nell’affrontare la letteratura relativa alle interpretazioni di “dovere implica potere” credo che sia utile adottare le seguenti dicotomie:

      


      1. a partire dalla tesi stessa, possiamo distinguere sostenitori della tesi “dovere implica potere” vs. oppositori della tesi “dovere implica potere”. Questa distinzione però non è tra le più perspicue per gli scopi di questo lavoro9;


      2. concentrandoci sul funzionamento della tesi possiamo invece distinguere tra fattualismo vs. normativismo: la posizione fattualista utilizza la tesi per rimuovere gli obblighi inadempibili basandosi su fatti empirici (ad impossibilia nemo tenetur), la posizione normativista utilizza la tesi come test di accettabilità normativa e, una volta constatato che una richiesta può essere soddisfatta, esclude che possano esserci ragioni per non fare quanto richiesto10.


      A seconda delle letteratura e delle tematiche prese in considerazione, sono possibili ulteriori distinzioni se si considerano: (a) il rapporto di (in)compatibilità tra la tesi e la cosidetta “legge di Hume”11; (b) la relazione di derivabilità tra la tesi e il principio di possibilità alternative12.


      
        5. LE TUTELE STANDARD DI “DOVERE IMPLICA POTERE”: NORME GENERALI E INDIVIDUI PARTICOLARI


        Quali tutele sono fornite dalla tesi “dovere implica potere”? Credo sia difficile che la tesi possa intervenire a livello di requisiti normativi particolari, soprattutto se essi vengono posti al di fuori di un ordinamento. Non vi è infatti alcuna inibizione a impedire di pronunciare enunciati quali “ti ordino di aprire e chiudere la porta”, probabilmente per due motivi: (a) da un lato ci si aspetta che sia superfluo porre queste limitazioni; (b) in alcuni casi, quando si tratta di incitare o spronare ad agire, presentare qualcosa come impossibile sembra poterci aiutare a ottenere risultati migliori13.

      


      Se si considera il caso di norme particolari, credo che anche qui sia difficile, per “dovere implica potere”, tutelare ogni singolo individuo nella sua particolarità: per il legislatore prevedere tutte le contingenze degli individui in anticipo è infatti epistemicamente impossibile. Si possono così presentare casi in cui un individuo con disabilità non può soddisfare alcuni obblighi (si pensi al divieto di accedere alle aree di imbarco di un aereoporto senza trasportare oggetti metallici per chi ha delle protesi) o situazioni che portano al conflitto tra due principi generali una volta calati nella circostanza particolare (ho il dovere di mantenere le promesse e il dovere di aiutare le persone in difficoltà, tuttavia non riesco a mantenerli entrambi perché aiutando una persona in difficoltà farei tardi a una cerimonia a cui ho promesso di partecipare).


      In questi casi, se “dovere implica potere” si applicasse, dovrei dire in generale che, nel caso dell’aereoporto, l’obbligo non vale (perché ci sono soggetti come i portatori di protesi che non possono adempierlo) e, nel caso del conflitto, che uno dei obblighi considerati  o quello di mantenere gli impegni o quello di aiutare chi ha bisogno  è falso. Sappiamo comunque che non è così, l’obbligo è sempre valido e, nei casi presentati, si costituiscono delle eccezioni per escludere alcuni soggetti dall’obbligo (caso dell’aereoporto) o si stabiliscono delle gerarchie per riuscire ad adempiere ad almeno un obbligo14.


      Tuttavia, restringendoci al livello generale e universale delle norme, la tesi può essere usata come un precetto rivolto al legislatore in modo che egli eviti, nella redazione delle norme, di porre come requisito normativo qualcosa che è impossibile per gli uomini in quanto tali: questo ci consente di escludere che vengano posti come requisiti normativi richieste che si scontrano con impossibilità logiche (‘ti ordino di quadrare il cerchio!’), impossibilità materiali legate alle leggi della fisica (‘ti ordino di fare un bagno sui mari lunari e ritornare qui, completamente bagnato, nel giro di 5 minuti!’) e forse anche impossibilità cognitive (‘ti ordino di parlare in klingon da domani!’, detto a qualcuno che non parla klingon).


      Questo è abbastanza per dire che “dovere implica potere” nella sua versione di base può essere usato per tutelare i diritti fondamentali e diritti sociali? Non mi sembra proprio.


      
        6. ESPANDERE LE TUTELE DI “DOVERE IMPLICA POTERE”: UNA NOZIONE FORTE DI POSSIBILITÀ GIURIDICA A TUTELA DEI DIRITTI?


        Nonostante le scarse tutele offerte da “dovere implica potere” (vedi §5), credo che sia comunque possibile mettere la tesi a servizio della tutela dei diritti. Abbiamo visto  si ricordi ad impossibilia nemo tenetur  che la tesi riesce, almeno nell’interpretazione fattualista, a rimuovere gli obblighi quando si constata che il ‘dovere’ oltrepassa la soglia stabilita da ‘potere’, poiché ‘non potere’ implica ‘non dovere’.

      


      La mossa concettuale, come abbiamo visto, consiste nel dire che, davanti ad una assenza di possibilità relativa a X, non si possono avere requisiti normativi a proposito di X. Questa formulazione non manca certo di problemi se non si precisano meglio la nozione di ‘assenza di possibilità relativa a X’ e anche i limiti nell’invocare il ricorso a queste impossibilità (§5, nota 14): dobbiamo infatti escludere che l’impossibilità a cambiare il corso delle proprie azioni sia capace di far venire meno i requisiti normativi (si pensi a come reagiremmo davanti a una difesa di un omicida reo confesso quale “non ho accesso a un mondo alternativo in cui non ho accoltellato la vittima, quindi non c’è alcun divieto ad accoltellarla”).


      Qui voglio proporre una strategia che cerca di estendere la tesi per tutelare sia i diritti fondamentali sia i diritti sociali. La mia strategia cerca di considerare quel ‘potere’ che è il risultato dell’elaborazione giuridica, cioè quella gamma di possibilità giuridiche messe a disposizione dalla presenza di un ordinamento (ad esempio la possibilità di votare dovuta all’esser cittadino, il diritto all’istruzione, etc.).


      Ora, se si sostiene che i diritti (fondamentali e sociali) contribuiscono, (ri)definiscono o modificano gli elementi di possibilità presenti in ‘potere’, allora ecco che “dovere implica potere” può essere usato anche per rimuovere quei doveri (norme, precetti, ordini, etc.) che si scontrano con la gamma di possibilità di ‘potere’ ampliate attraverso i diritti.


      Dal punto di vista filosofico, la mossa che consente l’espansione del raggio d’azione nella tesi consiste nel far notare che ci sono nuovi elementi da considerare per quanto riguarda ‘potere’ e ‘non potere’ in particolare gli elementi di quella che si può chiamare ‘possibilità giuridica’15. Tra gli elementi che contribuiscono a definire questa nozione di possibilità credo rientri parte di ciò che Searle16 chiama ‘poteri deontici’ ovvero l’insieme di impegni, aspettative, pretese, diritti e doveri che derivano dal possesso di una certa carica o status. Se questa mossa di espansione del campo di possibilità da considerare per l’applicazione di “dovere implica potere” è corretta, allora le tutele di “dovere implica potere” aumentano incredibilmente e possono riguardare anche i diritti fondamentali e i diritti sociali.


      Ad esempio, una volta stabilito e riconosciuto il diritto all’istruzione, si può usare la tesi estesa “dovere implica potere” per rimuovere ogni obbligo al lavoro coatto per i bambini in quanto esso impedisce di fruire della possibilità di istruirsi. Il lavoro coatto, infatti, fa sì che il bambino sia messo in una situazione di ‘non potere’ per quanto riguarda la sua possibilità (giuridica) di essere istruito. La tesi estesa riesce a rimuovere l’obbligo al lavoro coatto facendo leva sulla nozione di possibilità giuridica che tutela il diritto all’istruzione. Questo diritto entra in collisione con i doveri del lavoro coatto e così rimuove l’obbligo dell’attività lavorativa. La versione di base di “dovere implica potere”, invece, non riesce a rimuovere l’obbligo al lavoro perché non considera la nozione di possibilità giuridica: infatti, dal punto di vista logico e secondo le leggi della fisica, il bambino non è impossibilitato a compiere quelle operazioni che gli consentono di eseguire il lavoro17.


      La tesi estesa può essere formulata come segue, ponendo due condizioni su ‘dovere’:


      1. “dovere implica la possibilità fisica e logica di adempimento del contenuto posto come requisito normativo” (questa sembra essere la tesi standard che si intende con “dovere implica potere”);


      2. “dovere implica l’assenza di conflitto tra le azioni che portano all’adempimento del contenuto posto come requisito normativo e le azioni che portano all’adempimento di quelle azioni necessarie a conseguire quanto sancito attraverso la possibilità giuridica”.


      La seconda condizione consente di usare “dovere implica potere” per la tutela dei diritti fondamentali e sociali. Questa seconda condizione apre anche a nuove possibilità di interazione tra requisiti normativi e possibilità giuridica: non credo infatti di poter escludere che si diano possibilità di conflitto tra elementi della possibilità giuridica ed alcuni obblighi. Ad esempio, l’obbligo di presenza del presidente di una commisione di laurea potrebbe impedire al presidente di usufruire di una qualche altra possibilità (quale quella di prendere un anno sabbatico). Credo che questi casi vadano indagati alla luce di questa nuova estensione della tesi “dovere implica potere”. Un modo per affrontarli può essere quello di stabilire gerarchie tra le diverse fonti che portano all’obbligo o alla possibilità (il divieto di uccidere non sembra intaccato dalla possibilità di uccidere derivante dal codice di onore della Mafia), cercando di stabilire un nucleo forte di possibilità giuridica (in ipotesi, quello dei diritti fondamentali e, forse, anche dei diritti sociali) che non può essere violato. I casi più difficili e più interessanti da trattare in quest’ottica saranno quelli di conflitto a livello di possibilità giuridica sullo stesso livello della gerarchia o di conflitto tra un requisito normativo e una possibilità giuridica sullo stesso livello. Si tratta però di una ricerca che qui posso solo abbozzare.


      
        7. CONCLUSIONI


        L’uso estensivo della tesi “dovere implica potere” nella sezione precedente mi sembra legittimo. Esso può però essere messo in discussione tanto attaccando la tesi “dovere implica potere” di partenza18  cioè quella espressa considerando soltanto la prima delle due condizioni su ‘dovere’ che compongono la tesi estesa  quanto mostrando in che modo “dovere implica potere” sia una massima o uno slogan che viene utilizzata come termine ombrello per indicare un fascio di tesi affini che differiscono per come vengono specificati i diversi elementi (‘dovere’, ‘implica’ e ‘potere’) e come nessuna di queste sottotesi riesca a fondare e giustificare la proposta di estensione di “dovere implica potere” che ho presentato.

      


      Tuttavia, nella letteratura che si oppone a “dovere implica potere” non ho trovato controesempi diretti alla tesi che possano valere anche per la mia nuova formulazione estesa: i controesempi ricorrono infatti ad agenti particolari come i cleptomani o persone che hanno un particolare ruolo istituzionale che darebbe origine a obblighi impossibili, tuttavia credo che anche per questi soggetti si vogliano tutelare i diritti fondamentali e i diritti sociali, per cui la forma di “dovere implica potere” che questi controesempi contrastano non è la stessa che qui voglio difendere. Inoltre, per quanto riguarda la critica dovuta al riconoscimento di “dovere implica potere” come tesi ombrello, credo non si possa sostenere che un’interpretazione di “dovere implica potere” a tutela di altri diritti sia esclusa da tutte le possibili specificazioni, se non una volta che le sia elencate tutte19.


      La critica che invece può essere mossa è sul piano dell’efficacia: come si può far sì che i diritti fondamentali e i diritti sociali possano essere effettivamente tutelati attraverso l’inclusione della nozione di ‘possibilità giuridica’, nel ‘potere’ a cui fa riferimento “dovere implica potere”?


      Questo però è un problema che ha a che fare più con l’oggetto di cui si vuole la tutela che con il mezzo di tutela.
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          1 Uso ‘tesi’ in senso neutro per evitare di attribuire a “dovere implica potere” uno statuto e una funzione precise. Una delle particolarità della tesi è infatti quella di essere stata qualificata in maniere molto diverse (principio, assioma, motto, slogan, massima). La storia filosofica della tesi “dovere implica potere”, infatti, è complessa e non ancora chiaramente ricostruita. La tesi, generalmente attribuita a Kant (si vedano J. Hintikka, Deontic logics and its philosophical morals in J. Hintikka, Modes for modalities, Dordrecht, 1969, pp. 184  214; R. Stern, Does ‘Ought’ imply ‘Can’? And did Kant think it does?, in “Utilitas”, 16, 2004, pp. 42-61) ma non univocamente (si veda D. Baumgardt, Legendary Quotations and Lack of References in “Journal of the history of ideas”, 7, 1946, pp. 99-102), è stata formulata come “dovere implica potere” nel Novecento che l’ha discussa come assioma (e fondamento) della logica deontica, come principio-ponte capace forse di superare la Grande Divisione e come connessa al principio delle possibilità alternative e all’attribuzione di responsabilità. La tesi comunque compare anche nelle discussioni teologiche connesse al libero arbitrio, ad esempio in W. Martin, Ought but cannot in “Proceedings of the Aristotelian society”, 59, pp. 103-128, 2009; e in connessione al problema epistemologico del volontarismo doxastico ad esempio in P. Chuard & N. Southwood, Epistemic norms without voluntary control in “Nous”, 43, 2009, pp. 599-632. Sul versante giuridico la situazione storica sembra più chiara: il punto di partenza è l’inpossibilium nulla obligatio est di Celso e le formulazioni affini (ultra posse nulla obligatio, ad impossibilia nemo tenetur, ultra posse nemo obligatur).

        


        
          2 Questo non deve stupire troppo. Ho già notato come, spesso, si definisca “dovere implica potere” ‘principio’, ‘massima’ o ‘slogan’. Tutte queste qualificazioni fanno sì che la tesi venga data per scontata o non discussa esplicitamente. Non credo sia una sorpresa quindi che la sua azione sia spesso latente.

        


        
          3 È questo il caso di E. J. Lemmon, Deontic Logic and the Logic of Imperatives in “Logique et Analyse”, 8, 1965, pp. 39-71; N. O. Dahl, ‘Ought’ implies ‘can’ and deontic logic in “Philosophia”, vol. 4, 1974 pp. 485-511. Si veda però il presunto paradosso individuato da D. Jacquette, Moral dilemmas, disjunticive obligations, and Kant’s principle that ‘ought’ implies ‘can’, in “Synthese”, 88, 1991, pp. 43-55 e criticato da B. H. Slater, Getting Kant right in “Synthese”, 99, 1994, pp. 305-306.

        


        
          4 Ad esempio in G. H. von Wright, Norms, truth and logic in G. H. von Wright, “Practical reason”, Oxford, 1983, pp. 130-209; G. H. von Wright, Is and ought in E. Bulygin et al. (a cura di) Man, Law and Modern Forms of Life, Dordrecht, 1985, pp. 263-281.

        


        
          5 Come nel caso di U. Scarpelli, Contributo alla semantica del linguaggio normativo, Torino, 1959.

        


        
          6 Si vedano H. Kelsen, Lineamenti di teoria generale dello stato, Torino, 2004, p. 12; G. H. von Wright, Is and ought, cit., pp. 263-281; K. E. Tranøy (1972), ‘Ought’ implies ‘can’: a bridge form fact to norm? Part I. in “Ratio”, 14, 1972, pp. 116-130; K. E. Tranøy, ‘Ought’ implies ‘can’: a bridge form fact to norm? Part II. From human needs to human rights in “Ratio”, 17, 1975, pp. 147-175.

        


        
          7 Per quanto riguarda la natura stessa del comando L. Wittgenstein, Philosophical Investigations, London, 1953, par. 458; sulle prescrizioni inadempibili L. Ferrajoli, Linguaggio assertivo e linguaggio precettivo in “Rivista internazionale di filosofia del diritto”, 44, 1967, pp. 514-545; sulla tipologia dei comandi si veda N. Rescher, The logic of commands, London, 1966, p. 17. Il mio uso di ‘requisito normativo’ è ben diverso da quello di J. Broome, Normative requirements in “Ratio”, 12, 1999, pp. 398-419.

        


        
          8 Questa posizione mi sembra in qualche modo sottointesa quando si parla di teoria della giustizia o del bilanciamento dei principi. La giustizia (sociale), per quanto difficile da realizzare su scala mondiale sembra adempibile o ottenibile almeno su piccola scala. Per quanto sia difficile migliorare le condizioni di vita di tutta la popolazione mondiale ponendo fine alla fame o alla povertà nel mondo, riconosciamo che migliorare le condizioni di vita di una singola persona è possibile e realizzabile.

        


        
          9 Questo lavoro infatti presuppone in qualche modo che si sia stabilito che “dovere implica potere” ha una qualche plausibilità e che valga la pena sviluppare le possibilità di garanzia offerte dalla tesi, in modo che l’ordinamento dia agli agenti che si muovono al suo interno la possibilità di ricorrere a “dovere implica potere” per rimuovere, nelle modalità stabilite dalla teoria, alcuni obblighi. La categoria degli oppositori della tesi non risulta priva di interesse visti i numerosi controesempi proposti ad alcune versioni di “dovere implica potere”. Il resoconto più dettagliato delle obiezioni (con altrettanti controargomenti) si trova in P. M. B. Vranas, I ought, therefore I can in “Philosophical Studies”, 136, 2007, pp. 167216.

        


        
          10 Questa distinzione, proposta da T. M. Besch, Factualism, Normativism and the Bounds of Normativity in “Dialogue”, 50/2, 2011, pp. 347-365, sembra basarsi sulle due letture della tesi “dovere implica potere” logicamente equivalenti se si accetta la legge di contrapposizione. La posizione fattualista privilegia la formulazione per contrapposizione “non potere implica non dovere” mentre quella normativista ricorre alla formulazione diretta “dovere implica potere”.

        


        
          11 Ad esempio J. Brown, Moral Theory and the Ought-Can Principle in “Mind”, 88, 1977, p. 218; A. Montefiore, ‘Ought’ and ‘Can’, in “The Philosophical Quarterly”, 8, 1958, p. 24; R. Ogien, Le rasoire de Kant in “Philosophiques”, 28, 2001, p. 11.

        


        
          12 Il principio recita che si è responsabili solo quando si dispone della possibilità di aver agito altrimenti e sono note le critiche che H. G. Frankfurt, Alternate Possibilities and Moral Responsibility in “Journal of Philosophy”, 66, 23, 1969 pp. 829-839 vi ha mosso. La discussione dei suoi rapporti con “dovere implica potere” si trova in H. G. Frankfurt, What are we morally responsible for in H. G. Frankfurt, The importance of what we care about, New York, 1988, pp. 95-96; D. Widerker, Frankfurt on ‘Ought Implies Can’ and Alternative Possibilities in “Analysis”, 51, 4, 1991, p. 223; D. Copp, ‘Ought’ implies ‘can’ and the derivation of the Principle of Alternate Possibilities in “Analysis”, 68, 2008, p. 67; I. M. Schnall, The Principle of Alternate Possibilities and ‘Ought’ Implies ‘Can’ in “Analysis”, 61, 2001, p. 336; G. Yaffe, ‘Ought’ Implies ‘Can’ and the Principle of Alternate Possibilities in “Analysis”, 59, 3, 1999, p. 219.

        


        
          13 Quest’ultimo caso è delicato. Si deve infatti vedere se, nel caso dell’incitamento, “impossibile” non voglia in realtà dire “molto molto difficile”. Alcuni casi presi dallo sport però sembrano dirci che, per gli atleti, qualcosa che si riteneva fisicamente impossibile è diventato fisicamente possibile grazie all’evoluzione degli strumenti del gioco. Nel tennis di inizio secolo l’ordine ‘servi a più di 200 km/h!’ era impossibile mentre adesso non lo è più. In generale, affrontare un limite logico o fisico può portare a dei progressi e questo credo costituisca un motivo per non condannare in toto quelle “prescrizioni impossibili” che ci invitano a sfidare questi limiti.

        


        
          14 Si può sostenere che questa risoluzione dei casi eccezionali attraverso la costituzione di eccezioni avviene ricorrendo a “dovere implica potere”: poiché il soggetto con le protesi non può adempiere l’obbligo, allora per lui l’obbligo non vale. Questa strada è però problematica per due motivi: da un lato essa fa sì che, prima che la formulazione normativa venga messa alla prova su casi che costituiranno le eccezioni, sia presente in essa un requisito impossibile (situazione che si vuole scongiurare proprio ricorrendo a “dovere implica potere”), dall’altro ci sono casi in cui alcune impossibilità non sono affatto un buon motivo per far venir meno un obbligo (l’obbligo di non rubare non viene sospeso per i cleptomani, l’ignoranza della legge di solito non è una buona scusa e nemmeno l’impossibilità logica di tornare indietro nel tempo e cambiare la situazione che porta alla sanzione).

        


        
          15 La definizione precisa del concetto di ‘possibilità giuridica’ va oltre gli scopi di questo lavoro. Con questa espressione, qui, mi limito a indicare quell’insieme di possibilità che risultano dalla presenza di un certo ordinamento, ad esempio la possibilità di votare, di candidarsi a cariche pubbliche, di usufruire di una pensione, di diventare studente di un’Università, etc.

        


        
          16 J. R. Searle, Creare il mondo sociale, Milano 2010.

        


        
          17 Ed è anzi necessario che, fisicamente, non ci sia alcuna impossibilità. Se vi fosse, lo sfruttatore del lavoro coatto si rivolgerebbe infatti ad un altro tipo di forza lavoro libera da impossibilità.

        


        
          18 Come già detto nella letteratura filosofica si trovano attacchi e controesempi a “dovere implica potere”. Rimando ancora una volta a P. M. B. Vranas, I ought, therefore I can, cit., per queste posizioni e la bibliografia relativa.

        


        
          19 Il riconoscimento di “dovere implica potere” come tesi ombrello credo ci debba spingere a chiarire meglio gli elementi che contribuiscono a costruire la tesi e ad abbandonare conclusioni troppo forti e affrettate a partire da una versione favolistica di “dovere implica potere”.
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      ABSTRACT


      Nell’ambito del Diritto dell’Energia si è potuto assistere alla nascita di molti diritti di quarta generazione ex novo o come specificazioni di diritti già esistenti. Infatti, nonostante la cospicua legislazione in materia, le principali tematiche connesse al diritto dell’energia nascono prima di tutto da esigenze sociali. Ciò conduce all’analisi di due temi fondamentali: il dualismo tra fonti legislative e valori/interessi sociali e il ruolo attivo della giurisprudenza.
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        1. INTRODUZIONE


        Lo scopo del presente intervento è di affrontare il tema dei diritti fondamentali e dei diritti sociali attraverso un approccio di tipo pratico e tecnico-giuridico. Si cercherà di analizzare un caso concreto che ha recentemente interessato il mondo politico, sociale e giurisprudenziale italiano. L’ambito, entro cui la vicenda si colloca, è il tema delle energie rinnovabili e precisamente la produzione di energia elettrica mediante conversione fotovoltaica. Di questo tema si è discusso molto ultimamente sia attraverso il canale di diffusione dei media sia nel mondo giuridico per una recente sentenza della Corte Costituzionale, intervenuta per affrontare e risolvere il tema assai dibattuto della proliferazione degli impianti fotovoltaici nella Regione Puglia.

      


      
        2. IL DIRITTO DELL’ENERGIA


        Negli ultimi decenni il tema dell’energia si è imposto all’attenzione della comunità giuridica e sociale quale elemento decisivo per gli equilibri politici, economici e sociali. L’importanza di questo tema è andata progressivamente crescendo, richiedendo interventi sempre più penetranti in ambito nazionale, ma ancor prima in ambito comunitario ed internazionale. Seppur il termine “energia”, ancorché univoco nella sua accezione generale, comprenda in realtà fenomeni e situazioni eterogenee, difficilmente riconducibili ad un unico concetto o ad un’unica realtà, ciò che è certo è che si tratta di una materia in rapida evoluzione e che la crescita esponenziale della domanda di energia e il forte interesse pubblico che connota l’argomento ha fatto sì in questi anni che il diritto sia riuscito solamente con difficoltà a seguirne l’evoluzione nelle emergenti necessità regolative.

      


      Questo non vuol dire che ci sia un vuoto normativo in materia, anzi la legislazione è cospicua e si ritrova a tutti i livelli: internazionale con il Protocollo di Kyoto, comunitario con le varie Direttive e i Libri Verdi della Commissione, in cui è incoraggiato il cambiamento delle abitudini dei consumatori tramite gli sgravi fiscali, in Costituzione all’articolo 117 che attribuisce potestà legislativa concorrente alle Regioni in materia di “produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia, nella legislazione ordinaria, si pensi al D.M. 5 maggio 2011 (noto come “IV Conto energia”), al D.M. 387/2003 e al D.lgs 28/2011.


      Ciò che in questa sede si vuole osservare è come le principali tematiche riguardanti il diritto dell’energia nascano prima di tutto da esigenze sentite a livello sociale, nelle singole “comunità”1 per poi da queste emergere chiedendo tutela attraverso il disposto normativo nazionale, comunitario ed internazionale. Ecco dunque la necessità di intervento a più riprese da parte del legislatore italiano mediante l’emanazione di leggi e l’introduzione di sistemi premiali, come il meccanismo degli sgravi fiscali ed incentivi di varia natura, finalizzati ad adeguare prima di tutto la normativa nazionale a quella comunitaria.


      
        3. I DIRITTI DI QUARTA GENERAZIONE


        Pur non essendo questa la sede per una disamina completa intorno al tema delle generazioni dei diritti, basti notare come in dottrina si usi distinguere i diritti in generazioni, in relazione al momento temporale della loro nascita. All’interno di questa distinzione vengono ricondotti ai diritti di prima generazione i diritti civili2, ai diritti di seconda generazione i diritti politici3 e ai diritti di terza generazione i diritti sociali4.

      


      All’interno del diritto dell’energia si è potuto assistere alla nascita di molti dei cosiddetti diritti di “quarta generazione”. In dottrina è ormai pacifico l’orientamento per cui l’elencazione dei diritti sia una fattispecie necessariamente aperta perché necessariamente deve tener conto della naturale forza espansiva dei diritti in esame, indipendentemente dall’espressa previsione di quest’ultimi all’interno di una determinata previsione legislativa. Se così non fosse, non si vedrebbe come il disposto normativo possa accogliere al suo interno la tutela dei nuovi diritti (sociali), come quelli esaminati infra, di cui lo sviluppo della coscienza sociale necessita.


      Anche se in Assemblea Costituente si discusse sull’opportunità o meno di inserire un preambolo indicante la filosofia politica del Costituente, è senza dubbio ravvisabile nell’articolo 2 della Costituzione un chiaro esempio di fattispecie aperta: “la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, e richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale”. Data la sua importanza, tale articolo è stato oggetto di innumerevoli studi, ma in tale sede viene richiamato solo per evidenziare come, benché i singoli diritti siano disciplinati dalle seguenti disposizioni costituzionali, ciò non esclude che si possa addivenire all’affermazione di altri diritti tutelabili, sia colmando eventuali lacune legislative, sia ex novo accogliendo ed interpretando le evoluzioni e gli sviluppi della coscienza sociale.


      I diritti di quarta generazione, quindi, nascono come specificazioni di diritti già esistenti o ex novo5 come conseguenza di sviluppi scientifici, informatici e medici: si pensi, per citarne alcuni, ai diritti connessi a internet quali ad esempio il diritto alla sicurezza in rete o le nuove esigenze sempre maggiori di tutela della privacy.


      
        3.1. I DIRITTI DI QUARTA GENERAZIONE NATI COME SPECIFICAZIONI DI DIRITTI GIÀ ESISTENTI


        Tra i diritti di quarta generazione nati come specificazioni di altri diritti sociali ve ne sono alcuni che richiamano in vario modo diversi articoli costituzionali, come specificazioni di questi o come risultanti dal loro combinato. La connessione più evidente è quella con l’art. 32 della Costituzione6 che tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse stesso della collettività. Tale diritto può essere pacificamente ricondotto alla categoria dei diritti sociali7, intesi come diritti pubblici di prestazione che lo Stato è tenuto a fornire al cittadino8.

      


      Oltre alla stretta connessione con il diritto alla salute, il tema dell’energia ha però dimensioni e risvolti ben più vasti, dal momento che investe trasversalmente molti settori economici e tocca da vicino molti altri diritti (sociali) costituzionalmente garantiti, come ad esempio il diritto all’ambiente.


      Per quanto riguarda quest’ultimo diritto, se dapprima il concetto di ambiente è stato quasi totalmente fatto coincidere con la tutela del paesaggio, in accordo con quanto previsto dall’art. 9 comma 2 della Costituzione, successivamente è intervenuta la Cassazione affermando un vero e proprio diritto soggettivo ad un ambiente salubre nella celebre sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione n. 5172 del 6 ottobre 1979, in cui la Corte ha affermato che “la domanda con la quale il privato chieda la sospensione di un’opera intrapresa dalla pubblica amministrazione, assumendo che questa, per effetto di esalazioni e rumori, pregiudichi la salubrità dell’ambiente in cui abita o lavora, recando così nocumento al proprio benessere biologico e psichico, si ricollega ad una posizione soggettiva inquadrabile nell’ambito del diritto alla salute, che la costituzione riconosce e tutela in via primaria, assoluta, non condizionata ad eventuali interessi di ordine collettivo o generale, e, quindi, anche nei confronti dell’amministrazione medesima”.


      Sempre nel campo dei diritti sociali coinvolti nel diritto dell’energia, rileva l’articolo 41 della Costituzione relativo all’iniziativa economica, che recita “l’iniziativa economica privata è libera. Non può svolgersi in contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana. La legge determina i programmi e i controlli opportuni perché l’attività economica pubblica e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali”.


      Ad una prima lettura può sembrare che il disposto costituzionale preveda una tutela minore per la libertà di iniziativa economica, potendo quest’ultima subire limitazioni in vista dell’ “utilità sociale” e dovendo comunque essere indirizzata a “fini sociali”, ma in realtà anche la libertà di iniziativa economica assurge a diritto sociale al pari degli altri, pur sembrando ricevere, in qualche modo, una tutela minore rispetto ai diritti civili, dovendo sottostare ad alcune limitazioni.


      Tali limitazioni sono costituite da concetti giuridici indeterminati e, pur non essendo questa la sede per portare a termine una disamina completa dell’argomento, si noti come l’uso da parte del legislatore di concetti indeterminati, i cosiddetti “concetti valvola” sia una tecnica spesso utilizzata per rispondere proprio alle esigenze di società sempre più complesse e pluralistiche9, in cui gli interessi e i valori sono in continua evoluzione. E non essendo il diritto “(…) a differenza di quanto ci è stato fatto credere da molta metodologia giuridica degli ultimi due secoli, una realtà già prodotta e in un certo senso già perfetta prima ancora che intervenga l’interprete”10, ecco la necessità di avvalersi di tecniche legislative come i concetti valvola che permettono all’ordinamento giuridico di adeguarsi all’esigenze normative dell’ordinamento sociale in continuo divenire.


      L’ordinamento infatti ha per sua stessa natura un carattere inevitabilmente statico e rigido, mentre la società ha per sua stessa natura un carattere dinamico: questo comporta una sfasatura cronologica tra i due, che, quando arriva al suo apice massimo, costringe l’interprete a decidere in modo sempre più autonomo, e in certi casi a risolvere dei problemi tendenzialmente “de jure condendo”, per l’imprescindibile necessità di un’integrazione in funzione storico-evolutiva dell’ordinamento.


      L’opportunità dell’utilizzo dei concetti valvola si evince facilmente, in questa sede, se si considera che le valutazioni a cui sono chiamati i giuristi dipendono, in primo luogo, da parametri che, oltre che a cambiare con il passare del tempo, costituiscono risultato di giudizi di valore e, in secondo luogo, sono il risultato di un bilanciamento di interessi, come si potrà osservare infra anche nell’analisi del caso concreto.


      
        3.2. I DIRITTI DI QUARTA GENERAZIONE NATI EX NOVO


        Tra i diritti di quarta generazione sviluppatesi ex novo in ambito di diritto dell’energia vanno menzionati il diritto alle energie pulite e il diritto alla fornitura di energia. Questi diritti sono nati, appunto, ex novo a causa (e grazie) allo sviluppo tecnico che se da un lato ha portato con sé continui miglioramenti tecnici e quindi nuove esigenze di fornitura, dall’altro ha però anche sensibilizzato il sentire sociale verso nuovi problemi di tutela della salute e dell’ambiente, come ad esempio quelli legati all’inquinamento.

      


      Però a fronte di una sempre maggiore sensibilità verso il problema dell’inquinamento, della tutela della salute e dell’ambiente e dell’ambiente salubre in particolare, vi è la necessità di garantire la libertà di iniziativa economica, fino al punto di affermare un nuovo diritto sociale, quello alla fornitura di energia, sempre più fondamentale a causa dell’inarrestabile processo di industrializzazione e dell’incessante bisogno di approvvigionamento di energia elettrica e gas.


      La direzione verso cui la legislazione comunitaria si è mossa in questi anni è la creazione di un vero e proprio diritto alla prestazione energetica11 nel senso che gli Stati membri devono garantire che tutti i clienti civili, ed in misura appena minore le imprese, possano usufruire del servizio universale nel loro rispettivo territorio, fino al punto da poter imporre alle imprese che operano nel settore veri e propri obblighi di servizio pubblico.


      Il cambiamento di prospettiva è stato lungo e lento e ha comportato un cambiamento della visione del ruolo dello Stato, da “fornitore” a “garante” di un servizio12, necessario e fondamentale per tutti i cittadini: lo Stato non è più il fornitore, addirittura come monopolista, di un bene ma è colui che deve assicurare la completa apertura del mercato a tutti i clienti ad una determinata qualità e a prezzi accessibili, comparabili e trasparenti, al fine di evitare prassi discriminatorie, sia per quanto riguarda l’elettricità che per quanto riguarda il gas13. A ben vedere anche se le energie sono state classificate, dopo lunga querelle, tra le “merci” e non tra i “servizi” nel Trattato CEE dalla Corte di Giustizia Europea, ciò non toglie che queste due merci siano poi suscettibili di essere oggetto a loro volta di un servizio, un servizio che oltretutto ben rientra nella categoria di servizio d’interesse economico generale ex art. 60 Trattato CE.


      Per quanto riguarda il diritto alle energie pulite, questo nasce ex novo a seguito dello sviluppo degli studi nel settore dell’ingegneria energetica. Negli ultimi anni è andata crescendo l’attenzione verso le cosiddette “energie pulite”, ovvero quelle energie, alternative alle tradizionali fonti fossili, che non immettono in atmosfera sostanze nocive.


      L’importanza di tali energie è dovuto al fatto che esse sono anche “rinnovabili”14, ovvero hanno la caratteristica di rinnovarsi alla stessa velocità con cui vengono consumate, non pregiudicando così le risorse naturali per le generazioni future e non causando cambiamenti climatici. All’interno di questi studi hanno preso sempre più piede anche nella coscienza sociale alcuni valori riconducibili ad un’economia “verde”15 e “sostenibile”, come l’importanza del riciclaggio degli scarti domestici ed industriali e la nuova consapevolezza dell’incidenza negativa dei cicli produttivi sugli altri settori, non solo economici, come quello dell’agricoltura, della pesca e del turismo16. Pertanto i cicli economici vanno considerati anche nella loro “sostenibilità” ambientale ed inseriti in una più ampia valutazione del calcolo totale dei benefici/costi (triangolo della sostenilità: dimensione economica, sociale, ambientale).


      Nasce così il diritto alle energie pulite rivendicato soprattutto dai destinatari dei costi dei cicli produttivi. Tale diritto però, a ben vedere, insieme a quello alla fornitura delle energie, seppur nuovo nelle proprie specifiche peculiarità costitutive dovute a studi e sviluppi di recente nascita, trova comunque un più generale fondamento e riconoscimento nei diritti sociali già affermati in Costituzione, come successive specificazioni di quest’ultimi.


      
        4. UN CASO CONCRETO


        Veniamo ora alla trattazione del caso concreto da cui ha preso spunto la breve disamina in oggetto.

      


      Di recente si è potuto assistere ad un esempio quasi scolastico di diritto fluido, mediante lo spostamento del fulcro del processo di produzione giuridica sempre più verso fonti giurisprudenziali che si affiancano a quelle legislative: la sentenza della Corte Cost. del 26 marzo 2010, n. 11917.


      Tale sentenza ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dei commi 1 e 2 dell’articolo 3 della Legge Regionale Puglia n. 31/2008, che consentivano l’autorizzazione mediante l’utilizzo dello strumento della Denuncia di Inizio Attività (D.I.A.) per la costruzione di impianti di produzione di energia da fonti rinnovabili fino alla potenza di 1 MW, compresi gli impianti eolici realizzati dagli enti locali o quelli finalizzati all’autoconsumo, derogando in tal modo alle previsioni dell’art. 12 del D. Lgs. n. 387/2003 e della tabella A allegata al decreto.


      Questa sentenza nasceva da un’istanza sociale, perché il procedimento autorizzativo semplificato della D.I.A. rispetto all’Autorizzazione Unica (A.U.) aveva causato in Puglia il proliferare di parchi fotovoltaici al posto delle tradizionali coltivazioni, creando scontento tra i cittadini del posto, che vedevano il paesaggio deturpato dalla presenza dei pannelli fotovoltaici.


      Se apparentemente questa sentenza, motivando l’incostituzionalità come violazione del principio di uguaglianza 18 rispetto alle altre Regioni, sembrava risolvere il problema della Regione Puglia, ecco che un’altra istanza sociale si faceva avanti.


      Coloro che infatti erano già in possesso di una D.I.A. per la costruzione di un impianto fotovoltaico in Puglia si vedevano nella situazione di rischiare gli investimenti già effettuati e questo aveva scombussolato il mercato.


      Ecco allora intervenire, sollecitato dalle istanze sociali, il legislatore con la legge n. 129 del 13 agosto 2010 nota come “Decreto Salva Alcoa” o anche “Salva Puglia” a causa del suo articolo 1 quater che faceva salvigli effetti relativi alle procedure di autorizzazione mediante D.I.A. per la realizzazione di impianti di produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili che risultassero avviate in conformità a disposizioni regionali recanti soglie di capacità di generazione superiori a quelle individuate dalla tabella A del D.lgs. 387/2003 (ovvero in conformità alla Legge Regionale Puglia n. 31/2008 dichiarata incostituzionale), a condizione che gli impianti entrassero in esercizio entro la data del 16 gennaio 2011 ovvero entro 150 giorni dall’entrata in vigore della legge di conversione del suddetto Decreto.


      Ma a questo punto il quadro normativo non era ancora del tutto chiaro, nonostante fosse evidente da un punto di vista strettamente giuridico che le sentenze della Corte Costituzionale potessero avere sì efficacia retroattiva, ma solo in relazione a quei rapporti non ancora “esauriti”. Data l’ingenza delle somme necessarie per la costruzione degli impianti fotovoltaici, le imprese coinvolte non si sentivano sicure e le continue richieste di chiarimenti sia da parte degli Enti locali che dagli operatori del settore e dalle associazioni di categoria hanno condotto all’emanazione di una circolare del Ministero dello Sviluppo Economico a chiarimento definitivo della situazione normativa: la Circolare del 15 dicembre 2010.


      Tale circolare (interpretativa), avocando a sé il problema della risoluzione delle istanze sociali e della necessità di bilanciare gli interessi coinvolti, ovvero da un lato la volontà della Regione Puglia di non vedere il suo patrimonio ambientale ulteriormente danneggiato dalla presenza di impianti fotovoltaici e dall’altro lato l’esigenza della tutela dell’iniziativa economica, ha individuato quattro sottoclassi di ipotesi:


      D.I.A. già definitive alla data di pubblicazione della suddetta sentenza. Non rientrano nell’ambito di applicazione dell’articolo 1 quater. I loro effetti restano comunque salvi a prescindere dal rispetto della condizione che gli impianti entrino in esercizio entro il 16 gennaio 2011;


      D.I.A. che alla data di pubblicazione della suddetta sentenza non si erano ancora perfezionate, oppure che non erano ancora definitive. Queste rientrano nell’ambito di applicazione dell’articolo 1 quater e quindi se l’impianto entra in esercizio entro il 16 gennaio 2011 i loro effetti sono fatti salvi;


      D.I.A. contro le quali erano state proposte impugnative prima della data di pubblicazione della suddetta sentenza. Rientrano nell’ambito di applicazione dell’articolo 1 quater e quindi se l’impianto entra in esercizio entro il 16 gennaio 2011 e purchè non sussistano altre ragioni impeditive, i loro effetti sono fatti salvi;


      D.I.A. presentate dopo la data di pubblicazione della suddetta sentenza. A queste non si applica l’articolo 1 quater, in quanto tale disposizione riguarda le D.I.A. “che risultino avviate in conformità a disposizioni regionali”. Ora, poiché le D.I.A. relative ad impianti di potenza superiore alle soglie fissate nel decreto legislativo n. 387/2003 risulterebbero riferite a leggi regionali ormai prive di effetti in quanto incostituzionali, fuoriescono dall’ambito di applicazione del Decreto Salva Alcoa.


      
        5. CONCLUSIONE


        Come si può notare anche dall’analisi del caso poc’anzi analizzato, i diritti sociali, come il diritto ad un ambiente salubre, il diritto alle energie pulite, il diritto alla fornitura di energia, nascono e vengono bilanciati prima di tutto all’interno della società stessa. Il legislatore li enuncia a livello di principio ma sono i rapporti sociali concreti a determinarli di volta in volta, a circoscriverne o ad aumentarne l’ambito di vigenza rispetto agli altri diritti.

      


      L’esempio trattato è assimilabile ad un esempio di diritto sociale, ove con diritto sociale deve intendersi la regolazione giuridica di rapporti intersoggettivi, la cui fonte non è rinvenibile in via esclusiva nell’asettica disposizione legislativa, ma proprio all’interno del bilanciamento degli stessi interessi sociali coinvolti. L’uso combinato dei termini “interessi” e “diritti” con “sociali” non è casuale perché non di rado in dottrina è stato rilevato come i diritti sociali “non sempre raggiungano la salda consistenza del vero e proprio diritto soggettivo (…); giacché non di rado il cittadino fruisce, al riguardo, soltanto di un interesse legittimo, (la cui soddisfazione è, perciò, subordinata alla previa tutela dell’interesse generale) o addirittura di un mero interesse semplice”19, nel senso che non sempre di fronte all’obbligo sussistente per lo Stato di tutela di tali diritti (o meglio interessi) si configura per il singolo una situazione giuridica soggettiva tutelabile in concreto dinnanzi all’autorità giudiziaria, come nel caso in oggetto.


      Infatti i diritti sociali, data l’ampia casistica in cui sono riconducibili, seppur spesso vengono garantiti al singolo, più frequentemente vengono riconosciuti al singolo in quanto membro di aggregati minori come la famiglia, la comunità scolastica e di lavoro20. Quel che è certo è che si tratta di “una categoria quanto mai eterogenea, perché comprensiva di diritti soggettivi in senso stretto, di interessi legittimi tutelabili dinnanzi ai giudici amministrativi, di interessi semplici nei quali si riflettono i principi programmatici e i conseguenti doveri della mano pubblica (…) ma questo non toglie che alla base di tutte le citate affermazioni costituzionali sussista una comune ispirazione di fondo, che basta a legittimare una definizione tanto larga dei diritti sociali”21.


      All’interno di un panorama così vasto di diritti, che siano personali, civili, politici, individuali o funzionali, è pacifico come il bilanciamento degli interessi in gioco rivesta un ruolo fondamentale. Nemmeno i diritti individuali cosiddetti inviolabili ne escono totalmente illesi: anche quest’ultimi vanno necessariamente contemperati con altre situazioni soggettive e valori concretamente o anche solo potenzialmente confliggenti. Tali conflitti vengono innanzitutto sentiti a livello sociale e trovano poi risoluzione nelle leggi ma soprattutto a livello giurisprudenziale fino ad erigersi talvolta ad oggetto del sindacato della Corte Costituzionale.


      In parole semplici, il bilanciamento di interessi consiste nel verificare se a fondamento dei limiti di un diritto vi siano altri interessi meritevoli di tutela e, in caso positivo, se la limitazione del diritto in questione sia proporzionale alla necessità di proteggere gli interessi interferenti.


      A riprova dell’esistenza di questo bilanciamento, la Comunità europea ha espresso il principio per cui “chi inquina paga” e in tal senso si sono sviluppati quei meccanismi di compensazione, come i crediti compensativi per il mancato uso alternativo del territorio (sottratto alle coltivazioni, alla pesca, all’allevamento, etc.) e per l’impatto ambientale provocato dalle emissioni di agenti inquinanti, che le industrie si vedono costrette ad acquistare proprio come pagamento compensativo (risarcimento) dei danni fatti subire all’ambiente22 e alla comunità.


      Certamente la giurisprudenza chiamata a risolvere tale conflitto ha davanti a sé un compito assai delicato che ha ad oggetto interessi e valori in continua evoluzione, da cui la necessità, per quanto possibile, di un continuo adeguamento da parte delle disposizioni legislative alle nuove esigenze sociali e, qualora venga coinvolta in tale giudizio anche la Corte, il suo giudizio sarà un giudizio al confine tra un sindacato di costituzionalità e un sindacato di merito. I diritti richiamati finora sono molti ed eterogenei. Se da un lato abbiamo il diritto alla salute e il diritto all’ambiente, da intendersi nella doppia accezione di tutela del paesaggio e diritto ad un ambiente salubre, dall’altro abbiamo la libertà di iniziativa economica che, anche se può subire le limitazioni che abbiamo visto sopra, la giurisprudenza costituzionale è costante nell’affermare che tali limiti “non debbano essere tali da rendere impossibile o estremamente difficile l’esercizio” dell’attività economica e che gli operatori non possano essere sottoposti a sacrifici intollerabili o irragionevoli23. L’utilità sociale” richiamata dall’art. 41 della Costituzione sembra dunque più che altro essere una “sintesi degli interessi della società”24, ovvero contemporaneamente risultato e fine ultimo di un bilanciamento da effettuarsi tra i vari interessi coinvolti. Questo perché nemmeno la libertà di iniziativa economica può essere degradata a mero interesse legittimo, appartenendo senza ombra di dubbio anch’essa al rango di diritto soggettivo costituzionalmente garantito o meglio di diritto sociale, al pari della salute e dell’ambiente, con i quali però va bilanciata come è avvenuto nel caso esaminato.


      D’altronde gli uomini, titolari dei diritti sociali, non sono individui atomisticamente isolati, ma soggetti partecipi della società civile25. La funzione sociale deve essere intesa dunque come espressione immediata della “regola di diritto”26 (o diritto oggettivo), cioè di quella regola di condotta che si impone agli uomini “per il fatto stesso di far parte di un gruppo sociale o anche dell’intera umanità”27. Essa “non è un ideale, ma un fatto” ed è “essenzialmente mutevole, come le società umane”28. Ha come elemento fondante l’appartenenza ad una comunità, ovvero l’interdipendenza sociale, che “unisce i membri dell’umanità e particolarmente i membri di uno stesso gruppo sociale”29.


      Nell’esempio citato abbiamo assistito in maniera quanto mai evidente alla dicotomia fonti legislative/valori e interessi sociali, dove questi trovano tutela nelle disposizioni legislative e quest’ultime ritrovano il loro più profondo significato negli interessi sociali, in un rapporto inscindibilmente interconnesso e reciproco. Nel caso osservato gli organi intervenuti a risolvere la querelle sono stati molti: il potere legislativo, pur con alterna efficacia, attraverso l’emanazione del Decreto Salva Alcoa, il potere giudiziario nella veste della Corte Costituzionale ed infine il potere esecutivo, nella figura del Ministero dello Sviluppo Economico. Ecco che dunque tutti e tre i poteri sono intervenuti per risolvere, intersecandosi tra di loro, un conflitto tra interessi sociali, tutti meritevoli di tutela ma confliggenti tra di loro, cercando di effettuarne un bilanciamento. Fondamentale a riguardo è stato anche il ruolo giocato dalla dottrina, corsa in aiuto soprattutto per quanto riguarda l’interpretazione delle norme in questione. Non bisogna in ogni caso dimenticare che motore propulsore di tutta la vicenda sono state innanzitutto le istanze sociali, bisognose di una risoluzione dello scontro attraverso l’adeguamento delle disposizioni legislative alle norme sociali effettivamente vigenti. D’altronde se “tutto il diritto non è un sistema di norme in cui sia dato o meno trovare una lacuna, ma un sistema di lacune in cui non è pensabile si possa trovare una norma che interamente si applichi ad un fatto”30, è pacifico in dottrina il riconoscimento tra le fonti storico-positive diverse dalla legge sia della giurisprudenza sia della “coscienza collettiva, o popolare, o sociale” che dir si voglia31.


      Nella creazione di un diritto sociale vigente fondamentale è il ruolo giocato dalla giurisprudenza, come abbiamo potuto vedere nel caso di specie. L’aspetto più importante dell’intervento della giurisprudenza è quello di riuscire a porre in relazione tra loro i diversi ordinamenti (o sistemi) normativi, quello legislativo da un lato e quello formato dalla comunità. Questo perché occorre definire l’oggetto del diritto sociale non solo come costituito dalle disposizioni legislative, ma pensarlo a partire proprio dall’esperienza giuridica nella sua globalità ed eterogeneità. Il diritto sociale è quindi sì costituito dalle disposizioni normative ma, come nel caso di specie, anche dalle elaborazioni dottrinali, dalle sentenze dei giudici e comunque da tutto ciò che consente di rappresentare l’esperienza sociale, della quale ogni atto giuridico costituisce comunque una rappresentazione. L’ordinamento giuridico è il prodotto di un meccanismo dinamico composto da successive e continue valutazioni, in cui si fanno strada i vari interessi coinvolti, alcuni bisognosi di tutela ex novo, altri di tutela attraverso un bilanciamento tra gli stessi e quelli confliggenti mediante opportune valutazioni da effettuarsi caso per caso, ovvero attraverso valutazioni normative aventi ad oggetto una realtà che non è statica ma in perenne divenire.


      La giurisprudenza assume quindi il ruolo di mediatore tra istanze sociali portatrici di interessi confliggenti e si pone anch’essa, come la società, quale motore propulsivo per il legislatore affinché recepisca i nuovi interessi coinvolti32, data l’inevitabile incompletezza-indeterminatezza del diritto positivo e l’impossibilità di completarlo esclusivamente con strumenti di tipo “logico”, i quali soltanto sulla base di una finzione, quella della completezza logica dell’ordinamento, possono considerarsi meramente dichiarativi di una presunta, inequivoca ed obiettiva volontà della legge33. Ecco dunque che riemerge il ruolo della giurisprudenza con una funzione riequilibratrice e di composizione degli interessi confliggenti, come nel caso analizzato, in cui da un lato troviamo gli interessi dei cittadini (pugliesi), dall’altro troviamo quelli degli imprenditori coinvolti. E ancora, se da un lato troviamo la necessità di tutela del paesaggio, dall’altro troviamo la tutela dell’iniziativa imprenditoriale. Ma la contrapposizione non è semplice e netta, costituita tra due schieramenti nettamente divisi, opposti uno all’altro, ma necessariamente e strettamente interconnessi.


      Gli interessi in gioco si combinano tra di loro, si intersecano, si inglobano l’uno nell’altro di continuo, stando talvolta dalla stessa parte e talvolta su versanti opposti, in base al caso concreto. Nel caso in oggetto la tutela della salute può essere richiamata sia da un gruppo sociale sia dall’altro a sostegno delle proprie posizioni. Se da un lato gli imprenditori fanno leva sul tema della salute in relazione all’inquinamento e quindi alla valenza positiva delle energie pulite, dall’altro i cittadini fanno leva sul tema della salute in relazione al paesaggio stesso soprattutto in una zona turistica come la Puglia. Lo stesso problema si è avuto di recente anche nella regione Sicilia, dove gli abitanti del luogo si sono lamentati per l’ingente diffusione delle pale eoliche, visibili anche dalle coste data la loro altezza media di circa ottanta metri, con ovvio detrimento del profilo paesaggistico della zona, anch’essa turistica.


      Come per il diritto alla salute, anche il diritto all’ambiente può essere, ed è stato utilizzato, da ambo gli schieramenti quale elemento probatorio per entrambe le posizioni. Se gli imprenditori lo utilizzano nell’accezione di tutela dell’ambiente dall’inquinamento, i cittadini lo utilizzano nell’accezione di tutela dell’ambiente dallo scempio costituito dall’uso indiscriminato degli strumenti urbanistici.


      In una società, soprattutto se pluralista e in evoluzione, la norma del caso concreto deve a sua volta essere una norma vivente, affinché risulti adeguata al caso concreto. In altre parole, il processo di traduzione e ricezione degli interessi sociali all’interno dell’ordinamento positivo, non vuol dire altro se non che la dottrina, il legislatore ma soprattutto la giurisprudenza traducono i giudizi di valore operanti socialmente in giudizi di valore operanti anche giuridicamente.


      La soluzione giuridica deve essere conseguentemente adeguata al contesto sociale e non solo astrattamente predeterminata, necessariamente e saldamente ancorata al sentire sociale: deve essere frutto dunque di un’interpretazione intersistematica che dà vita ed alimenta il diritto sociale. Questo perché ormai è pacifico tra gli studiosi l’insufficienza e la non esaustività di un sistema giuridico solo formalisticamente inteso. Un ordinamento giuridico vigente (socialmente) è invece la risultante della relazione tra disposizioni normative e regole esterne, costituite dai valori e dagli interessi sociali, indispensabili a trasformare le disposizioni stesse, di per sé solo una cornice vuota, in un reale ordinamento giuridico vigente.


      

      

      



      
        FEDERICA FOSCHINI


        Dottorando di Ricerca in Filosofia del diritto presso l’Università degli Studî di Padova.

      


      

      

      



      
        
          1 Per inciso va rilevato come nella Costituente l’on. Dossetti rivendicò con decisione i diritti della persona e della sua socialità attraverso il riconoscimento delle “comunità intermedie”, imprimendo il principio pluralista, oltre che naturalmente personalista, nella Costituzione italiana. Si veda Dossetti C., Funzioni e ordinamento dello Stato moderno, Iustitia, 1952. Sul punto si veda anche Rescigno P., Persona e comunità, Padova, 1966 pp.29 e ss. e Rescigno P., L’autonomia delle formazioni sociali, nel vol. coll. Il. Pensiero giuridico di Costantino Mortati, Milano, 1990, p. 577, nonché Mortati C., La Costituzione in senso materiale, Milano, 1940.

        


        
          2 I diritti civili consistono in “specifiche pretese dei cittadini stessi a non essere intralciati, o limitati, dallo Stato nell’esercizio di una determinata attività”. Biscaretti di Ruffìa P., voce Diritti di Libertà, Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1960, pag. 728. La concezione di libertà giuridica viene intesa dunque come pretesa di non essere impediti nell’esercizio di una determinata facoltà spettante al soggetto. Si veda Grossi P., Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili della Costituzione italiana, Padova, 1972. Ai diritti civili la Costituzione dedica il Titolo I. Possono essere distinti in libertà personale, di domicilio, di corrispondenza, di soggiorno, di riunione, di associazione, di pensiero, di stampa, di religione, e in ambito più strettamente economico di libertà professionale. Non è mancata parte di dottrina che ha sottolineato come i diritti civili siano tanti quanti risultano enunciati nella Costituzione e nelle altre leggi. Tale ricostruzione si contrappone nettamente alla concezione giusnaturalistica che afferma con decisione la preesistenza dei diritti rispetto all’ordinamento giuridico che si limiterebbe a “riconoscerli”, come si evincerebbe anche dall’art. 2 della Costituzione che afferma: “La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, e richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale”, a meno che non si voglia aderire all’affermazione di Bobbio secondo cui: “il problema di fondo relativo ai diritti dell’uomo è oggi non tanto quello di giustificarli, quanto quello di proteggerli. È un problema non filosofico ma politico”.

        


        
          3 I diritti politici sono quei diritti “di cui si gode per il mero fatto di essere membri di una determinata collettività”. Biscaretti di Ruffìa P., voce Diritti Politici, Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1960, pag. 734. I principali diritti politici li troviamo elencati nel Titolo IV della Costituzione e sono il diritto elettorale (art. 48 Cost.), il diritto di associarsi liberamente in partiti (art. 49 Cost.), il diritto di petizione (art. 50 Cost.) e il libero accesso di tutti i cittadini agli uffici e alle cariche elettive (art. 51 Cost.).

        


        
          4 Storicamente i diritti sociali hanno trovato enunciazione nei testi costituzionali molti decenni dopo i diritti di libertà e i diritti politici, pur avendo assunto subito, all’interno dei diritti di prestazione, particolare rilievo perché intesi come “specifiche pretese dei cittadini ad ottenere prestazioni di attività o cose, nell’ambito economico-sociale, da chi esercita una pubblica funzione (di regola: lo Stato od altro ente pubblico)”. Biscaretti di Ruffìa P., voce Diritti Sociali, Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1960, pag. 759. Seppur nella Costituzione francese del 24-VI-1793 e in quella del 4-XI-1948 venivano già riconosciuti diritti come quello all’istruzione e al lavoro, questi documenti non trovarono attuazione, dovendo poi attendere fino alla Costituzione di Weimar del 1919. Nella Dichiarazione universale dei diritti umani approvata dall’Assemblea generale dell’ONU il 10 dicembre 1948 i diritti sociali venivano contrapposti ai diritti economici e culturali. La reale portata della formula è ancora controversa, riconoscendo in essi parte della dottrina diritti pubblici di prestazione che lo Stato è tenuto a fornire al cittadino, mentre altra parte di dottrina allarga il concetto fino a ricomprendervi tutti quei diritti di partecipazione dei gruppi in genere. Sicuramente si tratta di una categoria assai eterogenea, in cui rientrano il diritto al lavoro, alla salute, all’istruzione, all’assistenza e alla previdenza sociale e molti altri. Si veda anche Pugliatti S., voce Diritto individuale e diritto sociale in Enciclopedia del Diritto, Varese, 1964, pag. 700 e ss.

        


        
          5 Si veda Bobbio sulla classificazione cronologica dei diritti, il quale sostiene che non siano naturali ma storici, dal momento che nascono in epoche e contesti diversi. Bobbio N., L’età dei diritti, Torino, 1990.

        


        
          6 Articolo 32 della Costituzione: “La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettività, e garantisce cure gratuite agli indigenti. Nessuno può essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non può violare in nessun caso i limiti imposti dal rispetto della persona umana”.

        


        
          7 Seppur parte della dottrina non ha mancato di rilevare come il diritto alla salute costituisca in realtà un tertium genus di incerta classificazione, non ritenendolo riconducibile né ad un vero e proprio diritto sociale né ad un vero e proprio diritto di libertà, vi è da rilevare come la Corte di Cassazione abbia trasformato il diritto alla salute in un vero e proprio diritto soggettivo assoluto spettante non solo nei confronti dello Stato ma erga omnes, stabilendo il principio di risarcibilità del danno biologico indipendentemente dai danni patrimoniali subiti o meno. Si veda Cass. Sez. Unite, sent. n. 976 del 21 marzo 1973, reperibile su Juris data.

        


        
          8 La formula “diritti sociali” viene ormai comunemente utilizzata a partire dalla Dichiarazione universale dei diritti umani approvata dall’Assemblea generale dell’ONU il 10 dicembre 1948, in cui venivano contrapposti ai diritti economici e culturali. La reale portata della formula è ancora controversa, riconoscendo in essi parte della dottrina diritti pubblici di prestazione che lo Stato è tenuto a fornire al cittadino, mentre altra parte di dottrina allarga il concetto fino a ricomprendervi tutti quei diritti di partecipazione dei gruppi in genere. Sicuramente si tratta di una categoria assai eterogenea, nei quali vi rientrano il diritto al lavoro, alla salute, all’istruzione, all’assistenza e alla previdenza sociale e molti altri. Si veda a tal proposito Paladin L., Diritto Costituzionale, Padova, 1998, pp. 660 e ss.

        


        
          9 Viola F. e Zaccaria G., Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, 2004, p. 268.

        


        
          10 Ibidem., pp. 124-125.

        


        
          11 V. Grippo M. e Manca F., Manuale breve di diritto dell’energia, Padova, 2008.

        


        
          12 L’energie sono state classificate, dopo lunga querelle, tra le “merci” e non tra i “servizi” nel Trattato CEE dalla Corte di Giustizia Europea che ha posto fine alla discussione. L’influenza per così dire della Comunità Europea in questi anni è stata fondamentale, anche grazie all’opera della Corte di Giustizia Europea. In primis non bisogna dimenticare la sentenza che dichiarò illegittimo in Italia il monopolio di Stato dell’energia elettrica. V. sent. Corte di Giustizia Europea del 15 luglio 1964: Costa c. Enel, causa 6/64, in Foro it., 1964, IV, pp. 137 e ss. Probabilmente la scelta di ricomprendere le energie all’interno della categoria merci e non servizi è stata mossa da valutazioni di opportunità dal momento che per le merci è prevista la creazione di un mercato unico privo di frontiere mentre il settore dei servizi è sottoposto a un regime di libera concorrenza meno rigoroso, dove non viene imposta la creazione di un mercato unico ma semplicemente vengono vietate restrizioni a livello nazionale alla libera erogazione dei servizi da parte degli Stati membri.

        


        
          13 Articolo 21 Seconda Direttiva Elettrica: “Gli Stati membri prendono le misure necessarie a consentire che: a) tutti i produttori e le imprese fornitrici di energia elettrica stabiliti nel loro territorio riforniscano mediante una linea diretta i propri impianti, le società controllate e i clienti idonei; b) qualsiasi cliente idoneo nel loro territorio sia rifornito mediante una linea diretta da un produttore e da imprese fornitrici […]”. Mentre la Seconda Direttiva Gas riprende lo stesso principio all’articolo 24: “Gli Stati membri prendono le misure necessarie a consentire che: a) le imprese di gas naturale stabilite nel loro territorio riforniscano mediante una linea diretta i clienti idonei; b) qualsiasi cliente idoneo nel loro territorio sia rifornito mediante una linea diretta dalle imprese di gas naturale […]”.

        


        
          14 Tra le energie rinnovabili vanno annoverate l’energia eolica, l’energia solare, l’energia idraulica e le biomasse.

        


        
          15 L’Economia Verde (o Ecologica) è un modello teorico disviluppo economico che considera anche l’impatto ambientale, ovvero i danni ambientali prodotti dall’intero ciclodi produzione tra i benefici/costi di un determinato ciclo produttivo dall’estrazione delle materie prime fino allo smaltimento delle stesse. Tali danni spesso si ripercuotono anche in altri settori, che ne subiscono di riflesso un danno, come l’agricoltura, la pesca, il turismo. L’economia ecologica si avvale dunque di misure economiche, legislative, tecnologiche e di educazione pubblica in grado di ridurre il consumo delle energie e delle risorse naturali, e conseguentemente anche i danni ambientali utilizzando un modello di sviluppo sostenibile attraverso l’aumento dell’efficienza energetica, di produzione e una diminuzione della dipendenza dall’estero, l’abbattimento delle emissioni digas serra e dell’inquinamento in generale, valorizzando sempre più l’importanza del riciclaggiodi ogni tipo di scarto, domestico o industriale, evitando il più possibile sprechi di risorse.

        


        
          16 Ultimamente ha preso piede il dibattito sulla razionale allocazione del territorio, sulla giusta ripartizione dello stesso tra agricoltura, pascolo ed energie rinnovabili. La querelle prende le mosse dall’articolo 44 della Costituzione che prevede: “Al fine di conseguire il razionale sfruttamento del suolo e di stabilire equi rapporti sociali, la legge impone obblighi e vincoli alla proprietà terriera privata, fissa limiti alla sua estensione secondo le regioni e le zone agrarie, promuove ed impone la bonifica delle terre, la trasformazione del latifondo e la ricostituzione delle unità produttive; aiuta la piccola e la media proprietà. La legge dispone provvedimenti a favore delle zone montane”.

        


        
          17 Di seguito la massima della sentenza in esame: “È costituzionalmente illegittimo l’art. 3, commi 1 e 2, della L.R. 21 ottobre 2008, n. 31, Puglia. La norma regionale censurata  per alcune tipologie di impianti specificamente elencati, per la produzione di energia da fonti rinnovabili, non solo solare ed eolica, ma anche per impianti idraulici, a biomassa e a gas  ha previsto l’estensione della Dia anche per potenze elettriche nominali superiori (fino a 1 MWe) a quelle previste alla tabella A allegata al D.Lgs. n. 387 del 2003. Orbene, riguardo alle ipotesi di applicabilità della procedura semplificata di D.I.A. in alternativa all’autorizzazione unica, è riconoscibile l’esercizio della legislazione di principio dello Stato in materia di “produzione, trasporto e distribuzione nazionale dell’energia”, per via della chiamata in sussidiarietà dello Stato, per esigenze di uniformità, di funzioni amministrative relative ai problemi energetici di livello nazionale; ciò anche riguardo alla valutazione dell’entità delle trasformazioni che l’installazione dell’impianto determina, ai fini dell’eventuale adozione di procedure semplificate. La norma regionale è allora illegittima, in quanto maggiori soglie di capacità di generazione e caratteristiche dei siti di installazione per i quali si procede con la disciplina della Dia possono essere individuate solo con decreto del Ministro dello sviluppo economico, di concerto con il Ministro dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare, d’intesa con la Conferenza unificata, senza che la Regione possa provvedervi autonomamente”.

        


        
          18 L’articolo 3 della Costituzione recita: “Tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali. È compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”, costituendo uno dei capisaldi della politica sociale dello Stato italiano, inteso quale Stato sociale di diritto, ove cardine di questa forma è l’imperativo della giustizia sociale, e “quelli che nel bilanciamento con i diritti sociali, possono subire limitazioni e conformazioni riduttive sono  se mai  i diritti economici (…). Quanto invece ai diritti civili, la proclamazione e l’effettiva realizzazione dei diritti sociali non sono che il mezzo per assicurare il pieno godimento, attraverso la tutela e lo sviluppo della personalità umana che ne rappresenta il comune presupposto”. Sull’argomento si veda Paladin L., Diritto Costituzionale, Padova, 1998, pag. 575 e ss.e ancora Ibid. pag. 662.

        


        
          19 Biscaretti di Ruffìa P., op. cit., pag. 760.

        


        
          20 D’altronde è pacifico che in Costituzione vengano trattati oltre ai diritti soggettivamente intesi anche gli interessi legittimi, come si evince dall’art. 24 e dall’art. 113 comma 1, come pure situazioni attive facenti capo alle cosiddette formazioni sociali, come si evince ad esempio dall’art. 29.

        


        
          21 Paladin L., op. cit., pag. 661-662.

        


        
          22 Questo perché la tutela della salute e dell’ambiente riveste nell’epoca attuale, di totalizzante industrializzazione, una rilevanza sconosciuta ad altre epoche. Come mettono in luce molti studiosi, infatti, non ci sono barriere tecniche insormontabili per far funzionare il pianeta solo con le fonti “green”, finanche in tempi molto brevi (le previsioni si aggirano intorno al 2030). Gli ostacoli alla realizzazione di una innovazione così importante sono solo di tipo sociale e politico e comparando l’efficienza di ogni sistema di produzione con i relativi benefici ambientali e sanitari, vento, sole, geotermia e acqua sono le carte su cui scommettere molto più che sul nucleare o sul biofuel. Questa è la conclusione di uno studio pubblicato su “Energy Policy” dai ricercatori Mark Delucchi e Mark Jacboson. In particolare, in questi studi, si legge che il 90% dell’energia dovrebbe arrivare dall’eolico e dal solare, il 4% dalle fonti geotermali, il 2% dallo sfruttamento di onde e maree e un altro 4% dall’idroelettrico. M. A. Delucchi - M. Z. Jacbson, Providing all global energy with wind, water , and solar power, Part I: Technologies, energy resources, quantities and areas of infrastructure, and materials, Energy Policy.

        


        
          23 Corte Costituzionale, sent. n. 78 del 3 giugno 1970, in cui si enunciava il principio per cui: “il R.D. 11 marzo 1923, n. 560, nella parte in cui impedisce la partecipazione al Consorzio di imprese nuove, il cui ingresso non risulti di pregiudizio agli interessi generali, è lesivo della libertà economica e in tali limiti deve dichiararsi illegittimo”, e ancora “i programmi e i controlli che possono essere imposti alla attività economica privata non debbono sopprimere l’iniziativa individuale, ma possono soltanto tendere ad indirizzarla e condizionarla”.

        


        
          24 Si veda Luciani M., La produzione economica privata nel sistema costituzione, Padova, 1983.

        


        
          25 Si suole distinguere infatti tra diritti individuali che troverebbero già in loro stessi la loro finalità in quanto attinenti alla persona in quanto tale e diritti contraddistinti dalla loro funzione sociale. Sono proprio questi, come la libertà di iniziativa economica e di proprietà privata che possono subire limitazioni in vista dell’utilità e della funzione sociale, e ciò proprio in ragione della loro funzione. Pugliatti S., voce Il diritto sociale e i diritti sociali in Enciclopedia del Diritto, Varese, 1964, pag. 703 e ss.. L’Autore distingue anche tra diritti connaturali, che sono i diritti uscenti dalla natura propria della persona e diritti acquisiti che sono quelli posti dall’uomo mediante una sua operazione o atto di acquisto.

        


        
          26 Pugliatti S., voce La funzione sociale e la regola sociale in Enciclopedia del Diritto, Varese, 1964, p. 706.

        


        
          27 Duguit L., Il diritto sociale, il diritto individuale e la trasformazione dello Stato, trad. it., Firenze, 1950, p. 8.

        


        
          28 Ibidem, p. 45.

        


        
          29 Ibidem, p. 67.

        


        
          30 Ascoli M., La interpretazione delle leggi. Saggio di filosofia del diritto, cit., p. 35.

        


        
          31 Lombardi Vallauri L., Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, 1975, pp. 337-345.

        


        
          32 Infatti la giurisprudenza intesa come politica del diritto è necessariamente, oltre che conoscenza del diritto positivo, anche filosofia e sociologia. Si veda a tal proposito Lombardi Vallauri L, Corso di filosofia del diritto, Padova, 1981; Ibid., Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, 1975 e Viola F. e Zaccaria G., Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, 2004.

        


        
          33 Fracanzani M.M., Analogia e interpretazione estensiva nell’ordinamento giuridico, cit., pp. 73-74. Cfr Lombardi Vallauri L,, Corso di filosofia del diritto, cit., p. 120.
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      Il tema della dignità umana è riportato prepotentemente all’attenzione filosofico-giuridica dalla Carta di Nizza. Qui la dignità umana ha un carattere di preminenza rispetto agli altri diritti e/o valori. Il presente lavoro si sofferma su tre possibili criteri di non bilanciabilità della dignità umana, nonché sui diritti e sui doveri che essi giustificano. Tali criteri sono riconducibili a tre tratti della dignità umana: un tratto personologico, un tratto eudemonologico, un tratto deontico.
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        0. LA DIGNITÀ UMANA NELLA CARTA DI NIZZA


        Il tema della dignità umana è riportato prepotentemente all’attenzione giuridica dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, proclamata a Nizza nel 2000 ed entrata in vigore il 1° dicembre 2009, con il Trattato di Lisbona1.

      


      Nella Carta di Nizza la dignità umana ha un carattere di preminenza rispetto agli altri diritti, già peraltro sancito nell’art. 1 della Costituzione tedesca (1949).


      Nel Preambolo della Carta di Nizza la dignità umana compare come primo valore a fondamento dell’Unione europea: «Consapevole del suo patrimonio spirituale e culturale, l’Unione si fonda sui valori indivisibili e universali di dignità umana, di libertà, di uguaglianza e di solidarietà».


      Quindi, essa compare, per la prima volta, in piena autonomia dagli altri diritti e/o valori, nel Capo I della Carta, ad essa dedicato. Qui, nell’art. 1, ne è sancita l’inviolabilità: «La dignità umana è inviolabile. Essa deve essere rispettata e tutelata».


      Quindi, nel Capo I, la dignità umana si specifica in due diritti e due divieti, che si specificano, a loro volta, in ulteriori diritti e divieti: il diritto alla vita (Art. 2: Diritto alla vita.  1. Ogni individuo ha diritto alla vita. 2. Nessuno può essere condannato alla pena di morte, né giustiziato); il diritto all’integrità della persona (Art. 3: Diritto all’integrità della persona.  1. Ogni individuo ha diritto alla propria integrità fisica e psichica. 2. Nell’ambito della medicina e della biologia devono essere in particolare rispettati: il diritto al consenso libero ed informato della persona interessata, secondo le modalità definite dalla legge; il divieto delle pratiche eugenetiche, in particolare di quelle aventi come scopo la selezione delle persone; il divieto di fare del corpo umano e delle sue parti in quanto tali una fonte di lucro; il divieto di clonazione riproduttiva degli esseri umani); il divieto di tortura e di pene o trattamenti inumani o degradanti (Art. 4: Proibizione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti.  Nessuno può essere sottoposto a tortura, né a pene o trattamenti inumani o degradanti); il divieto della schiavitù e del lavoro forzato (Art. 5: Proibizione della schiavitù e del lavoro forzato.  1. Nessuno può essere tenuto in condizioni di schiavitù o di servitù. 2. Nessuno può essere costretto a compiere un lavoro forzato o obbligatorio. 3. È proibita la tratta degli esseri umani).


      Nel Capo III, intitolato all’“Uguaglianza”, e nel Capo IV, intitolato alla “Solidarietà”, la dignità umana specifica, in funzione qualificativa, tre diritti sociali: il diritto dell’anziano ad una «vita dignitosa» («L’Unione riconosce e rispetta il diritto degli anziani di condurre una vita dignitosa e indipendente e di partecipare alla vita sociale e culturale»  art. 25, Capo III); il diritto del lavoratore a «condizioni di lavoro […] dignitose» («Ogni lavoratore ha diritto a condizioni di lavoro sane, sicure e dignitose» art. 31, comma 1, Capo IV); il diritto di chi non dispone di risorse sufficienti ad un’«esistenza dignitosa» («L’Unione riconosce e rispetta il diritto all’assistenza sociale e all’assistenza abitativa volte a garantire un’esistenza dignitosa a tutti coloro che non dispongano di risorse sufficienti […]» art. 34, comma 3, Capo IV).


      
        1. TRE CRITERI DI NON BILANCIABILITÁ DELLA DIGNITÀ UMANA


        Al di là dei diritti e dei valori richiamati dalla Carta di Nizza, merita di essere guardato, da un punto di vista filosofico-giuridico, il problema della bilanciabilità della dignità umana.

      


      Nel contesto di una prassi giurisprudenziale che, da un ventennio, tratta i diritti dal punto di vista della loro bilanciabilità, è utile chiedersi se la dignità umana debba essere considerata un diritto bilanciabile, al pari di altri, o se invece possa essere considerata una norma suprema, non bilanciabile, coerentemente con le sue caratterizzazioni storiche.


      La Spiegazioni relative alla Carta di Nizza descrivono la dignità umana non solo come diritto fondamentale in sé, ma come base di tutti i diritti e, come tale, non suscettibile di subire pregiudizio (o bilanciamento), neanche in caso di limitazione di un diritto2.


      Ho individuato tre possibili criteri di non bilanciabilità della dignità umana. Essi sono criteri sostanziali, riconducibili a contenuti della dignità umana. Tali contenuti individuano tratti della dignità umana, che impongono il rispetto della dignità umana come norma suprema. A ciascuno corrisponde una formulazione diversa della dignità umana; ciascuno, però, è in relazione con l’altro.


      Essendo la dignità umana un concetto normativo extragiuridico, la dignità umana è tributaria di contenuti non derivabili dal diritto, per affrontare i quali il giurista ha bisogno, oltre che della riflessione giuridica, anche di quella filosofica.


      Ho rinvenuto un primo criterio di non bilanciabilità della dignità umana in un tratto personologico della dignità umana; un secondo criterio di non bilanciabilità della dignità umana in un tratto eudemonologico della dignità umana; un terzo criterio di non bilanciabilità della dignità umana in un tratto deontico della dignità umana.


      All’analisi di ciascun criterio, delle loro formulazioni, nonché dei diritti e dei doveri (positivi e negativi) che essi giustificano, dedico i paragrafi che seguono.


      
        1.1 PRIMO CRITERIO: IL TRATTO PERSONOLOGICO DELLA DIGNITÀ UMANA


        1.1.1. Il primo criterio di non bilanciabilità della dignità umana va rinvenuto nel tratto personologico della dignità umana.

      


      Tale tratto, messo in luce per la prima volta da Kant, è costituito dal valore intrinseco dell’essere umano, che ne fa un fine in sé, da trattare sempre ed anche come tale e mai soltanto come semplice mezzo:


      Ciò che costituisce la condizione a cui soltanto qualcosa può essere un fine in sé [Zweck an sich] ha […] un valore intrinseco [inneren Wert], cioè una dignità [Würde]3.


      E, ancora, della dignità [dignitas], Kant scrive: «un valore che non ha nessun prezzo, nessun equivalente con il quale si possa scambiare l’oggetto dell’estimazione [aestimii]»4.


      Tale valore è riconducibile al carattere di trascendenza dell’essere umano rispetto ai dati di natura, al suo essere un intero non riducibile alle parti che lo costituiscono, carattere che contraddistingue l’essere umano dagli altri esseri in natura. Kant, per primo, sottolinea la trascendenza dell’essere umano rispetto ai dati di natura. Egli la rinviene nella potenziale capacità d’autonomia dell’essere umano, nella capacità di essere fonte di legge universale; in sostanza, nella capacità di moralità, che fa dell’essere umano una persona e lo distingue dagli altri esseri in natura:


      La moralità è la condizione a cui soltanto un essere razionale può essere un fine in sé, perché solo in grazia di essa è possibile appartenere, come membro legislatore, al regno dei fini5.


      Il tratto personologico della dignità umana pone, come norma suprema, il divieto di ridurre la persona ad una delle sue parti, disconoscendone l’intero6.


      

      



      1.1.2. Sul tratto di irriducibilità della persona sono giustificabili una serie di diritti e divieti, come il diritto alla vita (art. 1 Carta di Nizza), il divieto di tortura, pene o trattamenti inumani o degradanti (art. 4 Carta di Nizza); il divieto di schiavitù (art. 5 Carta di Nizza). Sul tratto di irriducibilità della persona sono, inoltre, giustificabili una serie di decisioni giurisprudenziali.


      Un primo esempio di decisione è dato dalla condanna per prova di lesione personale, da parte del Tribunale penale di Francoforte (Caso Jakob v. Metzler), del vice-presidente della polizia di Francoforte, per aver minacciato di tortura un rapitore, nonché dalla dichiarazione di illegalità, da parte dello stesso tribunale, della minaccia di tortura. Con sentenza del 20-12-2004, il tribunale motiva la sua decisione sulla base del principio di tutela della dignità umana: il vice-presidente della polizia di Francoforte è condannato per prova di lesione personale e la minaccia di tortura è dichiarata illegale, seppure finalizzata a conoscere il rifugio di un ostaggio e salvare la vita di quest’ultimo, poiché la minaccia di tortura viola la dignità umana.


      Un secondo esempio di decisione è dato dall’annullamento, da parte del Bundesverfassungsgericht, della disposizione parlamentare tedesca (11 ottobre 2005) che conferisce alle forze armate il potere di abbattere un aereo a bordo del quale vi sono ostaggi di terroristi. Con sentenza del 15 febbraio 2006 (BverGE, 1 BvR 357/05), il Bundesverfassungsgericht motiva la sua decisione attraverso il riferimento alla garanzia di dignità umana [Menschenwürdegarantie], che vieta di trattare i passeggeri a bordo dell’aereo come oggetto [Objekt] di un’azione di stato volta a proteggere la vita di un maggior numero di persone. La sentenza fa riferimento alla dignità umana come principio portante della Costituzione [tragendem Konstitutionsprinzip] e valore costituzionale supremo [oberstem Verfassungswert].


      Un terzo esempio di decisione è dato dall’invalidazione del reato di clandestinità (decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, articolo 14, comma 5-terzo), da parte della Corte di Giustizia dell’Unione europea, che lo dichiara incompatibile con la direttiva rimpatri del Parlamento europeo (2008/115). Con sentenza del 28 aprile 2011 (C-61/11, Hassen El Dridi), la Corte motiva la sua decisione, tra gli altri, sulla base del principio di rispetto della dignità umana.


      

      



      1.1.3. Talvolta, in letteratura, accanto al tratto di irriducibilità dell’essere umano alla parte, è messo in luce un ulteriore tratto della dignità umana, che influenza la giurisprudenza: ad essere portatore del carattere di irriducibilità è non tanto l’essere umano come individuo, bensì l’essere umano astrattamente inteso, l’«umanità», la «natura umana», la «natura razionale», la «moralità», la «legge morale», che è nell’uomo. Scrive, ad esempio e per primo, Kant:


      Dunque, la moralità e l’umanità, in quanto capaci di ciò, sono la sola cosa che abbia dignità7.


      E, ancora:


      Infatti, nulla ha un valore che non sia quello che la legge gli conferisce. La legislazione, come tale, però, che determina ogni valore, appunto per questo deve avere una dignità, cioè un valore incondizionato e incomparabile, nei cui confronti la parola «rispetto» è la sola che esprima adeguatamente la stima che un essere razionale vi deve portare. L’autonomia è, dunque, il fondamento della dignità della natura umana e di ogni natura razionale8.


      

      



      1.1.4. La tesi secondo cui ad essere portatore di dignità è non tanto l’essere umano in quanto individuo, bensì l’umanità o la moralità, postula l’ammissione di doveri verso se stessi. La categoria dei doveri verso se stessi è problematica non tanto sul piano etico, quanto su quello giuridico: essa mette in discussione il valore dell’autonomia dell’individuo.


      Tuttavia, tale categoria è stata accolta da diverse sentenze, come quelle, ormai celebri, che vietano i Peep-Shows (VerwGe 64, 274 (1981) e BVerwGe 84, 314 (1990)), la pratica del lancio dei nani (Conseil d’Etat, 27 Ottobre 1995), i giochi-laser (Corte di Giustizia dell’Unione europea, 14 ottobre 2004, C-36/02, Omega)9. Nei suddetti casi le Corti hanno opposto la dignità umana, come non bilanciabile, all’autonomia privata, in particolare al diritto all’autodeterminazione economica, e l’hanno fatta prevalere, sancendone la supremazia.


      

      



      1.1.5. Il carattere di irriducibilità dell’essere umano alla parte costituisce un elemento meno problematico, sul piano giuridico, quando esso agisce in funzione di limite delle sperimentazioni scientifiche. Tale limite è sancito, ad esempio, nella Carta di Nizza, dal divieto di utilizzo del corpo umano o delle sue parti a scopo di lucro (art. 3 comma 2); dal divieto di trattamenti eugenetici a scopo selettivo (art. 3 comma 2); dal divieto di clonazione umana riproduttiva (art. 3 comma 2): a prevalere, in questi casi, è non tanto un concetto astratto di dignità umana contro l’autodeterminazione dell’individuo, bensì un concetto di dignità umana come indisponibilità dell’umanità contro la libera sperimentazione da parte di terzi10.


      

      



      1.1.6. È plausibile che l’insieme dei diritti riconducibili alla dignità sociale sia giustificabile, in ultima analisi, alla luce del tratto personologico della dignità umana. I diritti riconducibili alla dignità sociale hanno massima esemplificazione nella Costituzione italiana. Rientrano, fra essi, il diritto alla pari dignità sociale (articolo 3, comma 1); il diritto del lavoratore ad una retribuzione proporzionata alla quantità e qualità del suo lavoro sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia un’esistenza dignitosa (articolo 36, comma 1); il diritto al rispetto della dignità umana, che limita l’iniziativa economica privata (articolo 41, comma 2). È plausibile che la dignità sociale, o la tutela della persona come essere sociale o socius11, possa essere spiegata, in ultima analisi, come divieto di ridurre la persona ad una delle sue parti, disconoscendone l’intero, nella misura in cui l’assenza di una tutela economico-sociale riduce la persona alla necessità, ai suoi bisogni, ancorandola all’incapacità materiale di trascenderla12.


      Curiosamente, la parola ‘dipendente’ designa sia una posizione lavorativa, sia uno stato di soggezione ai bisogni vitali, da cui il lavoratore è alleviato se è riconosciuta una tutela della sua dignità. Nella tutela della dignità sociale rientrano, in linea di principio, tutti i diritti che sollevano l’essere umano dal bisogno: il diritto all’igiene, il diritto ad un minimo di sussistenza, il diritto ad un tetto, il diritto ad un indumento, il diritto a cure mediche basilari, ecc.


      

      



      1.1.7. Il tratto personologico della dignità umana giustifica, inoltre, la tutela delle condizioni di vita di chi non ha la capacità d’esercitare, in maniera piena o parziale, l’autonomia, come il bambino, il disabile, l’anziano, da un lato; il migrante, il detenuto, l’indigente, il lavoratore, dall’altro13. Alla luce del tratto personologico della dignità umana, le suddette condizioni di vita vanno tutelate proprio perché chi le detiene non ha capacità d’esercitare, in maniera piena o parziale, l’autonomia, ma è ugualmente portatore del tratto, tipico dell’umano, di trascendenza rispetto al dato che lo costituisce: lo stato di minorità, la malattia, l’anzianità, da un lato; la condizione di bisogno tout court, dall’altro. Alla luce del tratto personologico della dignità umana, un bambino, un disabile, un anziano, un migrante, un detenuto, un indigente, un lavoratore, prima che un bambino, un disabile, un anziano, un migrante, un detenuto, un indigente, un lavoratore, sono, in linea di principio, persone14; come tali, non riducibili alla necessità e all’incapacità materiale di trascenderla.


      

      



      1.1.8. V’è un nesso tra il tratto personologico della dignità umana e il pudore (dal latino pudēre, vergognarsi). Il pudore è l’atto di rivelazione della ricchezza di valore (dignità) di una persona nel gesto del suo nascondersi, poiché essa è disposta a rivelarsi solo a chi la rispetta15. L’intimità  strettamente connessa al pudore  è il complesso di informazioni che non può essere reso pubblicamente accessibile senza discreditare la propria dignità16, ma anche la sfera personale della coscienza, che non può essere resa nota, perché lì l’essere umano sottopone a decisione il proprio essere17.


      Il pudore individua il tratto di interezza di una persona, che impone il divieto di trattarla come riducibile ad una sua parte o alla sua nudità, se per ‘nudità’ si intende la sua debolezza. Per il tramite del pudore, la dignità umana ha un nesso possibile con l’integrità della persona (art. 3, comma 1, Carta di Nizza) e, per il tramite dell’integrità, con la riservatezza (privacy). È stato rilevato che il nesso tra dignità e riservatezza sussiste se si è disposti a vedere la giustificazione della privacy non tanto in una visione proprietaria dei dati, quanto nel fatto che la riservatezza impedisce che una persona sia identificata con una sua parte; che essa venga ridotta ai suoi dati, anziché essere trattata nella sua interezza18. Un riscontro possibile di tale nesso è rinvenibile nella sentenza della Corte di Cassazione del 18 ottobre 1984. Con questa sentenza, nota anche come “Decalogo dei giornalisti”19, la Corte di Cassazione rileva che, in caso di conflitto con il diritto alla riservatezza, il diritto di stampa deve cedere al rispetto della dignità umana. La tutela della dignità umana rileva come nucleo essenziale di un diritto  nella fattispecie, il diritto alla riservatezza , che resiste al bilanciamento di questo stesso diritto con un altro  nella fattispecie, il diritto di stampa.


      
        1.2 SECONDO CRITERIO: IL TRATTO EUDEMONOLOGICO DELLA DIGNITÀ UMANA


        1.2.1. Secondo criterio di non bilanciabilità della dignità umana va rinvenuto nel tratto eudemonologico della dignità umana. Tale tratto coincide, come suggerisce l’aggettivo eudemonologico, con la potenziale capacità di “fioritura” dell’essere umano, che gli deriva da un’esigenza: l’esigenza di perseguire ciò che dà valore alla sua vita, ciò che la “rallegra”. Il carattere eudemonologico della dignità umana è stato messo in luce, per la prima volta, da Antonio Rosmini, che parla di un “bene eudemonologico”: ciò che è desiderato dall’individuo come bene per sé, indipendentemente dalla presunta esistenza di un bene in sé. Nell’aspirazione dell’individuo alla soddisfazione del bene eudemonologico risiede uno dei fondamenti della dignità umana, essendo l’altro un bene morale20. Il tratto eudemonologico della dignità umana impone, allo stato, il dovere di non interferire con l’esigenza di fioritura dell’essere umano e, dove può, il dovere di promuoverla.

      


      

      



      1.2.2. Un approfondimento del tratto eudemonologico della dignità umana è rinvenibile in Jeanne Hersch, che rintraccia tale tratto nell’esigenza assoluta [exigence absolue] dell’essere umano di dare ordine al proprio mondo di valori, di essere l’artefice ultimo delle proprie scelte di vita e valore21: l’essere umano tende alla realizzazione di un’unità interna a ciascuno dei piani della sua esistenza, nonché dei valori che li caratterizzano, per quanto tale unità non sia mai raggiungibile, a causa della sua costitutiva finitezza22. Nella costitutiva apertura dell’essere umano risiede la sua dignità:


      L’uomo sente vivere in lui […] un’esigenza fondamentale: per il solo fatto che è un essere umano, qualcosa gli è dovuto: un rispetto, un riguardo; qualcosa che salvaguardi le sue occasioni di fare di se stesso ciò che è capace di diventare; il riconoscimento di una dignità che rivendica perché è il solo ad aspirare consapevolmente a un futuro23.


      Tale esigenza è motivata dal fatto che, nell’apertura, è in gioco, per l’essere umano, qualcosa di essenziale: la decisione sul suo proprio essere. Il tratto eudemonologico della dignità umana si lega ad un carattere di morte, poiché l’impegno [engagement] che l’essere umano ripone nella decisione sul proprio essere può spingerlo a prendere in considerazione la morte come alternativa ad un agire che non può volere per sé. Questa è la ragione per cui, in ultima analisi, secondo Hersch, i diritti umani si fondano sull’“esigenza assoluta”. Nell’esigenza:


      è in questione […] la possibilità di una decisione assoluta, e questa possibilità esiste in ogni essere umano. Questo “punto”, il più radicato, il più concreto, è il solo a permettere l’esigenza generale dei diritti umani, perché può capitare a ogni essere umano di decidere: non farò questo  piuttosto morire24.


      Il carattere di morte dell’esigenza è stato evidenziato anche da Niklas Luhmann, che lega la dignità umana al luogo in cui l’essere umano sottopone a decisione il proprio essere, disposto a prendere in considerazione la morte come alternativa ad un agire che non può volere per sé25.


      

      



      1.2.3. Sulla base dell’esigenza assoluta di fioritura si giustificano un insieme di diritti, che fanno capo al diritto allo sviluppo della personalità. Tale diritto, per quanto vago, è rintracciabile sia nella Costituzione tedesca (art. 2, comma 1), sia nella Costituzione italiana (art. 3, comma 2). Ad esso la giurisprudenza tedesca e la dottrina italiana collegano espressamente la dignità umana26.


      Il diritto allo sviluppo della personalità si specifica in almeno tre tipi di diritti: diritti politici, diritti economico-sociali e diritti culturali. Tale specificazione è documentata nella Costituzione italiana, dove il «pieno sviluppo della persona umana» si specifica come «partecipazione di tutti i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese» (art. 3, comma 2, Costituzione italiana); nonché nella Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, dove «diritti economici, sociali e culturali» sono citati, per l’uomo, come «indispensabili alla sua dignità e al libero sviluppo della sua personalità» (art. 22 Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo)27.


      Un’ipotesi sul nesso tra dignità umana e diritti politici, diritti economico-sociali, diritti culturali, è che ciascun diritto instanzi, secondo gradi e modalità diverse, la norma che sancisce la tutela della dignità umana. Ad essere non bilanciabili sono non i diritti, bensì la dignità umana, che rimane intera, non relativizzata, come essenza del diritto28.


      Secondo una certa lettura, la priorità va ai diritti civili e politici: essi sono i più facilmente esigibili nella misura in cui proteggono direttamente la persona e le sue possibilità di fioritura, condannando ogni costrizione fisica esercitata dalla forza o dalla sua minaccia contro la vita, le scelte, gli spostamenti, l’azione, l’espressione di un essere umano. Tra i diritti politico-civili si trovano, oltre al diritto alla vita, alla libertà di pensiero, parola, associazione, informazione, i divieti di torturare, imprigionare senza giudizio, compiere esecuzioni arbitrarie29. Seguono i diritti economico-sociali, la cui esigibilità dipende dal fatto che essi tendono ad alleggerire il peso della natura, soddisfando i «bisogni vitali» ed incrementando le possibilità dell’essere umano di accedere alla propria fioritura30. Seguono i diritti culturali: la loro esigibilità dipende dal ruolo determinante per la fioritura del singolo. Il contesto culturale offre all’essere umano la possibilità di fiorire, tramite la lingua, l’educazione, la formazione, arginando la creazione di un vuoto interiore; esso offre anche lo spazio di cui l’essere umano ha bisogno per aprirsi al di là del suo ambiente più prossimo ed orientarsi nello spazio31; nutre, infine, il senso di appartenenza di un individuo, finché non sfocia nelle rivendicazioni identitarie di un gruppo.


      

      



      1.2.4. Il concetto di fioritura è sufficientemente ampio da includere la dignità del disabile: ciò che contraddistingue il tratto di trascendenza dell’essere umano è non solo o non tanto la capacità di autonomia morale, come per Kant, quanto la capacità di apertura alla sfera di valore, di relazione affettiva alle cose, di individuazione e interpretazione, in maniera sempre diversa ed individuale, di tale capacità, propria anche del disabile e non, per esempio, dei computer32. Questi ultimi, pur avendo capacità razionali estese, non sviluppano un tratto essenzialmente individuale. Alla luce del tratto eudemonologico della dignità umana, la tutela del disabile coincide con la tutela delle sue possibilità di fioritura.


      

      



      1.2.5. L’esigenza di fioritura giustifica il rispetto dell’autonomia dell’individuo. È stato notato che, in virtù del nesso tra esigenza assoluta e morte, la tutela del diritto alla vita può essere subordinato alla tutela dell’autonomia. Tale constatazione ha una rilevanza per i temi della bioetica, come quello dell’eutanasia ed il correlativo tema del consenso libero ed informato, riconosciuto, come diritto, dall’art. 3 comma 2 della Carta di Nizza. Per quanto la vita rappresenti la condicio sine qua non della possibilità di fioritura, la sua salvaguardia non può essere anteposta all’esigenza di fioritura, se è vero che l’assoluto dell’esigenza può indurre l’essere umano a «preferire la perdita della vita alla mutilazione della libertà»33. Per tale ragione, si pone il problema del grado di sofferenza o di perdita di coscienza a partire dal quale il diritto alla vita consente il soccorso della morte34. Sull’esigenza assoluta di fioritura trova giustificazione la decisione della Corte di Cassazione in merito al caso Englaro. Con sentenza del 16 ottobre 2007, la Corte cassa il decreto della Corte d’Appello di Milano, datato 16 dicembre 2006, che vieta l’interruzione della idratazione ed alimentazione artificiali, tramite sondino naso-gastrico, di Eluana Englaro. La giustificazione avviene sulla base di due principi, uno dei quali è il rispetto della dignità umana. Tale principio impone il divieto di violazione dell’autonomia dell’individuo:


      In una situazione cronica di oggettiva irreversibilità del quadro clinico di perdita assoluta della coscienza, può essere dato corso, come estremo gesto di rispetto dell’autonomia del malato in stato vegetativo permanente, alla richiesta, proveniente dal tutore che lo rappresenta, di interruzione del trattamento medico che lo tiene artificialmente in vita, allorché quella condizione […] si appalesi, in mancanza di qualsivoglia prospettiva di regressione della patologia, lesiva del suo modo di intendere la dignità della vita e la sofferenza nella vita (§ 7.5).


      La connessione tra dignità umana e tutela dell’autonomia è documentata dal riferimento della Corte ad una sentenza del Bundesgerichtshof (17 marzo 2003), con cui il Bundesgerichtshof assimila il principio di dignità umana al principio del rispetto dell’autonomia della persona. Nel riferimento della Cassazione, la sentenza del Bundesgerichtshof dichiara:


      Se un paziente non è capace di prestare il consenso e la sua malattia ha iniziato un decorso mortale irreversibile, devono essere evitate misure atte a prolungargli la vita o a mantenerlo in vita qualora tali cure siano contrarie alla sua volontà espressa in precedenza sotto forma di cosiddetta disposizione del paziente (e ciò in considerazione del fatto che la dignità dell’essere umano impone di rispettare il suo diritto di autodeterminarsi, esercitato in situazione di capacità di esprimere il suo consenso, anche nel momento in cui questi non è più in grado di prendere decisioni consapevoli) (§ 7.4).


      

      



      1.2.6. Il tratto personologico e il tratto eudemonologico della dignità umana stanno in una relazione reciproca. Mentre il tratto personologico della dignità umana individua cosa propriamente dignità umana sia, il suo contenuto essenziale  la trascendenza tipica dell’essere umano, il suo tratto di irriducibilità al dato di natura  il tratto eudemonologico della dignità umana individua, propriamente, il fondamento della dignità umana, ciò in virtù di cui l’essere umano è portatore del tratto tipico della trascendenza, irriducibile al dato di natura35. Mentre il tratto personologico individua un elemento negativo della dignità umana  la non riducibilità dell’essere umano al dato di natura  il tratto eudemonologico ne mette in luce l’aspetto positivo  l’esigenza di fioritura dell’essere umano. Il criterio personologico e il criterio eudemonologico di non bilanciabilità della dignità umana stanno in una relazione di influenza reciproca: la tutela del tratto di trascendenza dell’essere umano tutela la possibilità di fioritura dell’essere umano; la tutela dell’esigenza di fioritura dell’essere umano tutela il tratto tipico di trascendenza.


      

      



      1.2.7. Talvolta il tratto eudemonologico e il tratto personologico della dignità umana sono in contrasto tra loro. Il concetto di dignità umana come tutela dell’autonomia dell’individuo trova opposizione nel concetto di dignità umana come tutela dell’umanità dell’uomo, come nel celebre caso del lancio dei nani: l’attività del lancio dei nani è proibita, per quanto il nano si faccia lanciare di libera volontà, perché contraria alla dignità umana. Nell’autonomia è intravisto un possibile processo di soggettivazione della dignità umana, che farebbe perdere alla dignità il suo carattere oggettivo di rispondenza alla umanità che è nell’uomo, che implica doveri verso se stessi.


      Il contrasto tra tratto eudemonologico e tratto personologico della dignità umana si risolve se si è disposti a riconoscere, nella tutela dell’umanità dell’uomo come valore oggettivo, una concezione ideologica della dignità umana: la tutela dell’umanità dell’uomo coincide con una visione particolare della dignità umana, non con una concezione oggettiva della dignità umana, passibile di riconoscimento universale.


      Il tratto personologico della dignità umana individua un tratto idiologico della dignità umana, che, nella misura in cui viene veicolato come passibile di riconoscimento universale, coincide con un tratto ideologico.


      Il tratto personologico della dignità umana non si esaurisce in un tratto idiologico. Esso individua anche un tratto passibile di riconoscimento universale, dato dalla tutela della trascendenza dell’essere umano come individuo. Tale tratto è compatibile con il tratto eudemonologico della dignità umana, nella misura in cui la tutela della trascendenza dell’essere umano è nutrita dalla tutela della sua esigenza di fioritura.


      In quest’ottica, il tratto personologico della dignità umana costituisce un limite alla libera sperimentazione scientifica, ma non alla tutela dell’autonomia36. Potremmo dire, come è stato osservato, che «la dignità umana è un modo dell’autonomia, ma è un limite all’autodeterminazione»37, a patto di intendere, con ‘autodeterminazione’, la libera sperimentazione scientifica, ma non l’autonomia dell’individuo.


      
        1.3 TERZO CRITERIO: IL TRATTO DEONTICO DELLA DIGNITÁ UMANA


        1.3.1. Terzo criterio di non bilanciabilità della dignità umana va rinvenuto nel tratto deontico della dignità umana. Tale tratto coincide con il dovere reciproco di rispetto, fondato sul riconoscimento dell’altro come portatore, quanto me, della medesima esigenza assoluta di fioritura, e, dunque, della medesima dignità. Esso pone, come norma suprema, il dovere di riconoscimento da parte di ciascuno dell’esigenza assoluta di ciascun altro. Il criterio deontico di non bilanciabilità individua il tratto propriamente normativo della dignità umana38.

      


      

      



      1.3.2. Tale criterio ha il suo primo teorico in Kant, che individua nel rispetto il dovere alla base della dignità umana e lo cristallizza nella seconda formulazione dell’imperativo categorico: «Agisci in modo da considerare l’umanità, sia nella tua persona, sia nella persona di ogni altro, sempre anche al tempo stesso come scopo, e mai come semplice mezzo»39. A partire da Kant, la formula del rispetto si impone come norma, non solo sul piano morale, ma anche su quello del diritto. Tuttavia, la fondazione kantiana del rispetto è debole, perché riconduce il rispetto ad un sentimento di natura intellettuale, che nasce da una scoperta del soggetto su se stesso, come essere in grado di darsi una legge morale: «il rispetto per la legge morale è un sentimento che nasce su un fondamento intellettuale […] il solo che possiamo riconoscere interamente a priori, e di cui possiamo scorgere la necessità»40; tale fondamento è da ricondursi ad un fatto: la legge morale si impone al soggetto, nella riflessione, come «fatto della ragione». La fondazione kantiana del rispetto è debole, poiché non mette in luce l’aspetto vivo del rispetto, quello di sentimento dell’alterità, che nasce dall’esperienza diretta dell’altro come individuo quanto sé e, come tale, portatore del medesimo valore, bensì quello di atteggiamento che si impone su base trascendentale, attraverso la riflessione: l’altro è oggetto di rispetto non perché esperito come tale, ma perché il soggetto si riconosce come in grado di darsi una legge morale.


      

      



      1.3.3. Il punto di novità della riflessione novecentesca sulla dignità umana sta nell’aver ribaltato il punto di vista a partire dal quale guardare alla dignità: non tanto la scoperta da parte del soggetto della capacità di darsi una legge morale, che impone di trattare l’altro sempre ed anche come fine e mai come semplice mezzo, bensì il riconoscimento da parte di ciascuno dell’esigenza di ciascun altro di essere riconosciuto: l’altro «vuole essere amato o almeno riconosciuto»41. Nel riconoscimento di tale esigenza si radica una concezione del rispetto, nonché dei diritti, feconda42. Uno dei frutti più interessanti di tale capovolgimento, ampiamente sviluppato dalla riflessione fenomenologica, è costituito dall’idea che, nel relazionarsi al mondo, il soggetto scopre che l’altro è individuo quanto sé e, come tale, portatore della medesima dignità. Si tratta di un’esperienza che ha, alla base, il vissuto di empatia [Einfühlung], l’atto di percezione dell’altro come un altro io, motivato dall’espressione immediata del suo corpo [Leib] di una vita vissuta quanto la mia43.


      

      



      1.3.4. Il tratto deontico della dignità umana è complementare al tratto eudemonologico della dignità umana. Esso stempera il carattere potenzialmente volontaristico del tratto eudemonologico, dato da possibili rivendicazioni di gruppo, costituendone un limite.


      La complementarità dei due tratti è documentata in Antonio Rosmini e Jeanne Hersch.


      Rosmini rileva che, accanto ad un bene eudemonologico, è dato un bene morale, che consiste nel riconoscimento del medesimo bene eudemonologico nell’altro44.


      Hersch rileva che, accanto all’«assoluto» della decisione personale, è dato l’«assoluto» della decisione dell’altro:


      Questo possibile assoluto non può quasi mai servire da fondamento a una eventuale unanimità […] universale […] a meno che non lo si cerchi molto in profondità, laddove esso si scinde in due esperienze misteriose: attraverso la possibilità della decisione assoluta, quella d’una trascendenza non posseduta, come pure quella della decisione assoluta dell’altro45;


      Perché l’assoluto non costituisca una minaccia per i diritti, bisogna che ciascuno riconosca di non possedere l’assoluto al quale si riferisce, e che l’altro pure si riferisca all’assoluto46.
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      ABSTRACT


      L’intervento si inserisce nel dibattito sullo statuto e sul soggetto dei diritti sociali nel contesto comunitario, con specifico riferimento agli orientamenti in materia di flexicurity e ai “quattro pilastri” delle strategie europee per l’occupazione: entrepreneurship, equal opportunities, adaptability, employability. Gli orientamenti emersi nella Comunicazione del 2007 Verso principi comuni di flessicurezza rafforzano la preoccupazione per l’arretramento dei diritti sociali, che vanno perdendo lo status di diritti fondamentali e la qualità di diritti sociali di cittadinanza, per decadere al rango di diritti di prestazione meramente legali o, addirittura, a quello di prestazioni erogate dal mercato, non esigibili da istituzioni pubbliche. Tale arretramento segnala la svolta neoliberale delle politiche comunitarie, tese ad assumere come soggetto di diritti o prestazioni l’individuo piuttosto che il cittadino, e in particolare l’individuo “flessibile”, inteso come nuova e peculiare rielaborazione del mito dell’homo oeconomicus.
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        1. PREMESSA


        Lo statuto dei diritti sociali, riconosciuti dalla Dichiarazione universale del 1948, è oggi più che mai in questione. I diritti sociali sono parte integrante del “patrimonio costituzionale europeo”1 costituitosi nel secondo dopoguerra, ma gli sviluppi del processo di integrazione dell’Unione europea sembrano da tempo decretarne la crisi. Sotto il profilo giuridico e politico molto si è detto, in particolare, in merito alla loro configurazione come diritti fondamentali, tutelati da norme fondamentali dell’ordinamento e dunque indisponibili, o come meri diritti legali, tutelati da norme ordinarie e dunque subordinati alla volontà variabile del legislatore e alla disponibilità di risorse economiche (in buona sostanza, alle opzioni politiche del legislatore in merito all’utilizzo delle risorse esistenti)2.

      


      Questo intervento muove dal presupposto che sia urgente proseguire la riflessione sullo statuto dei diritti sociali nel contesto dell’Unione europea, ma ritiene fondamentale interrogarsi, al tempo stesso, sul soggetto di questi diritti. Oltre a chiederci in modo diretto quale concezione dei diritti abbiamo in mente quando parliamo di diritti sociali, dobbiamo chiederci anche a quale soggetto stiamo pensando quando affrontiamo il discorso, e in particolare quale teoria del soggetto sia implicita nei più recenti orientamenti normativi e giurisprudenziali in materia di diritti sociali.


      In tale prospettiva farò qui riferimento a un caso specifico, ma molto emblematico, per la riflessione sul caso europeo: mi soffermerò infatti sulla concezione dei diritti sociali, e del soggetto di tali diritti, che appare sottesa agli orientamenti normativi comunitari ispirati al principio della “flexicurity”, ovvero della conciliazione tra istanze economico-produttive di “flessibilità” e istanze sociali di “sicurezza”.


      
        2. L’UOMO FLESSIBILE. SUL CONTESTO E I SOGGETTI DELLA FLEXICURITY


        Le politiche europee per la flexicurity si muovono entro il contesto delineato da tre passaggi fondamentali: in primo luogo, la “Strategia europea per l’occupazione” (SEO) avviata nel 1997 parallelamente all’approvazione del Trattato di Amsterdam; in secondo luogo, la “Strategia di Lisbona” fissata nel 2000 per un’”economia basata sulla conoscenza” e per la “modernizzazione” del modello sociale europeo; in terzo luogo, gli orientamenti integrati per la crescita, l’occupazione e la coesione sociale previsti dalla “Strategia Europa 2020”3.

      


      A partire dalla SEO, in particolare, le politiche comunitarie per l’occupazione si basano su quattro pilastri. Due di questi  entrepreneurship e equal opportunities  appartengono chiaramente alla teoria e alle pratiche della tradizione liberale moderna. I due che vi si aggiungono  employability e adaptability4  connotano invece, più specificamente, gli sviluppi di tale tradizione nella prospettiva neoliberale che prende forma entro la globalizzazione postfordista degli ultimi decenni: una prospettiva che accoglie i ripetuti inviti dell’OCSE a sostenere la competizione di mercato promuovendo, in questo nuovo quadro economico-produttivo, una crescente “flessibilità” nell’organizzazione d’impresa e nel mercato del lavoro5.


      Dalla fine degli anni Novanta, dunque, le politiche europee per l’occupazione e la sicurezza sociale non solo assumono come asse portante la libertà d’impresa e le pari opportunità, cominciando a subordinare il “modello sociale europeo” concepito nei decenni precedenti alla prospettiva liberale della competizione di mercato; oltre a questo, cominciano anche a far proprio l’obiettivo neoliberale dell’adattabilità di tutte le “persone presenti sul mercato del lavoro” (“lavoratori dipendenti, lavoratori autonomi o persone disponibili al lavoro”)6 alle esigenze variabili del sistema di produzione e del mercato del lavoro. In questo senso, le persone occupate o in cerca di lavoro sono egualmente intese come persone “occupabili”, in quanto egualmente esposte a più “transizioni lavorative” nel corso della loro vita.


      La figura del “lavoratore” si sgancia così da quella del “cittadino”, per andare direttamente a collegarsi con quella dell’“individuo”. La “persona” di cui qui si parla è un individuo continuamente impegnato nella competizione con gli altri sul mercato del lavoro: qualcuno che deve continuamente perfezionare la propria flessibilità e il cui successo dipende  in ultima analisi  dalla capacità di “portare al mercato” la maggior parte del proprio tempo, delle proprie energie e delle proprie esperienze7. Questa “persona” non è, altrimenti detto, un membro della società o della polis, che a partire dalle relazioni con gli altri può anche individuarsi, compiere percorsi di soggettivazione critica e attivare conflitti per i diritti. Non si tratta cioè di una versione inedita e tutta contemporanea dello zoon politikòn, aristotelico, ripresa in epoca moderna da Karl Marx, ai fini di una riflessione critica sul mito liberale dell’homo oeconomicus, e nel Novecento da Karl Polanyi, al fine di criticare la crescente “incorporazione” della società nell’economia di mercato8. Si tratta, semmai, di una reincarnazione della figura moderna dell’homo oeconomicus, che assume ora il volto di un “uomo flessibile”, individualizzato dalla competizione continua con se stesso e con gli altri per adattarsi alle esigenze del mercato del lavoro, ma esposto, per questa stessa ragione, a una sostanziale eteronomia9.


      A ben vedere, tuttavia, le retoriche della flexicurity propongono di “ammodernare il modello sociale europeo”10 temperando la prospettiva neoliberale, in particolare attraverso adeguati investimenti per la sicurezza occupazionale e la coesione sociale. Si tratta allora di chiedersi quali siano le sorti, in questa prospettiva, dei diritti sociali come diritti fondamentali.


      
        3. MODELLO SOCIALE EUROPEO E DIRITTO DEL LAVORO: GLI ORIENTAMENTI


        La Comunicazione della Commissione europea Verso principi comuni di flessicurezza: posti di lavoro più numerosi e migliori grazie alla flessibilità e alla sicurezza (2007), accoglie i mutamenti economico-sociali in atto da alcuni decenni come una fonte di opportunità che necessita, al tempo stesso, di adeguate misure a tutela della flessibilità e della sicurezza11. L’assunto implicito è che la flessibilità comporti dei rischi, ma che per affrontarli occorra abbandonare il principio della sicurezza del posto di lavoro (job). “Sicurezza” significa, nel nuovo lessico “dotare le persone delle competenze che consentano loro di progredire durante la loro vita lavorativa e le aiutino a trovare un nuovo posto di lavoro. Essa ha anche a che fare con adeguate indennità di disoccupazione per agevolare le transizioni. Essa comprende inoltre opportunità di formazione per tutti i lavoratori, soprattutto per quelli scarsamente qualificati e per i lavoratori anziani”12. Il punto, in altri termini, sarebbe quello di assistere l’uomo flessibile, soprattutto quando è più vulnerabile, nella competizione sul mercato del lavoro.

      


      Si comprende bene, a partire da questa premessa, l’elenco delle quattro “componenti” della flessicurezza proposto nella Comunicazione del 2007: “forme contrattuali flessibili e affidabili (nell’ottica del datore di lavoro e del lavoratore, degli insiders e degli outsiders) mediante una normativa del lavoro, contrattazioni collettive e un’organizzazione del lavoro moderne”; “strategie integrate di apprendimento lungo tutto l’arco della vita per assicurare la continua adattabilità e occupabilità dei lavoratori, in particolare di quelli più vulnerabili”; “efficaci politiche attive del mercato del lavoro che aiutino le persone a far fronte a cambiamenti rapidi, riducano i periodi di disoccupazione e agevolino la transizione verso nuovi posti di lavoro”; “sistemi moderni di sicurezza sociale che forniscano un adeguato supporto al reddito, incoraggino l’occupazione e agevolino la mobilità sul mercato del lavoro”13.


      Al mantenimento e all’incentivazione di (1) forme contrattuali flessibili dovrebbero dunque affiancarsi, e da tempo si vanno di fatto affiancando, (2) ingenti investimenti sulla formazione (soprattutto la formazione professionale, concepita in termini di lifelong learning, ampiamente finanziata dal Fondo sociale europeo) e (3) sui servizi per l’impiego, che avrebbero sostanzialmente la funzione di promuovere l’adaptability dei lavoratori alle esigenze del mercato del lavoro e, di conseguenza, la loro employability. Tutto si gioca, come appare evidente, sul terreno delle opportunità e delle chances (della possibilità di riuscire a adattarsi, di competere con successo, di trovare un nuovo lavoro), tanto che queste “strategie per l’occupazione” potrebbero essere più propriamente ridefinite come “politiche per l’occupabilità”. Non vi è infatti alcuna traccia, in questa prospettiva, di politiche economiche direttamente tese a incentivare la creazione di posti di lavoro. La job creation viene esclusivamente affidata alla creazione di condizioni favorevoli per la competizione di mercato, cui per il resto dovrebbero affiancarsi politiche di formazione e politiche attive del lavoro miranti unicamente all’incontro tra domanda e offerta. Si spiega così, e cioè con i rischi di precarietà materiale e sociale connessi a una visione del posto di lavoro (job) come continua conquista competitiva, l’esigenza di sicurezza indicata come quarta “componente” della flexicurity: (4) un sistema moderno di sicurezza sociale, nel quadro fin qui delineato, dovrebbe offrire un supporto al reddito nei periodi di disoccupazione, e al tempo stesso incentivare la mobilità dei lavoratori sul mercato, ovvero la costruzione di percorsi lavorativi complessi, aperti a più transizioni lavorative e spostamenti. Le politiche di flexicurity devono dunque essere intese come politiche volte a porre rimedio ai costi sociali che la flessibilizzazione del mondo del lavoro comporta, e che in gran parte d’Europa ha già comportato, con esiti sempre più gravi nell’attuale congiuntura di crisi.


      Sotto questo profilo la Comunicazione del 2007 sviluppa premesse già esposte, l’anno precedente, dal Libro Verde Modernizzare il diritto del lavoro per rispondere alla sfide del XXI secolo (2006)14. Quando discute delle tutele riconoscibili alle “persone presenti sul mercato del lavoro”, infatti, il Libro Verde ammette la possibilità che gli individui in competizione sul mercato del lavoro vadano incontro a trappole e insuccessi: “la diversificazione dei tipi di contratti può avere alcuni effetti negativi. Una parte dei lavoratori rischiano di cadere ancora nella trappola di un succedersi di attività di breve durata e di bassa qualità, con un insufficiente livello di protezione sociale, che li lascia in una situazione di vulnerabilità”15. Per questa ragione, a coloro che sono “potenzialmente vulnerabili” dovrebbero essere offerte delle tutele, finalizzate a “migliorare la loro mobilità e affrontare con successo le transizioni sul mercato del lavoro”. È in questo modo che, fin dalla proposta del 2006, devono essere lette le politiche europee per la flexicurity basate sul lifelong learning (“che consente agli individui di mantenersi a livello per quanto riguarda le nuove competenze richieste”), su “politiche attive del mercato del lavoro” sostanzialmente coincidenti con l’offerta di adeguati servizi per l’impiego, e infine su nuove regole di sicurezza sociale, tese a tutelare non la stabilità del posto di lavoro ma le “esigenze delle persone che cambiano lavoro o abbandonano temporaneamente il mercato del lavoro”16.


      Quando riformula queste proposte la Comunicazione del 2007, come già era accaduto nel Libro Verde, non si riferisce ai diritti sociali sanciti dalla Carta europea dei diritti fondamentali. Né si riferisce al lavoro (work) come a un diritto: nella prospettiva della “occupabilità”, reiteratamente giustificata come superamento delle tutele del posto di lavoro ovvero della stabilità lavorativa (tutele che garantirebbero solo gli insiders e lascerebbero indietro gli outsiders), a scomparire completamente dall’orizzonte è, a ben vedere, il diritto al lavoro (right to work) in quanto tale, sia esso inteso come diritto sociale e/o come diritto di libertà. Complessivamente, nel Libro Verde del 2006 e nella Comunicazione del 2007 i diritti sociali fondamentali sono chiamati in causa solo per far notare la mancata o insufficiente tutela degli outsiders (soprattutto entro i regimi che tutelano la stabilità occupazionale), ovvero per giustificare le proposte di “modernizzazione” del diritto del lavoro e del modello sociale europeo (nella direzione di forme contrattuali più flessibili e di un adeguamento alle indicazioni dell’OCSE per una “legislazione più moderata” nella tutela del lavoro stabile). Il diritto al lavoro (right to work) non viene neanche nominato: da una parte, restano alcuni riferimenti a “diritti del lavoro” (employment rights) come la parità di trattamento o il diritto alla protezione della salute e della sicurezza nel lavoro; dall’altra, emerge l’invito a definire soltanto “un minimo di diritti sociali (minimum social rights) per tutti i lavoratori”17. Più in generale, la logica dei diritti sociali di cittadinanza cede qui il passo alla logica economica dell’efficacia individuale nella competizione sul mercato del lavoro.


      Questa direzione pare ampiamente confermata dalle osservazioni sui costi della flexicurity avanzata nella Comunicazione del 2007. In un primo momento, infatti, il testo fa riferimento alla necessità di “un adeguato supporto al reddito” e di “un’ampia copertura delle prestazioni sociali (indennità di disoccupazione, pensioni e assistenza sanitaria)”18. Successivamente, però, nel paragrafo dedicato alla “dimensione finanziara della flessicurezza”, si osserva che le politiche di flessicurezza (dunque formazione, servizi e protezione sociale) hanno un costo, e che tali costi devono “rimanere pienamente compatibili con sane politiche di bilancio sostenibili sul piano finanziario”. Di conseguenza, si conclude, laddove vi sia “un chiaro bisogno di risorse supplementari”, il finanziamento “non deve provenire necessariamente da una maggiorazione della spesa pubblica, bensì anche da un’equa distribuzione dei costi tra le imprese, le singole persone e i bilanci pubblici e da una ridistribuzione della spesa pubblica tra le priorità politiche”19.


      Appare ancora più evidente, a questo punto, che lo statuto dei diritti del lavoro e di protezione sociale sopra evocati è esposta a una sostanziale deriva. In primo luogo, non sembra qui trattarsi di diritti sociali fondamentali, ma soltanto di diritti legali, subordinati all’agenda delle priorità politiche e alle risorse economiche che in base a tali priorità si considerano disponibili. In secondo luogo, la concezione dei diritti sociali di cittadinanza, che rappresenta una parte rilevante del “patrimonio costituzionale europeo”, cede il passo a una concezione dei diritti sociali come meri diritti di prestazione20.


      In terzo luogo, come diviene evidente in situazioni di crisi ovvero in caso di scarsità di risorse, spesso non si tratta neanche di diritti a prestazioni pubbliche, in quanto tali comunque esigibili: molti diritti del lavoro e di protezione sociale potrebbero infatti trasformarsi in concessioni godute grazie a finanziamenti trovati sul mercato, elargiti da attori privati (i datori di lavoro o in extrema ratio i lavoratori stessi, più o meno temporaneamente occupati o in cerca di lavoro, magari indotti a contrarre debiti per garantirsi prestiti o assicurazioni). L’uso del condizionale appare del resto fuori luogo, se guardiamo a quanto è accaduto con le liberalizzazioni avviate negli anni Ottanta nei Paesi anglosassoni e all’impatto sociale che retoriche e politiche della flessibilità, avviate in Europa ben prima dei testi qui esaminati, stanno avendo in molti Paesi membri, tra i quali l’Italia.


      L’analisi degli orientamenti normativi comunitari in materia di flexicurity giustifica e rafforza, in ultima analisi, l’allarme per il rischio di una dilapidazione del patrimonio costituzionale europeo in materia di diritti sociali, e di una loro sostanziale decostituzionalizzazione ad opera della giurisprudenza comunitaria21. L’allarme riguarda inevitabilmente sia la Costituzione non scritta su cui fonda l’ordinamento comunitario22, sia le Costituzioni nazionali dei diversi Paesi membri, a partire dal caso particolarmente significativo della Costituzione italiana, che ha fino ad oggi assegnato un ruolo centrale ai diritti sociali e al diritto al lavoro come “primo dei diritti sociali”23. Alla formulazione di critiche piuttosto severe, del resto, giungono anche studiosi che avevano accolto positivamente la sfida di una soft law europea in materia di politiche sociali, assumendola come una possibile opportunità di rilancio del welfare nell’epoca del lavoro atipico, e che oggi segnalano la mancanza di limiti di tipo “costituzionale” per la tutela dei diritti sociali come diritti fondamentali24.


      Il problema, entro questo scenario e nel corso di una crisi economica dagli esiti gravemente incerti, è quello di chiederci se e come i diritti sociali, in quanto diritti soggettivi fondamentali, possano essere effettivamente assunti come limite insuperabile, che accanto al limite dei “beni comuni” potrebbe indurre e orientare un radicale ripensamento del modello economico-sociale e politico-istituzionale dell’Unione europea.
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          24 Cfr. M. Barbera (a cura di), Nuove forme di regolazione: il metodo aperto di coordinamento delle politiche sociali, Milano, 2006.
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        1. LE RADICI TEORICHE DEL TENTATIVO DI DELEGITTIMAZIONE POLITICA DEI DIRITTI SOCIALI


        Norberto Bobbio, in un suo scritto dal titolo L’età dei diritti, che ha dato il titolo a un’importante raccolta di saggi1, espone una posizione che ha costituito e continua a costituire un punto di vista paradigmatico in tema di rapporto tra diritti sociali e diritti umani lato sensu intesi. Lo studioso torinese prende spunto da alcune riflessioni del Kant politico2, per il quale l’impossibilità di definire essenzialisticamente le linee di una filosofia della storia, ossia di dire dell’essenza noumenica del reale, è tale, che la questione del senso filosofico del divenire si riduce al reperimento di “segni prognostici” (plurale di signum prognosticum), soli, per la loro stessa natura, in grado di dare un’indicazione della sua storica progressione non verso il bene, ma verso il meglio.

      


      Il giusfilosofo giunge, così, alla conclusione che il nesso tra incedere temporale e progresso morale non può essere considerato sub specie necessitatis, essendo investito, piuttosto, del ‘semplice’ crisma dell’eventualità. Viene meno la possibilità di pensare la storia come epifenomeno e realizzazione della ragione: il senso dell’incedere umano sarebbe, con una vena che preconizza gli esiti più originali della filosofia novecentesca  pensiamo in questo senso all’esistenzialismo  , il risultato di un’attribuzione di valore a parte subjecti. L’affermazione politica dei diritti umani, in questa lettura, sarebbe parte integrante di una pratica filosofica e politica che pone al suo centro, non tanto le pseudocertezze della ragione, quanto, piuttosto, la “volontà buona” degli attori storici, tesa nella direzione di un progresso non più garantito metafisicamente. Dal canto loro, i predicatori dell’inemendabilità di una storia pensata nei modi di un’“eterna ripetizione” dell’identico, ad una coazione a ripetere senza sosta (“nulla cambia e nulla cambierà mai”), forgerebbero la propria ideologia della mortificazione di ogni trasformazione sociale, non senza contribuirvi attivamente. In tal modo, seppur in un’accezione squisitamente controfattuale, i fautori di un ordine oggettivo del cosmo sociale sconfesserebbero se stessi, nella misura in cui si rivelano attori e non spettatori passivi della scena sociale, proprio nella misura in cui essa tende alla conservazione più bieca dei rapporti di poteri esistenti. Se di storicità non è lecito discettare indipendentemente dai soggetti che vi partecipano, la gattopardiana ideologia del mimetismo sociale a tutti i costi, del “tutto resterà identico a ciò che è” risulterebbe, allora, contraddittoria in sé, qualificandosi, piuttosto, essa stessa quale momento attivamente teso alla negazione delle possibilità evolutive della società.


      In tal senso, come sottolinea Bobbio: «Il progresso umano non era per Kant necessario. Era soltanto possibile. Egli rimproverava i ‘politici’ di non avere fiducia nella virtù e nella forza del movente morale, e di ripetere: “Il mondo è andato sempre così com’è andato sinora”. Costoro, commentava, con questo loro atteggiamento fanno sì che l’oggetto della loro previsione, vale a dire l’immobilità e la monotona ripetitività della storia, si avversi. In tal modo ritardano ad arte i mezzi che potrebbero assicurare il progresso verso il meglio»3.


      Cade ogni tentazione di ricondurre l’incedere storico a quella concezione teologica, sulla cui scorta il fine della storia coinciderebbe con il progressivo avvicinamento al Regno di Dio, a sua volta epifenomeno di quel movimento che vuole l’uomo avvicinarsi al suo ideale: sullo sfondo di una concezione antimetafisica ed antiessenzialistica la progressiva affermazione dei diritti, nel cui alveo diritti umani propriamente detti e diritti c.d. sociali si determinano in una dialettica segnata dalla semplice scansione diadromica, sarebbe il signum prognosticum per eccellenza della tendenza dell’uomo a procedere verso quel meglio che deve essere ormai considerato problematicamente rispetto al bene.


      Definita l’affermazione dei diritti umani alla stregua di una questione puramente ed esclusivamente volontaristica4, senza nessuna problematizzazione critica che ne investa tanto l’origine logica, quanto l’inizio, temporalmente determinato, Bobbio sostiene il punto di vista per cui i diritti sociali sarebbero, per loro intrinseca natura (in quanto, cioè diritti “a prestazione”) strutturati nella modalità della richiesta di un intervento ‘attivo’ dello Stato.


      Se da questo punto di vista, Bobbio concorda con i teorici del “diritto sociale”, per i quali quest’ultimo si costituirebbe nella modalità dell’intervento dello Stato nelle sfere economiche e sociali, se ne discosta nella misura in cui li ritiene fattori di un ingiustificabile ampliamento delle sue sfere di competenza: lungi dal limitare l’onnipotenza dello Stato, la rafforzerebbero, finendo per sacrificare le istanze sociali e pluraliste di cui sono portatori. La conseguenza logica di quest’assunto  conseguenza, come vedremo, condivisa dallo stesso Bobbio  è che uno Stato rafforzato dalla fagocitazione interna di istanze di tipo sociale, potrà, a ragion veduta, non attivarsi nel riconoscimento e nell’implementazione di quelle istanze normative che hanno contribuito a qualificarlo come uno Stato sociale5.


      Così, per il filosofo torinese, l’affermazione dei diritti sociali sarebbe da porsi in relazione a quello che viene definito un processo di specificazione, consistente nel «passaggio graduale ma sempre più accentuato verso un’ulteriore determinazione dei soggetti titolari di diritti»6, sulla cui scorta il riconoscimento del cittadino nella sua connotazione astratta è sostituito da una declinazione empirica dello stesso, avente luogo in rapporto a situazioni concrete.


      In definitiva, stringendo sul punto, i diritti sociali comporterebbero un ampliamento della sfera dell’azione dello Stato avente per conseguenza una loro più difficile protezione nei confronti dei c.d. diritti di libertà, che sarebbero, invece, diritti solo in senso ‘negativo’, consustanziali solo a un’astensione da parte dello Stato, nonché ad un modello di liberalismo classico, non ancora investito dalla necessità di regolare tramite lo strumento legislativo fasce significative della socialità.


      In questo senso, il suo pensiero si specifica progressivamente, come si evince dal saggio successivo presente nella stessa raccolta, Diritti dell’uomo e società: «Superfluo aggiungere che il riconoscimento dei diritti sociali pone, oltre il problema della proliferazione dei diritti dell’uomo, problemi ben più difficili da risolvere rispetto a quella ‘prassi’ di cui ho parlato all’inizio, perché la protezione di questi ultimi richiede un intervento attivo dello stato che la protezione dei diritti di libertà non richiede, e ha prodotto quella organizzazione di pubblici servizi da cui è nata addirittura una nuova forma di stato, lo stato sociale. Mentre i diritti di libertà nascono contro lo strapotere dello stato7, e quindi allo scopo di limitarne il potere, i diritti sociali richiedono per la loro pratica attuazione, cioè per il passaggio dalla dichiarazione puramente verbale alla loro protezione effettiva, proprio il contrario, cioè l’accrescimento dei poteri dello stato. Anche ‘potere’, del resto come qualsiasi altro termine del linguaggio politico, a cominciare da ‘libertà’, ha secondo i contesti una connotazione positiva e una negativa. L’esercizio del potere può essere considerato benefico o malefico secondo i contesti vengono considerati. Non è detto che l’accrescimento della libertà sia sempre un bene e l’accrescimento del potere sia sempre un male»8.


      Quest’affermazione, in apparenza così pacata, sottende in realtà un implicito giudizio di valore: i diritti sociali, in questa lettura, non avrebbero la capacità, all’interno del proprio apparato di qualificazione teorica, né la possibilità regolare, qualificandolo in senso valoriale e normativo, né di direzionare quell’accrescimento del potere dello Stato, di cui sono direttamente causa.


      Si tratta di affermazioni che riaprono un dibattito quasi mai sopito, relativo alla tensione interna esistente tra diritti di libertà e diritti sociali, nonché alla problematica costituzionalizzazione di questi ultimi. Dibattito che si presta oggi ad un’ulteriore contestualizzazione, in quanto attualizzato e ripreso in un momento storico che, per la sua peculiarità, è in grado di fornire nuove risposte ad una problematica che ha attraversato tutto il secolo scorso, rivelandosi tuttora attuale.


      Nella misura in cui, infatti, la messa in opera di politiche neo-liberiste richiede una presa di distanza rispetto a quell’insieme di esperienze giuridico-istituzionali, proprie dello Stato sociale, certa parte della classe dirigente, non disgiunta da molti teorici contemporanei del diritto  troppo spesso ideologicamente inclini a legittimare lo status quo, a facendosi meri ripetitori del reale  mette nuovamente in dubbio lo statuto epistemologico e l’inviolabilità di un’intera classe di diritti, quelli, per l’appunto sociali. La definizione di questi ultimi, parte integrante del tentativo, tutto novecentesco, di regolare gli aspetti più contraddittori dell’economia capitalistica, riportando all’interno dello Stato i termini politici e giuridici della “questione sociale”, viene nuovamente considerata dai più debole, al punto che i diritti sociali vengono da più parte accusati di poter essere garantiti in maniera solo subordinata a istanze di natura extra-giuridica, politica ed economica, di essere strutturalmente subalterni a decisioni politiche come a vincoli di bilancio, quasi rinnovando i termini della dialettica che ha contrapposto nello stato liberale d’inizio ‘900 diritti di libertà e diritti sociali.


      Che i processi di formalizzazione e riconoscimento costituzionale dei diritti sociali siano stati lunghi e travagliati è un fatto, che non è eccessivo qualificare come inoppugnabile: la sola constatazione, in virtù della quale il tentativo di delegittimarli teoricamente derivi da considerazioni d’opportunità storico-politica, di per sé, evidenzia quanto il purismo degli studiosi che ritengono lo Stato sociale una realtà da guardare con lo spirito dell’antiquario, costituisca una razionalizzazione a posteriori di realtà ratificate altrove, rispetto alle quali non è in grado né di orientarsi, né di orientare criticamente.


      È sulla scorta di una strutturale dipendenza dagli imperativi imposti dalla realtà politica che si decreta, oggi, la fine di quella che non è stata una semplice esperienza politico-istituzionale, quanto, piuttosto, la modalità con cui la nostra civiltà ha inteso riaffermare la sua capacità, se non di dominare, per lo meno di plasmare, di organizzare, di rivolgere verso valori eticamente condivisi una realtà economica determinata, un certo capitalismo, del quale pure molti predicavano la necessaria abolizione.


      Di una strutturale quanto acritica risposta allo stato delle cose non è, però, dato predicare solo a proposito dell’attuale tentativo di demolizione critica e politica dello Stato sociale: è da rilevare come, in modo del tutto speculare, gli stessi processi di affermazione storico-politica e di costituzionalizzazione dei diritti sociali siano stati, essi stessi, il prodotto di una strutturale dipendenza dalla contingenza storico-politica, una risposta, cioè, a determinate sollecitazioni culturali e sociali, più che l’affermazione di determinate idealità socio-politiche, desiderose di superare i limiti teorici dell’individualismo economico e giuridico.


      Il processo di affermazione dei diritti sociali in Europa9 tra gli ultimi decenni dell’800 ed i primi del ‘900, infatti, si presenta come estremamente aspecifico dal punto di vista ideologico, sposandosi con le realtà politiche più diverse, da quella della Germania di Bismark alla Francia della III Repubblica, fino al loro riconoscimento nell’ambito dei regimi totalitari e di destra e di sinistra. Quello del riconoscimento politico dei diritti sociali è stato un processo talmente pervasivo, da apparire assai più condizionato dall’esigenza di ‘amministrare’, regolandoli, due fenomeni che mettevano radicalmente in crisi gli impianti politici di stampo liberale, l’industrialismo e l’irruzione delle masse sulla scena della storia, che non da quella di rendere effettive quelle tensioni ideali e politiche, legate a istanze tanto liberali (John Stuart Mill), quanto socialiste (Fourier, Blanc, Saint-Simon, Proudhon), giuridico-istituzionali (Gény, Saleilles, Duguit, Hauriou) e pluraliste (Cole, Laski, Gurvitch), che del diritto sociale più che dei diritti sociali sono stati i teorici.


      È un fatto che il diffuso processo di riconoscimento e di implementazione dei diritti sociali che ha riguardato l’Europa prima nei decenni 1870-1930 e poi in quelli che vanno dalla fine del Secondo conflitto mondiale alla caduta del Muro di Berlino e al crollo dei regimi di socialismo ‘reale’, sia stato caratterizzato da una totale aspecificità ideologica.


      Si tratta di un punto mirabilmente ripreso anche da Baldassarre, il quale, proprio in quest’ottica, evidenzia come il riconoscimento dei diritti sociali sia stato funzionale a realtà politiche assai diverse tra loro, il che significa che queste ultime hanno risposto in modo identico a questioni che le interrogavano allo stesso modo, mettendone “in parentesi” l’orientamento ideologico: «I governi che hanno con maggior forza spinto in direzione del riconoscimento dei “diritti sociali” sono stati estremamente diversi sotto il profilo ideologico: in Germania l’assicurazione obbligatoria per tutti i lavoratori dell’industria, per gli invalidi e per gli anziani fu propugnata (sin dal 1881) e poi realizzata (con due leggi del 1884 e del 1889) dal conservatore Bismark; in Italia, le prime fondamentali realizzazioni furono opera di governi conservatori (si pensi alla legge Crispi del 1890) e soprattutto del regime fascista; in Inghilterra e in Francia, i massimi sforzi nella stessa direzione furono opera di governi conservatori (si pensi alla legge Crispi del 1890) e soprattutto del regime fascista; in Inghilterra e in Francia, i massimi sforzi nella stessa direzione furono opera di governi a dominanza socialista; negli Stati Uniti d’America essenziale fu l’esperienza liberal-progressista, come quella di F.D. Roosvelt; e, infine, non può esser trascurato il grande contributo dato nello stesso senso dai governanti dominati dai partiti cattolici, soprattutto in Germania, in Italia, in Belgio e in Olanda»10.


      Ciò che rileva, dunque, è il grado di acriticità con cui i diritti sociali sono stati, prima, riconosciuti e, poi, demoliti: se quest’acrisia testimonia dell’ideologia sempre latente nella scienza giuridica, sì, notoriamente, tradizionale e conservatrice, non per i contenuti e i valori rivendicati, ma per la sua radicale subordinazione al dato storico-politico, essa costituisce anche l’occasione per un’interrogazione che investa le matrici ideali (come abbiamo visto, del tutto misconosciute), nonché i presupposti materiali, e quindi storico-culturali, che hanno reso possibile il riconoscimento di diritti, come quelli sociali, in quanto funzionali ai più diversi regimi politici.


      È in questo modo che si intende in qualche modo “render ragione”11 di quelle voci esse stesse critiche che, in nome di un approccio critico-genealogico, e, in particolare, sulla scorta della lezione foucaultiana, guardano alle teorie solidaristiche e al processo di costituzionalizzazione dei diritti sociali come al tentativo di velare ideologicamente il conflitto sociale, costruendo strumenti di controllo ancora più capziosi di quelli costruiti sulla base della sovranità politica tradizionalmente intesa. Strumenti elaborati sulla scorta di un “supposto sapere” sulla socialità, velo ideologico eretto con la finalità di colmare il vuoto di legittimazione che caratterizza in Francia il passaggio dall’Impero alla III Repubblica. Attraverso la riproposizione di ormai desuete metafore solidaristico-organicistiche, con riferimento particolare alle teorie solidaristiche, il tentativo sarebbe stato quello di camuffare dietro una quanto mai generica idea di totalità interessi e prassi ben precise, fornendo quadri concettuali per la governamentalità di un sistema politico e sociale che faceva fatica a rientrare nei quadri del classico Stato liberale.


      In realtà, interrogare le problematiche relative alle dinamiche di costituzionalizzazione dei diritti sociali in un momento storico in cui si assiste ad una costante messa in discussione dei sistemi di Welfare significa, ineludibilmente, rimettere in questione l’autonomia di quella categoria giuridica che li ha legittimati. In discussione, infatti, vi è quell’inviolabilità di rivendicazioni di natura materiale, che pure doveva essere, per motivi di ingegneria costituzionale, una conquista non ulteriormente soggetta a incertezze o negazioni di sorta.


      La polemica, relativa alla dicotomia tra diritti di libertà e diritti sociali è da pensarsi, dunque, innanzitutto, all’interno di una costellazione ideologica precisa, quella che oppone lo stato liberale ad una forma politica certamente non equiparabile al socialismo inteso alla maniera dei regimi e delle economie dell’allora Est europeo, ma che fosse in grado di recuperare determinati valori di solidarietà e di socialità nell’ottica delle democrazie ‘occidentali’.


      Quando, in Italia, studiosi come Azzariti, Biscaretti di Ruffia, Rescigno, postulano l’incompatibilità tra diritti sociali e diritti di libertà, lo fanno proprio a partire da quel paradigma teorico la cui referenza è da ricercare nel ‘classico’ Stato ottocentesco liberale, storicamente e strutturalmente incapace di elaborare programmi di natura solidaristica e sociale: si tratta di punti di vista che riaffermano la superiorità del modello liberale classico, anche di fronte all’incapacità, patita durante tutta la fine dell’800 e la prima metà del ‘900, di fare fronte tanto alle problematiche indotte dal conflitto sociale, quanto da situazioni critiche di vario ordine e grado.


      Ma il riconoscimento costituzionale dei diritti sociali è stato, almeno in Italia, in realtà, il prodotto di una convergenza tra istanze più ampie: è solo grazie allo spirito eroico dei nostri costituenti, e in particolare di alcuni tra di essi, in particolare Moro, Basso e La Pira che si è potuto tentare di sintetizzare posizioni divergenti (se non antitetiche) tra loro, fissandole nel dettato costituzionale. La spinta a sintetizzare Stato di diritto e Stato democratico, in occasione della fondazione della nostra Repubblica, si è fusa con l’anelito a realizzare la preminenza dell’ideale sul reale, coniugando una certa spinta di matrice idealistica alla liberazione dal bisogno come fatto della sfera socio-economica con l’iscrizione dei singoli nella sfera politica, iscrizione che li liberasse dall’incombente peso della materialità, facendone soggetti attivi, persone in senso sostanziale, nell’ambito di un progetto in grado di tenere assieme pluralismo (un pluralismo sempre legato al riconoscimento e all’iscrizione della socialità e delle sue esteriorizzazioni da parte dello Stato) e umanesimo ‘concreto’.


      L’ispirazione di Moro e La Pira sarebbe da legarsi al desiderio di recepire, della riflessione personalistica, la centralità e l’originarietà della stessa nozione di persona, considerata, con aggettivazione assai in voga in quegli anni, nella sua modalità e nel suo contenuto ‘situazionale’.


      Questo tentativo di sintesi, così nobile e ardito, è stato posto in continuità con gli ideali della Rivoluzione francese e dei progetti costituzionali della Francia post-rivoluzionaria, realizzando e portando a compimento una trasformazione che ha riguardato tutta l’Europa post-rivoluzionaria, che ha segnato il passaggio da forme di assistenza discrezionale, a carico di enti religiosi o di singole istituzioni, alle successive pratiche si assicurazione per gli operai e i lavoratori in genere, a sua volta istituzionalizzata nelle forme della sicurezza sociale, considerate a loro volta ineludibilmente legate al riconoscimento, considerato, seppur retroattivamente, in sé ‘originario’ e ‘indisponibile’ all’ordinamento giuridico, del valore dell’umana personalità.


      Nell’ambito di questo processo, lo Stato ha tentato di avocare a sé istanze etiche, non più aventi luogo sul piano dell’universale, piano considerato come un feticcio ormai non raggiungibile dopo le tragiche esperienze dello Stato etico novecentesco, quanto su quello della generalità, e lo ha fatto gravandosi di un compito arduo: garantire il diritto di proprietà e lo sviluppo delle singolarità situate e dunque socialmente contestualizzate, nella presupposizione che l’accrescimento delle singole personalità individuali possa costituire momento volto a incardinare una crescita collettiva, contemperando le due istanze, ritenute armoniosamente componibili.


      Per realizzare tali finalità, si è ritenuto che lo Stato dovesse abbandonare quella posizione di “guardiano notturno”, propria di una certa concezione dello Stato liberale per ricollegarsi ad un’aspirazione interventista ben presente nella tradizione costituzionalistica francese. L’intervento dello Stato nella sfera dei rapporti di natura economica e sociale ha comportato una profonda trasformazione dell’assetto costituzionale ma, con quest’ultimo, di tutta la distribuzione gerarchica nonché dell’assetto dei poteri, che non si dispone più su un asse gerarchico, verticale, distribuendosi su piani orizzontali, più spesso paralleli.


      Queste premesse hanno ricadute concrete nella stesura della nostra Costituzione: così, la concezione dell’originarietà della persona umana, còlta nel suo portato di dignità, della quale si diceva in precedenza e sulla quale Moro relaziona al cospetto dell’Assemblea, si costituisce come il pivot di un approccio teso al superamento delle unilateralità e del liberalismo classico e del socialcomunismo a favore dell’edificazione di una collettività che fosse “corpo civile”, normativamente e non solo attualmente pluralistica, sociale, democratica.


      Il lungo processo teorico, attraverso il quale i teorici del diritto sociale avevano negato qualsivoglia requisito naturalistico all’esistenza umana, su cui invece l’individualismo giuridico fondava tutta la sua edificazione concettuale, viene tradotto, “senza colpo ferire” in ambito politico-statuale, legittimato sulla base di un solo presunto “conferimento assiologico di valore alla personalità e dell’uomo”, in rapporto a quel valore fondamentale che è la sua dignità.


      La costituzionalizzazione dei diritti sociali è, allora, il momento in cui si misura la capacità di un sistema democratico di tenere in sé l’aspetto ‘negativo’ e quello ‘positivo’ del diritto: il primo, proprio dello Stato quale “guardiano notturno” delle libertà individuali, e quello democratico, legato alla sua capacità d’intervento e di direzione nella vita sociale, all’estroflessione del sistema liberale, all’affermazione e alla difesa positiva di valori, più che all’invasione di una sfera individuale presunta inviolabile. Tutto ciò passa per un’attenzione particolare tributata al principio di eguaglianza, inteso in senso formale e sostanziale, la cui costituzionalizzazione diviene momento cardine di un impianto a sua volta assiologicamente connotato, teso a fondare un ordinamento in cui democrazia e pluralismo convivano.


      Il principio di eguaglianza, inteso in senso formale e sostanziale, acquisisce così forma normativa, e tutto il dibattito interno all’articolo 3 della Costituzione è un corollario di questo processo: non se ne può dare né un’interpretazione liberale, che lo svuoterebbe integralmente di valore nonché di ogni applicabilità, così come sarebbe d’altra parte fuorviante una sua lettura nel senso socialista. In entrambi i casi si negherebbe la specificità di quella “terza linea” nel cui ambito il legislatore italiano volle includere i diritti sociali nella nostra Costituzione.


      È, in definitiva, quella che viene dalla storia, la conferma che la specificità del discorso che ha fatto da supporto alla costituzionalizzazione dei diritti sociali è tale, da impedire di fornirne un’interpretazione sia in senso liberale che in senso socialista, obbligandoci a leggere il tentato superamento di queste categorie alla luce della teoresi relativa al diritto sociale.


      
        2. LA NATURA POLITICA E GIURIDICA DELLA MEDIAZIONE TRA DIRITTI DI LIBERTÀ E DIRITTI SOCIALI


        Da un certo punto di vista, dunque, il chiarimento dello statuto teorico dei diritti sociali, la loro tormentata e difficile equiparazione prima ai diritti di libertà, la loro inclusione all’interno dei diritti fondamentali, non sono maturati solo all’interno della polemica sui limiti del classico Stato liberale di fine ‘800, Stato che si dava come compito l’essere semplicemente “guardiano notturno” degli interessi della borghesia e, in particolare, dell’economia imprenditoriale. Né siamo in presenza di questioni che riguardano i diritti sociali in quanto tali. Come già sottolineato sopra, la questione dell’implementazione dei diritti sociali risulta, piuttosto, tutta interna ad un processo più complesso, che ha storicamente sintetizzato le istanze liberali di neutralità e quelle socialiste di intervento. Questa sintesi definitiva si è andata configurando come l’annessione all’ambito politico-statuale della dialettica conflittuale immanente alla società, nonché del suo potenziale di espressione di regolazione normativa.

      


      In questo senso, la definizione delle differenze specifiche tra diritti di libertà e diritti cosiddetti sociali, così come il conflitto in sede applicativa tra principi legati all’assetto individualistico e istanze di natura solidaristica non è riducibile a mera questione dottrinaria. Il rapporto tra diritti individuali e diritti sociali non è quello di una successione generazionale, scandita pressoché linearmente, come vuole Bobbio12; istanze liberali e istanze solidaristiche, come già sotolineato, si interpretano e si regolano a vicenda, a partire tanto dai rispettivi apparati dottrinari, quanto dai contesti politici che li hanno realizzati. Qualsivoglia scansione temporale che metta in serie diritti individuali e diritti sociali nell’ambito di un processo istituzionale misconosce la criticità della loro giustapposizione: i diritti individuali costituiscono un’interpretazione, e in certo senso una negazione dei diritti sociali, e, viceversa, i diritti sociali, a loro volta, costituiscono un’interpretazione ed una regolazione dello spazio dei diritti individuali.


      Se la storia della costituzonalizzazione dei diritti sociali è la storia della loro difficile definizione teorica, il cui inizio può esser fatto corrispondere con la promulgazione della Costituzione di Weimar, che per prima formalizza la giustapposizione di un catalogo di diritti sociali ai diritti individuali, essa è anche quella del conflitto ineludibile tra l’individualismo giuridico e il tentativo di realizzare il suo superamento in senso sociale.


      In questo senso, la costituzionalizzazione dei diritti sociali in Italia deve essere interpretata non tanto come un epifenomeno del loro riconoscimento  sarebbe un’ingenuità che non renderebbe ragione del perché la nostra è rimasta una Costituzione “di carta”  quanto, piuttosto, alla luce della complessa dialettica, in parte antinomica, tra diritto sociale a diritto statuale, funzionale all’integrazione della sfera sociale in quella politico-istituzionale. L’idea e l’affermazione di diritti sociali di soggetti individuali e collettivi, in altri termini, non si se non se non come momento di critica interna del paradigma di universalità della legge.


      L’antinomia tra principi individualistici e declinazione sociale del diritto permane: né si può dire che la costituzionalizzazione di un catalogo di diritti sociali, non più rivolti al cittadino nella sua universalità, quanto al membro di una singola classe, ente o corporazione, destinatario della legislazione costituzionale, abbia avuto luogo tramite un preliminare lavoro teorico di omogeneizzazione-uniformazione degli ambiti dottrinali dei diritti individuali e dei diritti sociali, che vengono associati acriticamente, senza intenderne il differenziale.


      Come specifica Baldassarre, la dottrina dell’epoca si dimostra oscillante tra due posizioni: la prima considerava i diritti sociali semplici Programmsätze, ossia “promesse, direttive o indicazioni”, che il legislatore ordinario avrebbe dovuto tradurre in seguito, sulla base della sua pura discrezionalità, per cui, alla fine, non poteva configurarsi un vero e proprio obbligo a carico del legislatore ordinario nella loro realizzazione. Da ciò, trarrebbe la propria legittimità la critica di quei teorici del diritto sociale, come Gurvitch, che intravedono nell’esperienza weimeriana, tra i molti meriti, il fondamentale limite di non aver formalizzato a carico del legislatore un vero e proprio obbligo nell’adempimento dei diritti sociali, cui quella Costituzione faceva riferimento. Questa prima teoria concepiva i diritti sociali, pure costituzionalizzati, come puri “diritti legali”, ossia «posizioni configurabili come diritti solo in forza della legge ordinaria (che li avrebbe regolati in futuro, non già della Costituzione)»13, opponendosi in tal modo all’altra interpretazione dominante in dottrina, che configurava invece i diritti sociali come Gesetzgebungsaufträge, norme di principio vincolanti il legislatore, cui quest’ultimo avrebbe dovuto dare attuazione.


      E se la Repubblica di Weimar avrebbe costituito un “cattivo compromesso” tra diritti di libertà e diritti sociali, le successive esperienze costituzionali avrebbero avuto il compito storico di fondare un “buon compromesso” tra le istanze della libertà proprie dello Stato liberale e quelle egualitarie proprie dello Stato socialista.


      In questo senso, allora, sia la definizione differenziale delle differenze specifiche tra diritti di libertà e diritti cosiddetti sociali, sia il conflitto in sede applicativa tra principi legati all’assetto individualistico e principi, invece, collegati alle istanze normative solidaristiche, non è riducibile a mera questione dottrinaria, dal momento che, in quanto tali, diritti individuali e diritti sociali non si susseguono generazionalmente, come vuole Bobbio, ma, come si è già specificato, si interpretano e si regolano a vicenda all’interno prima di tutto degli apparati istituzionali che hanno tentato la difficile mediazione tra principi individualistici e principi sociali nella costituzione di uno Stato in grado di costituirsi al di là del liberalismo classico.


      Il problema è, dunque, fino a che punto, i tentativi di far convergere teoricamente istanze tipicamente liberali14 da un lato, e le istanze altrettanto tipicamente sociali dall’altro, siano da leggersi in chiave teorica o non, piuttosto, politica, ossia da un punto di vista, se si vuole ‘esterno’, che privilegia lo sguardo a certe necessità congiunturali più che fare riferimento all’autonomia, o presunta tale, della sfera teoretica.


      Il fatto è che la strada della rivendicazione dei diritti sociali come “diritti inviolabili” passa comunque per la presupposizione di un paradigma considerato perfetto, quello dei “diritti pubblici soggettivi”, legittimati teoricamente e garantiti materialmente tanto dalla sanzione, quanto dal monopolio statuale dell’uso della forza. Se lo sforzo di Crisafulli, teso a far convergere la prospettive individualistica e quella solidaristica, configurando i diritti sociali come “interessi protetti costituzionalmente”, ossia quali «posizioni soggettive di rango costituzionale costruite in perfetto parallelismo con gli interessi legittimi», se mostra, da lato, un suo limite preciso, evidenzia, però, dall’altro, che, a tutt’oggi, il diritto pubblico soggettivo costituisce il paradigma di qualsivoglia istanza normativa che si ritiene degna di essere garantita dallo Stato.


      Le posizioni che avallano la costituzione dei diritti pubblici soggettivi a paradigma dei diritti sociali ne evidenziano la portata scientifica: saremmo in presenza di un approccio teorico valido, nella misura in cui si compie un primo passo, propedeutico però ad una successiva costituzionalizzazione dei diritti sociali, seppur al prezzo della loro qualificazione come “interessi legittimi”.


      In questa valutazione, bisogna tenere in conto che persiste sempre e comunque un certo grado di libertà del legislatore (legittimata quale espressione della volontà generale) nel valutare materialmente l’interesse e ponderarne la sua rilevanza.


      La composizione tra le istanze teoriche dell’individualismo giuridico e quelle legate alla rivendicazione di contenuti sociali si è rivelata, nel corso della storia repubblicana, problematica; per Baldassarre, in questo senso: «Rispetto a questa concezione ‘individualistica’, la legge era considerata come elemento di razionalizzazione del contesto, come una norma oggettiva neutrale che commisurando i molteplici spazi di libertà dei singoli in modo che questi non fossero in conflitto tra di loro (legge come limite) rendeva possibile l’azione creativa degli individui. In altre parole, per esprimerci con i termini di uno dei primi critici di questa concezione positiva, l’intera situazione dello Stato liberale si fondava sul parallelismo tra imperium e dominium, sovereigny e property, Herrschaft e Eigentum-Freiheit: come il sovrano aveva potere sulla collettività a lui sottoposta per le azioni socialmente (=pubblicamente) rilevanti (sovranità), così l’individuo era considerato signore delle facoltà che il potere pubblico (ordinamento giuridico) riconosceva come sue personali […] È chiaro che all’interno di questo quadro di riferimento non vi poteva essere posto per i “diritti sociali”, poiché ipotizzare una prestazione sociale come oggetto o contenuto di un diritto soggettivo e, nello stesso tempo, configurare una pretesa o un potere dispositivo nei confronti del sovrano (legislatore) contraddicevano i principi di fondo su cui si poggiava l’intera impalcatura giuridica, in particolare l’idea di una sorta di “monopolio pubblico” delle azioni socialmente/politicamente rilevanti»15.


      Il punto di vista di Baldassarre, almeno sul punto in questione, è perfettamente consonante con le posizioni che si intende sostenere in questo contributo: la composizione dei diritti di libertà e di quelli sociali si sarebbe andata strutturando sullo sfondo di una conflittualità strutturalmente intrinseca tra le nozioni di diritto subiettivo (e quindi diritto garantito, se non costituzionalmente, dall’ordinamento giuridico nel suo complesso) e di diritto sociale. Il problema, però, sta nel configurare la loro giustapposizione nell’ambito della razionalizzazione complessiva dello Stato sociale, del riequilibrio degli effetti destabilizzanti e perversi dell’economia, nonché della gestione ed istituzionalizzazione del conflitto sociale. È sulla scorta di riflessioni di natura epistemologica che dobbiamo evidenziare come l’estensione dello Stato di diritto liberale a istanze di natura sociale abbia costituto un “cattivo compromesso” tra individualismo e suo auspicato superamento, che non ha giovato, alla lunga, alla realizzazione storica di questo tentativo e che, al contrario, ha contribuito al riattivarsi di questa polemica in termini solo liquidatori. Si tratta, a questo punto, di cercare di intendere se e in che misura le successive teorie, legate alla difesa dei diritti costituzionali come “diritti inviolabili” sono riuscite effettivamente a costituire un superamento delle posizioni iniziali, in nome di una filosofia, quella del costituzionalismo, presupposta in grado di risolvere positivamente il conflitto che vede nella loro antinomicità diritti individuali e diritti sociali, quasi come fossero l’un contro l’altro armati.


      Queste posizioni, come vogliono tutti i teorici del costituzionalismo, vedono nell’inviolabilità dei diritti sociali un superamento teorico dei limiti dello stato liberale, così come, in modo del tutto parallelo, nel costituzionalismo una possibile fusione tra le prospettive dello Stato liberale e di quello democratico. Queste ultime avrebbero il merito di intersecarsi, positivamente, con un’altra sintesi, quella tra modello costituzionale sovrano, prodotto della Rivoluzione francese, e modello costituzionale prodotto della Rivoluzione americana, caratterizzato della limitazione del potere.


      Le ragioni del superamento della dicotomia tra diritti di libertà e diritti sociali sono ravvisati, in definitiva, in un movimento di natura storica, nel cui ambito si sarebbe verificata una vera e propria sintesi delle dicotomie in cui si involgeva la dottrina giuridica tradizionale dello Stato liberale, irretita nella contrapposizione frontale diritti di libertà-diritti sociali. In particolare, nella misura in cui il classico Stato di diritto risulta imperniato su tre momenti cardine, quali:


      a) il principio di legalità come garanzia delle libertà individuali, e, allo stesso tempo, come espressione immediata del principio di maggioranza;


      b) la regola della divisione dei poteri e del reciproco bilanciamento degli stessi;


      c) l’indipendenza dei giudici e la garanzia giurisdizionale dei diritti16; lo Stato sociale non solo realizzerebbe determinate istanze proprie dello Stato di diritto, come la limitazione della sovranità dello Stato e l’autonomia del giuridico rispetto al politico, ma ne costituirebbe anche un completamento sul versante materiale: alla legittimazione legale, procedurale, si sostituirebbe una forma più articolata della stessa, raggiunta “tramite valori”.


      «In altre parole, la democrazia pluralistica, che altro non è se non la definizione sociologica della democrazia come metodo, conduce, sul piano delle scelte positive sui valori fondamentali, al convenzionalismo (su questo punto, la teoria kelseniana sconta un’ambiguità di fondo, che non può essere analizzata in questa sede). E ciò significa, a sua volta, che lo Stato costituzionale, o Stato di diritto (materiale), non è necessariamente legato, come si credeva in passato, a una determinata interpretazione e a una determinata combinazione delle due categorie a priori della democrazia, cioè la libertà e l’uguaglianza (ad esempio libertà naturale più eguaglianza formale, secondo il modulo ottocentesco), ma è perfettamente compatibile con qualsiasi sintesi possibile tra queste due categorie, a cominciare da quella che include i “diritti sociali” tra i valori fondamentali»17. Ampliata la sfera politica all’azione giurisprudenziale, inclusa l’attività della Corte Costituzionale, realizzato in tal modo un processo di politicizzazione della giustizia, esteso il processo di formazione della volontà politica alla trama istituzionale e sociale intesa nella sua integralità, si tratta di legittimare tutto questo movimento tramite il ricorso ad un’ontologia assiologica dei diritti sociali, realizzata attraverso la connessione con un altro valore anch’esso considerato ‘fondamentale’: quello della persona. La questione, relativa alla definizione ontologica dei diritti sociali, posta in questi termini, è da considerare in una prospettiva più ampia, che investe i criteri di valore e di razionalità che ispirano l’agire degli “attori giuridici e sociali” nella vita delle istituzioni. Al livello costituzionale, è dall’intreccio tra l’articolo 2 e il comma 1° e 2° dell’articolo 3 della Costituzione che si dedurrebbero i “fondamenti normativi” dei diritti sociali, che consentono, proprio attraverso il ricorso alla nozione di persona, una declinazione non ingenua, e per questo critica, del rapporto tra sfera fattuale e sfera normativa. L’ontologia personalistica fa allora da rinnovato fondamento, logico ed empirico all’ordinamento, fornendo ad esso rinnovata sostanza.


      Ricapitolando, il rapporto qui in gioco è quello tra diritto sociale e diritti sociali, ossia della dialettica, per usare la definizione di Gurvitch, tra “diritto sociale puro, ma annesso alla tutela dello Stato”, “diritto sociale autonomo, ma annesso alla tutela dello Stato”, nonché “diritto sociale condensato nell’ordine di diritto statuale”.


      La critica che oggi può disfarsi della categoria “diritti sociali”, ha, in realtà, di mira proprio quest’ultima tipologia, che mai potrà coincidere col diritto sociale inteso nella sua totalità. La radicale ‘perversione’ (l’espressione è, ancora, di Georges Gurvitch), prodotto dell’iscrizione pressoché senza resto dei diritti sociali in ambito politico-statuale, si è andata strutturando in due tempi, storici, ma ancor più, logici. In prima istanza, a tenere banco è stata la loro problematica definizione, la necessità di differenziarli dal modello dei “diritti pubblici soggettivi”, conflitto che ha le sue radici teoriche nell’antinomico relazionarsi tra un sistema, quello liberale, fondato sull’asse sovranità-diritto individuale ed uno sociale, che ruota intorno ad un altro asse, i cui poli sono quelli della socialità e del dovere. Poi, al di là, dunque, della problematica mediazione tra entità concettualmente configgenti, la questione del rapporto tra diritti individuali e diritti sociali ha finito per rendere ancora più problematica la definizione di un nucleo di valori tradotti normativi, di istanze, di diritti inviolabili, tali perché ‘fondamentali’. L’aggettivo fondamentale ha una duplice declinazione concettuale, legata all’idea di valori tradotti normativamente, da un lato fondanti, dall’altro, ad istanze da cui non è possibile prescindere. Può bastare il ricorso ad un’ontologia fondativa, seppure rinnovellata, per parlare di diritti, di istanze normative ‘intoccabili’, ‘inviolabili’, da tradurre normativamente, nonché da difendere, non solo di fronte al legislatore, ma anche all’aggressività di dinamiche economiche neo-liberiste, tese allo smantellamento tanto dello Stato sociale come forma politica, quanto dei suoi contenuti normativi?


      Si misura così una riduzione del portato concettuale della conflittualità tra diritti di libertà e diritti sociali, dal momento che un colpo, pressoché mortale, a questi ultimi viene inferto tramite lo spostamento della questione relativa alla loro definizione concettuale nella direzione della qualificazione di un nucleo di valori sociali ‘inviolabili’, ‘essenziali’, non sottoposti a condizione, più o meno intoccabili, che il legislatore ordinario dovrebbe difendere, o che si dovrebbe obbligare a difendere, pure nell’ambito di un contesto socio-economico radicalmente mutato. Con il risultato, però, che le problematiche legate alla definizione dei diritti sociali sono totalmente obliate in un momento in cui i diritti “che costano” vengono ritenuti inconciliabili con politiche di bilancio restrittive.


      Esaurita la loro funzione politica di mediazione tra istanze potenzialmente configgenti, i diritti sociali possono ora essere abbandonati dalla dottrina giuridica dominante in nome delle ritrovate ragioni della politica neo-liberista.


      
        3. DELLA PORTATA STORICA E METODOLOGICA DELL’IDEA DI DIRITTO SOCIALE


        Si rende, allora, necessaria una riflessione tesa a rilevare la misura in cui i diritti sociali sono stati parte integrante di un processo di una politica di inclusione, o, se vogliamo, di egemonizzazione statuale del diritto c.d. sociale, un’interrogazione relativa alla capacità di una teoresi di quest’ultimo di attualizzarsi nell’oggi, fornendo chiavi d’interpretazione relative al processo di esautorazione politica degli stessi diritti sociali.

      


      Alla luce delle teorie del diritto sociale, che perseguono, utopisticamente, (in un’accezione del termine che è, in verità, più quella ‘eretica’ di Bloch18 che quella sociologica di Mannheim19) l’idea di una compatibilità non antinomica delle sfere del Sein e del Sollen, e, quindi, dell’essere sociale e del dover-essere normativo, della socialità e della normatività, il baricentro della produzione del diritto non viene posto nello Stato, quanto nella società. Il fenomeno normativo, interpretato come fatto sociale, è còlto in una dinamica complessivamente più ampia, in cui ciò che rileva è tanto la sua funzionalità ad istanze materiali, quanto a quelle ideali di legittimazione. Al tempo stesso, il pluralismo giuridico funziona anche in chiave interpretativa: un consistente ruolo nella definizione di un determinato ordinamento giuridico è rivestito dall’efficacia normativa di organizzazioni che, per quanto segrete, o criminali, non possono essere ridotte, semplicisticamente, ad una dialettica antinomica tra legalità e illegalità, pena il risultato, controfattualisticamente raggiunto, del sempre maggiore accrescimento del loro peso nella vita istituzionale ‘normale’. Sia dal punto di vista di una ricostruzione fattuale, tanto di quello di un’ottica normativa, il fenomeno normativo viene letto tanto rispetto alle istanze di natura economico-sociale, quanto di legittimazione concreta, connesse, sin dove è possibile, al rapporto che l’ordinamento intrattiene con l’elemento ideale, con la giustizia.


      Definito questo spostamento radicale dell’asse della riflessione in materia di normatività dallo Stato ad un ordinamento in cui l’elemento sociale (lato sensu morale) e quello giuridico di intrecciano, il fenomeno giuridico e la riflessione su di esso potranno così rivelarsi nella sua non totale autonomia, se non, in casi determinati, nella loro più totale eteronomia, funzionali come sono ad esigenze ‘altre’, e quindi tanto alle istanze dell’economia, quanto agli assetti politici internazionali, quanto ad equilibri interni all’ordinamento sociale.


      In questo senso, sembra difficile non considerare il primato della scienza giuridica formalista, positivista e statualista, altrimenti che come l’epifenomeno dell’implementazione politica delle teorie keynesiane in materia di regolazione delle politiche di debito pubblico, sulla cui scorta lo Stato, per motivi interni alle logiche del bilanciamento dei mercati, è quel soggetto che, potendo e dovendo non sottostare ai vincoli di bilancio che affliggono i privati, si trova nella condizione di dover giustificare una posizione che è, a tutti gli effetti, di primazia prima di tutto economica. Siffatta giustificazione necessita di una legittimazione sul piano ideologico: ad essere formalizzata, allora, sarà la rivendicazione di una differenza tra lo Stato stesso che è di natura strettamente qualitativa rispetto agli altri gruppi, associazioni e imprese sociali ed economiche che vivono su un determinato territorio.


      Risulta funzionale, a tal fine, la ripresa critica di quell’armamentario teorico formalista, che contraddittoriamente ha sostenuto il processo di costituzionalizzazione dei diritti sociali e che vede nella preminenza strutturale della sanzione e nel monopolio statuale dell’uso della forza l’elemento di differenziazione tra norme giuridiche e norme, genericamente, sociali. In questo senso, la recezione della lezione kelseniana in materia di definizione di norma giuridica, lungi dal convincere che, con tutte le cautele cui un’affermazione di questo tipo può e deve essere sottoposta, solo le norme dotate di sanzione e fatte rispettare dal potere coattivo dello Stato possono essere considerate giuridiche, risulta, piuttosto, ideologicamente funzionale alla definizione dell’equiparazione monista tra Stato e ordinamento giuridico. Equiparazione che il formalismo non è riuscito a tenere al riparo dall’infiltrazione di elementi di natura materiale, etica ed economica, che hanno minato la rivendicazione di autonomia di questo sistema.


      A testimoniare dell’eteronomia del giuridico, vi è la constatazione che il processo d’implementazione dei diritti sociali nelle democrazie occidentali è stato funzionale ad esigenze strategiche legate a questioni tanto di carattere internazionale, quanto interno. Nella misura in cui, infatti, le democrazie occidentali avevano da confrontarsi con realtà internazionali che le hanno messe radicalmente in discussione, come il c.d. socialismo reale, è stato necessario dimostrare la compatibilità tra sistema democratico da un lato, e difesa delle categorie più deboli dall’altro, operata tramite il ricorso ai diritti sociali. Essendo questo quadro, con i fatti del 1989, mutato radicalmente, il nuovo nemico che l’Occidente si è dato per costituire la propria identità, l’Islam, impone un ripensamento ideologico e politico di tutti i termini della questione, in cui, seduttivamente di un certo capitalismo, in cui è la dimensione della libertà ad essere centrale. La capacità della sfera statuale di contenere-orientare-sublimare le forme e i contenuti della sfera economica, la sintesi tra individualismo e collettivismo, perseguita all’interno dei quadri della statualità perdono, in tal modo, la propria necessità strategica.


      Ciò che preme in questa sede, allora, è cogliere le modalità in cui il diritto sociale è in grado di rendere ragione di quel processo di costitituzionalizzazione dei diritti sociali, prodromica, in un senso meno paradossale di quello che potrebbe apparire a prima vista, della loro liquidazione teorica e politica. In altri termini, la tesi che s’intende sostenere è che quello dei diritti sociali è stato un semplice capitolo della realizzazione di un diritto sociale, degradato al punto da essere semplicemente annesso alla sfera politico-statuale.


      Il riferimento a quella che si è definita teoresi del diritto sociale consente di evidenziare quanto il riconoscimento dei diritti sociali sia stato funzionale a contingenze di natura storico-politica, ad esigenze di natura ideologica. Innanzitutto, è attraverso una definizione sociale della normatività, che alcuni teorici del diritto sociale, in particolare Duguit20 e Gurvitch21, definiscono il diritto nella sua connessione alla società.


      In Duguit, ad esempio, sulla scorta dell’insegnamento di Durkheim. il diritto, inteso tanto al livello della singola norma, quanto di ordinamento nel suo complesso, non rileva rispetto ad una fondazione assiologicamente significativa, non si dipana teoricamente a partire dall’a-priori di una definizione, né attualmente a partire da una pretesa sostenuta e riconosciuta dall’ordinamento, dal ‘pieno’, quindi, di un preteso diritto individuale, quanto piuttosto, dalla sua ‘mancanza’. Per il giurista francese, è in presenza di una rivendicazione normativamente rilevante, di una risposta sociale che assume la forma della protesta, che si deduce, a posteriori, l’esistenza di un’istanza sociale violata e, in questo senso, di un diritto. Il diritto sociale, dunque, non è tanto una teoria tesa a formalizzare un catalogo di diritti tesi a tutelare situazioni sociali o associative, quanto, piuttosto, a cogliere quelle manifestazioni della società che rivelano l’esistenza di una discrepanza tra la normatività sociale, espressione del legame solidaristico, e la sua formalizzazione, ossia la norma in senso giuridico.


      Il contemporaneo e bilaterale superamento del liberalismo politico e dell’individualismo giuridico è realizzato, nella teoresi del diritto sociale, attraverso il riferimento ad una nozione, quella di totalizzazione sempre in divenire, che produce risultati ben diversi da quelli del riconoscimento storico dei diritti sociali, così come si è realizzato. E questo è vero a partire tanto da un’evacuazione del fondamento logico del fenomeno normativo preso in sé stesso, quanto dell’ordinamento nel suo complesso, movimento che, di per sé, traduce i valori considerati della democrazia (libertà, uguaglianza, sovranità popolare) nell’ambito di una dialettica plurale.


      Ora, nella teoresi del diritto sociale, i principi della libertà, dell’uguaglianza e della sovranità popolare, che possiamo definire le tre idee-forza della democrazia, per costituirne il nerbo, devono posizionarsi in un equilibrio mobile, mai risolto una tantum, cioè, mai fissato una volta e per tutte in un dettato costituzionale di cui si deve predicare la suvvalenza ontologica di fronte alla legislazione ordinaria, allo stesso modo in cui, ieri, si è predicata la stessa supremazia nei confronti dell’amministrazione.


      In questo senso, contro il totalitarismo che si è fatto garante dei diritti sociali, il punto di vista proprio del diritto sociale è che la relazione tra questa totalità in divenire e le sue parti deve essere realizzata per il tramite della libertà, che è tutt’altro dal valore oggi contrabbandato come caratterizzante le attuali democrazie. Contro le tendenze neo-liberiste, la libertà quale valore fondamentale non ha ragion d’essere al di fuori della socialità, così come gli ideali dell’uguaglianza dei cittadini e dell’autodeterminazione dei popoli non hanno senso al di fuori della necessità che sia la libertà stessa a fare da tramite essenziale tra il tutto e le parti. È dunque attraverso il valore fondamentale della libertà che il principio democratico si manifesta nel fondare l’equivalenza dei valori personali e di quelli collettivi, e non come individualismo o anti individualismo radicali.


      I valori del progresso epistemologico e della libertà trovano, allora, il loro necessario conforto nel pluralismo giuridico, il cui fondamento è nell’istituzione, quale entità in grado di tradurre in maniera non immediata e perciò critica dati fattuali in costrutti normativi. La dinamica plurale della società, allora, non è sostenuta dall’idea di libertà morale, introspezionisticamente intesa, essendo supportata in senso giuridico e materiale quale libertà quantitativa, capacità dei singoli e dei gruppi di autodeterminarsi concretamente, all’interno di istituzioni storicamente determinate. Come sostiene Gurvitch: «Cependant, c’est précisément sous la sauvegarde de cette liberté quantitative que la liberté matérielle et qualitative de la singularité concrète peut s’épanouir de la façon la plus intense; elle est toujours en puissance à l’intérieur de la liberté juridique. D’autre part, ici encore, comme dans l’égalité de droit, les éléments concrets et qualitatifs peuvent, jusqu’à un certain point, prendre une part effective à la constitution des libertés juridiques. Le même méthodes d’organisation par groupements dont il a déjà été question, et en particulier le développement de la tendance vers une multiplication des aspects de la démocratie, s’étendant à de nouveaux domaines non politique, permettant d’introduire certains éléments de singularité individuelle dans la constitution de la liberté juridique. La multiplicité des ordres et des groupements juridiques auxquels un seul et même individu est appelé à prendre part lui permet de manifester ses multiples faces et, par conséquent, sa singularité. Par l’intermédiaire des ordres juridiques équivalents, la typologie en matière de droit devient plus concrète, plus souple, plus qualitative. Née de la différenciation de groupes, la liberté individuelle trouve un nouveau support dans le pluralisme renforcé des groupements, qui contribue à révéler l’individualité concrète de chaque sujet juridique»22.


      Per i teorici del diritto sociale, la sintesi di individualismo e universalismo, o, per meglio dire, di un individualismo e di una generalità che resiste all’essere identificata con l’universale dispiegato lo stesso superamento della prospettiva sulla cui scorta la sanzione garantita dalla forza dello Stato è l’elemento che caratterizzerebbe la validità del diritto (obiettivi teorici perseguiti in modo diverso dai c.d. solidaristi, nonché dai vari Gény, Saleilles, Duguit, Hauriou, Gurvitch) si realizza in nome e sotto l’egida del pluralismo istituzionale, pluralismo che relativizza, per non dire limita, la capacità dello Stato di gestire, monopolisticamente, l’applicazione legislativa dei diritti.


      Si tratta, allora, di intendere che il puro e semplice riconoscimento di diritti sociali a livello costituzionale, siano essi in capo a individui o a gruppi, non può essere considerato, di per sé, collegato al riconoscimento delle istanze proprie del diritto sociale: si tratta di un punto ineludibile, tanto che si faccia riferimento a regimi totalitari, quanto a regimi democratici.


      
        4. DIRITTO SOCIALE E SFERA POLITICO-STATUALE. CONCLUSIONI


        Tra i teorici del diritto sociale, spetta a Georges Gurvitch il primato nell’elaborazione di una teoria coerente dei rapporti che potenzialmente intercorrono tra diritto sociale e diritto statuale, rendendo ragione del possibile reciproco dislocarsi di aree che, lo ribadiamo, hanno la tendenza a interpretarsi reciprocamente, il che, in termini politici, vuol dire che l’una tende ad assorbire l’altra e viceversa, senza che tutto ciò abbia minimamente a che fare con una teoria gerarchica dei possibili rapporti tra ordinamenti giuridici.

      


      Nella ricostruzione del filosofo del diritto russo, nei confronti dello Stato, il diritto sociale, diritto delle totalità oggettive, vive, come puro e indipendente, nelle forme del diritto internazionale, nel diritto della comunità nazionale prima che quest’ultima si totalizzi nella nazione, nei vari “ordini di diritto economico”, nonché, infine, in quella forma di diritto non sottomesso alla tutela statuale che è il diritto ecclesiastico.


      Se il diritto sociale puro, ma sottomesso alla tutela statuale viene definito nei seguenti termini «Le droit social annexé est le droit d’intégration autonome d’un groupement mis au service de l’ordre du droit étatique, dans lequel il est incorporé en vue de cet but»23, resta vero che, per Gurvitch, quest’annessione lo spossessa di ogni purezza, anzi, in termini più radicali, possiamo dire che il diritto sociale puro, ma sottomesso alla tutela dello Stato, è il prodotto dell’alienazione da parte dei gruppi sociali di un potere originariamente autonomo e lo è, al punto che nella dialettica conflittuale che vede opposta la società allo Stato, è dalla parte di quest’ultimo. In questo senso, il riconoscimento, operato da parte dello Stato, di associazioni, enti, corporazioni, dotate di una loro personalità di diritto pubblico, non può né deve essere considerato alla stregua di un accoglimento delle istanze del diritto sociale. L’essenza di quelle entità che in Francia sono definite établissement, e che, con le dovute cautele, dobbiamo considerare corrispondenti alle nostre associazioni di diritto pubblico, consiste nel fatto che esse esercitano e determinano la loro autonomia in modo paradossale, ossia servendo non i propri fini, quelli determinati dalla propria autonomia sociale, quanto, piuttosto, fini considerati leciti dallo Stato nonché finalizzati alle istanze di quest’ultimo24.


      Timeo Danaos et dona ferentes; mentre nelle associazioni di diritto privato il controllo dello Stato si limita alla persecuzione dell’illecito, nel funzionamento di questi enti, si rivela assai più pervasivo, dal momento che è in suo potere sospenderne o annullarne l’esistenza, di validarne l’elezione degli amministratori, ove non imporne propri. Il risultato è che l’autonomia del diritto sociale annesso allo Stato è incomparabilmente più limitata di quella del diritto sociale “puro e indipendente”.


      Quanto detto, però, per il diritto sociale ‘puro’ ma annesso allo Stato, vale ancor di più per quel diritto che Gurvitch definisce “condensato nell’ordine di diritto statuale”, nel quale si rivela un tratto di dipendenza dallo Stato, anche laddove il tratto essenziale di quest’ultimo sia ravvisabile non più nella supremazia sugli altri ordini giuridici, o nel requisito della “competenza sulla sua competenza”, detenuta in ultima istanza. Anche laddove in questione sia il rapporto tra Stato definito ‘solo’ per il tramite del monopolio del potere sanzionatorio incondizionato, che è logicamente in rapporto all’idea di una “sovranità politica relativa”, il rapporto tra principio statuale e diritto sociale non si pone in maniera univoca, al contrario. Quello che c’è da sottolineare, ancora una volta, è che il rapporto forma politica democratica e diritto sociale riconosciuto non è univoca, dovendo essere volta per volta ricostruita.


      «L’ordre du droit étatique, comme nous l’avons déjà indiqué, ne constitue que dans un seul cas une espèce du droit d’intégration sociale, à savoir lorsqu’il s’agit d’un Etat nettement démocratique. Le «droit constitutionnel» de l’organisation étatique étant pénétré par le droit social qui se dégage de la communauté politique sous-jacente, nous avons alors affaire à un droit social condensé dans l’ordre du droit étatique par sa liaison avec la contrainte inconditionnée. Si cette pénétration n’a pas lieu, si l’organisation de l’Etat est plus ou moins indépendante de l’infrastructure de la communauté politique sous-jacente, il s’agit alors d’un ordre de droit subordinatif et non d’un droit social. Bref, lorsque l’Etat est une association égalitaire de collaboration, le monopole de contrainte inconditionnée, qui lui appartient, n’empêche pas son ordre juridique de s’affirmer comme une espèce particulière du droit social. Au contraire, lorsque l’Etat est une association hiérarchique de domination, sa liaison avec la contrainte inconditionnée souligne d’une façon toute spéciale le caractère subordinatif de son ordre juridique»25.


      In definitiva, dunque, l’inclusione del diritto sociale, anche nella forma di «diritti costituzionali» o «fondamentali», nello spazio del diritto statuale, di per sé, non rileva: è necessario sempre cogliere il rapporto che lo Stato intrattiene con le comunità soggiacenti: il processo di costituzionalizzazione dei diritti sociali, dunque, deve necessariamente rimandare ad un’analisi necessaria dei rapporti tra Stato e momento socio-economico, che esorbiti la questione della loro semplice applicazione, inclusiva di una rivisitazione critica del ‘rimosso’ della scienza giuridica formalista.


      Del tutto diverso, invece, il discorso legato all’opportunità di anteporre alle Costituzioni una Dichiarazione di diritti, quale espressione cristallizzata, e tuttavia dotata d’immensa forza dinamica, del diritto spontaneo di una nazione che si rifiuta ad essere ridotta a qualsivoglia associazione particolare; alla fine della seconda Guerra Mondiale, Gurvitch si esprime con favore circa una Dichiarazione dei diritti sociali che faccia da preambolo alle Costituzioni, senza che si sovrappongano gli ambiti di una declaratoria dei diritti sociali con quelli della costituzionalizzazione degli stessi. Per il filosofo russo: «Le dichiarazioni, quantunque appaiano cristallizzate, rappresentano l’elemento più dinamico del diritto scritto. Non solo esse sono la migliore espressione del diritto spontaneo, mobile e vivente della Nazione, ma per di più comunicano questo dinamismo spontaneo a tutto il sistema giuridico costituito, sospingendolo verso trasformazioni costanti e progressive. Invero i diritti proclamati dalle dichiarazioni sono i più vicini a quei valori ed a quelle idee giuridiche, che sono elemento essenziale della vita di ogni diritto. Questi valori e queste idee ricevono, in regime democratico, un’espressione simbolica nelle dichiarazioni dei diritti, espressione consona alle strutture sociali ed alle situazioni storiche concrete ov’essi devono realizzarsi. Come tutti i simboli, le dichiarazioni sono degli intermediari tra ideale e reale e, non appena la realtà sociale muta, devono modificarsi per serbare la loro forza operante»26. Solo a queste condizioni, in definitiva, è possibile sostenere che al diritto formulato nelle dichiarazioni non occorra essere un diritto naturale per potersi costituire come superiore al diritto positivo, e, affinché le istanze espresse in un’eventuale Dichiarazione dei diritti sociali non restino lettera morta, è necessario che si incrocino in un modo ben preciso con le norme costituzionali, la cui efficacia non può essere garantita dalla semplice valutazione di una corte ad hoc, dovendo, al contrario, assumere la forma di una compensazione tra la modalità del giudizio accentrato e quella del giudizio diffuso.


      La costituzionalizzazione dei diritti sociali, eventualmente inclusiva di una o più dichiarazioni a mo’ di preambolo, non significa, se non nella misura in cui si riveli in grado di evidenziare e, soprattutto, di rispondere, alla più complessa dinamica intercorrente tra positivizzazione del diritto e dimensione materiale sottostante. Si tratta, allora, di tornare a studiare, attualizzando questa prospettiva, i nessi tra ordinamento giuridico e questione sociale “lato sensu” intesa, non considerando mai risolta la dialettica tra aspetti formali e aspetti materiali del diritto, ritenuti, fideisticamente, fissati in modo inequivocabile e imperituro nel dettato costituzionale, come accade, ad esempio, nell’orientamento neocostituzionalistico, a noi contemporaneo.
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        1. INTRODUZIONE


        Il dibattito teorico-costituzionale sul rapporto tra giurisdizione e diritti sociali insiste, tradizionalmente, su due ambiti problematici: da un lato, quello riguardante la possibilità che i diritti sociali siano oggetto di giudizio; dall’altro lato, quello concernente la legittimazione e/o competenza delle corti riguardo a tali diritti1.

      


      Nel primo ambito assumono rilievo difficoltà riguardanti, per un verso, la determinazione del contenuto e della portata dei diritti sociali e, quindi, l’azionabilità in giudizio di pretese fondate su essi; per altro verso, la determinazione e coercibilità degli obblighi correlativi ai diritti sociali2, tradizionalmente inquadrati come “positivi”, non specifici e “costosi”, perciò tali da non poterne esigere un pieno ed immediato adempimento.


      Quanto al secondo ambito, è controversa sia la legittimazione delle corti a coartare l’azione politica su questioni di giustizia sociale, sia la possibilità di garantire, con strumenti giudiziali, la realizzazione dei diritti sociali alla luce dei concreti limiti, soprattutto economici, che essa incontra3. A quest’ultimo nodo problematico, oggi, il dibattito teorico è particolarmente sensibile: si tratta di far luce sull’effettività delle garanzie che le costituzioni contemporanee riconoscono ormai diffusamente ai diritti sociali, per definirne lo statuto in relazione agli strumenti di tutela giudiziale.


      La riflessione su tali strumenti, del resto, è stimolata da una produzione giurisprudenziale che, dalla fine del secolo scorso, si è fatta copiosa4, restituendo un rapporto tra giurisdizione e diritti sociali dalla fisionomia sempre più concreta. Da questo punto di vista, l’esperienza maturata dalla Corte costituzionale nell’ordinamento sudafricano è particolarmente significativa, per gli strumenti giudiziali che ha prodotto, per il modello costituzionalistico al quale tali strumenti sono ispirati e, più in generale, per il ruolo che tale Corte ha assunto sul terreno della giustizia sociale.


      
        2. COSTITUZIONALISMO TRASFORMATIVO E DIRITTI SOCIALI: IL MODELLO SUDAFRICANO


        L’approccio della Corte Costituzionale sudafricana ai diritti sociali gode di una visibilità teorica che, soprattutto nell’ultimo decennio, è cresciuta fino a renderlo un importante punto di riferimento del contemporaneo dibattito costituzionalistico, per diverse ragioni.

      


      In primo luogo, esso riposa su una visione del rapporto tra costituzione, democrazia e diritti dall’impostazione peculiare rispetto a quella che, tradizionalmente, connota i modelli costituzionalistici di stampo liberale.


      Tale paradigma, infatti, guarda alla costituzione in chiave “trasformativa”, come motore di un costante progresso nel senso dell’inclusività democratica e dell’eguaglianza sostanziale, alimentato soprattutto dalla garanzia dei diritti sociali: «un progetto a lungo termine [...] finalizzato a trasformare (non certo in isolamento, ma entro un contesto storico di sviluppi politici che lo consentano) le istituzioni politiche e sociali [...] in senso democratico, partecipativo, egualitario»5. Il patto costituzionale, quindi, è concepito come «promessa di cambiamento» e «veste giuridica di una concreta speranza», piuttosto che suggello di un ordine da preservare, nel segno di una trasformazione continua, che si svolga in chiave correttivo-retrospettiva, per «curare le ferite del passato», ma soprattutto in chiave proattiva, servendo da ponte «verso un futuro migliore»6.


      In secondo luogo, questo costituzionalismo “trasformativo”7 pone in primo piano il rapporto tra diritti sociali e giurisdizione, necessario per la trasformazione dello status quo nel segno dell’eguaglianza, della dignità umana e della libertà. Come si dirà, infatti, la Costituzione del Sudafrica prevede espressamente la giustiziabilità dei diritti sociali e chiama gli organi giudiziari, specie di giustizia costituzionale, a un’azione incisiva sia in difesa di tali diritti da possibili violazioni, sia in chiave propulsiva rispetto all’effettiva realizzazione di essi.


      Questo nesso, molto stretto, tra diritti sociali, giurisdizione e trasformazioni costituzionali trova riscontro sia 1) nella Costituzione, sia 2) nell’operato della Corte Costituzionale del Sudafrica, proiettati verso una realizzazione forse «modesta, ma effettiva» dei diritti sociali e, per questa via, verso trasformazioni socio-economiche, anch’esse «modeste, ma autentiche»8.


      1) La Costituzione sudafricana riconosce un’ampia gamma di diritti sociali ai quali accorda espressamente tutela giuridica e giudiziale e di cui individua i corrispondenti obblighi, sia positivi sia negativi, incombenti sulle istituzioni.


      Le Sections 26, 27 e 29, infatti, sanciscono il “diritto di accedere” a beni o servizi essenziali, in particolare la casa, l’assistenza sanitaria, il cibo, l’acqua, la sicurezza sociale, l’istruzione; la Section 7 prevede che lo Stato debba «rispettare, proteggere, promuovere e soddisfare» tutti i diritti sanciti dalla Costituzione, inclusi i diritti sociali9; rispetto a questi ultimi, essa stabilisce che le istituzioni debbano adottare «ragionevoli misure legislative e di altra natura, nei limiti delle risorse disponibili», per raggiungerne «la progressiva realizzazione». La Section 38, infine, è una norma di cruciale rilievo, che riconosce e assicura in modo esplicito la giustiziabilità di tutti i diritti costituzionalmente tutelati, quindi anche dei diritti sociali10. La centralità del rapporto tra tali diritti e la giurisdizione trova ulteriori punti di riferimento normativi nelle Sections 8, 39 e 36: norme concernenti, da un lato, l’interpretazione e applicazione giudiziale delle clausole di garanzia dei diritti e, dall’altro lato, la legittimità dei limiti al godimento di questi ultimi.


      La Section 8 stabilisce che rispetto a tutti i diritti che la costituzione riconosce e tutela, inclusi i diritti sociali, le corti devono svolgere un’azione di garanzia ed implementazione complementare a quella legislativa: «al fine di dare efficacia a un diritto, una corte deve applicare o, se necessario, sviluppare il common law nella misura in cui la legislazione non dà effetto a quel diritto e deve elaborare i limiti che il common law pone ad esso» in conformità a ciò che la Costituzione prevede11.


      La giustizia costituzionale, in particolare, dovrebbe far progredire il sistema giuridico nella direzione segnata dall’effettività del sistema di garanzie dei diritti costituzionali e, a monte, svolgere un’azione di modellamento sia di tali garanzie sia dei limiti ad esse, nel rispetto di criteri stabiliti dalle Sections 39 e 36.


      La Section 39 chiama le corti a interpretare il Bill of Rigths promuovendo «i valori su cui si fonda una società democratica e aperta, basata sulla dignità umana, l’eguaglianza e la libertà», tenendo in considerazione il diritto internazionale e potendo tener conto anche del diritto straniero12; l’interpretazione giudiziale delle leggi, poi, deve essere improntata al primato normativo dei diritti, ossia promuovere lo spirito, lo scopo, e le garanzie che sono oggetto del Bill of Rights sudafricano.


      Le garanzie apprestate da quest’ultimo possono essere limitate soltanto nel rispetto di precise condizioni che la Section 36 stabilisce espressamente: i limiti ai diritti costituzionali sono legittimi solo se «ragionevoli e giustificabili» in una «società aperta e democratica basata sulla dignità umana, l’eguaglianza e la libertà» tenuto conto di «tutti i fattori rilevanti, inclusi (a) la natura del diritto; (b) l’importanza dello scopo per cui il limite è stato posto; (c) la natura e la misura della limitazione; (d) la relazione tra la limitazione e il suo scopo; (e) gli strumenti meno restrittivi (rispetto al diritto) che avrebbero consentito di realizzare tale scopo»13.


      Si tratta, come vedremo più avanti, della norma su cui la giurisprudenza costituzionale ha fatto leva per definire lo standard giudiziale di ragionevolezza e articolarlo in chiave di proporzionalità14: i limiti ai diritti possono ritenersi ragionevoli se “proporzionali”, cioè necessari, adeguati al raggiungimento del fine per cui sono posti e fondati su una relazione di proporzionalità in senso stretto tra le ragioni che li giustificano e quelle che, invece, giustificano la garanzia dei diritti in gioco; l’apprezzamento di tali ragioni da un punto di vista sostanziale, poi, deve avvenire alla luce dei principi di «dignità umana, eguaglianza e libertà» in cui esse sono radicate.


      L’opzione per una siffatta garanzia dei diritti sociali, esplicita e “piena”, specie in chiave di giustiziabilità, è stata oggetto di un dibattito costituente molto acceso in cui si è sottolineato da più parti il rischio di un eccesso di diritto e giurisdizione a detrimento della politica e della legislazione democratica su questioni, cruciali, come quelle di giustizia sociale.


      2) Su tale rischio, la Corte Costituzionale sudafricana ha esplicitamente preso posizione, sostenendo che: a) se è vero che la giustiziabilità dei diritti sociali porta con sé un’interferenza delle corti nelle scelte politiche, è pur vero che un’interferenza siffatta può sempre derivare dal vaglio delle scelte politiche sui diritti, sociali così come civili o politici; b) la tutela giudiziale dei diritti sociali, inoltre, non si traduce necessariamente, o soltanto, nella richiesta di interventi politici positivi e dal costo elevato, ma può tradursi anche nella sola rimozione di ostacoli o interferenze rispetto al loro esercizio: si tratta di diritti che possono essere tutelati “in negativo”, ove si renda necessario rimuovere restrizioni illegittime al godimento di essi, se già garantito, oppure la tutela “positiva” di tali diritti comporti un “prezzo” non sostenibile, anche in termini di ingerenza giudiziale rispetto alle scelte politiche sull’allocazione delle pubbliche risorse15; c) il vero nodo problematico, allora, non concerne la legittimazione delle corti in materia di diritti sociali, ma la legittimità dell’operato giudiziale, ossia il modo in cui le corti trattano le questioni relative alla tutela dei diritti sociali, i principi che le guidano e i limiti entro cui esse esercitano il proprio potere decisionale16.


      La corte non si è limitata a stabilire questi punti fermi, per chiarire le ragioni che legittimano il suo intervento su questioni di giustizia sociale, ma è andata oltre, elaborando gli strumenti di giudizio con cui affrontare tali questioni.


      Da questo punto di vista, le soluzioni giurisprudenziali adottate sono di particolare interesse, soprattutto sotto tre aspetti: l’uso dello standard di ragionevolezza e la sua applicazione ai diritti sociali; l’attenzione agli obblighi che derivano dai diritti sociali e l’impegno profuso nella determinazione del loro contenuto e nell’individuazione dei principi che ne governano l’adempimento; il rilievo dato alle circostanze di fatto in cui viene reso il giudizio sulle questioni riguardanti i diritti sociali.


      
        2.1. DIRITTI SOCIALI E RAGIONEVOLEZZA: GLI STRUMENTI DI GIUDIZIO


        Con una serie di pronunce, rese sui casi Soobramoney, Grootboom, Treatment Action Campaign, e Khosa17, la Corte Costituzionale sudafricana ha gradualmente definito un approccio giudiziale ai diritti sociali che può dirsi teso a garantirne una “ragionevole realizzazione”.

      


      Secondo tale approccio, infatti, gli interventi istituzionali devono soddisfare lo standard della ragionevolezza inteso come parametro di legittimità che richiede di «realizzare progressivamente i diritti sociali nei limiti delle risorse disponibili»18. In tal senso, le istituzioni sono chiamate, da un lato, ad adempiere il dovere di attivarsi per una “progressiva realizzazione” dei diritti sociali e, dall’altro lato, ad astenersi dal ridurre il godimento di tali diritti, se già effettivo, con misure irragionevolmente restrittive.


      In primo luogo, ciò significa che gli interventi istituzionali (a) devono contenere misure adatte a garantire la progressiva realizzazione del diritto sociale in gioco e, specularmente, non devono contenere retrogressive measures, ossia misure che segnino un arretramento istituzionale rispetto alle garanzie già realizzate; (b) devono prevedere e regolare l’allocazione tra sfere istituzionali diverse degli obblighi corrispondenti a quel diritto; (c) devono prevedere l’assegnazione agli organi istituzionali delle risorse necessarie per adempiere tali obblighi; (d) devono tenere in adeguata considerazione il peculiare contesto economico, sociale e storico in cui sono chiamate ad agire, o astenersi dall’intervenire, per realizzare, o non violare, il diritto sociale; su questo terreno, le istituzioni sono chiamate a (e) far riferimento ai bisogni di coloro che, nel contesto preso in considerazione, sono nelle condizioni di più grave disagio19. Inoltre, gli interventi istituzionali (f) devono essere «flessibili e provvedere ad alleviare i bisogni nel breve, medio e lungo periodo» senza escludere segmenti significativi della società e (g) devono essere oggetto di una «continua revisione», perché le condizioni di realizzazione dei diritti non sono “statiche”20.


      In secondo luogo, gli interventi istituzionali realizzati secondo tali criteri non possono esaurirsi nella promulgazione di leggi, ma devono combinare l’uso dello strumento legislativo con quello di strumenti amministrativi tesi a implementare le garanzie predisposte dal legislatore: tali strumenti devono integrarsi, per essere tra loro «coordinati, coerenti e completi»21.


      La pronuncia Khosa ha chiarito che il vaglio di ragionevolezza degli interventi istituzionali sui diritti sociali deve avvalersi dell’analisi di proporzionalità22. La Section 36 della Costituzione, cioè la norma sui limiti ai diritti fondamentali23, deve essere interpretata come un principio che richiede di «valutare se i limiti [posti dal legislatore]» alla realizzazione dei diritti sociali «siano ragionevoli e giustificabili» in quanto proporzionali al “peso” normativo di tali diritti: essa richiede di valutare «la natura del diritto; la natura e la misura del limite; la rilevanza del fine per cui il limite è stato imposto; la relazione tra il limite e il fine perseguito e l’esistenza di mezzi meno restrittivi per realizzare tale fine» per stabilire se vi sia proporzionalità tra gli interessi perseguiti dalla misura sindacata e gli interessi sottesi al diritto sociale di cui tale misura limita la realizzazione, tenuto conto delle circostanze di fatto in cui tale limitazione viene in rilievo.


      Si tratta, quindi, di un approccio che diverge da quello, oggi molto diffuso a livello internazionale, teso a garantire la realizzazione del “contenuto essenziale” di tali diritti24.


      Il modello della “ragionevole realizzazione”, infatti, richiede di ponderare i diritti, per attribuire ad essi un “peso” in relazione al “peso” che assumono le ragioni istituzionali sottese agli interventi istituzionali che puntano a realizzarli o limitarli, così da realizzarne un ragionevole contemperamento; il modello che fa riferimento al contenuto essenziale (core) dei diritti, invece, esige un’attitudine giudiziale “specificazionista”. Ciò significa che le corti sono chiamate a specificare il “core” dei diritti per verificare che sia realizzato ovvero che non sia scalfito da interventi istituzionali: le ragioni che i diritti esprimono, se riferibili al contenuto essenziale di questi ultimi, si fanno categoriche, senza margini di contemperamento con ragioni in contrasto con esse.


      Evidentemente, si tratta di modelli giudiziali che fanno leva su un diverso inquadramento delle norme che garantiscono i diritti sociali e, quindi, accordano alla giurisdizione diversi margini di argomentazione: il modello della ragionevole realizzazione riposa su una costruzione dei diritti come norme di principio semanticamente e strutturalmente “aperte”, alle quali l’interprete deve dare consistenza attraverso processi argomentativi governati da criteri di proporzionalità, per applicarle secondo meccanismi ponderativi e di bilanciamento; per i modelli specificazionisti, invece, i diritti sono semanticamente e strutturalmente “compiuti”, per cui l’interprete ne deve riconoscere e circoscrivere il contenuto essenziale per applicarlo, poi, secondo meccanismi tendenzialmente categorici25.


      Intorno all’alternativa tra questi due modelli, oggi, si gioca la partita giurisprudenziale sui diritti sociali: molte corti costituzionali, da quella indiana a quella colombiana, operano in chiave specificazionista, sulla scia di quanto propone la Commissione delle Nazioni Unite avente il compito di monitorare l’applicazione del Patto internazionale sui diritti economici, sociali e culturali (ICESCR, International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) da parte degli Stati che vi hanno aderito26; altre, invece, lavorano al modello della ragionevole realizzazione, di cui la giurisprudenza della Corte sudafricana, come si è detto, è l’esempio più rilevante.


      
        2.2. DAI DIRITTI AI DOVERI: RAGIONEVOLEZZA ED OBBLIGHI DI PROGRESSIVA REALIZZAZIONE


        Alla base del modello della “ragionevole realizzazione”, vi è la consapevolezza del ruolo fondamentale che l’inquadramento del rapporto tra diritti ed obblighi gioca sul terreno della giustiziabilità dei diritti sociali.

      


      Come si è accennato, infatti, gli argomenti contro quest’ultima fanno tradizionalmente leva sulla natura puramente “positiva” dei diritti sociali, speculare alla natura “puramente” positiva degli obblighi correlativi ad essi: sono diritti che richiedono azioni delle quali può determinarsi l’obiettivo, ma non i passaggi esecutivi per realizzarlo, e “costose”, quindi subordinate all’impiego di risorse che, però, non sempre sono disponibili; in quest’ottica, dei diritti sociali non potrebbe esigersi quel soddisfacimento pieno ed immediato che la tutela giudiziale dovrebbe garantire27.


      Da questa impostazione, lo schema della ragionevole realizzazione prende le distanze per abbracciare una diversa visione dei diritti sociali e degli obblighi che ne derivano.


      Si deve ricordare, infatti, che esso richiede di vagliare le misure istituzionali adottate per realizzare i diritti sociali al fine di stabilire se: a) siano tali da garantire la progressiva realizzazione del diritto sociale in gioco; b) non siano retrogressive measures, cioè tali da segnare un arretramento istituzionale rispetto alle garanzie già realizzate; c) prevedano e regolino l’allocazione tra sfere istituzionali diverse degli obblighi derivanti dal diritto; d) prevedano l’assegnazione agli organi istituzionali delle risorse necessarie per adempiere tali obblighi.


      In primo luogo, quindi, tale schema non associa ai diritti sociali soltanto obblighi positivi, ma obblighi “multiformi”28, aventi ad oggetto sia la realizzazione, in positivo, dei diritti sociali, sia l’astensione, in negativo, da regressioni sul terreno della loro tutela; in secondo luogo, esso prospetta un meta-obbligo di “allocare” tra organi diversi gli obblighi istituzionali e richiede che i programmi, legislativi ed esecutivi, adottati per adempierli definiscano gli oneri finanziari connessi alla loro realizzazione ed implementazione, assegnando agli organi competenti le risorse necessarie per far fronte ad essi.


      Il modello della ragionevole realizzazione, cioè, assume che dai diritti sociali derivi una “rete” di obblighi che richiedono un impegno istituzionale in positivo e in negativo; che tali obblighi possano essere determinati secondo standards giuridici, dipanando la rete che li tiene insieme29; che possano essere ragionevolmente “distribuiti” tra le istituzioni e che queste possano “ragionevolmente” programmare l’impiego delle risorse necessarie a sostenere i costi connessi al loro adempimento, in positivo e in negativo.


      Questa prospettiva giudiziale, così, pone l’accento sulla possibilità di far luce sulla dimensione degli obblighi derivanti dai diritti sociali e sull’esigenza di un lavorìo giurisprudenziale in tal senso. Specie in sede di giustizia costituzionale, occorre, in primo luogo, lavorare sul contenuto di tali obblighi secondo le coordinate fornite dalla Costituzione sudafricana, che richiede alle istituzioni di «rispettare, proteggere, promuovere e soddisfare» gli interessi sottesi ai diritti sociali; su questo terreno, la giustizia costituzionale deve farsi “proattiva”30, oltre che reattiva, per insistere sugli obblighi positivi, oltre che negativi, delle istituzioni e garantire l’impegno istituzionale sul fronte della progressiva realizzazione dei diritti, oltre che l’astensione dei pubblici poteri dalla violazione di essi.


      In secondo luogo, occorre specificare i criteri di ragionevole allocazione di tali obblighi derivabili dal parametro della ragionevolezza, lavorando su quelli di reciprocità, cooperazione, sussidiarietà, prospettati in sede teorica e giurisprudenziale31; in terzo luogo, si devono mettere a punto criteri giudiziali che consentano di valutare la ragionevolezza dei programmi istituzionali sotto il profilo delle risorse da destinare alla realizzazione dei diritti sociali ovvero da sacrificare, su altri fronti, per non arretrare nella garanzia di tali diritti.


      Nel complesso, quindi, il modello della ragionevole realizzazione punta su un’azione giudiziale propulsiva rispetto all’adempimento degli obblighi istituzionali sul terreno della giustizia sociale, lavorando sugli strumenti per determinarli e renderli, per quanto possibile, coercibili32.


      
        2.3. DIRITTI SOCIALI E LIMITI ECONOMICI


        I criteri di giudizio che la Corte sudafricana deriva dallo standard di ragionevolezza esigono sensibilità e attenzione alle “circostanze di fatto”, specie economiche, in cui si pone una questione di tutela dei diritti sociali.

      


      La pronuncia sul caso Soobramoney, in particolare, precisa che lo Stato deve adottare misure legislative o di altra natura che siano ragionevoli in quanto dirette a «raggiungere la progressiva realizzazione del diritto tenuto conto delle risorse economiche» da cui esso può attingere a tal scopo; il vaglio giudiziale di tali misure, allora, deve tener conto delle circostanze finanziarie che possono giustificare eventuali restrizioni al godimento, o il minor grado di realizzazione, del diritto33.


      Su questo terreno, l’approccio “ragionevole” si espone a critiche secondo cui esso non specifica la soglia minima di realizzazione, e impegno economico, che le istituzioni devono soddisfare, lasciando a queste ultime margini giustificatori troppo ampi sul terreno della non-realizzazione dei diritti sociali e prestando, così, un’eccessiva deferenza nei confronti di scelte politiche che riguardano interessi fondamentali dell’individuo34.


      Tali critiche, però, sminuiscono i fattori che, invece, ridimensionano su più fronti il peso che le circostanze di natura economica assumono sul terreno giudiziale. In primo luogo, vi sono i principi costituzionali di eguaglianza, libertà e dignità umana: lo schema giudiziale della ragionevolezza richiede di ponderare i diritti sociali alla luce di tali principi, che servono da argine normativo al rilievo che possono assumere le ragioni istituzionali “economiche” addotte dalle istituzioni per giustificare il proprio operato.


      In secondo luogo, vi sono gli accorgimenti che la giurisprudenza della Corte sudafricana, progressivamente, ha adottato per calibrare l’incidenza dei limiti economici sulla portata dei diritti sociali.


      Innanzitutto, le istituzioni politiche non possono sottrarsi all’obbligo di progressiva realizzazione di un diritto sociale asserendo, semplicemente, che esistono dei “limiti economici” ad essa; piuttosto, le istituzioni devono provare la sussistenza di tali limiti e, altresì, la ragionevole relazione tra essi e la mancata, o ridotta, realizzazione del diritto in gioco.


      Inoltre, tra gli elementi di cui si deve tener conto nel vagliare la ragionevolezza degli interventi in materia di diritti sociali vi sono, oltre i limiti economici, «le condizioni dei soggetti più vulnerabili e che versano nelle condizioni di maggior bisogno»35.


      Ciò che si richiede, quindi, è vagliare le azioni istituzionali tese a realizzare progressivamente un diritto sociale, e l’impegno istituzionale profuso in esse, alla luce delle condizioni di maggior svantaggio cui tali azioni devono rimediare: per un verso, la misura di tale impegno può ridursi per ragioni economiche, ma per altro verso tale riduzione è mitigata dall’esigenza che l’impegno rimanga congruo rispetto a situazioni che ne richiedono la massima profusione.


      
        3. LE CRITICHE AL MODELLO SUDAFRICANO: RAGIONEVOLEZZA INCOMPIUTA E DEBOLEZZA GIUDIZIALE


        Secondo alcune tesi critiche, il modello della ragionevole realizzazione consente di rilevare e vagliare le possibili violazioni, in positivo e in negativo, dei diritti sociali con una flessibilità giudiziale e un’attenzione al contesto concreto che risultano eccessive e rischiano di svilire la portata normativa dei diritti. In tal senso, tale modello si espone a due ordini di critiche.

      


      1) In primo luogo, il parametro della ragionevolezza è ritenuto troppo vago e indeterminato per guidare le operazioni giudiziali in merito a questioni cruciali, come quelle riguardanti i diritti; in nome di una pretesa, quanto indeterminata, “ragionevolezza” nel contemperamento tra i diritti e le ragioni istituzionali, la giurisdizione potrebbe giungere a relativizzare i diritti fino a svilirne il primato normativo, in chiave di eccessiva deferenza nei confronti del legislatore36, ovvero, in senso opposto, a neutralizzare le ragioni istituzionali per imporre, con quelle dei diritti, le ragioni giudiziali. Alla giurisprudenza della Corte sudafricana, poi, si contesta di non aver articolato in modo soddisfacente il parametro giudiziale della ragionevolezza nella sua dimensione sostanziale, ossia rispetto al nucleo di principi (dignità umana, eguaglianza e libertà) a partire dai quali il sindacato di costituzionalità dovrebbe dare consistenza ai diritti sociali costituzionalmente protetti per valutare, poi, in quali termini possano dirsi proiettati verso un ragionevole soddisfacimento.


      2) In secondo luogo, si contesta che la garanzia dei diritti sociali apprestata secondo il modello della ragionevole realizzazione si esaurisce in un’azione giudiziale propulsiva rispetto all’adozione di atti legislativi o esecutivi ovvero nella censura di tali atti, ma non offre rimedi immediati ed individualizzati all’inerzia o agli eccessi istituzionali che ledono le ragioni dei singoli.


      
        3.1. UNA RAGIONEVOLEZZA “INCOMPIUTA”


        Quanto al primo ordine di critiche, incentrate sull’uso dello standard di ragionevolezza37, esse colgono nel segno, ma solo in parte.

      


      Si tratta di uno standard che, in chiave sostanziale, deve assumere consistenza in virtù del nesso con i principi della dignità umana, dell’eguaglianza e della libertà; sul terreno procedurale, deve informare in chiave di proporzionalità gli interventi istituzionali, e le operazioni giudiziali, in materia di diritti sociali.


      Da questo punto di vista, la discrezionalità giudiziale è vincolata dal parametro di ragionevolezza nella misura in cui le coordinate sostanziali (dignità, eguaglianza, libertà) e procedurali (proporzionalità) che questo fornisce concorrono nel definire una cornice entro cui il sindacato di costituzionalità è chiamato a svolgersi in chiave argomentativa, per giungere ad esiti che siano, per un verso, in linea con il nucleo sostanziale della costituzione e, per altro verso, il frutto di iter argomentativi governati da criteri di razionalità procedurale e trasparenti.


      Sul piano procedurale, la sentenza sul caso Khosa ha specificato i criteri di proporzionalità, inserendo nell’iter giudiziale dei passaggi “analitici” obbligati che pongono l’onere di compiere precisi passi argomentativi. Con questa struttura analitica, il sindacato di ragionevole realizzazione fornisce una griglia giudiziale che evidenzia i profili di legittimità degli interventi istituzionali in materia di diritti sociali e, al contempo, gli snodi del sindacato di costituzionalità di tali interventi.


      È pur vero, però, che sotto il profilo sostanziale l’uso del parametro di ragionevolezza da parte della Corte costituzionale sudafricana non sempre si è rivelato in linea con ciò che tale parametro richiederebbe. In alcuni casi, da ultimo il caso Mazibuko38, il vaglio della ragionevolezza legislativa in materia di diritti sociali, infatti, si è esaurito in un controllo di razionalità strumentale, incentrato sulla necessità e adeguatezza delle leggi rispetto allo scopo da esse perseguito, senza svolgere un’approfondita ponderazione della natura dei diritti e degli interessi legislativi in gioco. Manca, ancora, un’adeguata articolazione dello standard di ragionevolezza in termini sostanziali, che combini l’analisi della razionalità mezzo-fine delle leggi con una ponderazione delle ragioni normative in gioco, svolta alla luce dei principi costituzionali della dignità umana, dell’eguaglianza, della libertà. In tal senso, la Corte non ha certamente messo a frutto tutte le potenzialità dello standard di ragionevolezza.


      Si deve sottolineare, però, che la “superficiale” azione giudiziale dispiegata finora su questo fronte, è il frutto di un’applicazione dello standard di ragionevolezza ancora “in divenire” e consapevolmente incompiuta; essa, infatti, sembra parte di una strategia giudiziale ancora cauta nel vincolare il legislatore a parametri di legittimità sostanziale troppo stringenti, che leghino l’azione politica ad approfondite valutazioni di merito svolte in sede giudiziale39; ciò non toglie, tuttavia, che nel lungo periodo i suddetti parametri non possano assumere una maggiore consistenza entro un assetto dei rapporti tra legislazione e giurisdizione in materia dei diritti sociali che si sia, gradualmente, definito e stabilizzato.


      
        3.2. RAGIONEVOLEZZA GIUDIZIALE E TUTELA DEI SINGOLI


        Per quanto concerne il secondo ordine di critiche, queste evidenziano la scarsa incisività dell’approccio adottato dalla Corte sudafricana, soprattutto rispetto alle pretese dei singoli: alle istituzioni si chiede di adottare programmi legislativi tesi alla progressiva realizzazione di un diritto sociale o di aggiustare il tiro rispetto ad interventi che implichino una regressione nella garanzia del diritto; al singolo, però, viene apprestata una tutela solo “mediata” e non viene concesso l’immediato godimento dei beni o delle prestazioni oggetto del diritto vantato in giudizio40.

      


      Il singolo, infatti, può beneficiare delle misure istituzionali adottate secondo quanto le corti dispongono, ma la sua specifica condizione di mancato godimento, o di ostacolo rispetto al godimento, di un diritto sociale non trova immediata soluzione nel sindacato di ragionevolezza giudiziale: egli dovrà attendere che i “ragionevoli” interventi istituzionali facciano il proprio corso e procurino alla collettività quel godimento effettivo di tutele sociali di cui, nell’immediato, non ha potuto beneficiare.


      Queste critiche indubbiamente evidenziano un limite che il modello della ragionevole realizzazione non ha ancora superato e che, del resto, è il «più grave» tra i limiti cui la tutela giudiziale dei diritti sociali costituzionalmente garantiti deve far fronte41.


      Se non altro, però, questo modello dischiude una prospettiva giudiziale entro cui “gestire” la difficoltà di apprestare una “piena” garanzia dei diritti sociali ai singoli: questa è, in qualche modo, metabolizzata da una giurisprudenza che ne prende atto e punta a ridurre il danno che ne deriva, puntando su una “programmazione” istituzionale di tutele diffuse, calibrate secondo le possibilità di fatto e le esigenze dei soggetti più vulnerabili e bisognosi. Si deve sottolineare, peraltro, come la Corte sudafricana in alcuni casi abbia riconosciuto ai cittadini ricorrenti l’accesso ai beni “sociali” negato dal legislatore; in altri casi, in cui ciò non era possibile, essa ha richiesto alle istituzioni l’adozione di programmi finalizzati a rendere possibile l’accesso ai beni sociali, peraltro effettivamente adottati e implementati.


      Nel complesso, la “ragionevole realizzazione” è il fulcro giudiziale di un approccio ai diritti sociali che richiede “tempo” per realizzare i propri obiettivi di tutela, ma non per questo può dirsi poco ambizioso riguardo a questi ultimi o troppo deferente nei confronti delle istituzioni politiche: esso richiede tempo per giungere, gradualmente, alla definizione in chiave sostanziale dei diritti sociali, e richiede tempo sul terreno della realizzazione di interventi istituzionali che rendano tali diritti effettivi. Ad oggi, comunque, tale approccio dimostra che per la giurisdizione è possibile avanzare sul terreno dei diritti sociali e munirsi degli strumenti per gestire il rapporto con essi guardando in avanti, senza pretendere di esaurire nel presente la portata dei propri interventi.
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      ABSTRACT


      L’intervento pone le seguenti questioni: 1. Il diritto sociale, in quanto trasformazione nella pratica delle obbligazioni, può costituire una modificazione strutturale del diritto civile? 2. La regola sociale di giudizio, trasformazione della razionalità politica, può costituire una nuova prospettiva logica? 3. In che misura la socializzazione del diritto eccede le tradizionali divisioni disciplinari?
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      Il presente contributo muove a partire dalle riflessioni di François Ewald sul diritto sociale.


      Ewald sottolinea nel suo lavoro, L’Etat providence, la “grande confusione” odierna sul diritto, i cui segni possono essere rinvenuti nella rinuncia dei trattati di diritto a una definizione introduttiva del loro oggetto, nonché alla rinuncia alla definizione della nozione di giustizia1; nell’insegnamento del diritto comparato che non si porrebbe il “minimo problema di metodo”2; nel rapporto tra diritto e morale3; nel mancato riferimento alla formazione del diritto sociale4.


      Il diritto sociale non sarebbe finalizzato a colmare le lacune del Codice civile, ma precipuamente manifesterebbe una modificazione nella struttura stessa del diritto civile. Scrive Ewald: “Diritto civile e diritto sociale non solo si completano: si fanno concorrenza, si invidiano nella stessa misura in cui tutti e due hanno comune pretesa alla totalità”5.


      Il diritto sociale è pratica procedurale di desoggettivazione del diritto, socializzazione come processo di trasformazione, che attraversa il diritto civile sin dalla promulgazione del Codice e non deve essere confuso o inteso come un’estensione del diritto pubblico, come crescita dell’intervento statale a discapito della libertà contrattuale: “Il diritto sociale è il diritto legato alle trasformazioni nella pratica delle obbligazioni […]; più generalmente, la socializzazione del diritto rinvia al processo di trasformazione della razionalità politica e governativa legata alla concezione sociologica della società e al suo modo di considerare i rapporti di obbligazione”6.


      Il diritto sociale è innanzitutto un nuovo modo di concepire le obbligazioni; ciò che cambia nel passaggio dal diritto civile al diritto sociale può essere analizzato in termini di “pura logica” sul modo di concepire i rapporti del tutto e delle sue parti, sulla qualità delle relazioni e fondamentalmente sul modo di pensare il contratto sociale.


      Dal diritto civile al diritto sociale ciò che cambia per la prospettiva filosofico-giuridica della logica della relazione normativa è la regola sociale di giudizio. Essa comprende il tipo di razionalità politica attraverso cui viene pensata in un certo momento storico la regolazione dei rapporti sociali; essa comprende e determina la competenza del diritto nella sfera delle obbligazioni sociali tracciando il limite tra diritto e non diritto; essa comprende e determina i modi secondo cui i giudici dovranno esercitare la loro funzione allorché nasceranno conflitti7.


      Nella prospettiva di Ewald il diritto sociale non è riducibile a capitoli del diritto civile come i diritti del lavoro e della previdenza sociale, in quanto questi esistono anche senza il diritto sociale e senza obbedire alle sue regole.


      Il processo di socializzazione del diritto non va inteso come limitato ad ambiti di predefinizione civilistica e ha una nuova vocazione storica che eccede le divisioni delle discipline giuridiche: “Si vedrà che in materia contrattuale l’apparizione di un diritto del consumo indica una tendenza del diritto contrattuale generale a inclinarsi verso il diritto sociale. In diritto pubblico, il diritto dell’ambiente, la protezione contro il degrado e altri inquinamenti ha una struttura caratteristica del diritto sociale. Lo stesso nel diritto internazionale di tutto ciò che concerne il nuovo ordine economico internazionale e il diritto allo sviluppo”8.


      Criticamente ci si chiede in che misura il diritto sociale possa trasformare le discipline specialistiche dei diritti all’interno di una nuova visione filosofico-giuridica dell’interesse, della norma e del consenso tra certezza del giudizio e insicurezza (rischio).


      Soprattutto negli anni ’70 si è riproposto il tema degli incidenti sul lavoro, che sono stati oggetto in Francia di molte iniziative di carattere giuridico mirate a contestarne la “normalità”9.


      Nasce l’esigenza di pensare a una genealogia dell’incidente e appare inevitabile risalire alla Legge del 9 aprile 1898, a quell’inizio, non solo in Francia, che apre alla riflessione moderna sulla responsabilità degli incidenti: “Questa legge, in effetti, stabilendo una responsabilità per rischio, organizzando un sistema di risarcimento, ponendo la responsabilità padronale al riparo dai processi, ‘normalizza’ gli incidenti sul lavoro. Il movimento degli anni ’70 si era sviluppato senza averne coscienza e senza sapere cosa sostituirgli, contro questo tipo di legislazione e contro il modo di pensare che la supportava”10.


      Questa legge sulla responsabilità ritiene in fondo “normali” gli incidenti: essi non costituiscono un’eccezione alla logica produttiva; non si indaga sulla loro estraneità né si stravolgono le ragioni della responsabilità, ma gli incidenti rimangono interni alla “normalità” del lavoro. Ewald intende comprendere come una legge, che è anche una legge di protezione del lavoratore, e come tale è stata votata dalla sinistra dell’epoca, possa anche essere denunciata come contraddittoria11.


      Il problema concerne la storicizzazione della responsabilità nel XIX secolo, concerne l’origine dell’istituzionalizzazione di l’Etat providence, in altri termini le trasformazioni della razionalità politica.


      L’evento conferma che il diritto è una pratica della razionalità, i cui enunciati giuridici ne attestano la realtà rendendola dispositiva. La genealogia del diritto sociale è un complesso diagramma degli enunciati giuridico-razionali, una analitica del pensiero giuridico che si organizza intorno all’esperienza giuridica (come cornice generale dell’analisi), alla regola di giudizio (come principio di intelleggibilità delle pratiche giuridiche), al positivismo critico (come programma per una filosofia del diritto)12.
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          1 Cfr. F. Ewald, L’Etat providence, Paris 1986, p. 433.

        


        
          2 Cfr. ivi, p. 434. Ewald si riferisce qui al manuale di diritto comparato di R. David (Les Grands Systèmes de droit contemporain) che individua tre grandi sistemi di diritto: diritti romano-germanici, common law e diritti socialisti. Ewald osserva che mentre i primi due designano tipi di diritto, la scelta del termine “socialisti” designa nello stesso tempo uno spazio geografico che non ha cinquant’anni e l’ideologia politica che vi regna. Questa “famiglia di diritti” non riconosce il principio di separazione fra legalità e opportunità, fra ragione politica e ragione giuridica. Il problema per Ewald non è di saper se il totalitarismo eluda il diritto ma se il diritto abbia ancora un significato dopo tale assimilazione.

        


        
          3 Cfr. ivi, pp. 434-35. Ewald ricorda l’insistenza dei civilisti nel XIX secolo nel distinguere diritto e morale, diritto e regola di comportamento. Oggi, ad eccezione di M.Villey nessun giurista professa l’idea che il diritto enunci regole di comportamento, idea nata alla fine del XIX secolo con la dottrina della solidarietà. Conseguenza della mancata distinzione è la riduzione del diritto a diritto penale, a un modello vincolante e repressivo, mentre nel diritto civile o amministrativo il ruolo della repressione è del tutto secondario. Ulteriore esempio è l’inflazione del concetto di norma come sinonimo di costrizione sociale. Si riscontra l’impossibilità di definire il diritto, l’idea politica che quando un comportamento è socialmente auspicabile debba essere sancito da una legge. Si è definitivamente dimenticato e respinto il problema formulato da Portalis che il diritto per non degenerare in uno strumento di tirannia, deve restare limitato, che l’inflazione dei diritti è autoannullamento del diritto.

        


        
          4 Cfr. ivi, pp. 435-37.

        


        
          5 Ivi, p. 436.

        


        
          6 Ibidem.

        


        
          7 Cfr. ibidem.

        


        
          8 Ivi, p. 437.

        


        
          9 Ewald fa riferimento alle catastrofi delle miniere di Fouquières-les-Lens e di Liévin e all’affare Chapron. Tra le iniziative giuridiche sono ricordate la proposta del rovesciamento dell’onere della prova in materia penale e la legge del 6 dicembre 1976 relativa allo sviluppo della prevenzione degli incidenti sul lavoro; cfr. ivi, p. 27.
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          11 Cfr. ivi, p. 28.

        


        
          12 Cfr. ivi, p. 29.
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