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Diritti e proprieta: analisi di un rapporto

Introduzione

Vita, liberta e proprieta sono indicati nel Second Treatise on Government di John Locke,
all’origine del liberalismo politico, come diritti di ogni uomo nello stato di natura. Diritti,
dunque, indipendenti dalla costituzione della societa civile e politica che avviene in vista
della loro protezione. Un elenco non mostra di per sé nessuna connessione necessaria. Vita,
liberta e proprieta potrebbero essere state raggruppate da Locke in modo sostanzialmente
casuale, accomunate soltanto, al limite, dall’essere desiderabili. Altrettanto potrebbe valere
per la loro qualificazione come diritti: si rivendica come diritto, spesso, cid che si ha
I’interesse o il desiderio ci sia assicurato dalla legge, dunque beni, o prestazioni, o omissioni,
disparate. Senza preoccuparsi particolarmente di poterne riconoscere tratti comuni e di
poterli legittimamente collocare in una certa categoria concettuale. Dopotutto, come, nota
Hillel Steiner, se al supermercato cerchiamo pomodori, non ci preoccupiamo piu di tanto di
trovarli negli scaffali della verdura anziché in quelli della frutta. L’associazione tra diritti,
liberta e proprieta, pero, ha avuto fortuna. Se ¢ stata frutto del caso o di un equivoco, quel
caso o quell’equivoco ha avuto un’influenza profonda e duratura nella storia politica e
giuridica, dalla Dichiarazione dei diritti dell’Uomo e del cittadino dell’89 fino agli attuali

ordinamenti giuridici.

Lo scopo di questa ricerca ¢ indagare il nesso, giustificato o equivoco che sia, tra due
degli elementi della connessione istituita da Locke: i diritti da un lato e dall’altro la proprieta.
Se i due si identifichino o se almeno alcuni diritti, come sostenuto da Ferrajoli a proposito dei
diritti fondamentali, siano strutturalmente eterogenei rispetto alla proprieta.

La liberta, che pure si incontrera continuamente nel corso della trattazione, rimane
almeno fino all’ultimo capitolo, sullo sfondo (cosi come la vita che, intesa come integrita
fisica e protezione dagli assalti criminali, rientra solo tangenzialmente nella discussione di
alcuni problemi specifici). La domanda circa 1 rapporti tra diritti e proprieta e la scelta di

porre in secondo piano il tema della liberta nascono in considerazione del dibattito intorno
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alle filosofie politiche libertarie contemporanee.! In particolare in relazione alla loro
concezione della liberta di che cosa sia un diritto.

Una risposta a quest’ultima domanda, relativamente alle filosofie politiche libertarie ¢
che per esse un diritto sia un diritto di proprieta, intendendo per diritto di proprieta un diritto
di possesso esclusivo, diretto o indiretto (come nel caso di un diritto di credito) su una
porzione del mondo fisico. Per contro, il filosofo del diritto Luigi Ferrajoli ha sostenuto la
tesi di una opposizione strutturale tra diritti patrimoniali, cio¢ diritti di proprieta su beni
determinati, e “diritti fondamentali” inscritti negli odierni ordinamenti costituzionali
democratici, vedendo, come ho ricordato, nell’assimilazione ai diritti dell’istituto della

proprieta il frutto di un equivoco secolare.

Dalla tesi dell’incompatibilita strutturale avanzata da Ferrajoli e dall’identificazione
libertaria tra diritti e proprieta origina la domanda della tesi. Per tentare una risposta ho
confrontato due esempi paradigmatici di differenti costruzioni di un sistema di diritti: il
sistema dei diritti compossibili delineato da Hillel Steiner e il sistema dei diritti fondamentali
descritto da Luigi Ferrajoli? Il primo, in vista della soddisfazione della condizione di
compossibilita, ¢ definito come un sistema di diritti di proprieta su oggetti fisici, il secondo ¢
costituito per definizione di diritti eterogenei rispetto ai diritti di proprieta. L’esame che
condurro in seguito permettera di chiarire meglio anche i motivi per i quali ho considerato
possibile da un lato e proficuo dall’altro condurre un confronto tra questi due sistemi, ma ¢
utile anticipare qui alcune considerazioni. Innanzitutto relative ad una apparente
problematicita del confronto tra due sistemi eterogenei, in quanto relativi uno (quello di
Steiner) ai diritti considerati come principi di giustizia non necessariamente inseriti
all’interno di codici morali positivi e ’altro (quello di Ferrajoli) a diritti definiti all’interno di
una teoria assiomatica del diritto che riguarda strettamente il diritto positivo. Credo tuttavia
che il riferimento alla nozione generale di sistemi normativi consenta un confronto tra le due
teorie a un livello piu astratto, semplicemente omettendo la questione della collocazione delle

norme indagate all’interno del dominio del diritto positivo o di quello morale. Inoltre, 1 due

1 Critici del libertarismo come Gerald Allan Cohen hanno sottolineato che, per esempio in Anarchy, State and

Utopia di Robert Nozick, sia presente e cruciale per molte argomentazioni una nozione moralizzata di liberta, per
la quale si sarebbe liberi o non liberi solo rispetto alle azioni che si ha anche il diritto di fare, e le limitazioni
imposte dai diritti altrui non conterebbero come limitazioni della liberta. Questi stessi diritti che circoscrivono la
nozione di liberta vengono poi difesi, in modo circolare, in nome della liberta. Vedi G. A. Cohen, Self-ownership,
Freedom and Equality, Cambridge University Press, 1995.

I testi su cui 1 due autori vengono confrontati sono: Luigi Ferrajoli, Principia luris. Teoria del diritto e della
democrazia, vol. 1- teoria del diritto, vol.2-teoria della democrazia, vol.3- la sintassi del diritto con CD Rom,
Laterza, Bari 2007 e Hillel Steiner, An Essay on Right, Blackwell, Oxford 1994.
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sistemi condividono un approccio formale alla questione della definizione dei diritti, nel caso
di Steiner orientato a un’indagine circa la struttura logica dei diritti e dei codici che li
includono, nel caso Ferrajoli direttamente orientato a una costruzione di un concetto di
diritto, dotato di valore teorico e di capacita descrittiva dei diritti come fatti giuridici, ma da
essi indipendente.

Oltre a motivi relativi alle analogie tra le due teorie, vi sono poi per entrambe ragioni di
interesse intrinseco. Per Steiner, innanzitutto, 1’introduzione della nozione di compossibilita
dei diritti che consente altre importanti specificazioni del concetto. Inoltre, 1’adozione di una
nozione di liberta empirica che evita i problemi connessi alle nozioni moralizzate di liberta di
altri autori di ambito libertario. Per Ferrajoli, la considerazione generale che la sua teoria
potrebbe essere considerata 1’inverso di una teoria dei diritti di proprieta, una possibilita cui
allude Robert Nozick in Anarchy, State and Utopia quando scrive che la teoria “inversa” di
quella nella quale “I diritti particolari su cose saturano lo spazio dei diritti” [...]
“collocherebbe nella sua substruttura solo questi diritti, generali e universalmente posseduti,
a conseguire scopi € a trovarsi in una certa condizione materiale, e cosi determinerebbe tutto
il resto™ concludendo che, all’epoca nessun tentativo serio era stato fatto di enunciare una
siffatta teoria.

Per effettuare il confronto tra le due teorie, ho cercato di giustificare la richiesta che un
sistema di diritti, come sottoinsieme di un sistema normativo, soddisfi tre condizioni formali:
coerenza, completezza e universalita. La giustificazione di queste condizioni non puod essere
fornita, a mio avviso, su basi puramente logiche. E necessario invece postulare che un
sistema normativo sia opera di un legislatore razionale e che egli legiferi volendo ottenere cio
che comanda. Questa condizione bastera a giustificare la condizione di coerenza degli
obblighi conseguenti a un sistema normativo. Procedendo alla specificazione di ulteriori
determinazioni della volonta dell’ipotetico legislatore razionale si giustificheranno ulteriori
condizioni imposte al sistema. L’ipotesi che il legislatore ipotetico legiferi anche riguardo a
sé stesso e voglia garantire a s¢ stesso la prevedibilita delle qualificazioni deontiche delle sue
azioni e delle loro conseguenze normative giustifichera la richiesta della completezza del
sistema. Infine, I’assunto che il legislatore razionale si identifichi con una classe di eguali che
vogliano essere tali di fronte alla legge, giustifica la richiesta della forma universale delle

norme.

3 Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia, Basic Books Inc., New York 1974; ed. It. Anarchia, Stato e Utopia, il
Saggiatore, Milano 2000, p.247.
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L’ipotesi di un legislatore razionale e delle successive specificazioni della sua volonta,
indica che ho considerato i diritti come norme, inserite in un sistema normativo ipotetico che
potrebbe essere sia un sistema morale che un sistema giuridico positivo. Non entrerd pertanto
nel merito della giustificazione e della fondazione dei diritti. Le caratterizzazioni dei sistemi
di diritti dipenderanno infatti dall’assunzione della razionalita di un legislatore ipotetico e
dalle ulteriori assunzioni che egli persegua certi fini. La caratterizzazione del sistema dei
diritti avra dunque una natura condizionale: se si vorranno ottenere certi fini, tra i quali
potranno anche trovarsi fini di natura morale, il sistema dei diritti dovra soddisfare certe

condizioni.

Quanto piu tali fini saranno generici e impliciti nei fini particolari degli esseri umani, cio¢
quanto piu sara plausibile che uno dei fini attribuiti al legislatore razionale sia perseguito da
chiunque indipendentemente dalla specificazione degli altri suoi fini specifici, tanto piu il

sistema dei diritti sara uno strumento di valore universale per perseguire scopi specifici.

Ammesse le condizioni di coerenza, completezza e universalita si pone una questione
ulteriore, se cio¢ un sistema di diritti debba essere 0 meno un sistema di diritti inderogabili.
Condizioni di derogazioni delle norme cambieranno le condizioni di coerenza di un sistema
normativo. Mentre un sistema di norme inderogabili sara coerente solo se tutte le sue
prescrizioni saranno compossibili, un sistema di norme derogabili potra includere
conseguenze normative conflittuali, purché le sue norme bastino a determinare in ogni
situazione quali norme dovranno prevalere e quali obblighi dovranno affermarsi. Anche
I’opportunita che i diritti siano derogabili verra discussa in relazione all’ipotesi di un
legislatore razionale e agli scopi che egli avrebbe perseguito inserendo diritti in un sistema

normativo.

Cerchero di mostrare come in linea teorica sia possibile costruire un sistema di diritti di
proprieta che soddisfi le condizioni di coerenza e completezza e anche una condizione di
universalita di attribuzione appropriatamente definita. Per contro, sosterrd che un sistema di
aspettative a prestazioni e a omissioni definito senza riferimento a diritti individuali di
esclusione degli altri da porzioni del mondo fisico o non garantira coerenza e completezza o

le garantira al prezzo di una profonda trasformazione della funzione dei diritti soggettivi
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all’interno di un sistema normativo oppure, ancora, attraverso radicali politiche
redistributive.

Infine, mi concentrerd sui sistemi di diritti proprietari per indagarli sotto una diversa
prospettiva, chiedendomi quali specifici diritti di proprieta dovrebbero includere e giungendo
ad evidenziare i nessi di questi ultimi con la liberta e la sua tutela giuridica. Discutero
innanzitutto dell’inclusione del diritto di proprieta di sé (self~-ownership) in un sistema di
diritti proprietari, sostenendo che un diritto minimale di proprieta di sé sia necessario a
rendere possibile una qualsiasi liberta che sia protetta da azioni altrui e immune da poteri
giuridici altrui. Anche in questo contesto, non presupporrd n¢ argomenterd normativamente
a favore dell’assegnazione universale di una qualsiasi liberta protetta ed immune. Sosterrd
invece in modo condizionale che se si vuole che tutti possano avere almeno una liberta
protetta ed immune, allora a tutti dovra essere assegnato un minimo residuo di diritto di
proprieta su di s¢. A parita di condizioni, incrementi di questo residuo di proprieta di sé

incrementeranno anche la liberta normativa degli individui.

Discutero poi il principio di acquisizione originaria delle risorse esterne. Contrariamente
a quanto presupposto dalle teorie di derivazione lockiana dell’acquisizione originaria sosterro
che non sia possibile riconoscere una correlazione logica tra la proprieta di sé e un principio
di acquisizione delle risorse esterne e che quest'ultimo abbia una natura convenzionale.
Proporro infine come principio di acquisizione, una distribuzione eguale, che consenta pero
diseguaglianze che tornino a vantaggio di coloro che ricevano meno della quota eguale di
risorse.

La giustificazione delle condizioni di coerenza, completezza e universalita si trova nel
primo capitolo della tesi; la discussione di alcune teorie dei principi derogabili viene trattata
nel secondo capitolo. Il terzo capitolo presenta i sistemi di Steiner e Ferrajoli in termini
descrittivi, cercando di darne sinteticamente un quadro il piu possibile chiaro e fedele, per
quegli aspetti rilevanti per la valutazione in relazione alle condizioni di coerenza,
completezza e universalita, che ¢ affrontata nel quarto capitolo; al paragrafo 4.3 si trova un
bilancio conclusivo di questo confronto. Nel quinto capitolo sono discussi il principio di self-

ownership e il principio di acquisizione.
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Capitolo 1 — Condizioni di coerenza, completezza e universalita: una giustificazione

1.1 - Coerenza

L’argomento piu forte a sostegno del requisito di coerenza per un sistema normativo
deriverebbe dall’accettazione della tesi che un conflitto tra obblighi genererebbe una
contraddizione /logica. Un conflitto tra obblighi, potrebbe, a sua volta, derivare da due
diverse circostanze:

1) da una diretta contrapposizione tra 1’obbligo a tenere una certa linea di condotta,
espressione che € qui intesa come inclusiva azioni e di omissioni, e 1’obbligo di non adottare
tale linea di condotta, ovvero dall’obbligo della negazione di tale linea di condotta
(dell’omissione dell’azione a, se a ¢ un’azione, oppure dell’azione di cui a rappresenta
I’omissione, se @ ¢ un’omissione). In questo caso, si deve sottolineare, la linea di condotta
prescritta o proibita non ¢ spazio-temporalmente determinata, gli obblighi riguardano un type
di azione che deve essere compiuta o omessa e il conflitto che si produce riguarda
I’impossibilita logica di compiere e di astenersi dal compiere una stessa azione,

oppure

2) dalla contrapposizione indiretta tra 1’obbligo di adottare una linea di condotta e
I’obbligo di adottare un’altra linea di condotta che potrebbe rendere la prima impossibile. In
questo caso gli obblighi riguardano azioni spazio-temporalmente determinate, foken. Le
definizioni dei #ype di queste azioni sono indipendenti, per cui non costituisce una
contraddizione (né una necessita) logica che vengano compiute entrambe, ma in circostanze
determinate, ¢ la struttura contingente del mondo a renderle incompatibili.

Nel primo caso rientrerebbero, per esempio, 1’obbligo di aprire e I’obbligo di non aprire
una porta, nel secondo caso 1’obbligo di aprire (di persona) una porta in una certa stanza in
un dato istante ¢ e 1’0obbligo di aprire (di persona) un’altra porta, non fisicamente collegata
alla prima, nello stesso istante ¢.

Nel primo caso si intende che gli obblighi siano assegnati alla medesima persona, dato
che non vi sarebbe contraddizione nel prescrivere a ad un individuo X e —a ad un altro
individuo Y, mentre nel secondo caso ¢ anche possibile che un conflitto (che di per sé non
sarebbe identificabile con una contraddizione logica) insorga tra obblighi assegnati a persone
differenti, qualora essi non possano essere entrambi soddisfatti; un esempio sarebbe

10
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I’obbligo, assegnato a due individui distinti, di indossare uno stesso vestito in un medesimo
periodo di tempo. Soddisfacendo 1’obbligo, uno dei due renderebbe impossibile all’altro fare
altrettanto. Sinteticamente, intendendo O come il simbolo deontico per obbligo di, a e b
come linee di condotta e —a come 1’omissione dell’azione a, o come 1’azione omessa da chi
tenga la linea di condotta @, € M come simbolo della possibilita per un agente di tenere una
linea di condotta, i conflitti possono sorgere da O(a) A O(—a) per il medesimo agente, oppure
da O(a) A O(b) per il medesimo agente o per agenti diversi, in una circostanza X, dove
b——M(a) nella circostanza X, e quindi —a, per 1’agente per cui vale O(a).

Qualunque forma abbia il conflitto tra obblighi, un’obiezione alla tesi che esso
determini una contraddizione deriva dall’osservazione che né la proposizione deontica
O(—a), né la proposizione fattuale —a costituiscono la proposizione contraddittoria di O(a),
che ¢ invece —O(a)*. In proposito, si puod osservare che la contraddizione tra O(a) e —~O(a)
puo essere intesa come appartenente a un metalinguaggio rispetto a quello nel quale vengono
formulate le caratterizzazioni deontiche delle azioni: le proposizioni O(a) e ~O(a) possono
cio¢ essere intese come riguardanti rispettivamente la presenza e 1’assenza, in un dato
sistema normativo, della conseguenza normativa dell’obbligatorieta di una certa linea di
condotta a. Sulla base di questa interpretazione, risulta allora che mentre I’affermazione della
presenza di una conseguenza normativa contraddice 1’affermazione della sua assenza,
I’affermazione della presenza contemporanea, in un sistema normativo, dell’obbligo di a e
dell’obbligo di —a non implica di per s¢, nessuna contraddizione. Tuttavia, cid non elimina
I’intuizione che al livello (inferiore nella gerarchia dei metalinguaggi) del sistema normativo
stesso la compresenza di O(a) e O(—a) sia in qualche modo contraddittoria. Lo stesso puo
dirsi dell’obbligo di » qualora b, pur non coincidendo con —a, ne costituisca una causa
sufficiente. Pur non esistendo una contraddizione diretta tra 1’obbligo di a e 1’obbligo di b,
sembra nondimeno che una qualche di forma di contraddittorieta afferisca a un sistema
normativo che abbia come conseguenze sia una certa linea di condotta, sia un’altra linea di
condotta tale da rendere impossibile la prima.

Per spiegare queste intuizioni, ¢ opportuno far riferimento a un insieme di assiomi della
logica deontica che, se accettati, sembrerebbero implicare la contraddittorieta di un codice

normativo che produca un conflitto tra obblighi:

4 Siveda N. E. Simmonds, Rights at the Cutting Edge, p.185, in M. Kramer, N.E. Simmonds, H. Steiner, 4 Debate
Over Rights. Philosophical Enquiries, Clarendon Press, Oxford 1998: “A may have a duty both to do X and not to
do X, and the assertion of such conflicting duties is not contradictory. The contradiction of ‘A has a duty to do X is
not ‘A has a duty to not to do X’ but ‘It is not the case that A has a duty to do X’”".
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D1) Principio di aggregazione: O(a) e O(b) —O (a A b)

D 2) Obbligatorieta delle conseguenze logiche di cio che € obbligatorio
(a —b) — (O(a) =O(b))

D 3) Principio “dovere implica potere”: O(a)—M(a),
dove M(a) sta per “¢ possibile compiere 1’azione, (o I’omissione) a”,

D4) Assioma del permesso: O(a) —P(a),
D5) Non permissibilita della negazione di una linea di condotta obbligatoria:
O(a) >~P(~a)’

Si puo subito osservare che da D4 e D5 si ricava

T1) Non obbligatorieta della negazione di una linea di condotta obbligatoria:
O(a) =~0("a),

infatti, O(a)—P(a), per D4, ma per D5 O(—a) implicherebbe —P(—(—a)), cio¢ —P(a) e
dunque, se si da O(a) deve darsi anche ~O(—a).

Ora si puo mostrare in vari modi che, se si accettano gli assiomi D1-D5, due obblighi
conflittuali O(a) e O(—a) genererebbero una contraddizione. Da O(a) e O(—a) derivano
rispettivamente, per D4, P(a) e P(—a) e, per D5, “P(—a) e —P(a), ma P(a) ¢ in contraddizione
con —P(a) e “P(—a) con P(—a). Se b——a, O(a) e O(b) genererebbero una contraddizione in
virth di D2 e T1, perché per D2 O(b) A (b——a) —O(—a), mentre per T1 O(a)——0(—a).
Un'altra contraddizione deriverebbe da O(a) e O(—a) congiunti agli assiomi D1 e D3. Infatti,
per D1, O(a) A O(—a) —O (a A—a), per D3 O (a A~a) »M (a A—a), ma ¢ impossibile tenere
una linea di condotta e quella opposta, e pertanto "M(aA—a), Nel caso in cui si avesse O(a) e
O(b), e b—a, si avrebbe anche, per D2, O(—a), e si ricadrebbe cosi nel caso precedente.

Un’obiezione di principio all’idea che si possano rilevare contraddizioni deontiche
deriva dalla difficolta di considerare le proposizioni che assegnano caratteri deontici alle
azioni un valore di verita, e dunque di considerare vero-funzionali gli aggregati di tali
proposizioni ottenuti utilizzando i connettivi logici della logica proposizionale. Come

sottolineato da Georg H. Von Wright,

[...] le norme, almeno quelle che chiamiamo prescrizioni, non sono né vere né false. Se le O ¢ le
P-espressioni sono forme schematiche di enunciati usati per dare prescrizioni, allora i complessi

molecolari di tali espressioni non esprimono funzioni di verita delle loro parti costitutive.6

Riprendo questo elenco degli assiomi rilevanti per la questione dei dilemmi morali da Cristopher W.Gowans, The
Debate on Moral Dilemmas, pp. 21-22, in Christopher W. Gowans (edited by), Moral Dilemmas, Oxford
University Press, New York 1987.

Georg H. Von Wright, Norm and action: A Logical Enquiry, Routledge & Kegan Paul, London-Henley 1963, trad.
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Tuttavia, continua Von Wright, gli enunciati deontici possono essere utilizzati sia per
esprimere formulazioni normative, quindi in un senso propriamente prescrittivo, sia per

esprimere asserti normativi, in senso descrittivo:

Quando vengono usati descrittivamente, gli enunciati deontici esprimono quelle proposizioni che
chiamiamo normative. Se le norme in questione sono prescrizioni, le proposizioni normative dicono

che queste e quelle prescrizioni «esistono» - cioé sono state emanate o sono in forza.’

o perché prodotte da un legislatore o perché moralmente vincolanti in accordo con un
qualche codice morale.

Mentre si puo considerare improprio assegnare un valore di verita ad enunciati deontici
interpretati prescrittivamente, e quindi considerare vero-funzionali i connettivi della logica

proposizionale impiegati nei complessi molecolari deontici,

11 fatto che i connettivi vero-funzionali si possono usare per formare complessi molecolari di O- e P-
espressioni interpretate descrittivamente ¢ chiaro e non controverso. I complessi molecolari esprimono
funzioni di verita delle proposizioni normative espresse dalle O- e P- espressioni atomiche che ivi

figurano.?

In altri termini, ¢ chiaro che proposizioni atomiche riguardanti 1’esistenza o I’inesistenza
di norme che stabiliscono che certe azioni sono obbligatorie (permesse, proibite, facoltative)
potranno essere considerate vere o false, e che le loro combinazioni molecolari ottenute
mediante 1’uso dei connettivi logici saranno vero-funzionali.

La stessa distinzione introdotta da Von Wright si ritrova in Alchourron e Bulygin,
formulata con termini differenti: norme in luogo di formulazioni normative e proposizioni

normative in luogo di asserti normativi:

Norms are prescriptive sentences, used to enjoin, to permit or to prohibit certain actions (i.e. sentences
which say that certain actions ought to be done, may be done or must not be done). Normative
propositions are expressed by descriptive sentences, used to convey information about norms or about

the obligations, permission or prohibition issued by norms.’

it., Norma e azione. Un analisi logica, il Mulino, Bologna 1989; pp. 185-86.
7 1vi, p. 186.
8 Ivi, pp. 186-187.
Carlos E. Alchourron, Eugenio Bulygin, Normative Systems, Springer-Verlag, Wien -New York 1971, p.122.
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Sebbene I’articolazione del linguaggio deontico in un livello prescrittivo, nel quale sono
enunciate le norme, e in uno descrittivo, nel quale sono enunciate proposizioni esistenziali
sulle norme sembri modellata sul discorso giuridico, nell’ambito del quale si possono
distinguere gli enunciati inclusi nei sistemi normativi o da essi logicamente derivabili e gli
enunciati che esprimono proposizioni sui sistemi normativi, non sembra improprio estendere
la distinzione all’ambito prettamente morale. Si pudé immaginare infatti che le norme morali,
cioe¢ le proposizioni prescrittive che definiscono certe azioni come moralmente obbligatorie,
permesse o proibite, siano 1’oggetto di teorie morali descrittive. Queste ultime conterrebbero
proposizioni riguardanti le prescrizioni in vigore o in forza non in quanto presenti un qualche
codice giuridico positivo, ma in quanto moralmente obbliganti. Analogamente alle norme
giuridiche, le prescrizioni morali non sarebbero né vere né false, ma lo sarebbero le
proposizioni sulle prescrizioni morali contenute nelle teorie morali. Relativamente a un
codice giuridico, proposizioni che affermassero che esso includa prescrizioni incompatibili
non potrebbero essere considerare contraddittorie, in quanto meramente descrittive. Per
quanto riguarda le teorie morali, sosterrd che, in modo analogo alle descrizioni dei codici
giuridici, in generale esse possono affermare il sussistere di obblighi incompatibili senza
divenire contraddittorie.

Diverse ragioni sono state avanzate a sostegno della realta dei conflitti tra obblighi
morali. In particolare, si possono ricordare I’argomento del regret, cio¢ del perdurare, in
seguito alla scelta di trascurare un obbligo per assolverne un altro con esso incompatibile, di
un sentimento di rincrescimento morale ritenuto non irrazionale, 1’argomento
dell’incommensurabilita dei diversi valori morali in riferimento ai quali si darebbero gli
obblighi e I’argomento dei conflitti di obblighi in riferimento a uno stesso dovere morale. A
loro volta, a queste tesi sono stati opposti diversi contro argomenti, dalla contestazione che il
sentimento del regret possa effettivamente segnalare il perdurare di un autentico obbligo
morale, a diverse ipotesi di graduazione dell’obbligazione morale (distinzione tra obblighi
prima facie e obblighi all things considered, distinzione tra obblighi intuitivamente
considerati e obblighi criticamente esaminati, distinzione tra obbligo di compiere un’azione e
obbligo di scegliere il miglior corso d’azione disponibile). Inoltre, la possibilita di conflitti

tra obblighi morali ¢ stata incorporata in argomenti di natura metaetica, in particolare, al fine
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di contestare una concezione cognitivista dell’etica e la possibilita di assegnare valori di
verita alle proposizioni morali.!”

Se si ammette la possibilita di conflitti tra obblighi egualmente vincolanti (tra obblighi,
cio¢ che siano entrambi all things considered, che siano stati criticamente esaminati e che
non siano graduabili in base al principio del miglior corso di azione disponibile) rimane
tuttavia aperta la possibilita di salvaguardare la coerenza della teoria morale abbandonando
uno o piu degli assiomi D1-D5, come vedremo nel dettaglio nel prossimo paragrafo. Gli
assiomi D1-D5 sembrano tuttavia possedere una forza intuitiva di cui si puo rendere conto
mediante 1’analogia con assiomi corrispondenti della logica modale, sostituendo all’operatore
obbligatorio (O) I’operatore necessario (0) e a permesso (P) 1’operatore possibile (¢). Una
considerazione a parte deve essere fatta per 1’assioma D3, in quanto I’operatore M puo essere
interpretato come esprimente una proprieta dell’azione (il suo poter essere compiuta) oppure
come una relazione tra l’agente - tra ogni agente sottoposto all’obbligo di compiere
un’azione - ¢ 1’azione stessa (la possibilita da parte dell’agente di compiere I’azione), oppure
esso stesso come un’espressione della modalita della possibilita. In quest’ultimo caso, la
riformulazione in termini modali dell’assioma D3 sarebbe identica a quella di D4 e i
significati di possibilita di un’azione intesa come sua fattibilita e di permissibilita
risulterebbero riuniti nella nozione modale di possibilita. Cio apparirebbe del resto coerente

con ’intuizione per la quale la permissibilita di un’azione sarebbe una forma di possibilita e

10 Si vedano in particolare, per I’argomento del regret , Bernard Williams, Ethical Consistency da Problem of the
Self: Philosophical Papers 1956-1972, Cambridge University Press, Cambridge 1973, pp. 166-86, per 1’argomento
dell’incommensurabilita, Thomas Nagel, The Fragmentation of Value, da Mortal Questions, Cambridge University
Press, Cambridge 1979,pp. 128-141, per la derivazione di conflitti tra obblighi da un unico principio morale, vedi
Ruth Barclan Marcus, Moral Dilemmas and Consistency, in“The Journal of Philosophy” 77 (1980), pp 121-136,
per la distinzione tra obblighi prima facie e all things considered David Ross, The Right and the Good , Oxford
University Press, pp. 16-34; 41-42, per I’idea che i conflitti tra obblighi precedano 1’esame critico di questi ultimi,
Richard Marvin Hare, Moral Thinking, Oxford University Press, 1981 pp. 25-62, per la nozione di obbligo di fare
la cosa migliore, Philippa Foot, Moral Realism and Moral Dilemmas, in “The Journal of Philosophy” 80 (1983),
pp-379-98. Per la tesi dell’opposizione tra conflitti tra obblighi e realismo morale, si veda ancora Bernard Williams,
Ethical Consistency, cit. , criticato in Philippa Foot, Moral Realism and Moral Dilemma, cit. Ora tutti in
Christopher W. Gowans, Moral Dilemmas, 1987 cit.. Una prospettiva che connette i dilemmi morali non solo a
conflitti di natura valoriale o incompatibilita tra le prescrizioni di norme, ma all’opposizione tra diverse ragioni per
agire, tutte ritenute valide da un soggetto, che proprio per questo si trova vede messa drammaticamente in
questione la proprio identita di agente morale, si veda Carla Bagnoli, Dilemmi morali, De Ferrari, Genova 2006.
Una negazione della possibilita del conflitto tra principi morali fondata su considerazioni logiche si trova in Donald
Davidson, How is Weakness of Will Possible?, in Joel Feinberg (ed by) Moral Concepts, Oxford University Press,
Oxford 1970; contro il quale argomenta Damiano Canale sostenendo che il requisito di coerenza riguardi le teorie
morali e non le “morali positive”. Riprendendo Thomas Nagel, Canale sostiene che queste ultime ammettano
“punti ciechi” nei quali non possono fungere da guida alla deliberazione e riprendendo Alasdaire McIntyre, che non
siano assimilabili a sistemi deduttivi, per la natura aperta dell’insieme delle loro premesse Vedi Damiano Canale,
Conflitti pratici, Laterza Bari 2017, pp.51-52, Thomas Nagel, The View from Nowhere, Oxford University Press,
Oxford, 1986, p. 127, Alasdair Mclntyre, Moral Dilemmas, in “Philosophy and Phenomenological Research,”
Supplementary Volumes L, 1990, pp.372-373.
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specificamente la possibilita morale dell’azione. Analogamente, 1’obbligo morale
costituirebbe una necessita morale esplicantesi secondo le medesime regole di coerenza e di
inferenza della necessita modale. In tale quadro interpretativo, cosi come 1’affermazione
della necessita di una certa proposizione sarebbe ovviamente in contraddizione con
I’affermazione della necessita della sua negazione, cosi I’affermazione di un obbligo sarebbe
in contraddizione con 1’affermazione dell’obbligo opposto.

Rispetto alla maggior parte dei temi della discussione sui conflitti tra obblighi morali
non intendo di seguito prendere posizione. In particolare, non intendo prendere posizione
circa I’esistenza o I’inesistenza di tali conflitti. Cio richiederebbe la scelta, esplicita o
implicita, di una teoria morale, o di un insieme di principi, dai quali si possa dire che tali
conflitti derivano o meno, o al minimo la diretta indicazione di obblighi contraddittori e non
ordinabili gerarchicamente. Nemmeno intendo prendere posizione circa la questione se il
sentimento del regret possa essere ritenuto indicativo di un autentico conflitto morale. Non
intendo neppure sostenere una particolare teoria metaetica, prendere posizione riguardo al
cognitivismo e al non-cognitivismo etico. Mi limitero invece a sostenere che, nell’ambito di
una specifica interpretazione della nozione di obbligo morale, ¢ possibile ammettere conflitti
tra obblighi senza che ci0 implichi una contraddizione logica nella teoria morale che li
prevede. Da cio segue anche, per altro, che, essendo possibile descrivere un insieme di
obblighi, anche contraddittori, in termini vero-funzionali, i conflitti tra obblighi non
costituiscano un’obiezione a una concezione cognitivista dell’etica, senza perd che cid
implichi la correttezza di questo punto di vista. Questa tesi relativa agli obblighi morali puo
essere generalizzata ad ogni descrizione di un codice normativo. La descrizione di un codice
contenente conflitti tra obblighi non contiene di per sé nessuna contraddizione e la non
contraddittorieta di una teoria morale che implichi conflitti tra obblighi morali pud essere

intesa come un caso particolare di questa regola generale.

1.1.1 — Conflitti tra obblighi morali

L’idea centrale a sostegno della coerenza logica di teorie che prevedano conflitti tra
obblighi ¢ che tutti gli obblighi debbano essere intesi come condizionali al verificarsi di
determinati stati di cose del mondo. Ogni O(a) dovrebbe cio¢ essere inteso come forma
abbreviata di “Obbligatorio a, dato X o X/O(a), dove X € una proposizione atomica, o una
congiunzione di proposizioni atomiche, sul mondo. In questa interpretazione di O(a) possono
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rientrare a pieno titolo anche gli obblighi categorici, validi in ogni situazione: ¢ sufficiente
intendere che abbiamo come condizione antecedente una tautologia. Sebbene X possa essere
una congiunzione di piu proposizioni atomiche essa deve essere considerata come una
condizione indivisibile della proposizione prescrittiva, nel senso che nessuna sua parte
potrebbe essere intesa come condizione dell’obbligo se non in congiunzione con le altre. Gli
obblighi condizionali possono essere considerati come diretta conseguenza di principi morali,
cio¢ come conclusioni di inferenze della forma P—X/O(a), dove P ¢ un principio morale.
Oppure, gli obblighi possono essere considerati come conclusioni di sillogismi pratici, aventi
per premesse un principio morale e una condizione fattuale, nella forma PAX—O(a).

Si richiede poi che una medesima condizione fattuale antecedente non sia collegata a
obblighi conflittuali. In questo modo, dato X, tutti gli assiomi deontici D1-D5 possono essere
accettati senza generare contraddizioni. Invece, ¢ ammissibile che condizioni antecedenti
distinte e logicamente indipendenti, X e Y, quando X non implichi Y né —Y, generino
obblighi conflittuali!!, e cid non generera contraddizioni se si sara disposti ad abbandonare
alcuni assiomi deontici relativamente ai rapporti tra tali obblighi: in particolare, ’assioma del
permesso e il principio “dovere implica potere”. L’abbandono di tali assiomi apparira
giustificato precisamente dall’implausibilita delle inferenze che ne deriverebbero: si tratta di
un’applicazione alla logica deontica dell’equilibrio riflessivo tra regole inferenziali e
inferenze!?.

Per rendersi conto di come assioma del permesso e principio del “dovere implica
potere” generino inferenze implausibili, se applicati ad obblighi dipendenti da condizioni
fattuali indipendenti, ¢ utile un confronto condizionali del tipo “se X allora A”. Una tale
USituazioni di questo tipo sono definite come paranomie da Amedeo Giovanni Conti. Una paranomia ¢ distinta per
Conte da un'antinomia proprio dal fatto che le norme che la costituiscono sono logicamente compatibili, ma in una
qualche circostanza di fatto, il rispetto di una di esse comporta la violazione dell'altra. Vedi Amedeo Giovanni Conte,
Codici deontici, in Intorno al “codice, La Nuova Italia, Firenze 1975, pp.13-25, Ib, Parerga leibniziana, in Costantino
Ciampi, Enrico Maretti, Antonio Anselmo Martino Logica, informatica,diritto,, tomo 1, Le Monnier , firenze 1978, pp.

217-.255, Confronta inoltre Georg H.von Wright, An Essay on Deontic Logic and the General Theory of Action, North
Holland, Amsterdam 1968

12 Si veda Nelson Goodman, Fact, Fiction and Forecast, Harvard University Press, Cambridge 1983, trad. it. Fatti,
ipotesi e previsioni, Laterza, Bari 1985, p. 171: “I principi di inferenza deduttiva sono giustificati in base alla loro
conformita alla pratica deduttiva accertata. La loro validita dipende dall’accordo con le particolari inferenze
deduttive che in effetti produciamo e approviamo. Se una regola produce inferenze inaccettabili, la cancelliamo
considerandola invalida. La giustificazione delle regole generali riposa percio su verdetti con i quali respingiamo o
accettiamo singole inferenza deduttive”. Tale equilibrio riflessivo, prendera in considerazione diverse possibilita di
modificare gli assiomi deontici in rapporto alle inferenze deontiche da essi prodotti. Esso dovra dunque essere un
“wide reflective equilibrium” in senso rawlsiano solo relativamente a teorie morali che permettano di assegnare un
significato etico alle conclusioni di inferenze problematiche.
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proposizione ¢ certamente in contraddizione con I’affermare “se X allora ~A”, mentre non vi
¢ contraddizione tra ’affermare “se X allora A” e “se Y allora ~A”, qualora X e Y siano
condizioni indipendenti (e come A siano affermazioni circa stati di cose del mondo). Poiché
(A e —A) ¢ una contraddizione, 1 due condizionali implicheranno (—X v —Y). Si tratta di
un’inferenza plausibile che applica la comune regola inferenziale del modus tollens. Ci
chiediamo se sia possibile, in analogia con questa inferenza, sostenere che due obblighi
condizionali conflittuali implichino la falsita di una o dell’altra delle loro condizioni, ovvero
dei principi morali che li implicano o delle condizioni fattuali che sono occasione
dell’applicazione di questi principi.

Supponiamo dunque che valgano

1) P1 A X—O(a)
2) P2 AY—O(—a)
Allora
3) P1 AP2—0(a) A O(—a)
e quindi, per il principio di aggregazione,
4) (P1AP2) A (XAY)—O(an—a)

Ora, in primo luogo O(—a) ——P(a), mentre O(a)—P(a), per il principio del permesso.
Poiché P(a) e —P(a) sono contraddittorie, dovrebbe valere —(O(a) A O(—a)). In secondo luogo,
poiché —M(a A —a) (¢ impossibile che qualcuno tenga la linea di condotta a A —a), si avra per
il principio “dovere implica potere”, “O(a A—a). Applicando il modus tollens, si avrebbe

allora

((P1AP2) A (XAY)—0O(a) A O(—a)) A~(O(a) A O(—a)) — — (PIAP2 A XAY)
e anche

((P1AP2) A (XAY)—(O (a A—a) A—0 (a A—a))— — (PIAP2 A XAY),
Da :— (P1AP2 A XAY) segue

5) (Plv—P2)v(=Xv~—Y)

Si avranno dunque le seguenti due implicazioni

6) PIAP2—>—X v Y
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7) XAY —>—P1 v—P2

L’inferenza 6) sembra implausibile. La ragione di cid pud essere attribuita
all’eterogeneita tra principi morali e condizioni di fatto. Non ¢ infatti chiaro come, dalla
validita di un insieme di principi morali, si possa inferire il non verificarsi di almeno una
circostanza di fatto. Sempre per questa eterogeneita tra principi morali e condizioni fattuali,
appare implausibile anche I’inferenza 7). Perché la congiunzione di alcune circostanze di
fatto dovrebbe implicare I’invaliditda di almeno un principio morale? L’implicazione
apparirebbe plausibile nel caso il sistema morale includesse un’ulteriore premessa circa le
condizioni fattuali per I’applicazione dei principi P1 e P2, perché in tal caso il verificarsi
della circostanza Y potrebbe rendere P1 non vigente (e dunque l'essere in vigore di Pl
implicherebbe per converso il non verificarsi di Y) e il verificarsi della circostanza X
potrebbe rendere non vigente P2 (e dunque l'essere in vigore di P2 implicherebbe per
converso il non verificarsi di X), ma I’ipotesi ¢ che nelle circostanze X e Y i principi P1 e P2
implichino, rispettivamente, a ¢ —a, ed ¢ possibile immaginare teorie morali nelle quali un
principio valga in una qualche circostanza indipendentemente dalle variazioni di tutte le altre
circostanze. L’inferenza 7 dovrebbe allora far concludere che una simile circostanza fattuale
sia necessariamente definita in modo tale da non poter accadere in concomitanza con un’altra
circostanza nella quale valga un principio che avrebbe conseguenze conflittuali con quelle
del primo. La circostanza X, per esempio, potrebbe essere definita dalla congiunzione di una
certa descrizione di stati di cose con —Y (oppure Y potrebbe essere definita da una serie di
descrizioni di stato congiunte a —X). Non vi € nessuna necessita logica, tuttavia, per la quale
una teoria morale dovrebbe specificare cosi le condizioni di applicazione fattuale di un
principio.

Supponiamo che, all’interno di una certa teoria morale Tm1 1 principi morali P1 e P2
siano giustificati, per esempio sulla base di un principio morale superiore PO. I principi
prescrivono inderogabilmente, rispettivamente, la condotta a nella circostanza X e la
condotta —a nella circostanza Y. Ora se PO ¢ una ragione sufficiente per adottare i principi P1
e P2, non si vede come la concomitanza delle circostanze di fatto X e Y possa di per sé
invalidare questa ragione, rendendo P1 o P2 invalidi. Se PO, viceversa, non ¢ una ragione
sufficiente per P1 o per P2 (o per entrambi), fin dall’inizio non vi sono ragioni per accettare
entrambi questi principi, ma, ancora una volta, la concomitanza di X e Y ¢ irrilevante. Si noti
che affermare che, nella circostanza XAY uno dei due principi dovrebbe prevalere sull’altro
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equivarrebbe in realta a sostituire uno dei due principi. Infatti, P1 e P2 prescrivono
inderogabilmente, rispettivamente nelle circostanze X e Y, a ¢ —a. Affermare, per esempio,
che nella circostanza XAY 1’obbligo di a prevale sull’obbligo di —a, equivale allora a
sostituire il principio P2 che prescrive a ogni volta che si verifica X, con un altro principio,
che prescrive di compiere a ogni volta che si verifica X, a meno che non si verifichi anche Y.
La sostituzione o la semplice rinuncia a uno dei due principi morali comporta quindi anche la
sostituzione della teoria morale Tml, caratterizzata dal vigore di un certo insieme di principi
con un’altra teoria morale, Tm2, caratterizzata dal vigore di un altro insieme di principi.
Ammessa I’implausibilita delle inferenze 6 e 7, ¢ possibile eliminarle adottando tre
strategie alternative:1) I’abbandono della regola inferenziale del modus tollens, 2)
I’abbandono dell’assioma del permesso e del principio di aggregazione, 3) I’abbandono

dell’assioma del permesso e del principio “dovere implica potere”.

La prima strategia permette di bloccare il processo inferenziale prima di aver raggiunto
la proposizione 5, ma il suo costo appare esorbitante. Il modus tollens si applica alle
inferenze normative semplicemente in virtt della loro forma inferenziale: se nella
proposizione 4 sostituiamo al contenuto delle parentesi e alla conseguenza deontica nomi
generici di proposizioni, otteniamo ’inferenza A A B—C, e se ad essa aggiungiamo —C, ne
segue ancora —(A A B). Per invalidare il modus tollens in riferimento alle inferenze
normative, pertanto, sembrerebbe necessario fare altrettanto in riferimento a tutte le
inferenze.

Assioma del permesso, principio di aggregazione e principio “dovere implica potere”
sono condizioni d’uso degli operatori deontici. Sostituendo questi operatori con altri
operatori, o anche scambiandoli tra di loro, si otterrebbero assiomi la cui interpretazione
semantica sarebbe molto diversa rispetto a quella degli originali e che spesso risulterebbero
meno plausibili di questi ultimi. Per esempio, invertendo gli operatori “O” e “P” si otterrebbe
I’assioma P(a)—O(a), che generalmente sarebbe ritenuto invalido in quanto il permesso di
una certa linea di condotta non sembra implicarne 1’obbligatorieta. Sostituendo 1’operatore P
ad O nel principio di aggregazione si ottiene P(a) A P(b) — P(a A b), che esclude la
possibilita che pur essendo a e b separatamente permessi non lo siano congiuntamente.
L’assioma P(a)—M(a), sarebbe un principio “permesso implica potere” ben diverso, e forse
meno plausibile, da “dovere implica potere”. In ogni caso, I’accettazione di un assioma del
primo gruppo non implicherebbe quella del corrispondente assioma del secondo gruppo, e
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viceversa. In generale, sostituendo gli operatori deontici operatori generici, i tre assiomi non
risulterebbero intuitivamente validi per la loro forma, indipendentemente dall’interpretazione
semantica dell’operatore. Un enunciato del tipo “*a—+a”, cio¢, non ¢ colto come principio
inferenziale valido (o invalido) se il significato degli operatori * e + non ¢ almeno
parzialmente specificato. Cio garantisce la possibilita che 1’abbandono degli assiomi D1, D3
e D4 riguardi solo ’ambito della logica deontica, senza richiedere modifiche di principi
inferenziali piu generali.

La scelta si restringe dunque alla seconda e alla terza strategia, e poiché esse
condividono la rinuncia all’assioma del permesso, a quella tra la rinuncia al principio di
aggregazione e la rinuncia al principio “dovere implica potere”.

Sarebbe possibile negare che la congiunzione dell’obbligo di a e dell’obbligo di b
implichi 1’obbligo della congiunzione di a e b, per esempio affermando che in alcuni casi,
come quello di obblighi contraddittori, ad essere implicata sarebbe la disgiunzione dei due
obblighi. Cio basterebbe a garantire che non si producano obblighi impossibili del tipo O (a
A—a), in violazione del principio “dovere implica potere”. In generale non ¢ chiaro tuttavia
come, in assenza dell’obbligo di compiere entrambe le azioni a e b, si possa ritenere che
continuino a sussistere 1’obbligo di compiere a e quello di compiere b.

L’abbandono congiunto dell’assioma del permesso e del principio “dovere implica
potere” potrebbe essere interpretato semanticamente come una tesi sulla natura degli obblighi
morali: che essi possano riguardare condotte vietate e condotte impossibili. Riguardando le
caratteristiche degli obblighi che potrebbero essere prescritti da una teoria morale, questa
sarebbe una tesi sulla corretta teoria morale. Essa potrebbe essere sostenuta affermando:

I)che la corretta teoria morale include obblighi inderogabili;

2) che sono ipotizzabili combinazioni di circostanze, che potremmo definire tragiche in
relazione alla quale valgono obblighi inderogabili conflittuali, o obblighi inderogabili a
comportamenti impossibili.

Questa tesi, sia essa corretta o scorretta, non ¢ tuttavia scartabile in base a mere
considerazioni logiche, proprio perché equivale al rigetto di due regole inferenziali deontiche
e in generale una tesi sull’ammissione o sul rifiuto di una regola di inferenza logica (non
derivata da altre regole) non potra essere argomentata su base logica. D’altro canto, il fatto
che la terza strategia possa essere compresa come una tesi sulla corretta teoria morale sembra

rendere il suo costo inferiore a quello della prima e della seconda strategia: da un lato, a
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differenza della prima strategia essa non elimina una regola inferenziale di validita generale,
come il modus tollens, dall’altro, a differenza della seconda, ¢ compatibile con le comuni
condizioni d’uso del termine “obbligo”.

Essa ¢ sufficiente a rendere non contraddittorie le conseguenze dell’applicazione ai
rapporti tra gli obblighi conflittuali del principio di aggregazione, dell’obbligatorieta delle
conseguenze logiche di cid che ¢ obbligatorio, e della proibizione della linea di condotta
opposta a quella obbligatoria (assiomi D1, D2 e D5).

Supponiamo infatti che valgano gli obblighi O(a) e O(b), con b——a. Allora, per D2
(obbligatorieta delle conseguenze logiche di cio che ¢ obbligatorio), varra anche O(—a). Da
O(a) e O(—a) seguira, per DI (principio di aggregazione) O(a A—a). Il contenuto di tale
obbligo ¢ una linea di condotta impossibile, ma se si rifiuta il principio “dovere implica
potere”, M(a A—a) non ¢ una condizione necessaria perché valga O(a A—a). Inoltre,
supponiamo che valgano O(a) e O(—a), si avra allora, per D5, che O(—a)—>—P(a) (e
O(a)——P(—a)), ma se si rifiuta I’assioma del permesso, P(a) non ¢ una condizione necessaria

per O(a) e P(—a) non ¢ una condizione necessaria per O(—a).

Si puo invece sostenere che sarebbe contraddittoria una teoria morale per la quale una stessa
condizione fattuale fosse collegata da uno principio o da un insieme di principi a obblighi
conflittuali. Cid equivarrebbe ad affermare che un principio morale avrebbe come
conseguenza che in una certa circostanza sarebbe obbligatorio tenere la linea di condotta a e
la linea di condotta —a. Ricordo che la circostanza in questione sarebbe descritta, secondo
quanto ho assunto, da una proposizione atomica, o da una congiunzione di proposizioni
atomiche nessuna delle quali, presa isolatamente, sarebbe collegata dal principio o dai
principi ai due obblighi (altrimenti i due obblighi dipenderebbero da una concomitanza di
circostanze). Pertanto, non si potrebbe spiegare la compresenza degli obblighi conflittuali
connettendo a una circostanza 1’obbligo di compiere un’azione e a un’altra circostanza
I’obbligo di ometterla, e alla congiunzione la congiunzione dei due obblighi. La circostanza
nella sua interezza sarebbe dunque, in base al principio o ai principi, una condizione
necessaria e sufficiente per il conseguire di ognuno dei due obblighi dal principio morale e
non si potrebbe immaginare una circostanza modificata verificandosi la quale dal principio o
dai principi seguirebbe solo I’obbligo dell’azione o solo 1’obbligo dell’omissione. Esempi di

implicazioni di due obblighi conflittuali da una singola circostanza potrebbero essere: “se un
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uomo ¢ in pericolo di vita ¢ moralmente obbligatorio aiutarlo e non aiutarlo”, “se si trova un

\ \

oggetto smarrito ¢ moralmente obbligatorio restituirlo e non restituirlo”, “se tua madre ¢
malata ¢ moralmente obbligatorio assisterla o non assisterla”, “se il tuo paese ¢ stato invaso ¢
moralmente obbligatorio combattere gli invasori e non combatterli”, “se si ha talento per la

musica ¢ moralmente obbligatorio dedicarsi alla musica e rinunciare alla musica”.

Sembra difficile immaginare un singolo principio che giustifichi implicazioni di questo tipo,
mentre potrebbero svolgere questo ruolo principi distinti privi di eccezioni. Per esempio i
principi “rispetta la proprieta” e “punisci i distratti” potrebbero giustificare I’implicazione “se
si trova un oggetto smarrito ¢ moralmente obbligatorio restituirlo e non restituirlo”. Teorie
morali che colleghino principi distinti, in una medesima circostanza fattuale, a obblighi
conflittuali, potrebbero essere considerati non contraddittori, in quanto in quanto i principi
morali in questione sarebbero logicamente indipendenti tra loro e dalla circostanza fattuale.
Tuttavia, la congiunzione dei due principi avrebbe come conseguenza la prescrizione di
obblighi conflittuali in una certa circostanza fattuale, per cui, al verificarsi di tale circostanza,
sarebbe comunque impossibile adempiere a tutti i propri obblighi morali. Una condizione di
coerenza delle teorie morali piu stringenti richiederebbe che obblighi conflittuali non
dipendano da una singola circostanza fattuale (ma soltanto, eventualmente, da due
circostanze fattuali distinte, da ognuna delle quali dipenda, in congiunzione a uno o piu
principi, uno dei due obblighi)

Non ¢ nemmeno chiaro come un principio morale potrebbe avere come conseguenze
proposizioni che affermino che, data una certa circostanza, sarebbe in vigore un certo obbligo
se, data quella stessa circostanza, tale obbligo fosse impossibile da soddisfare. Potrebbe pero
esistere un sistema morale che prevedesse 1’obbligo incondizionato, non dipendente da
nessuna circostanza, di compiere certe azioni, pur prescrivendo 1’impossibile in certe
circostanze, non sembra che tale sistema dovrebbe essere considerato contraddittorio: la
corretta teoria morale, infatti, potrebbe prescrivere obblighi impossibili da soddisfare in
alcune circostanze. Diversi sarebbe il caso di una teoria che facesse dipendere tali obblighi,

proprio dal verificarsi di tali circostanze.
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Se si ammettono il principio ‘“dovere implica potere” e I’assioma del permesso in
riferimento alle conseguenza di principi morali data una determinata circostanza fattuale, si

puo formulare un principio generale circa la corretta teoria morale, in base al quale

Se un insieme (anche unitario) di principi morali prescrive, in una medesima situazione
possibile, due linee di condotta incompatibili, esso non puo far parte della corretta teoria
morale. Cio vale anche se l'insieme di principi morali prescrive, in ogni occorrenza di una
certa circostanza fattuale, ma non in ogni altra circostanza, una linea di condotta che quella

stessa circostanza rende impossibile.

La plausibilita di una siffatta condizione di coerenza delle teorie morali, che incorpori la
distinzione tra il caso di obblighi dipendenti da condizioni fattuali logicamente distinte e il
caso di obblighi conflittuali dipendenti da una stessa condizione fattuale, pud essere colta
mediante un'interpretazione del concetto di obbligo in termini di mondi possibili. Dato un
insieme di mondi possibili W, una relazione di accessibilita A e due mondi i e j inclusi in W,
stabiliamo che si avra Ajj se e solo se in j sara vero tutto cio che & obbligatorio in i. Allora,
affermare che in un mondo i valgono due obblighi non compossibili ad @ e a —a, e dunque,
per il principio di aggregazione, I’obbligo impossibile di una contraddizione, equivale ad
affermare che per i non esiste nessun mondo possibile j incluso in W con il quale valga la
relazione A. Allo stesso modo, affermare che in i si verifichi una certa circostanza che renda
impossibile assolvere un obbligo valido in i significa affermare che la relazione A non valga
con nessuno mondo possibile nella quale si verifichi la circostanza in questione, ¢ permanga
la sua incompatibilita con l'assolvimento dell'obbligo. La relazione non vale ovviamente
nemmeno con #, che ¢ un mondo incluso in W. In generale, A non ¢ una relazione riflessiva,
dato che nel mondo i potrebbero non essere rispettati alcuni degli obblighi che vi valgono
anche se fra questi non vi fossero obblighi conflittuali o obblighi a contraddizioni. Nel caso
di obblighi a contraddizioni, pero, la relazione Aii non vale per nessun mondo possibile 7 in
cui valgano, e inoltre per nessun mondo possibile 7 in cui valgano esiste un mondo possibile j
per cui valga Aij. Allo stesso modo, la relazione Aii non vale per nessun mondo possibile in
cui valga 1'obbligo di compiere un'azione impossibile in base a una certa caratteristica (o

stato di cose incluso nella descrizione) di quel mondo, e per nessun mondo possibile i da una
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cui caratteristica dipenda I'impossibilita di assolvere un certo obbligo valido esiste un mondo
possibile j che abbia quella caratteristica e nel quale essa sia collegata a quell'impossibilita
per cui valga Aij.

Comunque la relazione di accessibilita A sia definita, essa non permettera 1’accesso a
mondi nei quali ¢ soddisfatto 1’obbligo a una contraddizione, dato che non esistono mondi
possibili nei quali si verificano stati di cose contraddittori. Supponendo che in un mondo i
valga un obbligo non soddisfacibile per via delle leggi fisiche del mondo e che la relazione A
permetta I’accesso a mondi possibili con differenti leggi fisiche, si potra avere una relazione
Aij con un mondo possibile j nel quale 1’obbligo j ¢ rispettato. Allo stesso modo, se gli
obblighi di un insieme di obblighi valido in un mondo i risultano non compossibili in i a
motivo delle leggi fisiche di i, e A ¢ definita in modo da rendere accessibili mondi con leggi
fisiche differenti, esistera un mondo possibile j per il quale varra Aij. Invece, per quanto
ampia sia la relazione di accessibilita A, essa non varra per un mondo nel quale valga
I’obbligo a una contraddizione, dato che un in nessun mondo possibile una contraddizione ¢
vera: nessuna relazione di accessibilita permette 1’accesso a mondi logicamente
contraddittori.”* Allo stesso modo, in nessun mondo possibile sara verd cid che in quel
mondo ¢ impossibile. Quindi, data una certa circostanza, in ogni mondo possibile in cui essa
st verifichi e sia connessa con l'impossibilita di una linea di condotta, 'obbligo di tale linea di
condotta non sara assolvibile. L’obbligo alla contraddizione tuttavia, varra nel mondo i,
secondo la nostra ricostruzione, in virtu dell’applicazione del principio di aggregazione agli
obblighi ad a e a —q, i quali a loro volta varranno in modo condizionale a condizioni fattuali
X e Y. Se consideriamo allora un insieme di mondi possibili W* e in esso un mondo possibile
i* nel quale X e Y non si verifichino congiuntamente, W* (quindi per ogni mondo possibile
in cui non si verifichino né X né¢ Y e per ogni mondo in cui si verifichi X ma non Y o
viceversa) potra includere mondi possibili j* per i quali valga la relazione Ai*j*. In altri
termini, se dai principi morali individuati dalla corretta teoria morale derivano obblighi
conflittuali condizionali rispetto a circostanze di fatto indipendenti allora esiste comunque un
mondo possibile i dal quale ¢ accessibile un mondo possibile j nel quale tutto cido che ¢
obbligatorio in i € vero. Per contro, se un principio morale, o un insieme di principi morali,
determinasse obblighi conflittuali condizionati al verificarsi di una stessa circostanza X, non

esisterebbe nessun mondo possibile nel quale se valesse uno dei due obblighi conflittuali,
13" Da un mondo possibile i in cui valgano valgano O(a) e O(b) e hb——a, potrebbe tuttavia essere accessibile un

mondo possibile in cui siano veri sia a che b qualora ’implicazione »——a non fosse vera in tutti i mondi possibili.
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non varrebbe anche I’altro. Quindi, per qualsiasi insieme W* di mondi possibili, e per
qualsiasi mondo i* incluso in W nel quale sia vera X, non esistera nessun mondo possibile j*
per il quale valga la relazione Ai*j*. Allo stesso modo, se in un mondo i* valesse I'obbligo di
tenere una certa linea di condotta in qualunque circostanza, e si verificasse una circostanza
nella quale la linea di condotta fosse impossibile, in un mondo possibile j*nel quale la
circostanza non si verificasse 1'obbligo sarebbe assolvibile (anche qualora, verificandosi, la
circostanza rendesse l'obbligo impossibile da assolvere) e varebbe dunque la relazione
Ai*j*.Se pero l'obbligo dipendesse dal verificarsi della circostanza, in nessun mondo
possibile nel quale valesse la connessione tra circostanza e impossibilita di assolvere
l'obbligo j* sarebbero assolvibili tutti gli obblighi validi in i* e dunque con nessun di tali
mondi varrebbe Ai*j*. Gli sarebbero assolvibili, e la relazione varrebbe, con il piu ristretto
insieme di mondi possibili nei quali la connessione tra circostanza e impossibilitd non
valesse. Se pero tale connessione fosse di natura logica (come per esempio, la relazione tra
la circostanza di essere sposati e l'impossibilita di assolvere l'obbligo di contrarre
matrimonio per la prima volta), l'insieme di tali mondi possibili sarebbe vuoto ¢ la relazione

Ai*j* non varrebbe per nessun j*.

Su questa base ¢ possibile formulare una condizione di coerenza per un insieme di
principi morali. Supponiamo che “O” sia I’insieme di tutti gli obblighi che possono
conseguire da un insieme di principi morali, avendo come condizione il verificarsi di certe
circostanze fattuali. Definiamo inoltre “sottoinsieme massimale” di “O” un sottoinsieme di
“0O” che contenga il massimo numero possibile di obblighi appartenenti ad “O” tra loro non
conflittuali. Allora, un insieme di principi morali P & consistente se e solo se dato un insieme
W di mondi possibili, una relazione A che consenta 1’accesso da un mondo possibile in cui si
verifica una circostanza fattuale che ¢ condizione della validita di un obbligo ad un mondo
possibile in cui tale circostanza fattuale non si verifica e un mondo possibile 7 nel quale vale
un qualsiasi sottoinsieme massimale dell’” insieme O derivato da P, esiste almeno un mondo
possibile j incluso in W tale che Ajij, cio¢ tale che in esso tutto cid che ¢ obbligatorio in i ¢
vero. Questa condizione ¢ soddisfatta per sistemi di principi che colleghino obblighi
conflittuali a condizioni fattuali distinte e indipendenti, ma non da sistemi di principi che
colleghino obblighi conflittuali a una stessa condizione fattuale. In tutti i mondi possibili i*

nei quali tale condizione si verificasse e in cui valesse anche un sottoinsieme massimale di
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“0O”, infatti, varrebbe anche un obbligo conflittuale con uno degli obblighi di questo
sottoinsieme. Pertanto, in nessun mondo possibile j* sarebbe vero tutto cid che sarebbe

obbligatorio nei mondi possibili i * 4

Allo stesso modo, se nel sottoinsieme massimale degli obblighi validi in un certo mondo
i fosse incluso I'obbligo di tenere una certa linea di condotta dato il verificarsi di una certa
circostanza e tale circostanza rendesse impossibile in i tale linea di condotta, allora Aijj
varrebbe solo per mondi possibili nei quali non valesse la relazione tra circostanza e
impossibilita di assolvere l'obbligo e, se tale necessita fosse logica, per nessun mondo
possibile. Anche una teoria morale che prescrivesse di tenere una certa linea di condotta
posto che si verifichi una circostanza tale da rendere tale linea di condotta impossibile,

quindi, dovrebbe, secondo il criterio qui proposto, essere considerata contraddittoria.

Cio per quanto riguarda I’imposizione di obblighi conflittuali a un medesimo soggetto,
ma che cosa comporta I’imposizione di obblighi conflittuali a soggetti distinti?
L’imposizione, per esempio, dell’obbligo di cantare ad un soggetto (o a una classe di
soggetti) X e dell’obbligo di non cantare a un soggetto (o a una classe di soggetti) Y non
creerebbe alcun conflitto, dato che entrambi gli obblighi potrebbero essere soddisfatti dai
loro titolari senza interferenze reciproche. Il fatto che X compia una certa azione
(appartenente a uno certo #ype) non impedira a Y di omettere quella stessa azione (di non
commettere alcuna azione di quel #ype). Soltanto obblighi che includano specificazioni
spaziotemporali, riguardanti dunque token determinati dell’azione, possono entrare in
conflitto, nel caso in cui I’azione di un agente X renda impossibile ad un altro agente Y non
compiere a sua volta la stessa azione. Se si ritiene (o si stipula) che una condizione di
possibilita per I’omissione di un’azione sia la possibilita di compierla, a quest’ultimo caso

dovrebbe inoltre aggiungersi quello in cui I’azione di X renda impossibile a Y compiere la

14 Questa proposta ¢ una variazione di quella avanzata da Ruth Barcan Marcus in Moral Dilemmas and Consistency,
pp 194-99, in C. W. Gowans Moral Dilemmas, 1987 cit.: “we can define a set of rules as consistent if there is some
possible world in which they are all obseyable in all circumstances in that world”.

Il problema di questa formulazione mi sembra risiedere nel fatto che porterebbe ad ammettere o la coerenza
di insiemi di regole che ne includano una della forma “Se si verifica X allora fai a e —~a” o I’incoerenza di insiemi di
regole che ne includano una della forma “Se si verificano congiuntamente X e Y allora fai a e ~a”. Infatti: supponiamo
di aggiungere a un insieme di regole tra loro coerenti la regola “Se si verificano X e Y allora fai a e non —~a”.

La condizione posta da Marcus perché I’insieme delle regole rimanga coerente ¢ che esista un mondo in cui
questa regola ¢ “obbedibile”, ma che cosa significa esattamente obbedibile? Una di queste due cose: o esclusivamente
fare a e —a qualora si verifichino le circostanze X e Y o, anche, non fare a ¢ —a nel caso in cui non si verifichino
congiuntamente X e Y. Se a “obbedibile” ¢ attribuito il primo significato, la regola non ¢ obbedibile e I’insieme ¢
inconsistente. Se a “obbedibile” ¢ attribuito il secondo significato, anche la regola “Se si verifica X allora fai a e —a” ¢
obbedibile nel caso in cui non si verifichi X e I’insieme di regole che la include ¢ coerente.
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medesima azione.'> Tuttavia, si pu0 ritenere che I’obbligo giuridico di omettere una
determinata azione sia rispettato anche da chi non sia in condizione di compiere tale azione e
che 1’obbligo di compierla sia rispettato anche da chi non sia in condizione di ometterla.
Questa stipulazione ¢ coerente con 1’idea che imponendo certi obblighi un legislatore abbia
lo scopo di ottenere che ci si comporti in un certo modo. Di fatto, anche chi non compie
un’azione perché non pud compierla si comporta come presumibilmente il legislatore
avrebbe voluto che si comportasse imponendogli I’obbligo di astenersi da quell’azione (e chi
compie un’azione perché non puo non compierla si comporta come il legislatore avrebbe
voluto che si comportasse imponendogli 1’obbligo di compierla), e appare quindi legittimo
considerare che abbia rispettato il suo obbligo. Pertanto, nel caso a cui a X sia prescritta
un’azione e a Y I’omissione di quell’azione, gli unici casi di conflitto di obblighi si avrebbero
nei casi in cui I’azione di X renda impossibile ’omissione di Y o 1’omissione di Y renda
impossibile 1’azione di X.

Altri tipi di conflitto insorgerebbero tra obblighi a compiere azioni determinate (diversi
token di azioni) a vario titolo incompatibili. Si avrebbe per esempio un conflitto tra obblighi
(in capo a differenti soggetti) ad azioni definite come determinazioni di stati di cose in
regioni spazio-temporali determinate (quindi obblighi a compiere specifici foken di azioni),
qualora questi stati di cose risultassero incompatibili. Per esempio, se a X venisse imposto
I’obbligo di distruggere un oggetto, € a Y quello di assicurarsi che rimanga indefinitamente
integro, tra le due prescrizioni si genererebbe un conflitto, nel senso che esse non potrebbero
essere entrambe soddisfatte. Ancora, conflitti insorgerebbero tra obblighi imputati a individui
differenti a compiere la stessa azione in uno stesso spazio in uno stesso periodo di tempo. Per
esempio, se X avesse I’obbligo di tenere un discorso, in una certa ora di un certo giorno a
tutti 1 presenti in una certa sala e Y avesse a sua volta I’obbligo di tenere un discorso nelle
stesse identiche circostanze, cid genererebbe un conflitto. Quest’ultimo tipo di conflitto non ¢
comunque che un caso particolare di conflitto tra obblighi a compiere azioni che rendano
I’una impossibile ’altra. Per esempio, I’obbligo di coltivare un campo sara incompatibile con
I’obbligo di costruirvi un edificio. In generale, I’obbligo di utilizzare una risorsa per uno
scopo in modo tale da renderla inutilizzabile per un altro scopo entrera in conflitto con

I’obbligo di utilizzarla per quest’ultimo scopo. utilizzarla e generera un conflitto.

15 Georg H. Von Wright, Norm and Action.A Logical Enquiry, London and Henley, Routlege & Kegan Paul, 1963,

trad. it. Norma e azione, un'analisi logica, il Mulino, Bologna 1989, p. 87.
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Poniamo che Xa significhi: “I’agente X tiene la linea di condotta a”, si avra dunque che
affermare che O(a) per un agente X generera un conflitto con O(b) per un agente Y qualora
b=—a e Xa——MY—a, qualora b=a e “M(X(a) A Y(a)), cioé¢ non sia possibile che sia a X che
Y compiano a, oppure a disuguale b e (Yb——MXa) v (Xa——MYb), cioe I’esecuzione di b
da parte di Y renda impossibile I’esecuzione di a da parte di X o viceversa. In tutti questi casi
soddisfacendo il proprio obbligo, almeno uno di due agenti distinti interferirebbe con la
soddisfazione del proprio obbligo da parte dell’altro. Pertanto, affermare che vigano entrambi
gli obblighi equivarrebbe ad affermare il dovere degli agenti di entrare in conflitto. Nessuna

incoerenza logica sarebbe comunque rilevabile nell’insieme di queste prescrizioni.

1.1.2 _Contflitti tra obblighi in codici giuridici positivi

Se non ¢ possibile ravvisare in un conflitto tra obblighi una contraddizione di natura
logica, ¢ tuttavia possibile scorgere in esso una violazione di condizioni di razionalita della
scelta, considerando 1’imposizione di obblighi come 1’atto volontario di un legislatore. Nel
rifiuto opposto all’idea della possibilita di conflitti tra obblighi morali dalle filosofie che
concepiscono questi ultimi come dettati da un legislatore razionale, divino o trascendentale,
si puo forse ravvisare I’effetto dell’idea di fondo che tale legislatore non potrebbe, proprio in
quanto razionale, formulare prescrizioni tra loro incompatibili.'® Rimanendo neutrale circa la
questione se la morale possa 0 meno essere concepita come 1’opera di un legislatore
razionale, intendo tuttavia sostenere che assumendo che quest’ultimo persegua il fine
generico di ottenere che si agisca in accordo con i suoi comandi, effettivamente non potrebbe
formulare prescrizioni contraddittorie. L’aggettivo razionale deve qui essere inteso nel senso
della teoria della scelta razionale, ¢ dunque come conformita agli assiomi di quest’ultima.
Inoltre, ¢ cruciale la determinazione del fine del legislatore, in quanto in generale le
condizioni di razionalita della scelta si applicano in relazione a un fine determinato.
Assumiamo percio, con Von Wright, che “chi da un ordine vuole che accada il risultato
prescritto”!’ e che dunque il legislatore sia guidato nell’assegnazione del carattere deontico

dell’obbligatorieta a determinate azioni o omissioni dallo scopo generico di ottenere certi

16 Si veda per esempio Alan Dogan, Consistency in Rationalist Moral Systems, in “The Journal of Philosophy” 81
(1984), pp. 291-309, ora in C.W. Gowans, Moral Dilemmas, 1987 cit. .

17" George H. Von Wright, Norm and Action. A Logical Enquiry, London and Henley, Routlege & Kegan Paul, 1963,
trad. it. Norma e azione, Un'analisi logica, il Mulino, Bologna, 1989, p. 170.
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comportamenti da parte degli agenti, ovvero che certe azioni vengano compiute 0 omesse:
allora egli non dovrebbe imporre obblighi contradditori a un medesimo agente. Di per sé,
invece, I’imposizione di obblighi contradditori ad agenti diversificati non ¢ in contraddizione
con la struttura formale della razionalita della scelta in riferimento al fine generico, ma
soltanto, come sosterrd, con possibili fini maggiormente specifici del legislatore. Infatti, un
legislatore potrebbe volere che un agente (o una classe di agenti) tenga una certa linea di
condotta e che un altro (o un'altra classe) tenga la linea di condotta opposta, e sarebbe allora
perfettamente razionale nel comandare ad uno la prima e all’altro la seconda.

Sia I’interpretazione dei comandi come volti a ottenere i risultati prescritti, sia
I’applicazione degli operatori deontici a comportamenti sono stipulazioni. Esse sono
adeguate a rendere conto dei sistemi normativi, che possono essere interpretati come sistemi
di comandi relativi ad azioni e omissioni, volti a ottenere i risultati prescritti, ma non sono
tuttavia necessarie, perché i sistemi normativi potrebbero essere interpretati anche in altro
modo. In particolare, come sistemi di comandi relativi a stati di cose e volti alla
somministrazione di sanzioni. Tuttavia, come sosterrd di seguito, la prima coppia di
assunzioni sembra preferibile perché fornisce un interpretazione dei sistemi giuridici piu

semplice, piu generale e piu aderente al modo comune di intenderne gli scopi.

Linee di condotta vs stati di cose

Le azioni e le omissioni possono produrre, preservare, impedire o distruggere stati di
cose, tuttavia considerare le prescrizioni come relative ad azioni e omissioni piuttosto che a
stati di cose sembra permettere un grado maggiore di generalitd, in quanto alcune azioni o
omissioni potrebbero non essere connesse di per s€ a nessun ulteriore mutamento o
conservazione di stati cose (1’unico stato di cose da esse introdotto nel mondo ¢ che una certa
azione, per esempio, I’esecuzione di un brano musicale, ¢ stata compiuta, 0 omessa), mentre
la maggior parte dei comandi relativi a stati di cose implicherebbero azioni o omissioni volte
a produrre, preservare, impedire o distruggere tali stati di cose. Le uniche eccezioni si
avrebbero nei casi in cui uno stato di cose si produca, permanga, non si produca o cessi
indipendentemente da ogni azione o omissione umana e in quelli in cui nessuna azione o
omissione umana possa produrlo, preservarlo, impedirlo o distruggerlo. Tuttavia anche in

questi casi — per altro certamente non frequentemente oggetto di prescrizioni nei codici
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giuridici positivi di fatto esistenti - pur non potendo prescrivere il compimento di nessuna
azione definita, il comando potrebbe prendere la forma della prescrizione di un’azione o di
un omissione del tipo “produci (non produrre) lo stato di cose s” o “distruggi (non
distruggere) lo stato di cose s o “conserva (non conservare) lo stato di cose s”. Comandi di
questo tipo potrebbe essere ritenuti privi di senso se si ammettesse che una precondizione
logica perché viga un obbligo sia che esista la possibilita soddisfarlo o di non soddisfarlo. La
prima parte di questa condizione ¢ il principio “dovere implica potere” che piu sopra ho
sostenuto non essere necessariamente valido per 1 sistemi normativi. Neanche la seconda
parte della condizione appare necessariamente valida, perché si puo ritenere che gli obblighi
in questione siano sempre rispettati. Se un legislatore prescrivesse, per esempio, di
“preservare I’azione della forza di gravita”, il semplice fatto che la forza di gravita continui
ad agire dovrebbe bastare a considerare 1’obbligo assolto da ogni agente. Cio sarebbe in
contrasto con un’interpretazione del termine “preservare” come “agire (o non agire) in modo
di determinare causalmente il permanere di un certo stato di cose” invece che come “agire in
modo che un certo stato di cose non scompaia”. Assumendo la prima interpretazione,
tuttavia, I’obbligo riguarderebbe la determinazione causale dello stato di cose quanto lo stato
di cose stesso e non sarebbe piu ritraducibile nella prescrizione di un obbligo avente per
argomento il solo stato di cose. A sua volta, dunque, la prescrizione di un obbligo di agire (o
non agire) in modo da determinare causalmente un certo stato di cose non potrebbe essere la
traduzione in termini di azioni della prescrizione di un obbligo avente per argomento uno
stato di cose. La prescrizione del permanere di uno stato di cose avrebbe cioé un significato
differente dall prescrizione della conservazione di tale stato di cose, in quanto quest'ultima,
secondo questa interpretazione, richiederebbe all'agente di causare la permanenza dello stato,
mentre la prima sarebbe soddisfatta anche se lo stato di cose permanesse indipendentemente
da ogni azione dell'agente. L’obbligo di agire in modo da determinare causalmente la
permanenza di uno stato di cose che, indipendentemente da questa azione, non potrebbe non
permanere, sarebbe inoltre 1’obbligo di fare qualcosa di impossibile e non 1’obbligo di fare
qualcosa di necessario, come invece sarebbe 1’obbligo di agire in modo che si preservi lo
stato di cose in questione. Se 1’obbligo invece non riguardasse 1’azione, ma il solo stato di
cose che non potrebbe non permanere, sembrerebbe strano pensare che si tratti di un obbligo
impossibile da soddisfare (visto che il suo argomento si verificherebbe necessariamente) e

piu plausibile pensarlo o come privo di senso o come un obbligo che non potrebbe non essere
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soddisfatto. L’obbligo di “preservare lo stato di cose a” interpretato come “agire
determinando causalmente lo stato di cose a@”, in sintesi sarebbe un obbligo diverso

dall’obbligo di a, e sarebbe 1’obbligo a compiere un’azione.

La presupposizione della soddisfazione dell’obbligo dovrebbe inoltre valere anche per le
prescrizioni di agire in modo tale che non si potrebbe agire diversamente (per esempio: la
prescrizione di occupare un luogo nello spazio) o di omettere azioni che non si possono
compiere (per esempio: la prescrizione di non occupare lo stesso luogo nello spazio occupato
da un altro oggetto fisico): tutte dovrebbero essere considerate soddisfatte sempre e
universalmente. Cio perché in tutti i casi gli agenti terrebbero necessariamente una linea di
condotta tale da produrre, conservare o distruggere un certo stato di cose, in accordo con la
prescrizione del legislatore. L’assenza di un legame causale tra questa linea di condotta e lo
stato di cose, o I’inevitabilita della linea di condotta, possono essere considerati irrilevanti,
dato che in nessun caso I’agente causerebbe, alla fine di un processo di produzione,

conservazione o distruzione, uno stato di cose opposto a quello indicato dal legislatore.

Prescrivendo invece l'impossibile (anziché l'inevitabile), il legislatore introdurrebbe
obblighi in violazione dell’assioma “dovere implica potere”. I suoi comandi, assegnando
questi obblighi, potrebbero essere considerati come rivelatori di preferenze non realizzabili,
ma non di un ordinamento delle preferenze inconsistente, quale quello che sarebbe rivelato,
come sosterrod, dalla prescrizione di obblighi contraddittori. Correlativamente, i suoi comandi
avrebbero comunque un significato definito, a differenza del comando di compiere I’azione
(o di determinare lo stato di cose) a e —a.

Un ulteriore vantaggio dell’interpretazione degli obblighi come riferiti alle condotte ¢
dato dalla possibilita di distinguere tra violazioni intenzionali delle prescrizioni di realizzare
o impedire determinati stati di cose e fallimenti nell’assolverle e tra compimento delle azioni
o delle omissioni prescritte e semplice verificarsi dei risultati che esse avrebbero potuto
conseguire. Se a un agente X, per esempio, ¢ attribuito 1’obbligo di “agire in modo da
determinare lo stato di cose a”, a pud nondimeno non verificarsi sia perché¢ X non ha agito
come avrebbe dovuto, sia perché la sua azione ha fallito, per esempio perché sono
intervenute circostanze indipendenti dai suoi comportamenti che lo hanno impedito. Si tratta
di due casi evidentemente diversi, com’¢ diverso il caso in cui uno stato di cose a ¢ la
conseguenza della condotta di un agente e quello in cui a si produce nonostante il fatto che la
condotta dell’agente non fosse atta a produrlo. Invece, se 1’argomento dell’obbligo fosse lo
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stato di cose a ogni tipo di non conseguimento varrebbe allo stesso modo come violazione, e
ogni verificarsi dello stato di cose varrebbe come assolvimento dell’obbligo.

Inoltre, 1 codici giuridici positivi di fatto prescrivono o proibiscono tipi azioni (per
esempio, prescrivono il soccorso in situazioni di emergenza e vietano 1’omicidio), collegano
ad altre tipologie di azioni ulteriori conseguenze (per esempio, indicano gli obblighi derivanti
dalla stipulazione di contratti). Tali norme, se il sistema fosse interpretato come volto a
produrre stati di cose, dovrebbero essere reinterpretate: si dovrebbe affermare cio¢ che esse,
pur riferendosi ad azioni e omissioni, prescrivono gli stati di cose che queste azioni e queste
omissioni possono determinare. I sistemi giuridici positivi di fatto distinguono anche tra
violazioni intenzionali e inintenzionali degli obblighi e tra assolvimento di un obbligo e
semplice verificarsi di quella che sarebbe potuta essere una conseguenza di tale
assolvimento, e un sistema di obblighi relativi a stati di cose, come si ¢ notato non sembra

poter rendere facilmente conto di questa caratteristica.

Ottenere il risultato prescritto vs comminare sanzioni

Pur essendo generico, lo scopo di “ottenere il risultato prescritto” non sussume tutti i
possibili scopi di un comando. Se la violazione di un comando ¢ connessa a una sanzione, al
comando potrebbe infatti essere attribuito lo scopo che la sanzione venga inflitta.
Perfettamente adeguato a questo scopo sarebbe un comando impossibile da eseguire, come
pure un insieme di comandi contraddittori. Poiché I’inosservanza o della linea di condotta a o
della linea di condotta —a ¢ una necessita logica, collegare ad essa, data una circostanza X ,
1’obbligo di una sanzione equivale a rendere logicamente necessario che, nella circostanza X,
viga I’obbligo di infliggere la sanzione (lo stesso puo dirsi di un obbligo di compiere @ in una
circostanza X che renda logicamente impossibile @) Una complicazione apparente si avrebbe
nel caso in cui una sanzione piu elevata fosse stabilita per la violazione di uno degli obblighi
in conflitto. Supponiamo che sia prevista una sanzione s per la violazione di O(a) e una
sanzione s+n per la violazione di O(—a). In un simile caso, il legislatore starebbe
semplicemente stabilendo 1’applicazione o ’applicabilita di una sanzione s nella circostanza
X e una sanzione n per I’inosservanza di O(—a) nella circostanza X. Poiché s sarebbe
comungque applicata, di fatto solo O(—a) sarebbe sanzionato in una simile circostanza, per cui

nel suo complesso un sistema normativo cosi concepito favorirebbe il comportamento a
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(indipendentemente dal fatto che la sanzione s legata alla circostanza X presumibilmente
ridurrebbe 1’efficacia della sanzione 7). Esso sarebbe dunque interpretabile come rivolto allo
scopo generico di “ottenere il risultato prescritto”, a differenza di un sistema che sanzionasse
nello stesso modo 1 due comportamenti contraddittori, che potrebbe essere interpretato
soltanto come volto a imporre la sanzione.

Anche quest’ultimo sistema, comunque, conterrebbe prescrizioni che sarebbero
interpretabili come volte a ottenere lo scopo prescritto, cioe le prescrizioni delle sanzioni.
D’altro canto, ogni sistema che preveda obblighi e divieti connessi a sanzioni e che prescriva
queste ultime potra essere interpretato come la congiunzione di un sistema normativo che
abbia per conseguenze normative obblighi che possiamo definire primari a compiere certe
azioni o ad astenersi da esse e di un altro sistema che abbia come conseguenze normative
obblighi, che potremo definire secondari, a comminare sanzioni per le violazioni degli
obblighi primari. Un’alternativa potrebbe essere rappresentata da sistemi normativi che non
impongano che le sanzioni siano somministrate, ma che le rendano soltanto lecite. In un tale
sistema alle violazioni degli obblighi primari non sarebbero connessi obblighi di sanzioni, ma
permessi e nel caso di obblighi primari conflittuali si determinerebbe allora la facolta di
punire o non punire la necessaria violazione di uno di questi obblighi. Anche un sistema
simile potrebbe essere interpretato come composto da un sistema normativo che abbia per
conseguenze normative obblighi e da un altro sistema normativo che colleghi possibili
sanzioni alle violazioni di tali obblighi.

Ogni legislatore che abbia per scopo la somministrazione di una sanzione, o anche
semplicemente la sua liceita pud quindi ottenerlo prescrivendo in una data situazione X
obblighi conflittuali e collegando la loro violazione all’obbligo o al permesso di sanzioni, ma
puo nondimeno ottenere lo stesso risultato con un sistema normativo piu semplice che
colleghi I’obbligo o il permesso di sanzioni semplicemente al verificarsi della situazione X.
La sostituzione della semplice imposizione di una sanzione con un insieme di obblighi
conflittuali potrebbe certamente essere resa necessaria per il legislatore da circostanze
politiche che renderebbero impossibile 1’adozione della prima formula legislativa. Si deve
tuttavia osservare che una piena comprensione delle conseguenze dell’imposizione degli
obblighi conflittuali dovrebbe portare a un’opposizione altrettanto forte di quella riservata
alla semplice prescrizione della sanzione. E soltanto confidando nella possibilita di ingannare

gli oppositori di una prescrizione espressa nella forma piu semplice che un legislatore
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potrebbe trovare politicamente piu efficace dare la medesima prescrizione in una forma piu
complessa. Una volta intese le conseguenze delle prescrizioni contraddittorie, invece, queste
si rivelano equivalenti a un sistema normativo piu semplice, avente per scopo il verificarsi
dei comportamenti da esso prescritti. In tale sistema si stabilisce soltanto 1’obbligo di
infliggere, nella circostanza X, una certa sanzione a determinati soggetti (quelli ai quali nel
sistema piu complesso sarebbero imputati gli obblighi di a e di —a).

Mentre anche comandi collegati a sanzioni possono essere interpretati come volti a
conseguire il risultato prescritto, comandi non collegati a sanzioni non possono
evidentemente essere spiegati come volti alla somministrazione di sanzioni. L’interpretazione
di un sistema normativo contenente obblighi conflittuali come volto a somministrare sanzioni
potrebbe essere applicata, dunque, solo a sistemi che connettano violazioni delle loro
prescrizioni a sanzioni. Inoltre il significato ordinariamente attribuito a un comando, anche
quando la sua violazione ¢ collegata a sanzioni, ¢ I’ingiunzione a fare cio che prescrive di
fare o a non fare cio che prescrive di non fare. E certamente possibile attribuire a chi formula
il comando uno scopo differente da quello espresso da tale significato, e dunque considerare
il comando come uno strumento volto a ottenere non gia il risultato prescritto, ma qualche
altro risultato come per esempio il determinarsi di una situazione di inadempienza ai comandi
e conseguentemente la liceita o I’obbligatorieta delle sanzioni collegate a questa violazione
ed ¢ anche plausibile che vi siano casi nei quali lo scopo primario di un legislatore non sia
identificabile facendo riferimento ai significati prescrittivi dei suoi comandi. Tuttavia, dato
che le norme non hanno in generale lo scopo di giustificare la somministrazione di sanzioni e
non sono necessariamente collegate a sanzioni si puo immaginare un sistema normativo che
includa obblighi contraddittori (¢ € —a) e non li colleghi a nessuna sanzione, ed ha senso
chiedersi che cosa esso comandi e quale sia la volonta del legislatore nell’imporre sia
I’obbligo di a che quello di —a. Ora, senza alcun riferimento a una sanzione, risulta
impossibile stabilire che cosa voglia chi renda obbligatoria, nelle medesime circostanze e per
il medesimo agente, la linea di condotta a e la linea di condotta —a. Egli non puo proporsi di
ottenere una condotta diversa sia da a che da —a, sia perché non vi ¢ una terza possibilita tra
I’adottare una linea di condotta e il non adottarla, sia perché positivamente ha stabilito
I’obbligatorieta sia di a che di ~a. Non puo proporsi che venga adottata la linea di condotta a,
dato che I’ha proibita rendendo obbligatoria —a, né, viceversa, pud proporsi che venga

adottata la linea di condotta —a, dato che ha proibito anche questa rendendo obbligatoria a.
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Sempre in virtt di queste proibizioni, si pud escludere che abbia inteso permettere,
indifferentemente, @ e —a. Resta pertanto soltanto la possibilita che egli abbia voluto sia a, sia
—a. E evidentemente impossibile, per uno stesso agente e nelle medesime circostanze, tenere
sia la condotta a che la condotta —a. Inoltre, a differenza che nel caso di impossibilita non di
natura logica, non esiste nessun mondo possibile nel quale un agente possa tenere, nella
medesima circostanza, la linea di condotta “a A—a”. Per qualunque congiunzione di stati di
cose, sara falso che “X compie a e —a”. Il legislatore che voglia (rendendolo obbligatorio) a
A—a, pertanto, non vorra nessuna congiunzione di stati di cose (non vorra nessun mondo
possibile). Per contro, il legislatore che voglia un’azione (o un’omissione) non logicamente
impossibile vorra tutte le combinazioni di stati di cose non escluse da altre norme che
includano il verificarsi di quell’azione o omissione (vorra tutti i mondi altrimenti possibili, e
non proibiti da altre norme, nei quali venga compiuta o una certa azione impossibile —
I’azione per esempio, di occupare il luogo dello spazio occupato da un altro oggetto fisico o
ne venga omessa un’altra inevitabile - 1’azione, per esempio, di occupare un qualsiasi spazio
fisico). Il legislatore che prescriva linee di condotta non logicamente impossibili, pertanto, a
differenza di quello che prescriva linee di condotta logicamente impossibili, avra una volonta
determinata (per quanto irrealizzabile).

Un'ulteriore possibilita!® ¢ che il legislatore che formuli prescrizioni conflittuali miri
alla situazione di confusione creata dall'imposizione di un simile “doppio vincolo”. La
volonta del legislatore sarebbe in questo caso determinata e consisterebbe precisamente nel
voler produrre lo stato di perplessita che ci si puo aspettare in chi riceva l'ordine di compiere
un'azione di ometterla. Mi sembra perd che se cosi fosse le proposizioni formulate dal
legislatore non varrebbero in realta come prescrizioni, ma come strumenti per ingenerare uno
stato mentale. Il “legislatore” non formulerebbe propriamente norme e nemmeno comandi,
perché 1 suoi atti linguistici non avrebbero lo scopo di veicolare un significato prescrittivo,
ma quello di manipolare le menti dei destinatari della comunicazione, inducendovi una
condizione di confusione e al limite di follia. La volonta sarebbe dunque , effettivamente
determinata, ma non sarebbe espressa in alcun modo dalle norme, che resterebbero prive di
significato. In questo senso, l'azione di chi imponesse un doppio vincolo per produrre

sconcerto non sarebbe propriamente attribuibile a un legislatore, e infatti non sarebbe

18Syggeritami da lan Carter
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valutabile secondo criteri di adeguatezza tra mezzi e fini propri del diritto, ma semmai
secondo criteri di adeguatezza psicologici.

Un legislatore che prescriva a A—a, in quanto legislatore non avra una volonta
discernibile, perché non potra essere obbedito in nessun mondo possibile, cosi come un
legislatore che una linea di condotta a in una circostanza X che la renda logicamente

impossibile.

Nel caso in cui il legislatore colleghi 1’obbligo di @ e I’obbligo di —a a condizioni
differenti, indipendenti e compossibili (tra loro e con gli obblighi ad esse rispettivamente
collegati), la sua volonta sara determinata nel caso in cui si verifichi una sola delle due
condizioni, ma indeterminata nel caso in cui si presentino entrambe. Se un codice giuridico
prevede X/O(a) e Y/O(—a), in esso ¢ in vigore I’obbligo di a nel caso in cui si verifichi la
sola condizione X e I’obbligo —a nel caso in cui si verifichi la sola condizione Y, mentre, nel
caso in cui si verifichino entrambe le condizioni, si ricade nel caso precedente, con (XAY)
come unica condizione aggregata sia di a che di —a. La volonta del legislatore dunque, pur
essendo determinabile nei casi XA~Y e —XAY, non lo sara nel caso XAY, nonostante la
possibilita della sua occorrenza fosse riconoscibile da un decisore razionale e informato della
compossibilita e indipendenza di X e Y.

Infine, I'imposizione di due obblighi conflittuali che abbiano come condizione un
comportamento volontario implichera la proibizione di quel comportamento. Quest’ultima
costituirebbe un possibile scopo delle prescrizioni del legislatore, che perd sarebbe stato
perseguibile anche mediante la semplice proibizione diretta del comportamento in questione.
Potrebbe darsi il caso, tuttavia, che il conflitto tra obblighi si produca soltanto in virtu della
concomitanza tra il comportamento volontario e qualche condizione ulteriore, per cui lo
scopo delle prescrizioni sarebbe di proibire il comportamento nei casi in cui si verifichi tale
concomitanza e di imporre uno o 1’altro dei due obblighi nei casi in cui la concomitanza non

si verifichi.

Con queste eccezioni, stabilire il contenuto della volonta di un legislatore che prescriva
obblighi conflittuali non collegati a sanzioni risulta impossibile. A questa impossibilita
corrisponde, interpretando gli operatori deontici come ordinamenti delle preferenze del

legislatore, I’incoerenza dell’ordinamento di queste ultime. Le condizioni richieste dalla
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teoria della scelta razionale perché un individuo abbia un ordinamento di preferenze ed esso

sia coerente sono tre:

-Riflessivita: ogni opzione deve essere valutata almeno quanto se stessa
-Completezza: date due opzioni qualsiasi, esse sono confrontabili e ordinabili

-Transitivita: date tre opzioni a b c, se a ¢ preferita a b e b ¢ preferita a ¢, allora a ¢

preferita a ¢

L’idea che la prescrizione di un obbligo riveli una preferenza del legislatore puo essere
precisata come segue: essa rivelerebbe una relazione d’ordine tra le preferenze di
quest’ultimo. In particolare, assumiamo che:

1) date due linee di condotta a e b, se (nel codice normativo) valgono O(a) e O(b),
allora, nell’ordinamento di preferenze del legislatore, a=b, ovvero se il legislatore sceglie di
prescrivere come obbligatorie due linee di condotta, esse si equivalgono nel suo ordinamento
di preferenze;

2) se O(a) e —P(b), allora a>b, ovvero un legislatore preferisce una linea di condotta che
egli prescrive come obbligatoria a una che proibisce;

3) date tre linee di condotta a,b, e c, se O(a), P(b), P(—b) e —P(c), a>b>c, ovvero il
legislatore preferisce una linea di condotta che egli rende obbligatoria a una che rende
facoltativa, e quest’ultima a una che proibisce.

Date queste premesse, 1’imposizione di obblighi contraddittori, O(a) e O(—a) violera la
condizione di completezza e quella di riflessivita, rendendo incoerente 1’ordinamento delle
preferenze del legislatore. Infatti, da O(a) e O(—a) segue, per 1), a=—a. Poich¢ O(a) implica
—P(—a), si avra anche a>—a. D’altro canto, O(—a) implica —P(a), e quindi ~a>a. Da a>—a e
—a>a, infine, seguono, a>—a>a ¢ a<—a<a e quindi, per la condizione di transitivita a>a e
a<a, cio¢ a strettamente maggiore e strettamente minore di a, in violazione della condizione
di riflessivita.

La coerenza degli obblighi imposti a un singolo agente ¢ dunque un requisito di
razionalita di un sistema normativo volto a ottenere il risultato prescritto. Per questo, ¢ anche
necessaria la coerenza degli obblighi universali, cio¢ imposti a tutti gli agenti o a tutti 1
membri di una certa sottoclasse di agenti, dato che se essi fossero in conflitto anche gli

obblighi imposti ad ogni singolo agente sarebbero conflittuali.
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Un’altra questione ¢ se obblighi e permessi assegnati a soggetti differenti debbano
essere compossibili. Dati due soggetti X e Y ¢ un requisito di razionalita di un sistema
normativo che X e Y possano agire entrambi in accordo con tutti i loro obblighi? E lo ¢ che
possano agire entrambi compiendo una qualsiasi delle azioni che sono loro permesse? In
relazione allo scopo generico di “ottenere il risultato prescritto” la risposta a queste domande
appare negativa.

Il caso dei permessi puo essere a sua volta articolato in due sottocasi:

1) a un medesimo soggetto sono permesse sia la linea di condotta a che la linea di
condotta —a
il) a un soggetto X ¢ permessa la linea di condotta a e a un soggetto Y ¢ permessa la

linea di condotta b, adottando la quale renderebbe impossibile a X adottare a.

Nel caso i), si pud semplicemente supporre che per il legislatore sia indifferente che
I’agente adotti la linea di condotta @ o la linea di condotta —a o in altri termini che nel suo
ordinamento di preferenze a=—a, un’eguaglianza che verificherebbe per a e —a la condizione
di completezza. Inoltre, da essa seguirebbe, per ogni a, a>—a>a ¢ dunque, per la condizione
di transitivita a>a, che verificherebbe la condizione di riflessivita.

Nel caso ii) si possono distinguere altri due sottocasi, a seconda che —a e —b siano

proibiti o permessi:

i1.1) P(a) A P(—a) per X, (a facoltativa per I’agente X) e P(b) A P(—=b) per Y (b facoltativa
per ’agente Y)

ii.2) P(a) A —P(—a) per X (a obbligatoria per I’agente X) e P(b) A P(—b) (b facoltativa per
I’agente Y), equivalente al caso inverso in cui a sia facoltativa per X e b obbligatoria per Y e
raggruppabile con esso nel caso generale di conflitto tra 1’obbligo di un agente e la facolta di

un altro.

In entrambi i casi non esiste incoerenza nell’ordinamento delle preferenze tra a, —a, b,
—b. Ci0 che si riscontra ¢ invece che il legislatore ammette la possibilita dell’insorgere di un
conflitto tra X e Y qualora essi adottino, rispettivamente, le linee di condotta a e b. Nel caso
ii.1) P’insorgere di tale conflitto dipende interamente dalle scelte dei due agenti, lasciate
libere dal legislatore. Nel caso ii.2), Y sarebbe tenuto ad adottare la linea di condotta b, e
tuttavia il conflitto potrebbe comunque non insorgere, dato che X potrebbe da parte sua

astenersi dal cercare di adottare la linea di condotta a.
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Il caso
i1.3) P(a) A~P(—a) per X e P(b) A “P(—b) per Y

rientra anche nel secondo caso della ripartizione piu generale, quello cio¢ degli obblighi
conflittuali imposti a soggetti differenziati. Mentre non vi ¢ in generale alcun conflitto tra
obblighi, e nessuna contraddizione, nell’imporre a due soggetti distinti 1’obbligo di a e
I’obbligo di —a (per esempio, non vi ¢ conflitto, né contraddizione, tra I’imporre a un
individuo di cantare e a un altro di non cantare), imponendo a uno 1’obbligo di una linea di
condotta a e all’altro quello di un’altra linea di condotta b che renda impossibile la prima si
genererebbe di diritto un conflitto tra obblighi. Il legislatore ciog, che imponesse tali obblighi
non si limiterebbe ad ammettere 1’insorgere di fatto di un conflitto tra i loro titolari, ma lo
prescriverebbe. Si pu0 osservare, per completezza, che in questo caso rientrano anche alcune
situazioni nelle quali la linea di condotta » imposta a Y ¢ —a, € a ¢ imposta a X. Cio si
verifichera, in particolare, nei casi in cui la linea di condotta risulti attuabile da X soltanto
cooperando con Y. Se a X fosse ordinato, per esempio, di giocare a tennis € a Y di non
giocare a tennis, € in una certa situazione Y fosse 1’unico avversario disponibile per Y, i due
ordini produrrebbero un conflitto tra obblighi. Una situazione analoga, nel caso in cui X e Y
fossero gruppi di individui e non singoli, si avrebbe qualora al gruppo X fosse ordinato di
cantare in coro e al gruppo Y di non cantare in coro, e, in una data circostanza, Y fosse
I’unico possibile gruppo che, aggregato a X, consentisse di raggiungere un numero di unita
sufficiente a formare un coro.

Comunque, I’imposizione di obblighi conflittuali a soggetti differenziati, pur generando
un conflitto non comporterebbe nessuna incoerenza nel sistema di preferenze del legislatore.
Cio perché il contenuto delle prescrizioni, e dunque 1’oggetto delle preferenze del legislatore,
includerebbe il riferimento all’agente che si vorrebbe tenesse una certa linea di condotta
piuttosto che un’altra: I’ordine del legislatore non sarebbe, in questi casi”, semplicemente che
“si tenga la linea di condotta @” o che “si tenga la linea di condotta —a”’, ma che “X tenga la
linea di condotta a” e che “Y tenga la linea di condotta —a”. Allo stesso modo, le sue
preferenze non sarebbero semplicemente a ¢ —a, ma “che X tenga la linea di condotta a
piuttosto che la linea di condotta —a” e “che Y tenga la linea di condotta —a piuttosto che la
linea di condotta @”.Chiamiamo la prima opzione X/a e la seconda Y/—a. Si puo allora

assegnare al legislatore I’ordinamento di preferenze X/a > X/—a e Y/~a>Y/a e X/a=Y/—a,
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che ¢ riflessivo, completo e transitivo. Lo stesso vale per la coppia X/a e Y/b, dove b ¢ un’
azione incompatibile con a, cio¢ Y/b——X/a.

Il fatto che le condotte incompatibili siano rese obbligatorie per X e Y, € non siano
soltanto loro permesse, comporta perd che il conflitto tra i due per decidere quale di tali
condotte verra di fatto adottata insorga per via degli obblighi degli agenti e non dell’esercizio
di una loro facolta (di tenere o non tenere una certa linea di condotta, permessa e non
obbligatoria). Imponendo tali obblighi, pertanto, il legislatore imporra al contempo il
conflitto circa la loro realizzazione. Ammesso che egli abbia previsto questa conseguenza
delle sue scelte legislative si potra dunque affermare che abbia prescritto, e dunque voluto,
oltre che le linee di condotta obbligatorie, il conflitto intorno ad esse. Ne segue che,
all’opposto, un legislatore che non voglia provocare 1’insorgere di conflitti circa
I’assolvimento di doveri, non dovrebbe imporre obblighi conflittuali ad agenti differenziati.

La prescrizione di obblighi contraddittori a uno stesso agente puo essere considerata una
manifestazione dell’irrazionalita del legislatore indipendentemente dal contenuto della sua
volonta (o un segnale del fatto che la sua volonta non ¢ espressa dalle sue prescrizioni, ma ha
per contenuto effetti prevedibili di queste ultime, quali I’applicazione di sanzioni), la
prescrizione di obblighi conflittuali ad agenti differenziati pud essere considerata come
espressione di irrazionalita soltanto in riferimento ad un fine determinato: quello appunto di
non produrre conflitti tra individui impegnati a soddisfare i propri obblighi, ovvero situazioni

nelle quali due individui non possano entrambi assolvere un proprio obbligo.

L’assegnazione non di obblighi, ma di permessi conflittuali comporta I’insorgere di un
altro tipo di conflitto. Se a un individuo ¢ assegnato il permesso di tenere una linea di
condotta @ e a un altro individuo ¢ assegnato il permesso di tenere una linea di condotta b che
renderebbe impossibile al primo a, si produce un conflitto tra le facolta dei due individui di
adottare le due linee di condotta. Definisco pertanto questo secondo tipo di conflitto come
una situazione nella quale ¢ impossibile a un individuo tenere una determinata linea di
condotta - che gli ¢ permessa - se un altro individuo tiene un’altra linea di condotta che pure
gli ¢ permessa.

L’eliminazione totale di questo tipo di conflitti richiederebbe che per ogni permesso
assegnato a un agente, ogni altro agente manchi del permesso di agire in modo da rendere

impossibile al primo agire in accordo con tale permesso, ovvero che ad ogni permesso
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assegnato a un individuo corrispondesse un obbligo imputato ad ogni altro individuo di non
interferire con la liberta assegnata da questo permesso in modo tale da renderla non
esercitabile. Ad ogni /iberta hohfeldiana assicurata ad un individuo il legislatore dovrebbe
dunque associare una pretesa alla non interferenza. In termini hohfeldiani, infatti, alla liberta
di un individuo ¢ associato il non-diritto degli altri individui a che egli si astenga dalla linea
di condotta che ¢ libero di tenere, mentre ¢ soltanto alla pretesa dell’individuo di non subire
interferenze nella sfera della sua liberta che ¢ associato il dovere di ogni altro individuo di
astenersi da tale interferenza.

Si noti che, associando questa regola di distribuzione all’esclusione dei conflitti tra
obblighi, sia per un singolo individuo che tra individui diversi, si avrebbe un sistema di
obblighi e permessi interamente corente. Infatti, I’esclusione dei conflitti tra obblighi implica
che ogni linea di condotta obbligatoria sia permessa (che non sia obbligatoria la linea di
condotta opposta), mentre 1’esclusione dei conflitti tra permessi implica che ogni linea di
condotta permessa sia protetta da un obbligo di non interferenza.

La distribuzione non conflittuale degli obblighi e dei permessi non potrebbe tuttavia
essere effettuata soltanto sulla base della regola volta ed evitare conflitti tra di essi, in quanto
questa sarebbe compatibile con una varieta di diverse distribuzioni. Per quanto riguarda gli
obblighi esse varierebbero evidentemente in relazione alla decisione circa che cosa debba
essere obbligatorio e per chi. Anche per quanto riguarda i permessi si porrebbe
evidentemente il problema di cosa debba essere permesso, ma I’associazione di ogni
permesso con una pretesa alla non interferenza implicherebbe 1’ulteriore necessita di definire
che cosa debba contare come interferenza con un’azione permessa.

Questa definizione, a sua volta, dipende almeno in parte dalla scelta degli argomenti
degli operatori deontici. Se essi fossero identificati con stati di cose, anche la concorrenza,
per esempio, dovrebbe sempre essere considerata un’interferenza con la liberta di produrre
un determinato stato di cose. Se all’individuo X fosse attribuito il permesso di “essere il
monopolista” nella vendita di un certo bene o di diventarlo, all’individuo Y dovrebbe essere
negato il medesimo permesso, dato che divenendo il monopolista Y impedirebbe ad X di fare
altrettanto. Invece, fintantoché gli argomenti di obblighi e permessi sono azioni € omissioni
definite indipendentemente dai loro esiti, permessi di partecipare a processi competitivi
possono essere assegnati a piu individui. Cio varrebbe anche, si pud notare, per una

competizione riguardante 1’uso di una qualsiasi risorsa scarsa. Il permesso dato a X di agire
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in modo tale da essere il primo a seminare un campo incolto non ¢ in conflitto con lo stesso
permesso dato a Y. Ovviamente, ogni competizione, inclusa quella per 1’uso di risorse scarse
potra poi essere vincolata da altri permessi e obblighi. Se sottoposto a un codice che
proibisca I’omicidio, per esempio, X non potra uccidere Y né per vincere una gara di corsa,
né per acquisire il monopolio di un certo mercato, né per riuscire a coltivare per primo un
campo incolto.

L’esempio della proibizione dell’omicidio si collega a quello che appare come il nucleo
centrale, ineliminabile, di ogni plausibile definizione di interferenza con la sfera di liberta
degli individui. Definiamo coercizione ogni comportamento che (se messo in atto con
successo) renda impossibile il comportamento di un altro individuo. Allora, ogni coercizione
sara una forma di interferenza con la liberta di un individuo.

Si noti che, di per sé, anche la proibizione della sola coercizione, come quella di un piu
ampio spettro di possibili interferenze, ¢ compatibile con una varieta di distribuzioni non
conflittuali di permessi. Essa sarebbe compatibile, per esempio, con I’assegnazione di tutti 1
permessi ad un solo individuo e di tutti gli obblighi a tutti gli altri, con il riconoscimento al
primo di una pretesa di non impedimento verso qualsiasi linea di condotta decida di assumere
e, conseguentemente, con la negazione della pretesa di ogni altro al non impedimento di
qualsiasi linea di condotta intenda assumere. Allo stesso modo, una minoranza o anche una
maggioranza tiranniche assegneranno soltanto obblighi ai non membri. Queste
configurazioni, per quanto criticabili sotto il profilo morale, non saranno tuttavia conflittuali.
Qualsiasi definizione di interferenza rende invece conflittuale la distribuzione di permessi
della “liberta naturale”, che assegna ad ogni individuo la facolta di adottare qualsiasi linea di
condotta, dal momento che essa rende legittime interferenze, comunque definite, di ogni
individuo nelle linee di condotta di chiunque altro. Dalla richiesta formale di distribuire 1
permessi in modo non conflittuale, associata ad una determinata definizione di interferenza,
si ricava dunque soltanto la necessita che ai permessi siano associate pretese, e correlativi
obblighi di non interferenza, e che I’insieme di queste posizioni hohfeldiane sia consistente:
al permesso dato a un certo individuo di tenere una certa linea di condotta sara associata una
pretesa di non interferenza (specificata secondo una certa definizione di interferenza) e a
questa pretesa dovra corrispondere un obbligo alla non-interferenza per ogni altro individuo.

La scelta tra le diverse possibili distribuzioni consistenti idi permessi e di obblighi

richiede poi l’introduzione di un ulteriore principio distributivo. Un gruppo di decisori
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razionali che si vincolino preventivamente a una regola di unanimita, potrebbero accordarsi
su una qualsiasi ripartizione degli obblighi e dei permessi che assegni a tutti i membri del
gruppo almeno un permesso. Infatti nessun accordo significherebbe nessun permesso
legalmente riconosciuto, e nessuna pretesa legittima alla non interferenza a sua protezione,
una situazione peggiore per ogni membro del gruppo dei decisori rispetto a quella nella quale
almeno un permesso, protetto da una pretesa, ¢ legalmente garantito. Tra le ripartizioni
possibili vi ¢ anche quella che prevede una ripartizione eguale di obblighi e permessi. La
preferenza per quest’ultima distribuzione, a meno di non introdurre assunzioni circa la sua
maggiore stabilita, non potra essere giustificata sulla base di mere considerazioni prudenziali,
ma dovra dipendere da una valutazione della sua preferibilita morale, presumibilmente in
base a una qualche forma di principio egualitario. Circa il vincolo iniziale di unanimita, che
esclude le distribuzioni nelle quali a qualcuno non ¢ assegnato nessun permesso, invece, si
deve osservare che sebbene esso possa essere giustificato anche in base a un principio
morale, vi ¢ nondimeno un motivo ulteriore per prendere in esame in modo privilegiato 1
risultati ipotetici di situazioni nelle quali un gruppo distribuisce obblighi e permessi al suo
interno richiedendo 1’accordo di tutti i membri: qualunque gruppo che non assegni nessun
permesso ad alcuni dei suoi membri potrebbe essere considerato composto da due
sottogruppi, quella di coloro che godono di almeno un permesso e quello di coloro che non
godono di alcun permesso. Questa distribuzione dei permessi e degli obblighi sarebbe
equivalente a una delle distribuzioni che potrebbe essere stabilita dal sottogruppo privilegiato
se agisse come una coalizione del gruppo piu vasto vincolata al suo interno dalla regola di
unanimita. Si puo presumere che gli individui dell’altro sottogruppo, privi di permessi (e
gravati da obblighi) non approvino la distribuzione e dunque che la coalizione, di fatto, non
sia piu ampia del sottogruppo privilegiato. D’altro canto, la coalizione dei decisori potrebbe
essere piu ristretta di questo sottogruppo, ed assegnare comunque alcuni permessi ai non
membri, ma, a meno di non introdurre altre assunzioni (ipotesi sulla stabilita per esempio, o
vincoli morali autoimposti dai membri della coalizione), questa distribuzione sarebbe sotto-
ottimale per la coalizione dei decisori rispetto a quelle nelle quali 1 permessi sono assegnati ai
soli membri.

Un’ulteriore questione ¢ se il titolare della pretesa possa rinunciare ad essa, liberando
dall’obbligo di non impedimento coloro che ne sono gravati. L’ipotesi del legislatore

razionale che voglia evitare 1’insorgere di conflitti di diritto non dice nulla al riguardo.
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Infatti, lo scopo di un tale legislatore sara raggiunto sia permettendo la condotta a e
proibendo in modo inderogabile la condotta b, che renderebbe impossibile a, sia permettendo
a e proibendo b a meno che non vi consenta colui che in conseguenza di essa non potra
compiere a. Infatti, I’interferenza b con 1’azione a di un individuo X, effettuata in accordo
con quest’ultimo da un altro individuo Y non costituira una violazione della facolta di X di
adottare e non adottare la linea di condotta a.

Dalla richiesta di coerenza nella distribuzione dei permessi non segue dunque una
particolare concezione dei diritti, perché essa di per s€¢ non implica né che le pretese associate
ai permessi siano accompagnate dalla possibilita di scegliere se farle o meno valere, né che
non lo siano. D’altro canto, non implica nemmeno che i permessi riguardino liberta a cui gli
agenti siano in qualche modo interessati, né¢ che non lo siano. L’associazione tra permessi €
pretese, e la richiesta della coerenza tra permessi e obblighi correlativi che segue dall’ipotesi,
cioe¢, possono dar luogo sia a un sistema di diritti concepiti come poteri di scelta circa i
doveri altrui, sia a un sistema di diritti concepiti come tutele di interessi, non disponibili
nemmeno ai loro titolari. Tuttavia, vi ¢ almeno una conseguenza dell’ipotesi che, se non
costituisce un argomento a favore della Will Theory dei diritti, contribuisce non di meno a

19 come abbiamo visto, le aggressioni fisiche,

depotenziare un argomento contro di essa,
attuali o credibilmente minacciate, rientreranno in ogni ragionevole definizione del concetto
di coercizione, e dunque di interferenza. Per questo, la loro proibizione, nel sistema
normativo creato dal legislatore che abbia come fine I’evitare conflitti di diritto potra essere
dipendente dai permessi degli individui ad agire in certi modi essendo liberi da interferenze.
La proibizione dell’omicidio da parte del codice penale, per esempio, potra dipendere dal
permesso accordato agli individui di svolgere le loro funzioni vitali e sara concepibile come
un dovere di non interferenza con queste funzioni. Il divieto di aggredire passanti per strada,
allo stesso modo, potra dipendere dal permesso di camminare per strada e sara concepibile
come un dovere di non interferenza con questo atto. Entrambi i divieti potrebbero, per altro
anche essere indipendenti dai permessi corrispondenti, che potrebbero anche non essere

presenti nel codice (vivere e camminare per strada potrebbero per esempio non essere

proibiti, ma nemmeno esplicitamente permessi dalle norme e dalle loro conseguenze

19" Confronta Matthew H. Kramer Rights Without Streaming, in M. H. Kramer, N. E. Simmonds, H. Steiner , 4 Debate
Over Rights, Clarendon Press, Oxford, 1998, p.71: “Under the criminal law, according to the Will Theorists, no one
has any right to be free from unprovoked assaults. Everyone has only a claim or has no individual entitlement
whatsoever. To somebody not enamoured of the Will Theory, however, this notion — the notion that each individual
under the civil law has a right to be free from assaults whereas each individual under the criminal law has at most
only a claim to be free from assaults is bound to appear strained”.
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logiche). Non vi ¢ comunque necessita di concepire la proibizione dell’aggressione come
indipendente dai diritti di liberta degli individui, né di considerarla indisponibile alla scelta
dei titolari di questi ultimi. E infatti concepibile un sistema di diritti nei quali gli individui
possano liberare altri dal dovere di non compiere atti che, senza il loro consenso, sarebbero
considerati aggressioni. Sarebbe il caso, per esempio, di un sistema legale che ammettesse
I’eutanasia. Ed ¢ il caso, piu banalmente, dei sistemi legali che ammettono gli incontri di
pugilato o di lotta. Cio che, anche nel sistema legale ipotizzato, potrebbe essere realmente
indisponibile al titolare dei diritti sarebbe piuttosto 1’obbligo delle autorita di sanzionare
I’autore di un’aggressione riconosciuta come tale. Mentre X potrebbe decidere di permettere
a Y di prenderlo a pugni, per esempio in incontro di pugilato, potrebbe d’altro canto non
poter decidere che Z, che lo ha preso a pugni senza il suo consenso nel corso di un litigio,
non venga punito. Anche questa indisponibilita per X tuttavia, potrebbe essere giustificata
sulla base di scelte di altri individui. L’aggressione di Z ai danni di X costituirebbe un
precedente. Un’analoga aggressione potrebbe ripetersi ai danni di un interlocutore di Z
diverso da X e costui, a tutela della propria liberta, potrebbe pretendere che Z venga punito.
E tuttavia possibile immaginare che I’obbligo delle autorita di punire Z possa essere
annullato dalla rinuncia a far valere il proprio diritto da parte di tutte le potenziali vittime. La
proibizione dell’aggressione, le sanzioni ad essa associate e la loro indisponibilita per i
singoli individui sono dunque compatibili con una concezione dei diritti come poteri di scelta
circa doveri altrui.

Un passo ulteriore permette pero di rendere questa concezione quanto meno plausibile.
Si tratta dell’aggiunta, all’ipotesi del legislatore razionale che persegue 1’assenza di conflitti
di diritto, della condizione che tale legislatore stabilisca norme che egli stesso ¢ vincolato ad
accettare. Dal momento che abbiamo gia stipulato che il legislatore razionale intende
soddisfare le proprie preferenze (abbiamo infatti interpretato le prescrizioni come espressione
della volonta che accada cid che si prescrive, e questa volontd come espressione di
preferenze) sotto una tale condizione si puo ipotizzare che egli intenda formulare norme che
gli conferiscano il pit ampio potere possibile di scegliere cio che preferisce. Infatti, dal fatto
che X voglia a segue che preferisca poter scegliere a piuttosto che non poterlo scegliere. E
vero che X potrebbe preferire non poter scegliere opzioni diverse da a, ed essere dunque
obbligato a quest’ultima, temendo che la debolezza della volonta o altri effetti distorsivi lo

conducano a scegliere 1’opzione meno preferita, ma resta il fatto che per ogni preferenza
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effettiva un decisore razionale preferirda necessariamente poterla scegliere piuttosto che
essere costretto a un’opzione meno preferita. Ammettendo inoltre che il legislatore razionale
non conosca in anticipo quali saranno le sue preferenze in un qualsiasi momento futuro (che
non sappia, per esempio, se in un certo giorno del futuro preferira fare una passeggiata o
disputare un incontro di pugilato, o se preferira vivere o porre fine alle sofferenze di una
lunga malattia), il modo per garantirsi la piu ampia possibilita di scegliere 1’opzione preferita
sara quello di associare alle sue pretese di non impedimento all’esercizio delle sue liberta il
potere di rinunciarvi, permettendo che altri compiano azioni che egli potra desiderare
compiano, benché incompatibili con linee di condotta che, in altre circostanze, avrebbe
potuto desiderare adottare. Vale a dire che un legislatore razionale, che voglia evitare
I’insorgere di conflitti di diritto e che legiferi anche circa se stesso si assegnera “diritti”
definiti, oltre che da correlativi doveri degli altri individui, dal potere di estinguere questi

doveri.

1.2- Completezza

Per quanto riguarda la richiesta della completezza di un codice, ci si trova in qualche
modo in una situazione speculare rispetto a quella relativa alla richiesta di coerenza. Mentre
in quest’ultimo caso non vi € una ragione di presumere che i nostri obblighi morali non siano
conflittuali, ed ¢ I’assenza di obblighi conflittuali in un codice positivo a poter essere intesa
come una condizione di razionalita dell’azione del legislatore, nel primo caso ¢ 1’insieme
delle qualificazioni morali delle nostre possibili linee di condotta a dover essere pensato
come completo per motivi logici, mentre non vi sono motivi di tale natura per presumere la
completezza di un codice positivo.

Data una linea di condotta a, vi sono quattro possibili caratterizzazioni deontiche di a e
dell’opposta linea di condotta —a: O(a) A O(—a), che ¢ il caso del conflitto tra obblighi, O(a)
AP(—a), “P(a) A O(—a). che sono casi di coerenza tra I’obbligo di tenere una certa linea di
condotta e 1’obbligo di non tenere la linea di condotta opposta, e P(a) A P(—a), che ¢ il caso in
cui sia a che —a sono facoltative. La semplice combinazione degli operatori O e P darebbe

anche le possibilita O(a)AP(—a) e P(a)AO(—a), che sono perd proposizioni contraddittorie, in
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quanto P(a) equivale a —O(—a) e P(—a) a —O(a). Che almeno una delle rimanenti
caratterizzazioni deontiche debba essere in vigore segue dalla considerazione che una
qualsiasi linea di condotta non potrebbe essere né obbligatoria, né proibita, né facoltativa: o
si ¢ moralmente tenuti a compiere un’azione, o si ¢ tenuti a non compierla, o non si ¢ tenuti
né a compierla né a non compierla. Vale a dire, traducendo ogni permesso di una linea di
condotta nella non obbligatorieta della linea di condotta opposta, che per ogni a si ha la
dicotomia O(a) v—O(a), per ogni O(a) si ha la dicotomia (O(a) A O(—a)) v (O(a) A ~O(—a)) e
per ogni ~O(a) si ha la dicotomia (—O(a) A O(—a)) v (—O(a) A ~O(—a)).

Anche le linee di condotta impossibili rientrano necessariamente in una di queste
categorie.

Data una condizione X I’impossibilita di una linea di condotta a implica, per I’assioma
“dovere implica potere” X/~O(a). Per —O(a), d’altro canto, si ha la dicotomia
(—O(a)NO(—a))V(—O(a)A\—O(—a)) e la circostanza che, essendo impossibile a, sia impossibile
non tenere 1’opposta linea di condotta —a, non influisce sull’essere quest’ultima obbligatoria
o facoltativa. Il fatto che non si possa fare a meno di seguire una certa linea di condotta non
puo cambiare la circostanza che, qualora fosse stato possibile non seguirla sarebbe stato
obbligatorio seguirla, oppure quella che sarebbe stato facoltativo. Correlativamente, se —a
fosse obbligatoria 1’azione impossibile a sarebbe proibita, se invece —a fosse facoltativa,
anche a sarebbe facoltativa. Soltanto nel caso in cui a una condizione X sia connesso un O(a)
e a una condizione indipendente Y un O(—a) si avra invece 1’obbligo di una linea di condotta
impossibile perché contraddittoria, alla quale non si applichera 1’assioma “dovere implica
potere” e che avra quindi in ogni caso un carattere deontico determinato (in questo caso
quello dell’obbligatorieta).

Nel caso dei codici positivi, invece, la completezza non appare garantita. Cio in primo
luogo per il fatto che dall’assenza sia dell’obbligo di tenere una certa linea di condotta, non
seguirebbe necessariamente il permesso di tenerla. Come ¢ stato rilevato, si possono
assumere, in riferimento a un sistema normativo, due significati di permesso. In un senso
debole, il permesso di una certa linea condotta significa, in riferimento a un sistema
normativo, 1’assenza dell’obbligo di astenersi da tale linee di condotta tra le conseguenze del
sistema normativo. In senso forte, permesso significa la presenza di un permesso tra queste

conseguenze normative?’,

20 C.E. Alchourron, E. Bulygin, Normative Systems, 1971, cit., p. 122.
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Ora, di per sé 1’assenza di un obbligo di tenere una certa linea di condotta a, € dunque di
un divieto della condotta —a, dalle conseguenze normative di un certo sistema normativo
positivo comporta soltanto un permesso in senso debole di tenere la linea di condotta —a.
Proprio la natura positiva del codice fa si che un permesso in senso forte possa essere
garantito solo da una norma che lo formuli in modo esplicito o da una norma di chiusura che
affermi che tutto cio che non e proibito (obbligatorio che non) é permesso. La presenza o
I’assenza di norme di questo tipo in un codice giuridico positivo dipenderanno a loro volta
dal verificarsi o0 meno di un atto legislativo, e non da implicazioni logiche dell’assenza di
norme. Per altro, un sistema normativo potrebbe essere chiuso anche da una regola che
stabilisse che tutto cio che non é esplicitamente permesso é proibito. Una simile regola
comporterebbe perd la possibilita di divieti e obblighi conflittuali: infatti se un sistema
normativo non avesse tra le sue conseguenze né 1’obbligo di @ né ’obbligo di —a, la regola
comporterebbe come conseguenze normative sia il divieto di a (—P(a)) sia quello di —a
(—P(—a)) (e quindi sia 1’obbligo di a che quello di —a): dovrebbe dunque essere scartata in
base al requisito di coerenza dei sistemi normativi.

Anche la regola di chiusura che permette tutto cid che non ¢ proibito non ¢ comunque
richiesta dalle condizioni di razionalita dell’azione del legislatore. Se si assumono ordini e
divieti come indicatori dell’ordinamento preferenze di chi li prescrive, 1’assenza degli uni e
degli altri non rivela nessuna incoerenza di questo ordinamento. Se si ammette che la
presenza in un codice di O(a) riveli che, nella relazione d’ordine delle preferenze dell’autore
del codice a>—a, I’assenza dell’obbligo pud essere interpretata, al pari di un permesso
esplicito come la negazione di tale diseguaglianza. Se d’altro canto dal codice ¢ assente
anche O(—a), anche la relazione inversa —a>a sara assente dall’ordinamento delle preferenze
del legislatore, il che lascia aperta solo la possibilita dell’indifferenza: a=—a. Assumiamo
inoltre che il legislatore non voglia a e —a né piu né meno di se stesse, e dunque a=a ¢
—a="a. L’ordinamento delle opzioni a e —a rispetterebbe dunque gli assiomi di riflessivita e
completezza.

Questo ordinamento di preferenze sarebbe manifestato da un legislatore indifferente a
che gli agenti adottino la linea di condotta a o la linea di condotta —a, motivo per cui non ne
prescriverebbe e non ne proibirebbe nessuna delle due, ma d’altro canto interessato a

mantenersi libero di dichiarare successivamente che una delle linee di condotta era proibita
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senza dover abrogare un precedente permesso, motivo per cui non ne permetterebbe
positivamente nessuna.

Uno dei possibili motivi per quest’ultima scelta sarebbe la volonta di essere
giuridicamente liberi di comminare sanzioni per comportamenti non esplicitamente proibiti
dal codice. Tra 1’opzione in cui ¢ possibile collegare sanzioni alla condotta a e alla condotta
—a, e quella in cui cid non ¢ possibile, il legislatore preferirebbe la prima e anche questo
ordinamento sarebbe coerente. Tale possibilita comporterebbe una violazione della regola del
nulla poena sine lege, €, in modo ancor piu specifico, di quella della non retroattivita delle
leggi penali, che perd sono applicazioni della regola di chiusura “tutto cio che non ¢ proibito
¢ permesso” ai divieti collegati a sanzioni e pertanto non sarebbero necessariamente in vigore

in un sistema che non includesse questa regola piu generale.

Un sistema normativo puo essere definito incompleto anche in una differente accezione.
Infatti, possono esistere sistemi normativi nei quali tutte le condotte sono deonticamente
qualificate, e in particolare sono indicate tutte le condotte obbligatorie, ma non sono indicati
gli agenti cui questi obblighi sono imputati. Particolarmente rilevante rispetto ai diritti ¢ il
caso di un sistema giuridico che assegni pretese e poteri hohfeldiani, ma non specifichi a chi
siano assegnati i relativi doveri e le relative soggezioni.

Se si analizzano le conseguenze normative di questo sistema, si trova che
dall’assegnazione di una pretesa a un individuo segue logicamente 1’obbligo per almeno un
altro individuo di tenere la linea di condotta che soddisferebbe tale pretesa. Inoltre,
dall’assegnazione di un potere giuridico ad un individuo segue la soggezione di almeno un
altro individuo a tale potere. Questa soggezione non comporta direttamente qualificazioni
deontiche per I’individuo che ne ¢ affetto. Comporta soltanto che se il titolare del potere ne
facesse uso, determinati obblighi o permessi verrebbero attribuiti all'individuo soggetto a tale
potere.

Che almeno un individuo sia titolare di un obbligo giuridico se in un sistema giuridico €
assegnata a qualcuno una pretesa giuridicamente valida e che almeno un individuo sia titolare
di una soggezione giuridica in un sistema in cui a qualcuno ¢ assegnato un potere giuridico ¢
una conseguenza del significato di “pretesa” e “potere”. Sia una pretesa che un potere sono
relazioni bilaterali tra individui, correlative alle relazioni simmetriche di dovere e soggezioni

tra gli stessi individui: se X ha una pretesa nei confronti di Y, Y ha un dovere nei confronti di
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X e se X ha un potere nei confronti di Y, Y ha una soggezione nei confronti di X. Per
estensione, una pretesa e un potere attributi ad un individuo X possono valere nei confronti di
piu individui, come somma delle relazioni bilaterali di X nei confronti di ciascuno di essi.

Cio che non segue dal significato di “pretesa” e di “potere” ¢ che I’individuo o gli
individui che costituiscono gli altri termini di queste relazioni bilaterali debbano essere
specificati all’interno di un codice giuridico positivo perché in esso la pretesa e il potere di
un individuo siano giuridicamente validi. Affermare che I’individuo X ha una qualche pretesa
legittima ad a, significa affermare che almeno un individuo ha I’obbligo di a, e questa ¢ un
affermazione perfettamente dotata di senso anche se questo individuo non ¢ noto. Affermare
che un individuo X ha un potere giuridico significa affermare che almeno un individuo ¢
soggetto a questo potere, e anche questa ¢ un’affermazione perfettamente dotata di senso
anche se tale individuo non ¢ noto.

Se si considera un sistema normativo come un oggetto statico e non soggetto a
modifiche, isolando la sua configurazione in un certo segmento temporale dalle successive
modifiche che essa puo subire ad opera del legislatore, la specificazione degli individui cui
sono imputati obblighi e soggezioni correlative a pretese e poteri appare tuttavia necessaria
affinché I’enunciazione di pretese e di poteri abbia, direttamente nel caso delle pretese, o
indirettamente nel caso dei poteri, un significato prescrittivo, perché in assenza di questa
specificazione a nessuno sara prescritto di soddisfare pretese pure riconosciute dal codice e,
allo stesso modo, poteri giuridici riconosciuti dal codice non potranno essere esercitati, € non
avranno effetto, nei confronti di alcuno. L’attribuzione a individui specifici di obblighi e
soggezioni ¢ dunque una condizione necessaria perché sistemi normativi statici che
attribuiscono a certi individui pretese e poteri siano mezzi adeguati al fine di “ottenere il
risultato prescritto”. Cio non ¢ lo stesso che affermare che esse siano condizioni di razionalita
dell’azione del legislatore, in quanto I’ordinamento delle preferenze di quest’ultimo potra
essere coerente anche in assenza di tali attribuzioni. Attribuendo a X la pretesa legittima a
che si tenga nei suoi confronti una certa linea di condotta a un legislatore esprimerebbe (o
quanto meno: la sua volonta potrebbe essere cosi interpretata) la preferenza per la situazione

[P

a” nella quale almeno un individuo tiene verso X la linea di condotta a rispetto alla
situazione “—a”, in cui tutti tengono verso X la linea di condotta —a. Tuttavia, senza
’attribuzione ad almeno un individuo dell’obbligo di tenere la condotta a nei confronti di X,

il riconoscimento di questa pretesa sarebbe un mezzo inadeguato al fine di ottenere la
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9

situazione “a”, perché ognuno potrebbe legittimamente ritenersi esentato dall’obbligo di
tenere la linea di condotta a. Analogamente, attribuendo a X un certo potere giuridico, il
legislatore esprimerebbe (o la sua volonta sarebbe cosi interpretabile) una preferenza per la
situazione “p” nella quale X puo esercitare il potere giuridico in questione nei confronti di

[3

almeno un individuo rispetto alla situazione “—p” nella quale X non puo esercitarlo nei
confronti di nessun individuo. Tuttavia, senza indicare almeno un individuo soggetto al
potere giuridico attribuito a X, non conseguirebbe lo scopo di conferire a X il potere
giuridico di attribuire ad almeno un individuo obblighi e permessi giuridicamente vincolanti,
perché a nessun atto di X si potrebbe attribuire efficacia giuridica nei confronti di un
qualsiasi individuo.

Se invece si considera un sistema normativo come dinamico, e quindi soggetto ad essere
modificato dalle successive azioni del legislatore pretese legittime, poteri normativi in
assenza di obblighi e soggezioni per individui determinati potranno in ogni momento essere
integrati da questi ultimi, rendendo pienamente effettivi 1 primi. In questo quadro, anche
I’enunciazione delle sole pretese e dei solo poteri normativi non sara perd priva di
un’efficacia parziale. La sola enunciazione della legittimita di una pretesa di un individuo,
unita alla consapevolezza che in un momento successivo il legislatore potra imputare a uno o
piu individui il dovere di soddisfarla, potrebbe per esempio spingere preventivamente piu
individui a compiere questo dovere. L’attribuzione di un potere giuridico potra determinare la
validita di atti giuridici che, in seguito alla successiva determinazione degli individui ad essi
soggetti, attribuiranno a questi ultimi obblighi e permessi. In un contesto dinamico dunque un
sistema normativo, per essere uno strumento pienamente efficace per ottenere i risultati
prescritti, dovra in un dato momento essere completato imputando obblighi e soggezioni a
individui specifici, ma non dovra essere completo in questo senso in ogni momento della sua
esistenza. Pertanto, in un certo momento ¢, approntare un insieme di norme incomplete, nel
senso di prive della specificazione degli individui cui imputano obblighi e permessi, potra
essere per il legislatore un’azione appropriata in vista del fine di conseguire il risultato
prescritto.

La completezza in entrambi i sensi qui discussi ¢ tuttavia necessaria ad un fine piu
specifico che il legislatore potrebbe proporsi: quello della prevedibilita degli effetti giuridici
dei comportamenti. Questo fine pud essere considerato come indicativo di una particolare

posizione ideologica, non riducibile a ragioni di carattere logico. In particolare, la regola
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nullum crimen sine lege ¢ vista come distintiva dell’ideologia giuridica del liberalismo.?!
Tuttavia, esiste un decisore razionale che puo essere considerato interessato a che il sistema
giuridico sia chiuso. Si tratta dell’individuo che, in un sistema non chiuso, non sarebbe in
grado di preveder gli effetti dei suoi comportamenti, se cio¢ essi producano o meno sanzioni.
Ancora una volta, se si assume che il legislatore sia un auto-legislatore e si suppone che
abbia il fine di rendere prevedibili gli effetti giuridici delle sue azioni, la completezza del

sistema normativo puod essere considerata un requisito di razionalita in relazione a questo

fine.

1.3 -Universalita

La richiesta che un codice di diritti positivi soddisfi la condizione di universalita
equivale alla richiesta che 1 diritti siano attribuiti ad ogni membro della classe dei loro
titolari.

L’“universalita” deve dunque essere intesa come quantificazione universale dei titolari
dei diritti. Essa si oppone alla singolarita, intesa anch’essa come quantificazione, in questo
caso esistenziale, in forza della quale a un diritto corrisponderebbe “un titolare o piu
contitolari determinati, con esclusione di tutti gli altri”.??

Riprendo la condizione di universalita da Luigi Ferrajoli, che identifica in essa la
caratteristica distintiva dei diritti fondamentali in opposizione agli altri diritti soggettivi e in
particolare ai diritti che Ferrajoli definisce “patrimoniali”, ovvero diritti di proprieta su beni
reali e diritti personali di credito, che sono invece caratterizzati come singolari.?? “Diritto
soggettivo” & per Ferrajoli “qualunque aspettativa di prestazioni o di non lesioni”?*, laddove
prestazione ¢ “qualunque atto la cui commissione sia argomento di un interesse” e lesione
“qualunque atto la cui omissione sia oggetto di un interesse”.?> “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 di agire o in quanto cittadini capaci di agire”.?¢

Tale definizione di diritti fondamentali ¢ “formale”, nel senso che ci dice “che cosa sono 1

21
22

C.E. Alchourron, E. Bulygin, Normative Systems, 1971, cit., p. 142.

Luigi Ferrajoli, Principia luris. Teoria del diritto e della democrazia, vol.1 Teoria del diritto, Laterza, Bari 2007,
p.761.

23 Ivi, p.729.

24 1vi, p.641.

25 1vi, p.640.

26 Tvip.727.
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diritti fondamentali, o meglio cosa conveniamo di intendere con questa espressione, € non
certo quali sono i diritti fondamentali e quali classi di soggetti ne sono titolari”.?’ La classe
delle “persone naturali” e le sottoclassi dei “cittadini”, dei “capaci di agire” e dei “cittadini
capaci di agire” sono appunto le classi cui, nella “nostra esperienza giuridica™?®, sono
attribuiti diritti universali. Di per sé si potrebbero dunque immaginare diritti universali
attribuiti a classi diverse da quelle di fatto rilevanti negli odierni sistemi costituzionali. Per
esempio, diritti universali potrebbero essere attribuiti ai membri di una casta, o di una
religione. Oppure potrebbero essere estesi a soggetti non identificati come persone, venendo
attribuiti alla classe degli esseri senzienti, o all’ambiente naturale. Anche tenendo ferme le
categorie indicate da Ferrajoli, comunque, si deve osservare che la definizione non ne
specifica I’estensione, che di fatto ¢ determinata in modi differenti all’interno dei concreti
ordinamenti giuridici. Allo stesso modo gli interessi a prestazioni o non lesioni tutelati dai
diritti non sono determinati dalla definizione, ma soltanto dagli ordinamenti giuridici.
L’universalita dei diritti ha dunque “un carattere puramente logico non risultando determinate
né la natura di tali interessi né 1’estensione delle classi di soggetti riconosciuti, nei diversi
ordinamenti, come persone naturali e/o come cittadini e/o come capaci di agire”.?’
All’universalita dei diritti fondamentali si oppone la “singolarita” che negli ordinamenti
giuridici  positivi caratterizza eminentemente 1 diritti patrimoniali. Anch’essa ¢ una
caratterizzazione logica, che, in ordinatamente giuridici possibili, potrebbe essere attribuita a
diritti diversi da quelli patrimoniali.’® Per esempio, in un ordinamento giuridico nel quale la
liberta personale fosse garantita solo a uno o piu individui determinati, quello che negli stati
costituzionali ¢ senz’altro identificabile, seguendo il criterio di Ferrajoli, come un diritto
fondamentale (della persona), sarebbe un diritto singolare, analogo ai diritti patrimoniali
degli ordinamenti giuridici di mercato. Per converso, gli stessi diritti patrimoniali potrebbero
essere diritti fondamentali se potesse essere loro attribuita la caratteristica dell’universalita,
ovvero se i loro titolari fossero quantificati universalmente. Per esempio, se a tutti i cittadini
di uno Stato fosse attribuito il diritto al possesso del territorio nazionale, esso, pur essendo un

diritto su un bene reale, sarebbe un diritto fondamentale nel senso di Ferrajoli.

27T 1vi, p.725.

28 Tvi, p.726.

2 1vi, p.728.

30 Ferrajoli stabilisce anche di chiamare “diritto patrimoniale ogni diritto disponibile” (cfr Ivi, p.760) e la disponibilita
dei diritti implica d’altro canto, come si vedra piu sotto, la singolarita. Tuttavia, non esclude la possibilita di diritti
patrimoniali non disponibili.
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L’opposizione fondamentale tra universalita e singolarita si esplica poi, nella
ricostruzione di Ferrajoli, in una serie di altre opposizioni tra caratteristiche opposte
logicamente derivanti, rispettivamente, dall’'una e dell’altra: tra disponibilita e
indisponibilita, eguaglianza e diseguaglianza, inclusione ed esclusione, disposizione da parte
di norme tetiche e predisposizione da parte di norme ipotetiche. Per comprendere la rete di
relazioni logiche istituita da Ferrajoli tra questi concetti occorre tener presente che, a partire
da quella tra universalita e singolarita, queste opposizioni sono partizioni, cio¢ SOno
mutuamente esclusive ed esaustive: per ogni coppia di caratterizzazioni ogni diritto ricadra
necessariamente in una della sottoclassi identificata da una delle due opzioni, ad esclusione
dell’altra. La quantificazione di un diritto puo essere infatti soltanto universale o esistenziale,
I diritti inoltre o sono indisponibili, cioe¢ inderogabili e inalienabili, 0 sono disponibili, cioe
derogabili e/o alienabili, o sono attribuiti in modo eguale a tutti i loro titolari o sono loro
attribuiti in modo diseguale, o sono inclusivi, cio¢ accessibili a tutti i membri di una classe, o
sono esclusivi, cio¢ riservati solo ad alcuni membri di una classe ad esclusione di tutti gli
altri. Infine, in un sistema giuridico positivo, o 1 diritti saranno attribuiti ai loro titolari da una
norma, o lo saranno dal compimento di atti che avranno questo effetto giuridico in virtu di
una norma. Il primo caso ¢ quello indicato da Ferrajoli come disposizione da parte di una
norma tetica, il secondo € quello della predisposizione da parte di una norma ipotetica.

Passando ad esplicitare i nessi implicativi tra le opposte caratterizzazioni dei diritti, si
osservera, in primo luogo, che l'universalita implica I’indisponibilita e, per contro, la
singolarita la disponibilita dei diritti:

I diritti patrimoniali [...] in tanto sono singolari in quanto sono, e solo in quanto, possono essere

materia di scambio nella sfera del mercato oltre che — per esempio nell’ordinamento italiano,

come prevede I’arti. 42, comma 3 della costituzione — di espropriazione per pubblica utilita. |
diritti fondamentali, inversamente, in tanto sono universali in quanto sono esclusi dalla sfera della
disponibilita privata, sia da quella della disponibilita pubblica, non potendo nessuno privarsene
nemmeno esserne privato o menomato (se non come si vedra a suo tempo nella forma delle pene

legalmente previste e regolate), senza con ci0 cessare di essere universali, e, quindi

fondamentali.3!

La possibilita dell’alienazione dei diritti fondamentali da parte dei loro titolari, o quella

di derogare da essi da parte di altri, determinerebbe cio¢ una situazione contraddittoria, nella

31 1vi, p.762.
55



Fulvio Miceli, Diritti e proprieta: analisi di un rapporto

quale un diritto attribuito per definizione a tutti i membri di una classe non sarebbe piu
attribuito a tutti i membri di tale classe, non essendo piu attribuibile, appunto, a colui o
coloro che se ne fossero privati di propria volonta o ne fossero privati da terzi (per esempio,
dall’intervento dello Stato). L’universalitd implica pertanto I’indisponibilita, sia come
inalienabilita che come inderogabilita. Per contro, la singolarita dei diritti patrimoniali
dipende per Ferrajoli dal loro essere disponibili e piu specificatamente alienabili, quindi
acquistabili e cedibili mediante atti legalmente efficaci (oltre che derogabili mediante
procedure di esproprio). Le modalita di acquisto dei diritti patrimoniali sono strettamente
legate cio¢ alla possibilita legale della loro cessione, e da quest’ultima, d’altro canto,
dipende la circostanza che essi siano attribuibili soltanto a individui esitenzialmente
quantificati, non a classi di individui. Se i diritti patrimoniali non fossero alienabili, e dunque
disponibili, ma fossero attribuiti inderogabilmente a ogni membro di una classe di titolari
senza che egli avesse la possibilita privarsene, nemmeno sarebbero singolari, per cui la
singolarita implica la disponibilita. Allo stesso tempo, la disponibilita implica la singolarita,
proprio perché diritti disponibili non possono essere attribuiti universalmente a una classe di
titolari, dato che alcuni di essi potrebbero privarsene o esserne privati e che, come nel caso
dei diritti di patrimoniali, la stessa acquisizione dei diritti potrebbe richiedere atti legali che
pOSSONO essere 0 non essere compiuti.

In secondo luogo, i diritti universali sono caratterizzati come eguali, nel senso che sono
assicurati in egual misura a tutti i membri della classi dei loro titolari. La condizione di
universalita dei diritti fondamentali equivale, nella definizione di Ferrajoli, a una condizione
di eguaglianza: “i diritti fondamentali sono diritti universali, cio¢ spettanti a tutti in
condizione di wuguaglianza”??> L’universalitd implica 1’eguaglianza perché comporta
I’attribuzione del medesimo diritto ad ogni membro della classe dei titolari (nella teoria di
Ferrajoli: persone naturali, cittadini, capaci di agire, cittadini capaci di agire) in quanto
membro di questa categoria. L’eguaglianza dei membri di una classe di titolari di un diritto
consiste del resto nell’essere tutti titolari dello stesso diritto. In generale 1’eguaglianza
giuridica ¢ definita da Ferrajoli come titolarita “delle medesime situazioni universali, quali
sono per esempio i divieti penali e i diritti fondamentali”.>3 In senso piu ristretto,
“I’uguaglianza giuridica tra persone e, per altro verso, tra cittadini e tra capaci di agire

consiste nell’eguaglianza nei diritti fondamentali, che sono appunto diritti assicurati in egual

32 1vi, p.728.
33 1vi, p.786.
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misura a queste tre classi di soggetti dalla quantificazione universale della sfera dei loro
titolari”.3* L’eguaglianza nell’attribuzione di un diritto implica dunque la sua universalita.
Per converso, l'universalita implica eguaglianza, perché se un diritto fosse attribuito a taluno,
membro di una certa classe in misura diversa rispetto a quella cui fosse attribuito agli altri
membri della classe, sarebbe in definitiva un diverso diritto e dunque non si avrebbe
un'attribuzione universale del medesimo diritto a tutti i membri della classe: per esempio, se
l'inviolabilita della liberta personale fosse ristretta per una certa sottoclasse di persone, lo
stesso diritto all'inviolabilita della liberta personale non sarebbe attribuito universalmente alla
classe delle persone umane. Universalita ed eguaglianza possono anche essere pensate come
modi diversi di affermare una doppia implicazione tra I’essere titolari di un diritto
fondamentale ed essere membro di una classe di titolari di diritti fondamentali.> Vi & invece
diseguaglianza tra 1 titolari di diritti singolari e i non titolari, e pud esservene anche tra
titolari di diritti singolari dello stesso tipo. I diritti patrimoniali per esempio, verteranno su
beni reali o su crediti che non potranno che essere diseguali almeno sotto qualche aspetto:
anche se I’'individuo X e I'individuo Y avessero diritto a un’eguale quantita di beni, questi
ultimi sarebbero comunque oggetti fisici distinti.

In terzo luogo, 1 diritti universali sono caratterizzati anche, proprio in quanto eguali,
come “inclusivi”: essendone titolari in modo eguale tutti 1 membri di una classe, tra di essi
non vi possono essere situazioni di rivalita, per le quali il diritto di un individuo comporti il
non diritto o la limitazione del diritto di un altro, mentre i diritti singolari sono percio stesso
“esclusivi, ossia excludendi alios”.3°

In quarto luogo, 1 diritti universali sono disposti da quelle che Ferrajoli definisce norme
tetiche, mentre i diritti singolari sono pre-disposti da quelle che Ferrajoli definisce norme
ipotetiche. “Norma” nella definizione di Ferrajoli ¢ “qualunque regola che sia effetto di un
atto”, laddove si deve intendere “effetto” e “atto” giuridici. “Norma tetica” ¢ qualunque
“norma consistente in una regola tetica”, laddove “regole tetiche sono le regole che
dispongono modalitd o aspettative positive o aspettative negative o status”, mentre “norma

ipotetica” ¢ “qualunque norma consistente in una regola ipotetica” laddove “regole ipotetiche

3% Ibidem.

35 Tale doppia implicazione ¢ espressa in formule dal Teorema 11.9 del sistema di Ferrajoli:
(y) (DFOy— ((DIRy A ((z)(TITzy=PNAz) V (z)(TITzy=CITz))) V (DIPy A ((z)(TITzy=CAAz) V (z)(TITzy=(CITz
N\ CAAz)))))), Ivi, p.728; da leggersi: Per ogni y, y € un diritto fondamentale implica o che per ogni z, z ¢ titolare di
y se e solo se z ¢ una persona naturale, o che per ogni z, z ¢ titolare di y se e solo se z ¢ un cittadino o che y ¢ un
diritto potestativo e per ogni z z ¢ titolare di y se e solo se z € capace di agire o z ¢ un cittadino capace di agire.

36 Tvi, p.761.
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sono le regole che predispongono modalita o aspettative positive o aspettative negative o
status”. Nessuna norma tetica puo essere ipotetica, e viceversa, € ogni norma puo essere solo
tetica o ipotetica. Infatti, o status, modalita e aspettative legali saranno (legalmente) in vigore
in virtt di una norma (cio¢ saranno da essa disposti), o lo saranno in virtu di atti che saranno
efficaci nel metterli in vigore in virtu di una norma (cio¢ saranno predisposti dalla norma).
“Disposizione” e “predisposizione” sono termini che includono 1’istituzione degli status,
laddove modalita e aspettative possono essere considerate, in modo piu specifico prescritte
dalle norme dal momento che necessariamente sono o implicano obblighi. I diritti
(aspettative positive o negative nel sistema di Ferrajoli) sono dunque prescritti dalle regole
tetiche categoricamente, indipendentemente dal verificarsi di circostanze ulteriori, laddove le
regole ipotetiche li prescrivono in modo condizionale al verificarsi di circostanze quali, nel
caso dei diritti patrimoniali, gli atti legalmente efficaci di acquisizione e scambio e I’assenza
di atti legalmente efficaci di cessione volontaria o di esproprio. La connessione tra norme
ipotetiche e singolarita, e quindi tra norme tetiche e universalita, si ricava dalla definizione di
“diritto disponibile” fornita da Ferrajoli, in base alla quale “disponibile ¢ qualunque diritto
soggettivo singolare non disposto da norme tetiche, ma predisposto da norme ipotetiche”.3”
Ne segue, se si ammette che ogni diritto singolare sia disponibile, che ogni diritto singolare ¢
predisposto da norme ipotetiche. D’altro canto, se ogni diritto predisposto da norme
ipotetiche e non da norme tetiche ¢ disponibile, e le norme sono o tetiche o ipotetiche, ogni
diritto indisponibile non puod che essere predisposto da norme tetiche e dunque ogni diritto
universale, essendo indisponibile non pud che essere predisposto da norme tetiche. Ogni
diritto garantito in modo eguale ai membri della classe dei suoi titolari non puo che essere
disposto da norme tetiche, perché non pud che essere universale (la singolarita dei diritti
implica la diseguaglianza), e I'universalita implica la disposizione da norme tetiche. Per
contro, ogni diritto che istituisca una diseguaglianza non pud che essere predisposto da
norme ipotetiche, perché non puo che essere singolare (I’universalita implica I’eguaglianza) e
la singolarita implica la disposizione da norme ipotetiche. Infine, ogni diritto inclusivo ¢
predisposto da norme tetiche in quanto universale (la singolarita implica 1’esclusivita) e ogni
diritto esclusivo ¢ predisposto da norme ipotetiche in quanto singolare (I’universalita implica

I’inclusivita).

37 1vi, p.760.
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Eguaglianza, inclusivita e universalita da un lato e diseguaglianza, esclusivita e
singolarita dall’altro sono strettamente connesse nella teoria di Ferrajoli al significato delle
proposizioni normative, tetiche nel primo caso, ipotetiche nel secondo, che attribuiscono i
diritti. Le condizioni di eguaglianza di un diritto, cio¢ le condizioni che devono essere
soddisfatte perché si possa affermare che il diritto sia fruito in modo eguale da tutti i suoi
titolari coincidono con le condizioni dell’inclusivita del diritto, cio¢ con le condizioni per cui
la circostanza che un individuo usufruisca del diritto non puo eliminare o limitare la capacita
di fare altrettanto di ogni altro individuo membro della classe dei titolari. Inoltre esse
coincidono con la specificazione di cio che il diritto universale comporta per ogni suo
singolo titolare e quindi delle condizioni che devono essere soddisfatte per 1’'universalita del
diritto, cio¢ perché esso valga per ogni membro di una classe.

Percio I’enunciazione di un eguale diritto a una certa prestazione o non lesione
richiedera che sia specificato mediante apposite norme di “garanzia” come tale prestazione o
non lesione possa concretamente essere garantita in modo eguale ai titolari del diritto. 11
diritto all’incolumita personale, per esempio, ¢ un’aspettativa alla non lesione di un bene
(appunto il bene dell’incolumita) che, una volta che sia specificato che cosa conti come
lesione, varra egualmente per tutti i suoi titolari, nel senso che tutti saranno giuridicamente
protetti da tutto cio che sara riconosciuto come lesione. Naturalmente, le differenze tra gli
individui potranno far si che determinati atti possano produrre conseguenze identificate come
lesioni per alcuni e non per altri titolari del diritto (per esempio: fumare in presenza di
qualcuno affetto da una grave forma di asma potrebbe essere una lesione della sua incolumita
personale, mentre farlo in presenza di qualcuno in normali condizioni di salute potrebbe non
esserlo), ma cid non determinera una diversa validita del diritto per questi diversi individui,
ma soltanto un diverso modo di garantire la fruizione di un eguale diritto alla non lesione
dell’incolumita personale. Anche nel caso dei diritti singolari, la definizione di cio che essi
comportano per i loro titolari implica la specificazione del modo in cui questi ultimi
risulteranno trattati in modo legalmente diseguale (privilegiato) e conseguentemente delle
modalita di esclusione dei non titolari. Per esempio nel caso di un diritto patrimoniale, la
diseguaglianza tra il titolare e i non titolari consistera nel possesso di uno specifico bene reale
o nell’aspettativa di un credito quantitativamente determinato da parte del primo, con
I’esclusione dei secondi. Anche nel caso di un diritto singolare non riconducibile alla

categoria dei diritti patrimoniali — supponiamo per esempio, in una societa di antico regime,
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un'esenzione fiscale connessa a un civile o ecclesiastico (acquisito in base a certe vicende)
(?)— la definizione del diritto al tempo stesso indichera il modo in cui il titolare sara diverso
dai non titolari e sancira 1’esclusione di questi ultimi dal diritto. Inoltre, essa fornira il criterio
per individuare il singoli o 1 singoli titolari del diritto e distinguerli sulla base di questa

titolarita dagli altri membri di una stessa classe.

A differenza delle condizioni di coerenza e completezza, che riguardano il sistema dei
diritti preso nel suo complesso e i rapporti logici tra proposizioni, la condizione di
universalita riguarda dunque le singole proposizioni che dispongono i diritti. Se riferita a un
ordinamento giuridico nel quale i diritti siano attribuiti a classi di individui, comunque
definite (la classe delle persone umane, la classe dei cittadini, la classe dei capaci di
agire,ecc.) essa ¢ una condizione tautologica, in quanto equivale alla richiesta che
proposizioni che quantificano in modo universale i titolari dei diritti quantifichino in modo
universale. L’attribuzione dei diritti a classi di individui, anziché a singoli quantificati
esistenzialmente, d’altro canto, non ¢ una necessita logica, perché sono evidentemente
logicamente ammissibili sia proposizioni normative attributive di diritti che quantifichino
universalmente 1 loro titolari, sia proposizioni che li quantifichino esistenzialmente. Un
sistema di diritti stabiliti da proposizioni normative di quest’ultimo tipo, per esempio un
sistema di diritti patrimoniali nell’accezione di Ferrajoli, soddisferebbe anch’essa in modo
tautologico la corrispondente condizione della singolarita.

Che un certo diritto debba essere assegnato universalmente a tutti i membri di una certa
classe dipendera da assunti etico-politici, cosi come che un certo diritto debba essere
indisponibile. Cio che dipendera da una struttura di correlazioni logiche sara l'asserita
necessita che all'universalita di un diritto sia associata la sua indisponibilita la natura tetica
della norma che lo dispone, cosi come , per converso, che alla singolarita di un diritto sia
associata la sua disponibilita e la natura ipotetica della norma che lo predispone

Di seguito proporrd un quadro revisionistico di queste correlazioni logiche. Sosterro,
anzitutto, I’esistenza di un nesso tra la maggior parte dei diritti universali e diritti singolari da
essi implicati, I’inesistenza di un nesso implicativo tra universalita e teticita e tra singolarita e
ipoteticita, e la possibilita, dato un gruppo di diritti singolari omogenei perché riguardanti
beni o prestazioni dello stesso tipo, di esprimerli mediante una norma quantificata

universalmente. In secondo luogo sosterrd I’inesistenza di un nesso implicativo tra
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universalita e indisponibilita , Per contro, sosterro che 1' indisponibilita dipenda dalla natura
tetica o ipotetica della proposizione normativa che lo prescrive. (paragrafo 1.3.1). Proporro
quindi, come condizioni che possono essere imposte alle proposizioni normative di un
sistema di diritti su basi esclusivamente formali !'indisponibilita dei diritti singolari disposti
da norme tetiche e la specificazione delle condizioni che devono verificarsi perché i diritti
singolari predisposti dalle norme ipotetiche siano disponibili (paragrafo 1.3.2). Infine
discuterd alcune rilevanti eccezioni alla possibilita ammettere la disponibilita di diritti

singolari implicati da diritti universali. (paragrafo 1.3.3).

1.3.1 - Norme tetiche e ipotetiche

E vero che una norma attributiva di un diritto che quantifica universalmente i suoi
titolari non pud quantificarli esistenzialmente e viceversa. Tuttavia, il rapporto tra diritti
universali e diritti singolari non ¢ semplicemente di reciproca esclusione, perché un diritto
universale puo implicare diritti singolari e, per converso, I’assegnazione di diritti singolari a
individui quantificati universalmente pud in molti casi essere espressa anche come
attribuzione di un diritto universale (ipotetico) a una classe che includa tali individui.

Consideriamo innanzitutto un esempio di come un diritto universale puo implicare diritti
singolari: il diritto alla salute®® implica condizionalmente, secondo una sua ragionevole
interpretazione, il diritto a cure mediche gratuite qualora esse si rendano necessarie. Un
diritto universale (nel senso di attribuito a tutti i membri di una data classe) a cure mediche
gratuite, d’altro canto, implica per ogni individuo membro della classe dei titolari il diritto
ipotetico a un certo quantitativo di risorse materiali necessarie a garantire tali cure nel caso in
cui si rendano necessarie, e, per coloro che ne abbiano di fatto bisogno, il diritto
incondizionato a un determinato quantitativo di risorse (che potra essere uguale o inferiore al
quantitativo garantito dal diritto ipotetico). I diritti a queste risorse determinate, che saranno
beni o prestazioni situati nello spazio e nel tempo, saranno singolari. Dal momento che questi
diritti non saranno assegnati a tutti i membri di una classe i loro titolari non saranno
quantificati universalmente, ma esistenzialmente: per ogni risorsa o prestazione oggetto di un
diritto singolare a cure mediche esisteranno uno o piu titolari di tale diritto. L’ implicazione ¢
qui condizionale, nel senso che i diritti singolari sono predisposti nel caso si verifichino

circostanze ulteriori, in questo caso naturali e non giuridiche come in quello dei diritti

38 Che per Ferrajoli & un diritto fondamentale, cft, ivi p.744.
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patrimoniali. Inoltre, a differenza del diritto condizionale a ricevere cure mediche qualora si
renda necessario, i diritti incondizionati a queste cure singolari saranno disponibili, nel senso
che i loro titolari potranno rinunciarvi rifiutandole. Questa forma di disponibilita ¢
certamente diversa da quella dei diritti patrimoniali, sia perché quest'ultima include la
possibilita di trasferirli ad altri, scambiandoli o cedendoli, sia perché la rinuncia in un certo
momento al diritto a una certa specifica cura di regola non comportera la rinuncia a poterla
ottenere in seguito, a differenza di quanto accade con la rinuncia a un bene patrimoniale, ma
¢ tuttavia una forma di disposizione, che elimina, almeno temporaneamente, l'obbligo
correlativo al diritto di fornire un certo bene o una certa prestazione. Inoltre, ¢ anche
ipotizzabile che la rinuncia a un diritto singolare a una prestazione o a un bene medici
comporti che non si possa di fatto piu accedere in seguito a tale prestazione o a tale bene e
persino che il diritto ad essi sia trasferito (come nel caso in cui si ceda il proprio posto nella

lista d'attesa per un trapianto).

Nel sistema di Ferrajoli, una norma “tetica” attribuisce un diritto in modo
incondizionato, indipendentemente dal verificarsi di ulteriori condizioni, mentre una norma
ipotetica lo attribuisce in modo condizionale al verificarsi di determinati atti legali. Tuttavia,
sembra che possano darsi norme tetiche connesse a diritti condizionali, come nel caso del
diritto alla salute. E vero che esso pud anche essere considerato incondizionato, perché in
nessuna circostanza a un malato potrebbero essere negate le cure garantitegli dalla legge. Se
si ammette che questo basti a qualificare come tetica la norma prescrittiva del diritto a cure
mediche, perod, ogni norma ipotetica potra essere considerata tetica, date le condizioni da essa
previste. In alternativa, si possono considerare norme tetiche soltanto quelle che dispongono i
diritti in qualsiasi circostanza possibile e norme ipotetiche tutte quelle che predispongono
diritti condizionali al verificarsi di qualsiasi tipo di circostanza, e non solo degli atti legali
istitutivi dei diritti patrimoniali. Per esempio, una norma che attribuisse a tutte le persone
umane 1l diritto di non essere torturate, e che non ammettesse eccezioni, sarebbe una norma
tetica. Per contro, anche una norma che attribuisse a tutte le persone umane il diritto
all’inviolabilita della liberta personale, a meno che esse non commettano reati penali, sarebbe
una norma ipotetica, in quanto il diritto alla non violazione della liberta personale sarebbe
condizionale alla non commissione di reati penali. Tuttavia, sia il diritto a non essere

torturati, sia il diritto alla non violazione della liberta personale, o il diritto a cure mediche
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gratuite, se attribuiti alle persone umane o ai cittadini di uno Stato, sarebbero diritti
universali, per via della quantificazione universale dei loro titolari nelle proposizioni che li
predisporrebbero. L’universalita non implica dunque la teticita della norma prescrittiva di un
diritto (a meno che a “teticita” venga attribuito un significato in base al quale qualsiasi norma

potrebbe essere considerata tetica).

L’implicazione dei diritti singolari da parte di una norma universale non dipende
comunque dal suo essere formulabile in forma ipotetica. Infatti 1 diritti singolari potrebbero
essere attribuiti a tutti i membri di una classe indipendentemente dal verificarsi di ulteriori
circostanze, dunque in modo incondizionato. Per esempio, un diritto universale all’istruzione
attribuito a tutte le persone umane comporterebbe diritti singolari a prestazioni: in
particolare, accesso a specifici beni, come edifici scolastici o materiali di insegnamento, e ad
attivita di insegnamento. I titolari di questi diritti sarebbero infatti quantificati
esistenzialmente: per ogni singola prestazione o bene la cui disponibilita (di diritto) sia
implicata dal diritto all’istruzione, dovrebbero esistere uno o piu titolari. Diritti di questo
tipo, tuttavia, sarebbero assegnati a tutti i membri della classe dei titolari del diritto
universale all’istruzione per il solo fatto di essere membri di questa classe: essi sarebbero
disposti e non predisposti, incondizionati € non condizionali.

Essi potrebbero, in certi ordinamenti, essere condizionali a circostanze come I’eta
(I’istruzione potrebbe essere un diritto per ogni persona umana fino al raggiungimento di un
certo limite di etd) e il fatto di non ricevere gia un istruzione non da parte di chi ha,
correlativamente al diritto, il dovere di fornirla (per esempio lo Stato), ma da altri. Tuttavia,
vi potrebbero anche essere ordinamenti nei quali i non istruiti entro una certa eta abbiano
comunque diritto a ricevere un’istruzione. Inoltre, lasciando da parte il fatto che in certi
ordinamenti potrebbe essere anche obbligatorio ricevere un’istruzione da individui
determinati (come per esempio insegnanti pagati dallo Stato), il diritto potrebbe essere
considerato soddisfatto sia quando le relative prestazioni fossero compiute da titolari di
obblighi a compierle, sia quando fossero compiuti da titolari di semplici permessi. In
entrambi i casi 1 diritti singolari a specifici beni e prestazioni sarebbero attribuiti ai membri
della classe dei titolari del diritto universale all'istruzione per il mero fatto di essere membri
della classe, indipendentemente da ogni ulteriore circostanza. La norma prescrittiva di questi

diritti, pertanto, sarebbe una norma tetica che li disporrebbe in modo inconzionato.
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L’implicazione di diritti singolari da parte di un diritto universale evidenziata in questi
casi puo essere generalizzata a ogni diritto universale consistente nell’aspettativa di un bene
per garantire il quale sia necessaria una qualche risorsa fisica, vale a dire spazio-
temporalmente situata. Tale categoria include le aspettative a prestazioni positive, che
richiedono le risorse costituite dal tempo e dai corpi degli individui deputati a fornirle, e
anche le aspettative a prestazioni negative, cio¢ ad astensioni da danneggiamenti o
interferenze, dal momento che queste aspettative riguardano non lesioni aventi per oggetto
corpi (come nel caso del diritto all’incolumita personale) o azioni compiute da individui nello
spazio e nel tempo (come nel caso del diritto alla liberta personale). Soltanto diritti universali
consistenti in aspettative a beni o a prestazioni che non implichino, di per sé, 'impiego di
risorse fisiche potrebbero a loro volta non implicare diritti singolari. Esempio di un diritto di
questo genere ¢ il diritto all’eguaglianza di fronte alla legge. Mentre da un lato ¢ ovviamente
necessario 1I’impiego di risorse per applicare la legge agli individui, la richiesta che essa,
presupposto che sia applicata, lo sia equamente non sembra richiedere alcun significativo
ulteriore impiego di risorse. In tale affermazione vi ¢ un elemento stipulatorio: garantire
I’equita comporta i costi dell’acquisizione di informazioni pertinenti (che possono essere
diverse rispetto a quelle necessarie alla sola applicazione della legge: per esempio, in un
processo penale per garantire 1’equita puod essere necessario informarsi, oltre che su un fatto
criminale, sulla biografia dell’imputato) e della valutazione per decidere quali linee di
condotta siano eque. Tuttavia, sembra ragionevole non considerare le risorse necessarie a
queste prestazioni come oggetti di diritti singolari dei loro beneficiari. Cio perché a sua volta
I’equita puo essere considerata come una qualificazione dell’azione di applicare la giustizia e
non essa stessa come il prodotto di un’azione distinta. Generalizzando questa opzione, ogni
diritto procedurale (ad esempio il diritto al giusto processo, che richiedera oltre all’equita,
I’applicazione di determinate garanzie a tutela degli imputati o delle parti) potra essere
considerato come esclusivamente universale e non come implicante diritti singolari, dal
momento che le risorse che sarebbero I’oggetto di questi diritti possono essere considerate
come richieste dalla prestazione processuale, cui il diritto procedurale si limita ad imporre
vincoli concernenti appunto il come debba essere fornita. A sua volta, la prestazione in
quanto tale potra essere o meno 1’oggetto di un diritto universale (di un’aspettativa positiva)

esso si implicante diritti singolari a risorse determinate.
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I diritti universali esprimibili sotto forma di norme ipotetiche, oltre a poter implicare
diritti singolari possono, con alcune eccezioni, essere definiti a partire da questi ultimi.
Utilizzando ancora la definizione dei diritti soggettivi proposta da Ferrajoli, si puod

schematizzare il processo come comprendente quattro fasi:

1) una definizione intensionale dei beni e/o delle prestazioni oggetto dei diritti singolari,

2) ’affermazione del diritto soggettivo (cioe dell’aspettativa) a questo bene e/o a questa
prestazione,

3) la definizione (intensionale o estensionale) della classe dei titolari di questo diritto,

4) la specificazione della condizione di eguaglianza della soddisfazione del diritto per

tutti 1 membri della classe dei titolari.

Il primo passaggio richiede 1’individuazione di un’omogeneita tra i beni o le prestazioni
oggetto delle aspettative normative degli individui. Una definizione intensionale individua
un’intera classe di singoli beni e/o prestazioni mediante 1’indicazione di una loro
caratteristica comune. La definizione pud riunire beni o prestazioni o anche beni e
prestazioni. Per esempio la classe delle “cure mediche” potrebbe comprendere sia beni fisici,
come medicinali, sia azioni, come le cure prestate dai medici.

Il secondo passaggio ¢ la vera e propria definizione del diritto universale come
aspettativa normativa al bene, alla prestazione o alla classe di beni e prestazioni definiti nel
primo passaggio.

Il terzo passaggio ¢ la definizione della classe degli individui titolari del diritto che puo
essere intensionale o estensionale, cio€ consistere in un mero elenco. La classe dei titolari
non coincide necessariamente con la classe di coloro che di fatto sono titolari dei diritti
singolari, in quanto pud essere estesa ad altri che in certe circostanze che di fatto non si
verificano diverrebbero titolari di tali diritti singolari. Per esempio, il diritto universale alle
cure mediche potrebbe essere attribuito alla classe dei cittadini di un certo stato, o a quella
degli esseri umani, mentre i diritti singolari a determinate “cure”, per esempio, farmaci o
prestazioni mediche, sarebbero attribuiti solo a coloro che ne avessero bisogno. I membri
sani della classe dei titolari del diritto universale diverrebbero a loro volta titolari di diritti
singolari qualora si verificasse la situazione che li renderebbe per loro significativi, vale a

dire se si ammalassero. La coincidenza o meno tra la classe dei titolari dei diritti singolari e
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classe dei titolari dei diritti universali determina anche la natura tetica, nel primo caso, o
ipotetica, nel secondo, della proposizione prescrittiva del diritto. Infatti, solo se I’attribuzione
dei diritti singolari ¢ condizionale a circostanze diverse dall’appartenenza alla classe dei
titolari del diritto universale, cio¢ se ¢ implicata da una norma ipotetica, alcuni di questi
possono essere sia titolari del diritto universale che non titolari dei diritti singolari da essi
implicati.

Nel quarto passaggio, definendo le condizioni alle quale si pud considerare che il diritto
sia rispettato in modo eguale si definisce allo stesso tempo il contenuto specifico del diritto.
L’eguale diritto a cure mediche sara per esempio un eguale diritto a un certo ammontare di
cure mediche, che potra essere variamente definito (per esempio come diritto a un minimo di
cure mediche, come diritto alle cure mediche sufficienti, come diritto alle cure mediche
ragionevoli in base a una qualche calcolo del rapporto costi benefici, ecc).

Un ulteriore esempio di diritto universale espresso da una norma ipotetica e definito a
partire da di diritti singolari potrebbe essere un “diritto al rispetto degli obblighi contrattuali”.
Supponiamo che un certo numero di individui goda di diritti singolari a beni o a prestazioni
loro garantiti da contratti che hanno istituito obblighi a carico di controparti. Tali beni e
prestazioni potranno essere riuniti nella classe degli obblighi contrattuali e su questa base
potra essere definito un diritto a veder rispettati gli obblighi contrattuali a proprio favore. La
classe dei titolari di tale diritto potra includere, per esempio, tutti i cittadini dotati di capacita
giuridica, o tutte le persone dotate di capacita giuridica. La condizione di eguaglianza verra
definita in relazione alla nozione di obbligo contrattuale: il diritto sara infatti un eguale
diritto al rispetto — da parte della controparte - degli obblighi contrattuali. Cosi definito, il
diritto universale al rispetto dei contratti stipulati sara una prescrizione universale ipotetica
del rispetto dei contratti stipulati.

Un esempio di diritto universale prescritto da una norma tetica, definito a partire da
diritti singolari potrebbe invece essere rappresentato da un “diritto al minimo vitale”.
Supponiamo che alcuni individui godano di diritti singolari al consumo o all’uso di
determinate risorse fisiche eterogenee tra le quali, per esempio, alimenti, capi di vestiario,
abitazioni. Supponiamo anche che ciascuno di questi beni risulti necessario alla
sopravvivenza del suo titolare. Si potra allora definire la classe dei beni necessari alla
sopravvivenza, comprendente non solo i1 beni effettivamente nella disponibilita degli

individui titolari dei diritti singolari, ma qualsiasi bene che potrebbe essere necessario per la
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sopravvivenza di chiunque. La classe potrebbe poi essere ulteriormente estesa comprendendo
alcune delle prestazioni di fatto o ipoteticamente necessarie per la sopravvivenza, come le
cure parentali nella prima infanzia o certe cure mediche classificabili come “di base”.
L’insieme di beni fisici e prestazioni necessari alla sopravvivenza potrebbe essere definito
intensionalmente come “minimo vitale”. Su questa base potrebbe allora essere definito un
diritto al minimo vitale, inteso come aspettativa positiva a beni o a prestazioni necessari alla
sopravvivenza. La classe dei titolari di tale diritto potrebbe coincidere con quella dei titolari
dei diritti singolari, oppure essere piu ampia. Potrebbe essere definita estensionalmente,
mediante un elenco o intensionalmente, per esempio come la classe dei cittadini di uno stato
o come la classe delle persone umane. Infine, la condizione di eguaglianza del diritto al
minimo vitale verra definita in relazione alla definizione di quest’ultimo, quindi non come
diritto a una quota eguale di risorse o ad eguali prestazioni, ma come un eguale diritto ai beni
e alle prestazioni necessari per la sopravvivenza di ciascun individuo. Definito in questo
modo, il diritto universale al minimo vitale ¢ prescritto da una norma tetica, che al contempo

dispone e non predispone i diritti singolari da esso implicati.
1.3.2 — Condizioni di indisponibilita

Dal momento che i diritti universali possono essere prescritti da norme ipotetiche, e
possono implicare diritti singolari, questi ultimi possono essere disponibili, ovvero derogabili
da coloro che ordinariamente detengono i correlativi doveri e alienabili dai loro stessi titolari.
La deroga o I’alienazione dei diritti singolari disposti da una norma ipotetica, infatti, non
comportano una contraddizione tra la quantificazione universale dei titolari del diritto nella
norma e la titolarita di fatto da parte solo di alcuni membri della classe dei titolari. Una
norma universale ipotetica dispone un diritto universale a diritti singolari ipotetici, e
I’eventuale disposizione di questi ultimi non modifica I'universalita del primo, nello stesso
modo in cui questa non ¢ intaccata qualora le condizioni previste dalla norma per la titolarita
dei diritti singolari si verifichino solo per alcuni membri della classe dei titolari del diritto
universale. Cosi come il fatto che 1 sani non abbiano diritti singolari a cure mediche non
implicherebbe la cessazione dell’universalita di un diritto a cure mediche qualora ci si
ammali attribuito a tutti i membri di una classe (come le persone umane o i cittadini di uno
stato) e cosi come il fatto che coloro che non hanno stipulato contratti non abbiano diritto al

rispetto di contratti specifici non intacca ’universalita del diritto al rispetto dei contratti
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stipulati, anche la deroga o I’alienazione di diritti singolari predisposti da norme ipotetiche
che ne ammettano la disponibilita non intaccherebbero 1’universalita dei diritti ipotetici a
questi diritti singolari. Il diritto al rispetto dei contratti, per esempio, potra prevedere diritti
contrattuali singolari volontariamente alienabili dai loro titolari, che potrebbero cederli ad
altri o semplicemente rinunciarvi. Tuttavia, privandosi dei loro diritti singolari, i contraenti
non rinuncerebbero al diritto universale al rispetto dei diritti contrattuali da loro acquisiti e
non ceduti. Lo stesso diritto all’inviolabilita della liberta personale, se soggetto a eccezioni
specificate dalla legge, implicherebbe diritti singolari derogabili, ma il fatto che alcuni, nelle
circostanze previste dalla legge (per esempio, esigenze di sicurezza, o la commissione di un
reato) vengano privati di questi diritti singolari non li priva tuttavia del diritto universale alla
non violazione della liberta personale se non nelle circostanze previste dalla legge. Ogni
diritto patrimoniale su beni reali, poi, potra essere alienato volontariamente, o espropriato
nelle circostanze previste dalla legge, senza che la disposizione dei diritti singolari intacchi il
diritto universale di proprieta, definito come il diritto di esercitare i diritti singolari di
proprieta sui beni reali di cui si ¢ divenuti proprietari mediante, per esempio, acquisizioni
legittime, scambi, donazioni, lasciti.

La teticita di una norma implica invece sempre I’indisponibilita dei diritti singolari da
essa disposti. Cid perché ¢ la norma stessa ad attribuire direttamente 1 diritti,
indipendentemente da ogni ulteriore condizione che potrebbe o verificarsi o non verificarsi.
Pertanto, una norma tetica universale non ammette eccezioni al diritto universale che
stabilisce e, se esso implica diritti singolari, dispone anch’essi categoricamente. Una norma
tetica che direttamente disponga diritti singolari, d’altro canto, non potrebbe ammetterne la
transitorietd, a meno che non definisca essa stessa I’arco di tempo nel quale 1 diritti sarebbero
in vigore. In tal caso pero sarebbe equivalente a una norma ipotetica in base alla quale uno o
piu individui sarebbero 1 titolari di certi diritti singolari data la condizione che un certo
periodo di tempo fosse iniziato e non ancora concluso. Come nel caso delle norme universali,
la decisione di considerare tetica una tale norma richiederebbe di fare altrettanto con norme
prescrittive di diritti singolari legati a una qualsiasi condizione. Se invece si considerasse
tetica soltanto una norma che attribuisse categoricamente un diritto esso non potrebbe venir
meno con il trascorrere del tempo, nemmeno per essere stato derogato o ceduto dal suo

titolare.
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La disponibilita di un diritto singolare, d’altro canto, implica I’ipoteticita della norma
che lo predispone. Come si ¢ visto nel paragrafo 1.3.1, data una certa classe di individui, se
diritti singolari omogenei (cio¢ che vertono su beni o prestazioni dello stesso tipo) sono
attribuiti soltanto a uno o ad alcuni di essi, € possibile, con alcune eccezioni che discuterd in
seguito, predisporli mediante una norma universale, cio¢ che quantifichi su tutti i membri
della classe, se essa ¢ ipotetica, cio¢ se condiziona la titolarita dei diritti al verificarsi di certe
condizioni. E cioé¢ possibile, per ogni insieme di diritti singolari omogenei attribuiti ai
membri di una sottoclasse, disporre un diritto universale attribuito alla classe nella sua
interezza, definito come un diritto (o un meta-diritto) ipotetico ai diritti di fatto attribuiti ai
membri della sottoclasse. Questa possibilita ¢ inoltre estesa ai diritti derogabili, per il
verificarsi di condizioni chiaramente determinate dalla legge, o alienabili. La circostanza che
alcuni membri di una classe siano privi di certi diritti essendone stati privati per il verificarsi
delle condizioni previste dalla legge o essendosene essi stessi volontariamente privati
attraverso atti legalmente efficaci, non elimina la possibilita di attribuire anche a loro un
diritto universale (quantificato su tutti i membri della classe) ipotetico a quei diritti. La
disponibilita, come derogabilita o alienabilita dei diritti, ¢ infatti solo un caso particolare
della condizionalita dei diritti, che ¢ appunto compatibile con la loro predisposizione
mediante una norma ipotetica universale. Dal momento che la teticita di una norma implica
I’indisponibilita dei diritti da essa stabiliti, inoltre, diritti disponibili possono essere stabiliti
solo da una norma ipotetica e dunque la disponibilita implica I’ipoteticita. Per contro,
I’ipoteticita non implica la disponibilita, proprio perché la disponibilita di un diritto
costituisce solo un caso particolare della condizionalita.

Una norma tetica, come una norma ipotetica, potrebbe d’altro canto essere essa stessa
derogabile. Il nesso logico tra norma tetica universale e indisponibilita dei diritti singolari da
essa disposti non esclude questa possibilita, ma soltanto quella che, essendo in vigore il
diritto universale disposto dalla norma, non lo siano i diritti singolari da essa implicati. Allo
stesso modo, le deroghe previste da una norma ipotetica al diritto da essa stabilito, sono di
differente natura rispetto alla possibile deroga alla norma stessa, in base alla quale 1 diritti
singolari da essa implicati potrebbero non essere rispettati nelle stesse condizioni che
ordinariamente li prevederebbero.

Rimandando il confronto tra sistemi inderogabili e derogabili di diritti, si possono qui

indicare due richieste relative al rapporto tra norme universali e diritti singolari da esse
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implicati. Se queste norme sono universali, a seconda che siano tetiche o ipotetiche 1 diritti
singolari dovranno soddisfare diverse condizioni per conservare 1’universalita della norma:

1) 1 diritti singolari implicati da norme tetiche che dispongono diritti universali
dovranno essere attribuiti a tutti i membri della classe dei titolari del diritto universali e
dovranno inoltre essere indisponibili. Se cosi non fosse si avrebbe una contraddizione tra la
quantificazione universale della norma e la non universalita della titolarita del diritto da essa
stabilito. L’implicazione dei diritti singolari da parte del diritto universale comporta infatti,
nel caso di norme tetiche, che a chi non fosse attribuito il diritto singolare non sarebbe
attribuibile neppure il diritto universale,

2) 1 diritti singolari predisposti da norme ipotetiche universali potranno essere
attribuiti solo ad alcuni dei membri della classe, ma tutti potranno acquisirli in circostanze
determinate e potranno esserne privati o privarsene soltanto in circostanze egualmente
determinate. Una norma che attribuisce un diritto universale ipotetico ad essere titolari di
diritti singolari deve specificare le circostanze nelle quali un individuo ¢ di fatto titolare di
questi ultimi. In assenza di questa indicazioni, non vi sarebbe neppure un’attribuzione
universale del diritto ipotetico ad essere titolari di diritti singolari, perché non sarebbero
determinate le circostanze in cui questo avverrebbe. Inoltre, se tra queste circostanze ve ne
sono di negative, quali quelle che non si verifichino le circostanze che renderebbero lecita
una deroga e non vengano compiuti atti efficaci di alienazione, anche queste devono essere
chiaramente determinate. Ci sono due modi per far questo: determinare esattamente i casi nei
quali 1 diritti singolari sono inderogabili e inalienabili e considerarli derogabili e alienabili in
tutti gli altri, oppure determinare esattamente i casi in cui i diritti sono derogabili e alienabili,
e considerarli inderogabili e inalienabili in tutti gli altri. La prima soluzione, a meno che il
legislatore non producesse un elenco molto lungo di casi di inderogabilita e inalienabilita,
comporterebbe il moltiplicarsi dell’incertezza sulla titolarita dei diritti e la conseguente
necessita di decidere, in innumerevoli situazioni, se derogare o meno da essi e di accertare il
compimento o non compimento degli innumerevoli possibili atti di alienazione dei diritti.
Pertanto, ¢ prevedibile che nei sistemi giuridici positivi la via scelta sia costantemente la
seconda. In tali sistemi dunque, la specificazione delle circostanze della disponibilita di
diritti singolari implicati da un diritto ipotetico universale sara parte della determinazione del
significato di quest’ultimo. Tali condizioni saranno anche condizioni dell’universalita del

diritto ipotetico, perché esso potra essere attribuito a tutti i membri di una classe soltanto se
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ognuno di essi sara titolare dei diritti singolari in ogni circostanza in cui ci0 ¢ previsto dalla
norma ipotetica € non ne sara titolare soltanto nelle circostanze ammesse da questa stessa
norma. Inoltre, esse saranno condizioni dell’eguaglianza del diritto ipotetico, che sara
attribuibile in modo eguale a tutti i membri di una classe soltanto se ognuno di loro sara
titolare o non titolare dei diritti singolari implicati nelle medesime circostanze. Tale
eguaglianza a sua volta ¢ condizione come visto nel paragrafo 1.3.1, dell’inclusivita del

diritto.

1.3.3 - Eccezioni

Come ho anticipato, vi sono eccezioni alla possibilita di sussumere diritti singolari sotto
norme universali ipotetiche. Esse sono rappresentate da diritti singolari la cui condizione sia
I’identita personale dei loro titolari o la loro appartenenza a una sottoclasse individuata da
una caratteristica non trasferibile. Diritti spettanti a certi individui per il solo fatto di essere
tali individui, o per il solo fatto di appartenere a una certa categoria di persone alla quale non
si pud appartenere che per nascita non sarebbero universabilizzabili. Supponiamo per
esempio che all’individuo X sia attribuito, in quanto ¢ 1’individuo X, un diritto patrimoniale
su un certo bene. Tale diritto, essendo innanzitutto attribuito a X in virtu del suo essere X e
non del verificarsi di vicende legali quali la legittima acquisizione da parte di X del bene o il
legittimo trasferimento di quest’ultimo a X, non sara alienabile, dato che nessuno che non sia
X potra divenire X. Pertanto, non sara possibile nemmeno affermare un diritto condizionale
degli altri membri della classe a divenire proprietari del bene. Per esempio, se in una
monarchia ereditaria al re fosse attribuita la proprieta del regno, essa non sarebbe un diritto di
nessun altro e nessun altro avrebbe il diritto di acquisirla. Lo stesso varrebbe per ogni diritto
singolare attribuito alla persona del sovrano. In caso di morte o di abdicazione del re un altro
individuo potrebbe essere designato come depositario dei diritti del sovrano, ma questo non
sarebbe un trasferimento volontario dal primo individuo al secondo, in quanto sarebbe la
norma a designare, in successione, i singoli individui cui sarebbero attribuiti i diritti del
sovrano (ci0 presuppone che I’identita del successore sia determinata rigidamente dalle
norme del regno: in una monarchia elettiva, o nella quale ogni re potesse indicare il suo
successore, gli eleggibili al ruolo di re avrebbero effettivamente il diritto di diventare tali,
posto il verificarsi di certe condizioni, e quindi anche il diritto di acquisire tutti i diritti

collegati al ruolo di re). Analogamente, se ai membri di una sottoclasse definita in modo da
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escludere la possibilita per i non membri di divenirne membri venissero attribuiti diritti in
quanto membri di tale sotto-classe, non sarebbe possibile attribuire a tutti i membri della
classe piu ampia il diritto ai diritti dei membri della sotto-classe. Per esempio, se in una
societa gerarchica agli appartenenti di un particolare casta, di cui si fosse membri per nascita,
fossero attribuiti una serie di diritti dai quali tutti gli altri fossero esclusi, non si potrebbe
attribuire alcun diritto universale a quei diritti di casta a tutti i membri della societa. Una tale
situazione sarebbe diversa da quella di una societa cetuale, nella quale alcuni gruppi
godessero di diritti loro riservati, ma, pur essendo tali gruppi necessariamente una sottoclasse
della classe dei membri della societa, fosse comunque possibile accedervi.

Un caso particolarmente importante che rientra nel novero dei diritti singolari non
universabilizzabili se attribuiti solo ai membri di una sottoclasse ¢ rappresentato dai diritti di
proprieta di sé. Supponiamo che all’interno di una classe di individui soltanto i membri di
una sottoclasse godano di un qualche diritto di proprieta di sé. I non membri, pertanto, non
godono di nessun diritto di proprieta su di s¢ e sono quindi o legalmente di proprieta di
qualcuno dei membri della sottoclasse dei proprietari di s¢ o soggetti alla loro liberta
d’azione alla stregua di oggetti privi di proprietario. Supponiamo inoltre che i membri della
classe dei proprietari di sé€ siano tali o in virtu della loro identita personale o in virtu di una
qualche caratteristica non acquisibile. Allora non sarebbe definibile un diritto universale,
valido per tutti membri della classe, alla proprieta di s¢, nemmeno come meta-diritto
condizionale ad essere proprietari di sé in certe circostanze, dato che i membri della
sottoclasse dei non proprietari non potrebbero mai divenire membri della sottoclasse dei
proprietari di sé. I due gruppi sarebbero a tutti gli effetti caste chiuse. Potrebbe tuttavia darsi
un ordinamento nel quale fosse possibile I’ingresso nella sottoclasse dei proprietari di sé. Cio
potrebbe avvenire in seguito al verificarsi di un evento indipendente dall’azione umana
oppure in seguito a un’azione umana, che potrebbe dover essere compiuta dai non proprietari
stessi o da altri, gia membri della sottoclasse dei proprietari di sé. Per esempio un
ordinamento giuridico potrebbe prevedere 1’acquisizione del diritto alla proprieta di sé al
raggiungimento di un certo limite di eta, oppure in seguito all' “affrancamento” compiuto da
un proprietario del non proprietario di s¢€, oppure in seguito a una pubblica dichiarazione di
quest’ultimo. Negli ultimi due casi sarebbe inappropriato definire la possibilita di entrare
nella sotto-classe dei proprietari di s¢ un diritto, per il medesimo motivo: 1’azione che

realizzerebbe questa possibilita non sarebbe in nessuno dei due casi sotto il controllo del

72



Fulvio Miceli, Diritti e proprieta: analisi di un rapporto

primo proprietario. Nel caso dell’azione compiuta da altri cid € evidente: sarebbero infatti
questi ultimi a doverla compiere. Anche nel caso in cui 1’azione debba essere compiuta dal
non proprietario, del resto, a quest’ultimo non sarebbero garantite né la liberta di compierla,
che potrebbe essere limitata o annullata dall’imposizione di doveri ad essa opposti, né una
pretesa alla non interferenza fisica che gli assicuri di non essere impedito dal portarla a
termine dall’azione di altri individui, né tanto meno immunita e poteri giuridici nei confronti
dei proprietari di sé. Il diritto di divenire proprietario di s€¢ compiendo un’azione, pero,
richiederebbe il diritto di compiere quell’azione. In assenza di quest’ultimo la possibilita di
entrare nella classe dei proprietari di sé non sarebbe, appunto, nient’altro che una possibilita.
Lo stesso potrebbe dirsi, abbastanza naturalmente, del caso in cui la possibilita dell’ingresso
dipenda da un evento indipendente dall’azione umana, e incerto. In questo caso infatti, il non
proprietario di sé non avrebbe il “diritto” di divenire proprietario di sé piu di quanto il
partecipante a una lotteria avrebbe il “diritto” al premio. A differenza di quest’ultimo, che
avrebbe almeno il diritto di al premio qualora acquistasse il biglietto vincente, il non
proprietario non avrebbe inoltre nemmeno il diritto a divenire proprietario di sé nel caso in
cui I’evento si verifichi, perché, mancando di ogni altro diritto su di sé, prima dell’evento
favorevole potrebbe essere ucciso, o subire qualsiasi altro intervento che varrebbe a
invalidare o a rendere inefficace la sua liberazione. Lo stesso potrebbe avvenire, inoltre, per
eventi che prevedibilmente si verificherebbero senza un intervento umano. In un
ordinamento giuridico nel quale i non proprietari di sé potessero acquisire il diritto alla
proprieta di sé raggiunta una certa eta anagrafica essi non avrebbero comunque un diritto
condizionale al diritto alla proprieta di s€, perché prima dell’evento potrebbero, per esempio,
essere uccisi.

Soltanto un’attribuzione a tutti i singoli membri di una classe dei singoli diritti di
proprieta di sé, quindi, consentirebbe la possibilita di attribuire un diritto alla proprieta di sé
quantificandolo universalmente sulla classe. Da ci0 segue anche la richiesta
dell’indisponibilita dei diritti di proprieta di sé. Infatti, se per qualche individuo il diritto alla
proprieta di sé fosse derogato, o se egli se ne potesse volontariamente privare, verrebbe a
trovarsi, come il non proprietario di sé dalla nascita, in una situazione nella quale non gli si
potrebbe attribuire nemmeno un diritto ipotetico a divenire proprietario di sé. Anche in
questo caso, che non ¢ altro che una specificazione dell’attribuzione condizionale della

proprieta di s¢, con la condizione che non ricorrano le circostanze di una deroga e non siano
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compiuti atti legalmente efficaci di alienazione, non sarebbe dunque possibile attribuire

universalmente nemmeno un diritto ipotetico ad essere proprietari di s¢.
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Capitolo 2.- Diritti non assoluti

La condizione di coerenza dei sistemi normativi ¢ stata discussa nel primo capitolo in
relazione a obblighi assunti come inderogabili, sostenendo che benché non vi siano ragioni
logiche per cui obblighi morali inderogabili non possano essere conflittuali, la supposizione
della razionalita di un legislatore reale o ipotetico richiederebbe 1’ eliminazione dei conflitti
tra diritti. Resta tuttavia aperta la possibilita che tutti o alcuni degli obblighi conflittuali
previsti da un sistema normativo siano derogabili, cosi che uno di essi prevalga sull’altro in
caso di conflitto. In un sistema di obblighi derogabili, la condizione di coerenza risulterebbe
modificata, in quanto non richiederebbe che non si diano mai contemporaneamente 1’obbligo
di compiere una certa azione e 1’obbligo di ometterla, o I’obbligo di compiere un’azione e
quello di compierne un’altra che la renderebbe impossibile, ma piuttosto che tra obblighi di
questo tipo si possa in ogni momento stabilire una gerarchia. Analogamente a quanto
avverrebbe nel campo morale secondo le teorie intuizioniste, obblighi prima facie potrebbero
confliggere, ma un adeguato processo di ponderazione porterebbe all things considered a

selezionare uno degli obblighi in conflitto, garantendo la coerenza del sistema.

Un tale processo di ponderazione e selezione avverra, per cid che riguarda i sistemi
giuridici positivi, prevalentemente mediante decisioni giudiziali. Da cid sembrano derivare
alcuni problemi: se non sia, in definitiva, il processo di decisione giudiziale a creare il diritto
nel caso in cui sia necessario dirimere conflitti tra obblighi, se tale processo avvenga
arbitrariamente o secondo un qualche criterio razionale e infine se tali criteri razionali siano
esterni o interni al diritto positivo. Questo problema generale pud essere considerato con
particolare riferimento ai diritti. Un sistema di diritti connessi a doveri non compossibili
potrebbe infatti essere reso coerente prevedendo deroghe e regole di priorita. In un tale
sistema 1 diritti avrebbero un ruolo diverso da quello di vincoli collaterali all’azione, che
definiscono cio che in ogni caso non puo essere fatto o non puod essere omesso o di decisori
di ultima istanza dei conflitti interpersonali (morali o circa interessi) e anche da quello di
principi etici - 0, nel diritto positivo, costituzionali - supremi, cui tutte le norme subordinate
di un ordinamento giuridico dovrebbero essere conformi o positivamente, attuandoli, o

negativamente, non contraddicendoli.
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Riguardo ai diritti costituzionali, Bruno Celano®® ha argomentato che conferire ad essi
una validita assoluta sarebbe impossibile e in definitiva assurdo, non solo in riferimento alle
caratteristiche contingenti di ordinamenti positivi esistenti, ma anche se si volessero
immaginare sistemi ipotetici di diritti compossibili aventi il ruolo di vincoli collaterali,
perché ogni diritto, in accordo con qualsiasi ragionevole assunto assiologico, dovrebbe
comunque essere limitato nel suo esercizio e nella sua definizione da altri diritti, da clausole
limitative anche aperte, da riserve di legge atte a coprire casi non prevedibili nei quali

tuttavia si rivelera ragionevole sospendere o intaccare il diritto.

Cio rendera necessari, appunto, processi di ponderazione e di decisione circa
I’applicazione dei diritti a casi concreti enon volendo affidare questi ultimi a decisioni
discrezionali, per esempio del potere giudiziario, criteri per effettuare tali ponderazioni e
decisioni. Senza la pretesa di fornire una ricognizione esaustiva delle proposte avanzate in
questo senso dalla filosofia del diritto, né delle teorie degli autori ai quali limitero la mia
analisi, intendo di seguito presentarne e discuterne alcune, fornendo nel contempo ragioni a

favore di un sistema di diritti non derogabili.

2.1 — I diritti come principi derogabili

Robert Alexy in A Theory of Constitutional Rights® definisce i principi come
“optimization requirements”, norme che richiedono che certi obbiettivi siano realizzati al
massimo grado possibile (to the greatest extent possible), e che quindi ammettono diversi
gradi di realizzazione. Essi sono quindi caratterizzati in opposizione alle regole che possono
essere soltanto rispettate o non rispettate. Da questa prima differenza ne segue poi un'altra,
relativa alla risoluzione di casi in cui regole o principi entrino in conflitto. Mentre 1 conflitti
tra regole verranno risolti ammettendone eccezioni o dichiarandone invalida una di esse, 1
conflitti tra principi verranno risolti attraverso il ricorso a un principio procedurale di
ponderazione (balancing), per cui uno di essi verra “outweighed” dall’altro. Cid non
comportera né ’invalidita del principio messo da parte, perché al contrario questo stesso
principio potra prevalere sull’altro in altre circostanze, né I’ammissione di un’eccezione ad

esso, e ci0 perché una norma che puo essere soddisfatta fino a un certo punto, di per sé non

39" Bruno Celano, I diritti nello Stato Costituzionale, il Mulino, Bologna 2013.
40 R. Alexy, 4 Theory of Constitutional Rights, Oxford University Press, Oxford 2002.
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richiede di essere rispettata in ogni circostanza. Affermare che un principio abbia un “peso”
maggiore di un altro significa affermare che in una certa circostanza vi sono ragioni

sufficienti per pensare che debba essergli accordata la precedenza:

On any set of concrete facts principle P has greater weight than the opposing principle P> when
there are sufficient reasons for supposing that in the circumstances of the concrete case, P; takes

precedence over P, 4!

La procedura di ponderazione dei principi approda comunque alla definizione di una
regola le cui conseguenze legali coincidono con quelle del principio cui viene assegnata la

precedenza:

The circumstances under which one principle take precedence over another constitutes the

conditions of a rule which has the same legal consequences as the principle taking precedence.*?

Alexy difende la natura razionale della procedura di ponderazione contro Jiirgen
Habermas, che le muove appunto I’accusa di irrazionalita e arbitrarieta insieme a quella di
sottrarre ai principi il ruolo di barriere (firewall) normative invalicabili.*?

La procedura di ponderazione ¢ invece per Alexy razionale nel senso che ¢ in grado di
fornire ragioni atte a giustificare le decisioni finali, dunque non ¢ arbitraria a non abolisce il
valore normativo dei diritti costituzionali*4, che continuano a vincolare le possibili decisioni
giudiziarie. Un esempio di procedura di ponderazione razionale dei principi € quanto previsto
dalla legge costituzionale tedesca, che inserisce la ponderazione nel piu comprensivo
principio di proporzionalitd. Questo include i sotto-principi di idoneita (suitability), di
necessita e di proporzionalita in senso stretto.* Il principio di idoneita esclude 1’adozione di
mezzi che, mentre ostacolano la realizzazione di almeno un principio, non riescono a
conseguire lo scopo per il quale li si vorrebbe adottare. Il principio di necessita richiede che
tra due mezzi egualmente idonei alla realizzazione di un principio prevalente P; si adotti
quello che comporti Dinterferenza meno intensa con il principio concorrente P>
(I’applicabilita del principio dipende dall’assenza di interferenze del mezzo con un terzo
41 Tvi, pp.52-53.

2 Ivi, p.54.

43 J. Habermas, (1992), trad.W. Rehg, Between Facts and Norm,:Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy, MIT Press, Cambridge Ma, 1996.

Sono queste le accuse mosse da J. Habermas alla procedura di ponderazione.
4 Robert Alexy, Constitutional Rights, Balancing, and Rationality, in “Ratio Iuris”, vol 16, n.2 (2003), pp.131-140.

44
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principio P3, nel qual caso si renderebbe necessario un processo di ponderazione tra i costi
imposti dai due mezzi).

Il principio di proporzionalita in senso stretto, infine, ¢ identificato da Alexy con una
regola procedurale da Iui denominate “legge di ponderazione” (Law of Balancing), cosi

formulata:

The greater the degree of non-satisfaction of, or detriment to, one principle, the greater the

importance of satisfying the other 46

La procedura di ponderazione risulta dunque divisibile in tre stadi: 1)la determinazione
del grado di non soddisfazione o del danno (detriment) che il prevalere delle conseguenze
normative di un principio determinera per 1’altro, 2) la valutazione dell’importanza della
soddisfazione del principio rivale e infine 3)la risposta alla domanda se la soddisfazione di
quest’ultimo giustifichi la non soddisfazione del primo. La razionalita della procedura
dipendera pertanto dalla possibilita di giudizi razionali circa I’intensita dell’interferenza con
il principio lasciato infine cadere, ’importanza della soddisfazione del principio prevalente e
la comparazione tra le due misure.

La possibilita di tali giudizi razionali ¢ esemplificata da Alexy analizzando alcune
sentenze delle corti tedesche. Una decisione della Corte costituzionale riguardante il dovere
dei produttori di tabacco di apporre sui loro prodotti avvisi circa il pericolo del fumo per la
salute ¢ stata da essa presentata come 1’esito “ovvio” di un bilanciamento tra un danno lieve
al principio della liberta di scelta dell’occupazione dei produttori di tabacco -che invece
sarebbe stato danneggiato in modo serio da un divieto di produzione -e 1’alto rischio del
fumo per la salute, che fornisce “forti” o “serie” ragioni per 1’interferenza.

La procedura di ponderazione ¢ articolata in tre fasi: nella prima si attribuisce
all’interferenza con un principio un valore su una scala a tre gradi: lieve, moderato e serio,
nella seconda si fa lo stesso con I’interferenza ipotetica del principio in conflitto con il primo,
nella terza si valutano comparativamente i “pesi” rispettivi delle due interferenze. Si daranno
tuttavia casi nei quali ’intensita relativa dei danni ai diritti in conflitto sara eguale. Mentre
un’interferenza di intensita seria ¢ una lieve o media saranno certamente comparabili, la

procedura di ponderazione non permettera di scegliere tra un’interferenza seria e il danno

46 Tvi, p. 136.
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altrettanto serio che essa potrebbe evitare. In questo caso, secondo Alexy si dovra stabilire una
priorita in sede legislativa.

L’esemplarita del caso dell’industria di tabacco, nota Alexy, potrebbe essere negato,
dato che esso coinvolge valori di cui € possibile fornire almeno una stima di tipo
quantitativo, quali il rischio e il danno economico a un settore produttivo. Viene allora
presentato un altro esempio relativo a una sentenza su un caso di conflitto tra liberta di
espressione e “diritto alla personalita” che non presenta questa limitazione: condannato a un
risarcimento per aver definito “assassino nato” e “storpio” un ufficiale paraplegico della
riserva il settimanale satirico Titanic ricorre davanti alla Corte regionale di appello di
Dusseldorf. Da un lato la prospettiva della condanna del settimanale a pagare un risarcimento
all’ufficiale viene associata ad un danno serio al principio di liberta di espressione, perché
prevedibilmente influenzera il comportamento futuro del settimanale, spingendolo ad
autocensurarsi, dall’altro la definizione dell’ufficiale come ‘“‘assassino nato” viene associata
ad un danno moderato al diritto alla personalita, perché posto nel contesto del frequente
ricorso del settimanale a espressioni simili, riconoscibilmente umoristiche. Pertanto, il
bilanciamento tra i due possibili danni viene risolto in favore del settimanale per quanto
riguarda I’espressione “assassino nato” per la quale il danno che sarebbe inflitto al principio
di liberta di espressione dalla condanna a un risarcimento viene giudicato sproporzionato. La
violazione del diritto alla personalita rappresentata dall’uso del termine “storpio” viene pero
giudicata molto seria, perché espressione di “mancanza di rispetto” e umiliante, al punto da
rendere tendenzialmente ininfluente ogni ragione contraria al risarcimento fondata sul diritto
alla liberta di espressione. Su questa base, le ragioni dell’appello del settimanale vengono
giudicate insufficienti e respinte.

Alla base del dispositivo della sentenza, vi sarebbe per Alexy quello che viene da lui

definito “principio di sproporzione”. In base ad esso:

An interference with a constitutional right is disproportional if it is not justified by the fact that
the omission of this interference would give rise to an interference with another principle (or with
the same principle with respect to other persons or in other respects) provided that this latter

interference is at least as intensive as the first one.*’

La razionalita della procedura di ponderazione si fonda precisamente sul fatto che 1

giudizi di proporzionalita sono fondati su giudizi circa gradi di intensita dei danni arrecati ai
47 Robert Alexy, Constitutional Rights, Balancing, and Rationality, (2003), cit. , p.138.
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principi, che costituiscono le ragioni dei primi. Tali giudizi sui gradi di intensita
assegneranno ai principi un peso concreto, distinto dal loro peso assoluto perché relativo ad
una certa situazione nella quale un’interferenza con un principio ¢ richiesta per
salvaguardarne un altro. Il peso concreto Wij di un principio Pi in una situazione di conflitto
con un altro conflitto Pj ¢ definito come il rapporto tra 1’intensita dell’interferenza con Pi
(cio¢ del danno causato da una certa azione o omissione) ¢ ’intensita dell’interferenza
ipotetica con Pj causata dall’omissione della prima, moltiplicate per il peso assoluto R
assegnato al principio e per il grado di affidabilita I delle informazioni empiriche circa le

interferenze .43
Wij=1i x WixRi /Ij X Wj x Rj

La frazione potra essere semplificata, eliminando i valori dei pesi assoluti, qualora
questi siano eguali. L’introduzione del valore di affidabilita dei dati empirici riflette il
principio per cui maggiore sara I’intensita dell’interferenza con un principio, maggiore dovra
essere l’affidabilita delle informazioni sulla base delle quali essa potra essere valutata
proporzionata e dunque lecita. In base alla formula, infatti, all’aumentare del valore
dell’affidabilita delle informazioni su tale interferenza aumentera anche il valore relativo dei
principi.

L’intensita del danno inflitto a un principio potra essere, come nel caso del danno al
diritto alla personalita causato dal chiamare “storpio” 1’ufficiale, cosi elevata da accrescere
piu che proporzionalmente le ragioni per la sua tutela, rendendo praticamente ininfluente
ogni valutazione comparativa circa i danni ad altri principi e diritti, per cui la funzione dei
diritti come vincoli collaterali, sara salvaguardata dal fatto che oltre un certo livello di danno

essi porranno di fatto limiti invalicabili, assoluti:

Constitutional rights gain overproportionally in strength as the intensity of interferences increases.
There exists something like a centre of resistance. This serves to erect the “fire wall” that

Habermas deems to be missing in the theory of balancing.*

48 Robert Alexy, On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison, in “Ratio Iuris”, vol 16, n. 4(2003),
pp.433-449.
49 Robert Alexy, Constitutional Rights, Balancing, and Rationality, (2003), cit. , p.140;
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Strutturalmente analoga alla concezione della derogabilita dei principi di Alexy ¢ la
concezione dei diritti prima facie o all things considered proposta da Neil MacCormick in
Legal Reasoning and Legal Theory *°: un diritto potrebbe risultare inapplicabile in una data
situazione concreta perché surclassato da un altro diritto. Tuttavia, il diritto messo da parte
non cesserebbe di essere valido all’interno del codice, ma resterebbe in vigore, continuando
ad esercitare una “normative pressure”, ravvisabile nel fatto che potrebbe prevalere su un
altro diritto, o anche sullo stesso diritto che aveva precedentemente prevalso su di esso, in
un'altra occasione concreta, nella perdurante necessita di fornire ragioni per metterlo da parte
e nella necessita di compensazioni anche per diritti derogati.

La derogabilita dei diritti cosi intesa pud essere connessa, nell’ambito del pensiero di
MacCormick alla negazione dell’assunto hohfeldiano di correlativita tra diritti-pretesa e
doveri. Per MacCormick non si da automaticamente una corrispondenza biunivoca tra diritti
(pretesa) e obblighi, ma i diritti sono piuttosto ragioni per I’attribuzione di doveri. Si tratta di
una tesi volta ad evitare la ridondanza della categoria dei diritti rispetto a quella dei doveri e
a rendere ragione del carattere dinamico delle decisioni giudiziali relative ai diritti, che
possono ampliare 1’insieme dei doveri originariamente connessi ai diritti. La connessione tra
le due tesi risiede nel fatto che un diritto inteso come ragione per attribuire obblighi sarebbe
infatti chiaramente ancora in vigore e capace di esercitare una “pressione normativa” qualora
si ritenesse che, in una determinata circostanza, altre ragioni dovrebbero avere la precedenza.

Piu recentemente, MacCormick ha per altro modificato la sua concezione della
derogabilita, intesa in Rhetoric and the Rule of Law’' come passaggio da un’attribuzione
erronea di validita a una norma al riconoscimento di condizioni invalidanti. Tali condizioni
invalidanti potranno essere esplicite, come nel caso di eccezioni all’applicazione di una
regola stabilite da quella stessa regola o imposte come limitazioni da altre regole, oppure
come nel caso di eccezioni che conseguano a un principio del sistema normativo oppure
potranno essere implicite come nel caso in cui dall’applicazione della norma seguirebbero
conseguenze di estrema ingiustizia. Nelle procedure legali, la derogazione delle norme
dipendera dalla circostanza fattuale che qualcuno ne avanzi la richiesta e seguira criteri
differenti a seconda che le condizioni invalidanti invocate siano esplicite, nel qual caso

I’onere della prova spettera a chi sosterra I’applicabilita della norma (per esempio, a chi

30 Neil MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford 1978 poi in “The American
Journal of Jurisprudence”, Volume 25, Issue 1, (1 January 1980), pp. 185-188.
31 Neil MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law - A Theory of Legal Reasoning, Oxford University Press, 2005.
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sosterra I’applicabilita a un caso specifico di un suo diritto legale di cui altri chiedera la
deroga) o implicite, nel qual caso I’onere della prova spettera a chi chiedera la deroga (per
esempio di un diritto).

La concezione della deroga come invalidita reale che sostituisce una invalidita
apparente sembra dunque comportare sia un cambiamento teorico che un cambiamento
pratico. Il cambiamento teorico consiste nel fatto che, se tutte le norme derogate sono
invalide nelle circostanze della loro derogazione, le norme valide, cio¢ le norme quando
siano verificate tutte le circostanze delle loro validita e nessuna circostanza che ne comporti
I’invalidita, dovranno essere inderogabili, mentre la conseguenza pratica consiste nella
restrizione delle circostanze della derogabilita: qualora un individuo identificato ne faccia
richiesta (e dunque, si deve supporre, in presenza di un interesse identificato alla derogazione
della norma), nelle circostanze previste dalle norme, oppure, in circostanze non
esplicitamente previste dalle norme nelle quali I’applicazione della legge risulterebbe

ingiusta, richiedendo che tale ingiustizia venga argomentata e provata ai fini legali.

Un’alternativa alle procedure di ponderazione per affrontare i conflitti di diritti €
proposta da José Juan Moreso’? come “specificazionismo”. Moreso muove innanzitutto tre
critiche alla procedura delineata da Alexy, contestando la possibilita di valutare il peso
astratto dei principi, indipendentemente da ogni circostanza in cui essi si realizzerebbero, la
possibilita di definire la scala della rilevanza delle interferenze non avendo preventivamente
definito in modo chiaro una proprieta sulla quale misurare le sue variazioni e infine il
carattere particolaristico del giudizio che esclude modalita tipiche delle procedure giudiziali,
quali la sussunzione di un caso singolo sotto casi generali e il ricorso ai precedenti :
“concrete balancing is always ad hoc ™.

L’alternativa di Moreso alla procedura di Alexy, consiste nel ridurre 1’ambito di
applicazione dei principi mantenendo inalterato il grado di rigore ( “reducing the scope of
principles by preserving their stringency?). In altri termini, il corretto metodo di
ponderazione dei principi in conflitto consiste nel definire con precisione certi casi generali
in cui un principio prevale sull’altro (e viceversa) e nell’applicare ogni principio a tutti i casi

sussumibili sotto questi casi generali.

32 José Juan Moreso, Ways of Solving Conflicts of Constitutional Rights - Proportionalism and Specificationism in
“Ratio Iuris”, vol. 25, n. 1 (2012), pp.31-46.
3 1vi, p.38.
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Per esemplificare la procedura, Moreso presenta un processo decisionale a cinque stadi
applicato al caso gia discusso da Alexy della causa legale che vede coinvolti il settimanale
satirico Titanic e I’ufficiale paraplegico definito “storpio” sulle sue pagine. L’esito di questo
processo decisionale ¢ la definizione di nuove regole circa la liberta di espressione e di
stampa, definite prendendo in considerazione casi generali prima ignorati dalle norme.

Il primo passo del processo consiste nell’individuare, secondo la terminologia dei
Normative Systems di C. E. Alchourron ed E. Bulygin, “I’Universo del Discorso” del caso
Titanic, cio¢ un insieme finito di azioni possibile di cui ¢ richiesta la qualificazione deontica.
Tale Universo ¢ definito nel caso in questione come I’insieme delle “human actions of
information in the mass media in questions affecting concrete persons”.

Il secondo passo ¢ I’applicazione delle regole e dei principi prima facie applicabili a
queste azioni.

Il terzo passo ¢ la definizione di casi paradigmatici pertinenti al caso in questione, che
restringeranno il campo dei possibili esiti finali della procedura. che per essere accettabili
dovranno rendere conto di tali casi paradigmatici (la regola finale non potra cio¢ comportare
la proibizione di un caso paradigmatico di esercizio del diritto di informazione negli interessi
del pubblico, né la permissione di un caso paradigmatico di abuso)

Nel quarto stadio vengono definite le proprieta rilevanti per il problema, tra le quali
Moreso indica come chiaramente rilevanti 1’impatto delle notizie, il superamento del malice
test cio¢ la non conoscenza dell’eventuale falsita di una notizia, e 1’assenza di insulti

Il quinto e ultimo stadio consiste nella formulazione univoca delle nuove regole.

Sulla base della classificazione delle proprieta rilevanti vengono quindi definite due

regole definite da Moreso “incontestabili”:

R1 News of public interest that overcomes the malice test and does not contains insults is

permitted

[...]
R2 News that is not of public interest or that is unable to overcome the malice test or contains

insults is forbidden and damages may be awarded.**

Si puo osservare che di fatto la proposta di Moreso comporta la costruzione nomodinamica

di un sistema di diritti e in generale di norme compossibili, gerarchicamente ordinate in diverse

34 Tvi, pp.40-41.
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circostanze. A differenza che nel sistema di Alexy, infatti, i diritti definiti dal processo delineato
da Moreso non potranno trovarsi in posizioni ribaltate gli uni rispetto agli altri in situazioni
analoghe a quelle definite dalle regole. Il diritto liberta di espressione prevarra sempre sul diritto
alla personalita nei casi regolati dalla norma R1 e il diritto alla personalita prevarra sempre sul

diritto alla liberta di espressione nei casi regolati dalla norma R2.

Le critiche mosse da Moreso ad Alexy appaiono sostanzialmente convincenti. La
difficolta di definire il “peso” di un principio, che sembra riguardare comunque anche le
circostanze concrete nelle quali il diritto ¢ applicato appaiono ancora piu considerevoli in
riferimento al peso astratto di diritti concepiti senza riferimento alle circostanze della loro
applicazione: come stabilire per esempio quale sia il peso astratto del principio della liberta
di espressione e quello del principio della tutela della personalita? Ancora piu problematica
puo apparire la determinazione dei pesi relativi attribuiti alle diverse infrazioni dei diritti.
Mentre Alexy puo sostenere che 1’attribuzione dei pesi relativi dei diritti ¢ razionale perché
fondata sulle ragioni rappresentate dalle valutazioni delle entita dei danni arrecati ai principi,
non vengono di fatto forniti criteri per queste stesse valutazioni.

N¢ sembra convincente la tesi per la quale 1’attribuzione ad alcune violazioni di principi
di un peso piu che proporzionale ne salvaguardi il ruolo di barriere normative identificando
un centro di resistenza invalicabile. Infatti, la definizione di questo centro sara pur sempre
affidata al processo di ponderazione e dal momento che avverra tra principi conflittuali avra
un costo in termini di interferenza con un altro principio. Non ¢ possibile escludere che la
salvaguardia del “centro di resistenza” di un principio richieda un’interferenza con il “centro
di resistenza” di un altro. I conflitti tra principi con lo stesso peso concreto dovranno, come
ricordato, essere risolti dal legislatore, che avra quindi anche il potere di rimettere in
questione principi iscritti negli ordinamenti e presumibilmente anche di autorizzare danni
classificati come piu che proporzionali nel caso cido sia necessario ad evitare altri danni
classificati come piu che proporzionali. Considerazioni analoghe a quelle relative al
meccanismo di ponderazione descritto da Alexy possono essere estese all’idea di
ponderazione tra diritti prima facie inizialmente avanzata da MacCormick: se 1 diritti sono
intesi come ragioni per assegnare obblighi i conflitti tra diritti saranno conflitti tra queste
ragioni (che in accordo con la interest theory sostenuta da McCormick faranno ultimamente
riferimento a interessi da proteggere legalmente). Certamente potranno essere avanzate
ragioni per le quali un interesse dovrebbe prevalere su un altro, o per le quali un interesse
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dovrebbe essere valutato piu rilevante di un altro, ma esse rimarranno plausibilmente aperte a
contestazioni, se non sulla loro razionalita e non arbitrarietd, quanto meno sulla loro

conclusivita.

Una volta ammesse valutazioni dell’intensita delle violazioni dei diritti poi, non ¢ chiaro
perché accontentarsi di una scala comparativa a tre valori, € non introdurre stime dell’utilita
attesa. In un caso come quello delle industrie di tabacco, tali stime potrebbero essere fondate
su previsioni circa il rischio del fumo per la salute, stimate in termini monetari, e circa il
danno economico rappresentato dalle fascette di avvertimento ai fumatori, ma anche in un
caso come quello del Titanic si potrebbero determinare misure omogenee di utilita e
disutilita. Si puo forse supporre che il motivo per non procedere in questo modo sia la
difficolta che cosi si facendo si avrebbe a continuare a definire principi quelli che
diverrebbero indicatori di utilita sottoposti a trade-off, ma ci si pud anche chiedere se il
ricorso a una qualificazione comparativa (lieve, moderato, serio) anziché a una quantitativa
cambi davvero qualcosa in questo senso: il fatto che un bene sia scambiabile secondo una

misura qualitativa e non quantitativa non significa che non sia scambiabile.

La procedura proposta da Moreso appare dunque piu atta a salvaguardare la funzione di
barriere normative dei principi in gioco. La deroga di un principio in circostanze limitate
chiaramente definite, anche qualora queste circostanze non fossero previste dalla legge, non
equivarrebbe alla derogabilita del principio ogni qual volta accada che esso venga
considerato concretamente meno pesante di un altro principio. La riduzione dell’ambito di
applicazione del principio contestualmente al mantenimento del suo grado di rigore
definirebbe un nuovo principio. Se, dopo aver ripetuto un certo numero di volte una
procedura di riduzione dell’ambito di applicazione di un principio essa terminasse con un
principio non piu riducibile, tale principio piu ristretto sarebbe in definitiva inderogabile. Se
invece la procedura dovesse poter essere ripetuta indefinitamente, il diritto sarebbe del tutto
derogabile. Dal momento che secondo la procedura di Moreso la derogazione dovrebbe
avvenire sulla base dell’individuazione di proprieta chiaramente definite la procedura
sarebbe iterabile se I’insieme delle proprieta connesse a possibili derogazioni fosse aperto. Se
invece fossero individuate classi definite di proprieta che consentissero la derogazione, essa

non sarebbe iterabile indefinitamente. Cio potrebbe avvenire anche richiedendo che qualsiasi
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proprieta debba essere connessa a una proprieta di una certa classe per consentire la
derogazione. Se questa classe di proprieta fosse la classe delle violazioni di una certa classe

di diritti, la procedura sarebbe compatibile con un sistema di diritti inderogabili.

2.2 -Alcune ragioni a favore dei diritti inderogabili

Un legislatore razionale sceglierebbe un sistema di diritti derogabili o inderogabili? Per
fornire una risposta ipotetica a questa domanda ci si pud chiedere a quale scopo egli
inserirebbe diritti in un sistema normativo. Se si assume che i diritti comporteranno
attribuzioni di obblighi verso certi individui, si pud supporre che il legislatore razionale
intenda proteggere gli interessi degli individui verso i1 quali 1 diritti imporranno obblighi,
oppure che voglia fornire a tali individui poteri di scelta su tali obblighi. Un’altra ipotesi
sarebbe che il legislatore sia invece interessato solo a imporre obblighi verso certi individui,
non correlativi né a poteri di scelta né a interessi.

Nell’ipotesi di MacCormick, 1 diritti non comporterebbero obblighi, ma ragioni per
imporre obblighi. Lo scopo del legislatore razionale per introdurre in un sistema legale
ragioni per imporre obblighi connesse a determinati individui, che sarebbero i destinatari di
tali obblighi, sarebbe comunque presumibilmente quella di rendere possibile che in alcune
occasioni le ragioni producano di fatto obblighi. Un legislatore malevolo potrebbe volere che
un individuo cui fossero attribuite ragioni per imporre obblighi non riuscisse mai di fatto a
ottenere che qualcuno fosse obbligato verso di lui in base a tali ragioni e ne rimanesse
frustrato. In un sistema nel quale I’applicazione dei diritti-ragione fosse affidato a un sistema
giudiziale indipendente dal legislatore malevolo pero, tale strategia sarebbe imprudente in
quanto talvolta, probabilmente, giudici indipendenti farebbero prevalere le ragioni legali
detenute dall’individuo.

Se assumiamo che il legislatore formuli le sue prescrizioni anche per se stesso, e che sia
vincolato a formulare leggi e che non possa privilegiare se stesso, potremo scartare 1’ipotesi
della malevolenza (assumendo il legislatore razionale non sia disposto a danneggiarsi per
danneggiare gli altri) e DI'ipotesi che 1 diritti siano strumenti per assegnare obblighi.
Supponiamo invece che essi servano a proteggere gli interessi o i poteri di scelta di coloro
cui sono assegnati. Possiamo anche supporre il legislatore razionale si assegnerebbe almeno

alcuni diritti che non sarebbero solo ragioni per assegnare obblighi, ma sarebbero correlativi
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ad obblighi, perché vorrebbe proteggere certi interessi o assegnarsi certi poteri di scelta
molto importanti per lui e anche perché vorrebbe poter prevedere che alcuni individui
avrebbero certi obblighi verso di lui. Essendo vincolato a non privilegiare se stesso, egli
assegnerebbe simili diritti anche agli altri individui.

Per quale motivo un tale legislatore razionale dovrebbe scegliere, relativamente a tali
diritti correlativi a doveri, un sistema di diritti derogabili? Presumibilmente perché sarebbe
interessato a che in certe situazioni diritti altrui venissero derogati e lui fosse dispensato dai
suoi obblighi. Se fosse un legislatore benevolo potrebbe anche essere interessato a che altri
fossero dispensati dai loro obblighi in situazioni nelle quali essi fossero troppo gravosi per
loro.

Per quale motivo, invece, il legislatore razionale potrebbe optare per un sistema di diritti
inderogabili? Presumibilmente, perché potrebbe trovarsi nella situazione simmetrica rispetto
a quella precedente, volendo che il suo diritto venisse rispettato. Se fosse benevolo, potrebbe
anche essere interessato a che altri non fossero privati di un diritto che proteggesse un
interesse molto importante per loro o che per loro fosse molto importante poter esercitare.

Considerando la simmetria delle due situazioni come potrebbe scegliere il legislatore
razionale tra i due sistemi ? Se egli scegliesse un sistema di diritti derogabili, si darebbero
due possibilita: o egli sarebbe in grado di prevedere quando un diritto sarebbe derogabile o
non lo sarebbe. Se lo fosse, potrebbe formulare una regola che assegnerebbe in ogni
circostanza rilevante gli obblighi e permessi correlativi al diritto o al non diritto conseguente
alla deroga. Questa regola, nei termini di Moreso, sarebbe una riduzione dell’ambito
normativo del diritto che manterrebbe pero la sua rigorosita. La formulazione completa
assegnerebbe un nuovo diritto inderogabile applicabile a un numero piu ristretto di casi del
diritto derogabile, ma, nei casi in cui fosse applicabile, correlativo agli stessi tipi di obblighi
del precedente. Se invece il legislatore non fosse in grado di fare questa previsione, il diritto
derogabile non darebbe luogo a nessun diritto inderogabile. Se tutti i diritti fossero derogabili
in modo imprevedibile, il legislatore razionale sarebbe di fronte a una situazione di
incertezza generalizzata circa i suoi diritti che preferirebbe evitare assegnandosi almeno
alcuni diritti inderogabili o prevedibilmente derogabili che corrisponderebbero a diritti
inderogabili di ambito piu ristretto. Quindi, il legislatore assegnerebbe a se stesso ed essendo

per ipotesi vincolato a non privilegiarsi anche agli altri almeno alcuni diritti inderogabili.
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Si noti che la situazione della simmetria tra le ragioni per scegliere il sistema dei diritti
inderogabili e quelli per scegliere i diritti derogabili corrisponde al fatto che spesso i diritti
svolgono il loro ruolo normativo in situazioni di conflitto, nelle quali entrambe le parti
considerano estremamente importante prevalere. Se un accordo fosse possibile non sarebbe
necessario all’obbligazione connessa al diritto. E’ proprio in questi casi che la derogabilita di un
diritto sarebbe piu desiderabile per chi non sia il titolare di tale diritto e piu indesiderabile per chi
ne sia il titolare. D’altro canto, uno dei motivi per assegnare diritti sarebbe proprio permettere la
soluzione di casi conflittuali di questo tipo: scopo che sarebbe annullato da una generale

derogabilita dei diritti.

Capitolo 3 — Due concezione dei diritti: Hillel Steiner e Luigi Ferrajoli

Le condizioni di coerenza, completezza e universalita giustificate per un sistema di diritti
inderogabili nei primi due capitoli possono ora essere assunte come criteri di scelta tra
sistemi di diritti rivali; in particolare, tra sistemi di diritti proprietari, vale a dire sistemi di
entitlement proprietari e sistemi alternativi. A questo scopo, intendo presentare e
discutere, come anticipato nell'introduzione, due concezioni dei diritti che per molti
aspetti appaiono paradigmatiche di questi orientamenti alternativi, quella di Hillel Steiner
e quella di Luigi Ferrajoli. Entrambe concepiscono i diritti come inderogabili e
perseguono, almeno regolativamente, la coerenza e la completezza del sistema dei diritti.
Sia per Steiner che per Ferrajoli, inoltre, i diritti sono assegnati universalmente alla classe
dei loro titolari, sebbene a tale assegnazione universale siano attribuiti diversi significati,
perché per Steiner 1'universalita e soltanto originaria, essendo i diritti sempre alienabili,

mentre per Ferrajoli 'universalita implicherebbe I'inalienabilita dei diritti.

La teoria della giustizia di Steiner identifica, sulla base di un'articolata argomentazione
che prende avvio da una definizione puramente negativa della liberta e da un'indicazione
del ruolo dei diritti, intesi come regole di giustizia, all'interno di una teoria morale, i
diritti con 1 diritti di proprieta. Tali diritti di proprieta sono inoltre concepiti come poteri

di scelta del proprietario, che detiene il controllo dei correlativi doveri, potendo
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pretenderne il rispetto o dispensare da esso. La teoria del diritto di Ferrajoli, individua
invece una classe di diritti stabiliti nei sistemi costituzionali “rigidi”, i cui principi non
possono essere modificati dalla legislazione ordinaria: 1 diritti fondamentali, che per
motivi formali sarebbero eterogenei rispetto ai titoli di proprieta. In generale, 1 diritti
soggettivi sono inoltre definiti da Ferrajoli come aspettative a prestazioni o omissioni e

queste ultime sono oggetto degli interessi dei titolari dei diritti.

Nel quarto capitolo, cercherd di argomentare che proprio il carattere proprietario del
sistema di Steiner permetterebbe a un sistema di diritti positivi che ne esemplificasse le
caratteristiche formali di soddisfare le condizioni di coerenza e completezza. Inoltre,
sosterrd che diritti proprietari disponibili soddisferebbero in effetti una condizione di
universalita opportunamente definita. Per contro, argomenterd che proprio la natura non
proprietaria del sistema dei diritti fondamentali descritto da Ferrajoli comporta o
I'impossibilita di soddisfare sia la condizione di coerenza che quella di completezza o la

perdita del carattere di soggettivita dei diritti.

Preliminarmente a questa analisi, presentero sinteticamente, nel paragrafo 3.1, il sistema
dei diritti difeso da Hillel Steiner in An Essay on Rights e nel paragrafo 3.2, la teoria dei
diritti fondamentali di Luigi Ferrajoli. Facendo questo cercherd di essere il piu possibile
aderente alle intenzioni dei due autori, ricostruendo il quadro terminologico e teorico delle

loro proposte, e lasciando da parte, temporaneamente, ogni considerazione critica.
3.1 — La concezione dei diritti di An Essay on Rights

Nell’intento di presentare una sintetica ricostruzione della teoria dei diritti proposta da
Hillel Steiner, mi concentrero di seguito su cinque tesi interconnesse. La prima e la seconda
di queste tesi riguardano la collocazione dei diritti all’interno di un sistema normativo e in
particolare, essendo quella di Steiner una teoria della giustizia, di un codice morale, ovvero i
rapporti interni al sottosistema normativo dei diritti e quello tra i diritti e le altre norme del
codice. La terza e la quarta riguardano la specificazione dell’oggetto dei diritti. La quinta tesi
riguarda una caratteristica formale dei diritti. Sinteticamente e in prima approssimazione,

€8S€ pOSSONo €SSere cosi €SpPresse:
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1) In un codice morale ai diritti ¢ assegnata una condizione di priorita lessicale;
2) 1 diritti devono soddisfare una condizione di compossibilita degli obblighi ad essi
connessi;
3) Tutti i diritti (fondati su un diritto di eguale liberta) sono diritti di proprieta;
4) Tutti 1 diritti sono distribuzioni normative di liberta negativa pura;

5) Tutti 1 diritti sono alienabili.

La prima e la seconda tesi dipendono entrambe da un assunto (0) circa la funzione dei
diritti in un codice morale, ovvero che essi debbano permettere la risoluzione di conflitti tra
differenti codici morali nel caso in cui essi comportino prescrizioni non compossibili. La
terza tesi segue dalla seconda, congiunta alla tesi (2.a) che solo i diritti di proprieta possano
soddisfare la condizione di compossibilita. La quarta segue dalla terza, congiunta alla tesi
(3.a) che la liberta negativa ¢ il possesso di oggetti fisici. La quinta dipende dalla tesi propria
della Choice o Will Theory dei diritti per cui un diritto comporta in chi lo detiene un potere di
controllo sugli obblighi di coloro contro cui il diritto puo essere fatto valere. Di seguito

presentero da prima le tesi 1 e 2, poi quelle 3 e 4 e infine la tesi 5

3.1.1- Priorita lessicale e compossibilita dei diritti

La teoria dei diritti proposta da Hillel Steiner in An Essay On Rights ¢ una teoria normativa
che concepisce i diritti come “costituenti elementari della giustizia”.3 La distribuzione di
obblighi, permessi e divieti ¢ effettuata dai diritti indipendentemente dai valori morali che
essi possono conseguire o preservare. Le prescrizioni delle norme di giustizia sono infatti
indipendenti da beni e valori morali: un diritto pud sempre essere un diritto di comportarsi in
modo moralmente sbagliato (right to do wrong), almeno in riferimento alle norme di un
possibile codice morale.’® Questo perché ai diritti ci si appellera nei casi di conflitto tra i
diversi codici morali di diversi individui, ovvero nelle situazioni di “stallo” (deadlock) nelle
quali il codice morale di un individuo prescriverebbe una certa linea di condotta (azione od
omissione) e quello di un altro individuo un’altra azione od omissione che renderebbe

impossibile la prima. Tali conflitti costituiscono

35 Hillel Steiner, An Essay On Rights, Blackwell, Oxford 1994, p.2.
56 Tvi, p.208.
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[...] the most intractable form of interpersonal conflict: conflicts between different persons' moral
values. “Most intractable” because, in this case, a particular act which one person denounces as

impermissible the other defends as permissible and even obligatory.>’

Assegnando a uno dei due individui il diritto di agire secondo il suo codice morale e
negandolo all’altro, si stabilira dunque, in base al codice morale del secondo individuo,
precisamente un diritto ad agire in modo moralmente sbagliato. Tuttavia, un codice morale
puo coerentemente includere una norma che imponga il rispetto dei diritti ad agire in modo
moralmente sbagliato, semplicemente assegnando ai diritti una posizione di priorita lessicale
rispetto a tutte le altre norme da esso riconosciute come valide.

Tale condizione di priorita lessicale delle norme di giustizia, cio¢ dei diritti, ¢ richiesta
dalla funzione di decisori di ultima istanza nei conflitti valoriali interpersonali propria dei
diritti, ma € una necessita soltanto condizionale. Essa dipende, infatti, dalla presenza delle
norme di giustizia in un dato codice morale. Se esse sono incluse, allora il codice includera
anche una norma di priorita di tipo, appunto, lessicale, che prescrivera che in caso di conflitto
abbiano la precedenza su qualsiasi altra norma del codice.’® Tuttavia, non vi sono ragioni di

tipo logico perché le norme di giustizia siano incluse in un codice morale.>

Diritti e conflitti morali interpersonali

I perché sia necessario che ai diritti sia attribuita la priorita lessicale sulle altre norme di
un codice affinché possano dirimere i deadlock determinati dai conflitti morali interpersonali
si pud meglio comprendere a partire dalla caratterizzazione che Steiner fornisce dei singoli
codici morali e dal ruolo che attribuisce alle regole di priorita in essi contenute. Anche
restando all’interno di un codice morale individuale possono infatti darsi conflitti tra valori
morali e conseguentemente tra norme volte alla loro realizzazione. Affinché tali conflitti
siano risolvibili da prescrizioni derivanti dal codice e questo mantenga la sua coerenza sono
appunto necessarie regole di priorita. Per esemplificare questo processo Steiner riprende il
celebre dilemma sartriano: uno studente, durante I’occupazione nazista della Francia, deve
scegliere se raggiungere le forze della Resistenza in Inghilterra o rimanere in patria per

curare la madre malata.®® Steiner ipotizza che il dilemma derivi dal conflitto tra due norme

57 1vi, p.191.

38 Tvi, pp.198-199.

59 Tvi, pp.203-204.

0 Tvi, p.109; cft. Jean Paul Sartre, Existentialism and Humanism, London 1948, pp.35-36.
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morali, sinteticamente identificate come norma del patriottismo (P) e norma della devozione
famigliare (FD). Tali norme sono assunte come regole morali primarie (primary rules),
ovvero non derivate da altre norme o principi. Riprendendo la classificazione proposta da J.

O. Urmson®!, Steiner distingue tre tipologie di teorie del giudizio morale:

Mononomic theories (such as utilitarianism) hold that there’s no plurality of first principles or
primary rules, that there’s only a single primary rule, and that all moral judgements are inferable
from it. Hierarchical theories allow that there can be a plurality of primary rules, and assert that
these are ordered by priority rules (which may include ones mandating decision procedures). And
intuitionist theories, following Rawl’s description, also embrace the plurality of primary rules, but

deny that these are ordered.5?

Codici “gerarchici” ed “intuizionisti” sono dunque accomunati dal contenere una
pluralita di norme primarie e sono riuniti da Steiner nella categoria dei “codici polinomici”
(polynomic codes)®, cui apparterebbe anche il codice dello studente del dilemma satriano,
contenendo almeno due norme primarie, P e FD. Una delle attrattive dei “codici
mononomici”, come I’utilitarismo, consiste nella coerenza che sembrano sempre garantire, a
differenza di quelli polinomici. Tale garanzia di coerenza deriva dalla possibilita di risolvere
conflitti circa il perseguimento di fini incompatibili riferendosi ad uno standard unico. Un
codice che contenga la sola regola della massimizzazione dell’utilita potrebbe per esempio
risolvere conflitti di questo genere mediante valutazioni quantitative, stabilendo cio¢ quale
delle linee di condotta alternative massimizzi 1’utilitd. In realta perd anche i codici
polinomici possono garantire la propria coerenza al pari di quelli mononomici. Mentre un
codice polinomico intuizionista pud sempre dar luogo, in determinate circostanze, a conflitti
morali irrisolvibili, un codice gerarchico, che includa regole di priorita, ¢ al riparo da questa
eventualita. Nell’esempio sartriano, la concomitanza delle circostanze empiriche
dell’invasione nazista della Francia e della malattia della madre e il riferimento alle sole
norme P e FD determina un conflitto, mentre la presenza o I’introduzione nel codice morale
dello studente di una norma di priorita che stabilisca per esempio la preminenza di P su FD
permette di evitarlo o di superarlo.®* La norma di priorita sara una norma universale per la

quale in ogni circostanza dello stesso tipo di quella del dilemma, la norma P dovra prevalere

61 Tvi, p. 115, cft., J.O. Urmson, 4 Defence of Intuitionism, in “Aristotelian Society Proocedings”, Ixxv (1975), pp

111-119.
62 Tvi, p.113.
63 Ivi, p.114.
64 Tvi, pp.116-117.
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sulla norma FD. I diversi tipi di situazione sono classificati in base alle caratteristiche di
rilevanza morale, cio¢ in base alle ragioni a favore (i “pro”) e a quelle contrarie (i “contro”)
dell’applicazione di una certa norma morale. Nel dilemma dello studente francese, per
esempio 1’occupazione della Francia ¢ un pro della regola patriottica P, mentre la malattia
della madre ¢ un contro (mentre il primo fatto ¢ un contro della regola FD e il secondo un
pro di P). Circostanze differenti sotto il profilo morale, nelle quali la regola di priorita non
valesse a neutralizzare il dilemma, non configurerebbero un’eccezione in riferimento alla
stessa classe di circostanze, ma semplicemente un diverso problema morale. Le circostanze
potrebbero essere tali, per esempio, da non giustificare il riferimento alle norme morali
pertinenti al dilemma, oppure potrebbero presentare altre dimensioni morali, tali da
richiedere il riferimento ad altre norme morali Se per esempio nel caso dello studente si
desse I’ulteriore circostanza di una promessa di quest’ultimo di assistere la madre, e il suo
codice morale includesse la norma “mantenere le promesse” (PK), la struttura del problema
morale cambierebbe e sarebbero necessarie altre regole di priorita. Nel caso PK avesse la
priorita su P, tale regola, connessa alla priorita di P su FD e a una condizione di transitivita,
sarebbe sufficiente a risolvere tutti i possibili conflitti morali che facessero riferimento
all’insieme di queste tre regole. Nel caso in cui P avesse la priorita su PK, invece, sarebbe
necessaria un’altra regola di priorita per stabilire la gerarchia tra quest’ultima e FD. Non si
darebbe comunque in nessun caso una “complessita” del dilemma morale non riconducibile
alle ragioni pro o contro I’ottemperanza delle norme morali rilevanti nella situazione. Non si
darebbe cio¢ una “complessita” tale da rendere la valutazione del singolo caso conflittuale un

processo differente dall’identificazione o dalla determinazione di una regola di priorita:

When one surveys the features of a complex situation it’s not the case that, having identified all
the primary rules that bear on it, one then goes on to search for pros and cons. These are not
different sets of data. Beyond the kinds of circumstance indicated in those primary rules, there is
no additional relevant information about the situation to be intuited or, as Aristotle would have it

“perceived”.®

In generale, per un certo insieme di regole morali, le regole di priorita permetteranno
deduzioni di altre gerarchizzazioni tra norme e conseguentemente di soluzioni di conflitti
morali. Steiner presenta una schema di nove possibili conflitti, a differenti livelli di
complessita, tra combinazioni delle tre norme morali P, PK e FD: Al livello piu semplice si

5 1vi, p.115, cft, Aristotle, Nicomachean Ethics, 47.
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hanno conflitti tra due norme: P o PK, PK o FD, P 0 FD. A un livello piu complesso conflitti
tra una norma e congiunzioni di due norme: P o PK e FD, PK o P ¢ FD, FD o P e PK. Infine,
si hanno conflitti tra congiunzioni di due norme: P e PK o Pe FD, Pe PK 0 PK e FD, Pe Fd o
PK e FD. Tutti questi casi eccetto uno sono risolvibili deducendo regole di priorita dalle
regole di base P>FD e FD>PK. L’eccezione ¢ rappresentata da P o PK e FD, dato che la
congiunzione dei valori morali rappresentati dal rispetto delle promesse e dalla devozione
famigliare potrebbe essere infine giudicato superiore al valore di un’azione patriottica, pur
essendo il patriottismo giudicato di maggior valore del rispetto delle promesse e della
devozione famigliare considerate isolatamente.®® Altre regole di priorita di base
permetterebbero altri schemi di deduzione delle norme di priorita derivate e altre possibilita
di risoluzione dei conflitti. Se invece un dilemma non ¢ regolato da una regola di priorita
presente in un codice morale o dalle regole da esse deducibili, nuove norme di priorita

dovranno essere introdotte per risolverlo.

Complessivamente, il ruolo delle norme di priorita e la deducibilita di norme di priorita

derivate da norme di base permette di affermare tre tesi sui dilemmi morali:

1) -tutti 1 dilemmi morali possono essere evitati, perché ¢ sempre possibile introdurre in
un codice morale una regola di priorita che permetta la soluzione di un conflitto tra due

norme qualsiasi;

2) -nessun dilemma puo ripetersi, perché una volta che un conflitto sia stato risolto
dall’introduzione di una norma di priorita, qualsiasi conflitto analogo avra una soluzione

univocamente determinata;

3) -alcuni dilemmi non possono presentarsi, perché le regole di priorita che ne

determinano la soluzione sono deducibili da altre regole di priorita.®”

In assenza di regole di priorita le norme morali primarie possono dar luogo a conflitti, a
situazioni di stallo (deadlock) che perd possono essere superate o evitate introducendo norme
di priorita. Inoltre, un appropriato insieme di norme di priorita puo risolvere tutti i possibili

conflitti relativi a tutte le possibili combinazioni di norme morali, o direttamente o

66 Ivi, pp.120-121.
67 Ivi, p.118.
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permettendo la deduzione delle regole di priorita pertinenti a conflitti non risolvibili in base

alle norme originarie.

Il problema dei conflitti morali interpersonali non ¢ pero risolto dall’ordinamento
gerarchico dei codici morali individuali. In generale, un conflitto morale interpersonale si
verifichera in una circostanza nella quale il codice di un individuo gli prescriva di rispettare
una certa norma, quello di un altro gli prescriva di rispettarne un’altra norma, e le due
prescrizioni non possano essere entrambe soddisfatte. Che i codici morali dei due individui
forniscano un ordinamento completo dei loro codici morali, tale da precludere ogni conflitto
morale tra le norme di tali codici, non ¢ evidentemente influente, di per sé, in rapporto a un
conflitto interpersonale. Le norme incluse nei due codici morali potrebbero anzitutto essere
diverse, per cui un individuo potrebbe essere obbligato a rispettare una norma che I’altro
nemmeno riconoscerebbe come vincolante, e viceversa. Inoltre, i due ordinamenti gerarchici
potrebbero essere diversi, per cui un individuo potrebbe attribuire la priorita a una norma che
per laltro sarebbe subordinata. Un conflitto morale interpersonale condurrebbe a un conflitto
fisico se due individui cercassero di realizzare le prescrizioni incompatibili, in una certa
situazione, di due diverse norme morali: ognuno dei due potrebbe infatti comportarsi
coerentemente con il proprio codice morale cercando di agire in accordo con esso, in modo
tale che, riuscendovi, impedirebbe all’altro di fare altrettanto. Nell’esempio proposto da
Steiner, un individuo (chiamato Blue) il cui codice morale assegni la priorita alla norma
patriottica P sulla norma del mantenimento delle promesse PK entrerebbe in conflitto con un
individuo (chiamato White) che assegni la priorita a P su PK. Entrambi i contendenti
dovrebbero riconoscere, sulla base del loro codice morale, il dovere di impedire all’altro di
agire secondo il suo codice morale. Il ragionamento di White, che, invertendo la relazione tra

P e PK sarebbe riprodotto negli stessi termini da Blue, suonerebbe infatti:

My moral code commits me to assigning much greater value to promise-keeping than to
patriotism. A world in which promises are kept and patriotism is absent is far better than one
where the reverse is true. If that’s what I believe, and it is, am I not morally bound to take such

actions as are available to me to bring that better world about?%8
Sia White che Blue verrebbero meno ai doveri conseguenti al loro codice morale
rinunciando a perseguirli e ritirandosi dalla contesa, e cid0 rimane vero anche se un esito

68 Tvi, p.192.
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possibile dello scontro sarebbe che nessuna delle due azioni prescritte venisse infine
compiuta. Infatti, la semplice possibilita di realizzare I’azione ¢ sufficiente a che il dovere di
tentare di compierla permanga immutato, mentre soltanto una impossibilita di fatto potrebbe

giustificare un’esenzione sulla base del principio “dovere implica potere”.

So long as each is still able to do her/his morally requisite action, the duty to do so does nor lapse:

only “cannot” implies “not ought” in this situation.5’

Sarebbe tuttavia possibile ai contendenti di un conflitto morale interpersonale evitare di
essere obbligati allo scontro ammettendo una ragione di giustizia in base alla quale la linea di
condotta di uno dei contendenti dovrebbe essere tollerata dall’altro (o dagli altri). Tale

ragione di giustizia fondera quelle particolari norme che sono i diritti.”

Neutralita, priorita lessicale e compossibilita

Dalla stessa funzione (di risoluzione dei deadlock tra codici morali di differenti
individui) attribuita ai diritti seguono alcune loro necessarie caratteristiche. In primo luogo,
dal momento che i codici morali confliggenti possono essere codici gerarchici, ordinati da un
insieme completo di regole di priorita, i diritti non dovranno comportare un ribaltamento
delle priorita di nessuno di tali codici. Infatti, ogni situazione di stallo si sara prodotta per la
certezza di ognuno dei contendenti che 1’azione (o I’omissione) prescritta dal suo codice sia
obbligatoria, e quella prescritta dall’altro codice (o dagli altri codici) sia pertanto proibita. Un
ribaltamento delle gerarchie di uno di questi codici equivarrebbe percido semplicemente alla
rinuncia da parte di uno dei “contendenti” ad essere fedele al proprio codice morale.
Rivolgendosi a Blue, il terzo personaggio chiamato Adjudicator, che offre loro le ragioni di

giustizia come via di uscita dall’impasse morale, afferma quindi:

One thing we’re agreed on is that it mustn’t be such as to require a priority-reversal for either of
you. That’s crucial. So you’ve got to be able to leave the shop satisfied that you haven’t reneged
on your commitment to the priority of patriotism over promise-keeping. And White has to be left

with his contrary view similarly intact.”!

% Tbidem.
70 Ivi, p.196.
71 Tvi, p.195.
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Tuttavia, la ragione di giustizia dovra prescrivere solo ad una delle parti in conflitto di

desistere dall’agire in accordo con le norme gia presenti nel suo codice morale:

[...] the aim of anyone seriously engaged in deadlock resolution is to get only one of the

adversaries to stand down, letting the other get on with his or her action.”

In caso contrario si produrrebbe la situazione “assurda” in cui, adottando tutti i
contendenti una posizione di reciproca “tolleranza” nessuno si comporterebbe secondo la
prescrizione del proprio codice etico’ (visto che la precondizione per poter tenere tale

condotta sarebbe I’impedire agli altri di fare altrettanto).

Una seconda caratteristica richiesta ai diritti € che non comportino prescrizioni
incompatibili con le norme primarie del codice morale in cui sono inseriti. In caso contrario,
lo renderebbero contraddittorio e richiederebbero I’introduzione di una nuova regola di
priorita.”* Non ribaltamento delle priorita e non contrasto con regole primarie sono
espressioni della “indipendenza” o “neutralitd” delle ragioni di giustizia poste a loro
fondamento rispetto al contenuto delle regole primarie e alle regole primarie ad esse
relative.” E questa indipendenza o neutraliti che garantisce che la possibilita che i codici

morali riconoscano diritti “to do wrong” a dispetto delle loro stesse prescrizioni.

Una terza caratteristica che dovrebbe essere attribuita ai diritti € la priorita lessicale. In
assenza di priorita lessicale, infatti, un’altra norma morale potrebbe comunque prevalere sul
diritto e richiedere azioni in accordo con essa, € in conflitto con le prescrizioni di altri codici

morali. Nel dialogo tra White e Adjudicator, Steiner fa chiedere al primo:

[...] who’s to say where or how I'll rank your magic reason among the primary rules I do have?
What if I were to put your reason way down there below even patriotism? Or what if I were to
assign it a numerical weighting so that some instance of complying with it — perhaps the present

one? - are morally outweighed by some promise-keepings?7

La risposta di Adjudicator ¢ appunto che il problema sollevato da White sia risolvibile
soltanto dall’assegnazione di una priorita lessicale alle norme di giustizia all’interno di un

codice morale:
2 Ivi, p.196.

73 Tbidem.

74 Tbidem.

7S vi, p.201.

76 Tvi, p.198.
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So you can see, on your own testimony, just what would have to be the rank and weight of a
primary rule for resolving all deadlocks. If your code is to incorporate such a rule (remember it
needn’t), it must be given lexically prime status, like the word “a” in the dictionary. It must
outrank every other primary rule in your code. Any act enjoined by it must be morally better than
any act that violates it, however good that latter act may be. Compared to the finite moral weight
of a duty pursuant to any other primary rule, any duty not to violate rights is infinitely weighty and

ineligible for trade-offs with other duties, however weighty they might be.””

E la priorita lessicale ad assicurare la possibilita che i diritti abbiano in un codice
morale, il ruolo definito dall’espressione di Ronald Dworkin per la quale “rights are

trumps”.’®

Una quarta caratteristica delle norme di giustizia consiste nel fatto che esse devono
essere tra loro compossibili. La condizione ¢ imposta dalla necessita di evitare il conflitto tra
due norme entrambe dotate di priorita lessicale. Un tale conflitto infatti produrrebbe una
situazione di stallo, un deadlock tra norme di giustizia. Il problema & presentato ad

Adjudicator da Blue:

You’ve assumed that only one of our two proposed acts, White's and mine, can be rights-violating.
Suppose it turns out that both White and I are within our respective rights in each trying to enact
our opposed moral judgments. You’ve said that your rights rule doesn’t contradict any of our
primary rules or how they're prioritized. Doesn’t that mean that we could both be within our rights
in proceeding and that, in stopping one of us from doing so, you’d be violating that person’s rights

in order to uphold the other’s?7°

Diritti conferiti a entrambe le parti di un conflitto morale interpersonale non potrebbero
svolgere la funzione di frump, stabilendo in modo univoco quale tra i contendenti in un
conflitto morale interpersonale dovrebbe rinunciare ad agire in accordo con il suo codice. Cio
neanche nel caso in cui tipi differenti di diritti fossero ordinati in base a regole di priorita, dal
momento che rimarrebbe comunque possibile un conflitto tra diritti dello stesso tipo. Ne
segue che la funzione propria dei diritti in un codice morale richiede che essi siano tali che
“in any conceivable deadlock, only one of the parties is within his/her rights”.8% Cio garantira

la compossibilita degli obblighi correlativi ai diritti che potrebbero svolgere la funzione di

77 Tbidem.

78 1vi, pp.198-99, cft, R. Dworkin, Is there a Right to Pornography?, “Oxford Journal of Legal Studies”, 7,(1981).
7 1Ivi, p.201.

80 Ibidem.
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risolutori dei deadlock. A nessuno infatti sara imputato un obbligo (correlativo a un diritto)
che in una possibile situazione risulterebbe incompossibile con un altro obbligo (correlativo a

un diritto).

3.1.2 - Diritti come diritti di proprieta

Un insieme di diritti compossibili ¢ per Steiner un insieme di diritti di proprieta
(property rights), nel senso che essi implicano “all other persons' duties of non-inteference
with the right-holder’s use of certain physical things for certain limited or unlimited periods
of time” 3! L’identificazione tra diritti e diritti di proprieta ¢ direttamente conseguente alla
condizione di compossibilita, in quanto solo un sistema di diritti correlativi a “doveri di non
interferenza con ’uso di oggetti fisici per un periodo di tempo limitato o illimitato” puo
soddisfare “categoricamente” (categorically), cio¢ indipendentemente dal verificarsi di
circostanze contingenti, tale condizione. Per comprendere 1’identificazione tra diritti e diritti
di proprieta ¢ dunque necessario comprendere che cosa significhi la compossibilita dei diritti,
ovvero quali condizioni debbano a loro volta essere soddisfatte perché due o piu diritti siano
compossibili (ovvero perché siano compossibili gli obblighi ad essi correlati).

Preliminarmente, I’argomento di Steiner puo essere sintetizzato in cinque passaggi:

1) Identificazione della non-coincidenza parziale delle componenenti fisiche delle azioni
come condizione della loro compossibilita;

2) Difesa di una concezione puramente negativa della liberta in base alla quale un
individuo ¢ libero di fare A se un altro individuo non glielo rende impossibile.
Le tesi 1 e 2, congiuntamente giustificano la tesi:

3) Definizione della liberta come possesso di oggetti fisici;
la tesi 3, congiunta a

4) Definizione dei diritti come distribuzione di liberta negativa;
giustifica la tesi:

5) I diritti sono diritti di proprieta.

Piu nel dettaglio, cerchero di proporre di seguito una ricostruzione dell’argomento

secondo le linee di questo schema generale.

81 Tvi, pp. 94-95.
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Condizione di compossibilita delle azioni

Il ragionamento di Steiner muove da una definizione di “azione” dalla quale segue
I’indicazione di una condizione di compossibilita tra le azioni direttamente ricavata dalla

condizione della loro incompossibilita.

[...] all actions are events. As such, they consist in the occupation of a set of contiguous temporal

locations and (sometimes) a set of contiguous spatial locations by a set of physical objects.??

Tali oggetti fisici includeranno necessariamente il corpo dell’agente, perché non ¢
possibile agire se non mediante il proprio corpo, e in aggiunta ad esso oggetti che potranno
appartenere a qualsiasi categoria inclusa quella dei corpi di altri agenti. Tutti gli oggetti fisici
richiesti da un’azione sono complessivamente definiti “the physical components of an
action”.®  Di un’azione & possibile una descrizione puramente intensionale pill 0 meno
specifica che corrisponde allo “scopo” (purpose) o al “significato” (meaning) ad essa
attribuita dall’agente®*, come nel caso in cui si dichiari I’intenzione di “assistere a una
spettacolo teatrale” o di “assistere a una replica del Riccardo III”. Descrizioni di questo
genere, pero, identificano soltanto tipi (type) di azioni. Piu eventi in diversi luoghi e tempi
possono essere identificati come esempi di questi tipi di azioni e corrispondere alla loro
descrizione. Le singole occorrenze (foken) dei tipi possono essere identificate univocamente
solo da una descrizione estensionale, che ne specifichi tutte le “componenti fisiche”, sia
spaziali che temporali (come per esempio nel caso in cui si indichino il luogo e il tempo di
una singola replica del Riccardo IIT).85 Descrizioni di questo tipo identificano univocamente

1 token di azioni perché

There cannot be more than one act-token (of a particular act-type) answering to the same

extensional description, i.e. having the same set of physical components.8¢

E importante precisare a questo punto che gli act-foken cui fa riferimento Steiner, cosi
come gli act-type, possono essere sia prestazioni che omissioni.?” Cosi come alla descrizione

intensionale di un qualsiasi atto positivo (per esempio assistere alla replica di uno spettacolo

8 Ivi, p.35.
8 Tbidem.
84 Tvi, p.36.
85 Ibidem.
86 Ibidem.
87 Tvi, p.79.
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teatrale) corrisponde la descrizione intensionale della sua omissione (non assistere alla
replica di uno spettacolo teatrale), a ogni descrizione estensionale di un atto positivo
(assistere a una replica in un luogo e in un tempo determinati) corrisponde la descrizione
estensionale della sua omissione (non assistere alla replica in quel tempo e in quel luogo). Le
azioni cui fa riferimento Steiner sono dunque quelle che nel primo capitolo ho denominato
“linee di condotta”, includendo nella definizione di questo termine sia gli atti che le

omissioni. In questo senso dunque il termine “azione” sara impiegato anche qui di seguito.

La distinzione tra type e token di azioni ¢ rilevante in relazione alla definizione della
condizione di impossibilita di un’azione perché quest’ultima richiede 1’impossibilita di tutti i
suoi foken. Infatti, se anche uno solo di essi fosse possibile, anche il #ype dell’azione sarebbe
possibile. La possibilita di assistere a una sola replica del Riccardo III, in un solo luogo, in
una sola data e in un solo orario (foken), equivale alla possibilita di assistere a una replica del
Riccardo III (#ype). Pertanto, la definizione delle condizioni dell’impossibilita di un’azione
equivale alla definizione dell’impossibilita di un act-token. Definita questa, I’impossibilita di
un type di azione sara data semplicemente dal suo verificarsi per ogni act-token di quel type.
Essendo un act-foken identificato da certe componenti fisiche, se ’agente non potra

accedervi o non potra controllarli esso risultera impossibile:

What makes an act-token impossible? Stated generally, it’s the actor’s lack of access to or control

over at least one of that token’s physical components.®8

Dalla condizione di impossibilita di un’azione si ricava la condizione di
incompossibilita di due azioni, cio¢ la condizione che rende impossibile che esse si
verifichino congiuntamente. Se infatti I’impossibilita di un’azione consiste nella mancanza di
controllo delle suoe componenti fisiche, due azioni non saranno compossibili qualora alcune,
ma non tutte le loro componenti fisiche siano in comune tra di esse.’® Una completa
comunanza delle componenti fisiche comporterebbe I’identita delle due azioni, che in
ragione di tale comunanza condividerebbero la medesima descrizione estensionale. In caso di
comunanza parziale invece, le due azioni sarebbero distinte, in ragione delle componenti
fisiche non condivise, ma non potrebbero essere compiute congiuntamente. Infatti, se un

agente ne compisse una, ogni altro agente mancherebbe necessariamente dell’accesso o del

88 Tvi, p.36.
89 Ibidem.
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controllo ad alcune delle componenti fisiche dell’altra e non potrebbe pertanto compierla. La
condizione della comunanza di alcune componenti fisiche pud essere ulteriormente
specificata: due azioni sono incompossibili se richiedono, nello stesso intervallo di tempo, la
presenza di un oggetto fisico in luoghi distinti o la compresenza di oggetti fisici distinti in
uno stesso luogo. Nel primo caso si avra una coincidenza della descrizione estensionale delle
due azioni relativamente agli oggetti fisici e al tempo (object-temporal coincidence), nel
secondo una coincidenza relativa sempre al tempo, ma allo spazio (spatio-temporal
coincidence) anziché agli oggetti.’® Dal momento che alcune azioni costituiscono
prerequisiti necessari di altre (per esempio, essersi recati per tempo nella citta nella quale
avra luogo una certa replica del Riccardo III costituisce una condizione necessaria per potervi
assistere), I’incompossibilita di due azioni si verifichera necessariamente anche qualora vi sia
una parziale coincidenza tra le componenti fisiche di una di essa e quelli di un’azione che
costituisca un prerequisito dell’altra. La formulazione completa della condizione di

incompossibilita proposta da Steiner ¢ dunque la seguente:

Two actions, A and B, are incompossible if there is a partial (either object-temporal or spatio-
temporal) coincidence between the extensional description of A and either (i) B’s extensional

description, or (ii) C’s extensional description if C is a prerequisite of B.°!

La compossibilita di due azioni richiede dunque la non coincidenza (object-temporal o
spatio-temporal) tra le loro descrizioni estensionali, o tra la descrizione estensionale di

ciascuna di esse e quella di qualsiasi azione che sia un prerequisito dell’altra.

Concezione puramente negativa della liberta

La seconda premessa del ragionamento di Steiner ¢ la concezione della liberta di un
individuo come assenza di impedimento fisico da parte di un altro individuo a compiere
un’azione e, per converso, della non-liberta come prevenzione fisica di un’azione da parte di

un altro agente. In accordo con tale concezione:

[...] a person is unfree to do an action if, and only if, his doing the action is rendered impossible

by the action of another person.®?

%0 Tvi, p.37.
ol Ibidem.
2 Ivi, p.8.
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Alla base di questa concezione negativa, € anzi “puramente negativa™®? della liberta si
trova un gruppo di intuizioni di cui essa rende conto in modo coerente meglio di quanto non
facciano concezioni rivali quali la concezione positiva della liberta e la concezione negativa
“impura”: che gli individui siano liberi di fare cio che di fatto fanno, che non siano liberi di
fare cio che gli viene reso impossibile fare, che siano liberi di fare cose che di fatto non fanno
e che potrebbero non prendere nemmeno in considerazione di fare.’* Una concezione della
liberta coerente non dovra necessariamente assumere queste intuizioni, ma nel caso in cui lo
faccia sara vincolata a rifiutare giudizi sulla liberta incompatibili con esse. Un’analisi della
concezione negativa della liberta ne rivelera I’incompatibilita con I’idea che la liberta di un
individuo di compiere un’azione dipenda dalla “qualificazione” (eligibility) di tale azione
come oggetto di scelta o da quella degli impedimenti fisici ad essa opposti, laddove per
“qualificazione” o “eligibility” si intende la soddisfazione di diverse condizioni “morali” o
“motivazionali”: che le azioni in questione siano moralmente lecite, giustificate da ragioni,
nell’interesse di chi le compie, che abbiano il diritto di compierle, ecc. La concezione
puramente negativa della liberta ¢ percio “empirica” o “descrittiva”, nel senso che in accordo

con €Ssa,

[...] statements using it to describe a person as free or unfree to do a particular action presuppose
nothing about the significance or permissibility either of that action or of any action preventing it.
Nor, for that matter, do they presuppose anything about whether someone believes either of those

actions to be significant or permissible.?

Mentre il linguaggio ordinario contiene certamente giudizi empirici o descrittivi circa la
liberta o la non liberta degli individui, concezioni differenti rispetto a quella negativa pura
renderanno tali giudizi “assurdi” o “ridondanti”.’® L’accordo con I’intuizione e con il
linguaggio ordinario fornisce dunque una ragione, sia pure non conclusiva, per adottare la
concezione puramente negativa della liberta e per restringere, in accordo con essa, il campo
delle considerazioni pertinenti ai giudizi di liberta.

Secondo una concezione puramente negativa della liberta una serie di circostanze
concernenti le disposizioni degli agenti e la valutazione normativa delle loro azioni sono

irrilevanti per giudicare se essi sono liberi o meno di compiere un’azione, o se stanno o meno
93
94
95

Ivi, p.9.
Ivi, p.8.
Ivi, p.9.
% Tbidem.
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impedendo a qualcuno di compierla. Sono irrilevanti 1 desideri e le preferenze di un agente:
si puo essere privati della liberta di compiere un’azione che di fatto non si ha il desiderio di
compiere, oppure essere liberi di compierla, pur non desiderandolo e, per conseguenza,
astenendosene. In caso contrario si dovrebbe ammettere la possibilita di aumentare la liberta
degli individui limitando il numero dei loro desideri.’’ E irrilevante 1’effettivo interesse
dell’agente a compiere un’azione. Si puo infatti essere non-liberi di compiere un’azione
dannosa per se stessi, oppure liberi di farla, tanto ¢ vero che si pud porre la questione
normativa della liceita delle limitazioni “paternalistiche” della liberta, volte a tutelare gli
interessi dell’agente. Una tale questione non avrebbe neppure senso se non fosse distinta da
quella empirica riguardante la liberta o non liberta dell’agente di agire contro i propri
interessi.”® Irrilevante, in accordo con una concezione negativa della liberta, ¢ anche
I’ammissibilita delle ragioni per compiere un’azione: la domanda circa la liberta di compiere
un’azione ¢ infatti distinta da quella circa il grado di moralita o di razionalita delle ragioni
che si hanno per compierla. Mentre una concezione positiva della liberta considererebbe
come “libere” solo le azioni compiute in base a ragioni razionalmente giustificabili e non
quelle compiute soggiacendo ad impulsi non regolati, una concezione negativa “impura”
richiedera soltanto che ci sia una qualche ragione per compiere le azioni.”® Tuttavia, in una
concezione della liberta negativa ¢ irrilevante anche che I’agente abbia o meno ragioni per
agire in un certo modo dal momento che i giudizi di liberta empirica possono riguardare sia
azioni per le quali I’agente ha di fatto una ragione, sia comportamenti che di fatto non mette
in atto perché non ne ha ragione, ma per 1 quali potrebbe avere una ragione. La distinzione
tra meri comportamenti e azioni intenzionali, dunque, non vale a respingere una concezione
empirica della liberta, che si applicherebbe legittimamente ai primi, ma non alle seconde.
Infatti, tutte le azioni intenzionali sono anche comportamenti, suscettibili di una descrizione
meramente fisica. E comportamenti che non sono azioni, potrebbero esserlo nel momento in
cui I’agente avesse un ragione per metterli in atto.'”’ Allo stesso modo, sono irrilevanti le
valutazioni morali circa le azioni che di fatto prevengono il compimento di una certa azione,
sia per quanto riguarda il diritto dell’agente di compierle sia per quanto riguarda la sua

responsabilita e imputabilita: ¢ possibile essere privati della liberta da un’azione

97 1vi, p.10.
% Ivi, p.14.
9 1vi, p.20.
100 Tyi, p.17.
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perfettamente lecita (che I’agente ha il diritto di compiere)!?! cosi come di un’azione delle
cui conseguenze di privazione della liberta di una terza parte 1’agente potrebbe non essere
ritenuto responsabile, per esempio a causa di un’inevitabile ignoranza del fatto che esse
sarebbero conseguite dalla sua azione.'%? Infine, le minacce, come le offerte, non rendono
non-liberi di compiere un’azione. Sia minacce che offerte agiscono alterando le preferenze
dell’agente modificando le sue aspettative rispetto a una condizione di “normalita” attesa. Le
offerte prospettano, nel caso in cui vengano accolte, un miglioramento rispetto alla norma; le
minacce un peggioramento nel caso in cui non vengano accolte. Nel caso delle offerte, la
situazione prodotta dal rifiuto coincide per definizione con la normalita, mentre nel caso
delle minacce le conseguenze del rifiuto sono per definizione peggiori della normalita. Nel
caso delle offerte dunque ¢ la differenza tra I'utilita dell’accettazione e la normalita a
determinare le preferenze dell’agente, nel caso delle minacce ¢ la differenza tra due
situazioni la cui utilita si situa per entrambe al di sotto della linea della normalita. Entrambe
le differenze, tuttavia, sono differenze tra I’utilita dell’accettazione e 1’utilita del rifiuto:
offerte e minacce agiscono quindi sulla struttura delle preferenze dell’agente
fondamentalmente nello stesso modo. Né le offerte né le minacce, inoltre, rendono il rifiuto
impossibile per I’agente. Se lo rendessero impossibile, infatti, tale effetto sarebbe prevedibile
in quanto necessario, ma sarebbe allora parte del corso normale degli eventi. Una tale
concezione sarebbe dunque contraddittoria, perché minacce e offerte modificano le
preferenze dell’agente precisamente prospettando esisti differenti dal corso normale degli

eventi. 103

Liberta come possesso di oggetti fisici

Dalla condizione di compossibilita tra le azioni congiunta alla concezione puramente
negativa della liberta segue la definizione di “liberta” come “possesso di cose”. Se si
ammette, da un lato che si ¢ non liberi di compiere un’azione se il compierla ¢ reso
fisicamente impossibile (prevented) dall’azione di qualcun altro, dall’altro che due azioni non
siano congiuntamente possibili nel caso in cui 1 loro componenti fisici coincidano
parzialmente, ne segue che la liberta di compiere un’azione consistera invece nel controllo

delle sue componenti fisiche:

101 Tyi, p.12.
102 Tyi p.13.
103 Tvi, pp.28-29.
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I’m unfree to do an action, then, if control of at least one of its physical components is actually or
subjunctively denied to me by another person. Conversely, I’'m free to do it if I actually or
subjunctively have control of all its components. My unfreedom implies my actual or subjunctive
exclusion from at least one of those things by another person. And it thus implies that person’s
actual or subjunctive possession of at least one of those things. So my freedom to di that action

implies my actual or subjunctive possession of all those components. !

Il possesso ¢ una relazione triadica tra una persona, un oggetto e tutte le altre persone.
La liberta di un individuo rispetto a tutti gli altri individui di compiere un’azione ¢ dunque

descrivibile come il possesso delle componenti fisiche di questa azione contro tutti gli altri:

[...] statements about the freedom or unfreedom of a person to do a particular action are thus
construable as affirmative or negative claims about that person’s (actual or subjunctive) possession

of that action’s physical components. Freedom is the possession of things.'%

Il possesso richiesto € un possesso di fatto o un possesso ipotetico. Infatti, la liberta
negativa di compiere un’azione non richiede necessariamente il possesso di fatto di un
oggetto, perché non tutti gli oggetti sono posseduti da qualcuno. Un individuo, anche non
possedendo un oggetto non posseduto da altri, sara dunque libero di compiere un azione di
cui questo oggetto ¢ una componente fisica potendo prenderne possesso al momento di
compiere ’azione. Steiner accoglie su questo punto una critica di Michael Taylor a una
versione dell’argomento precedente rispetto a An Essay on Rights, che richiedeva il possesso
di fatto. Rifiuta tuttavia la conclusion di Taylor che piu individui abbiano la liberta di
compiere un’azione che abbia come componente fisica un oggetto non posseduto fino a che
qualcuno non compia di fatto 1’azione.'% Questo perché un act-token sara temporalmente
oltre che spazialmente determinato. La liberta dell’individuo X di compiere una certa azione
a un tempo t+n richiede gia al tempo ¢ il possesso esclusivo dell’oggetto componente fisica
dell’azione al tempo ¢+n da parte di X, ed esclude percio il possesso ipotetico di altri
individui dello stesso oggetto allo stesso tempo, e quindi la loro liberta di compiere la stessa

azione.!97

104 Tvi, pp.38-39.

105 Tvi, p. 39.

106 Tvi, pp.39-40.Cfr. Hillel Steiner, Individual Liberty, “Aristotelian Society Proceedings”, Ixxv (1975), pp.35-50 e
Michael Taylor, Community, Anarchy and Liberty, Cambridge University Press, Cambridge, Massachussets, 1982,
pp.153-154.

107 Tvi,pp. 40-41;
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Diritti come distribuzioni di liberta negative

Il termine “diritto” viene ricondotto, nell’analisi del concetto di Wesley Newcomb
Hohfeld a quattro diverse relazioni bilaterali tra individui: privilegio o liberta, pretesa,
potere e immunita. Un individuo detiene un privilegio o liberta (privilege, or liberty) quando
non ha verso un altro un obbligo di compiere od omettere un’azione ed ¢ dunque
normativamente libero di seguire una o 1’altra linea di condotta. Detiene una pretesa (claim)
quando un altro ha un obbligo nei suoi confronti. Un potere (power) quando ¢ in grado di
modificare la situazione giuridica di un altro. Un’immunita (immunity) quando un altro non
puo modificare la sua situazione giuridica. Correlative a queste relazioni sono quelle inverse
del non-diritto (non claim), del dovere (duty), della soggezione (liability) e della disabilita
(inability). Un individuo ha un non-diritto quando un altro ha verso di lui un privilegio, un
obbligo quando un altro ha verso di lui una pretesa, una soggezione quando un altro ha verso
di lui un potere, una disabilita quando un altro ha verso di lui un’immunita.'%®

Alla luce della concezione della liberta come possesso di oggetti fisici e tenendo
presente lo schema hohfeldiano, si pud comprendere il senso in cui i diritti possono essere
definiti distribuzioni di liberta negativa.'® A ogni diritto-pretesa € correlativo un dovere, di
compiere od omettere una certa azione. Per il principio “dovere implica potere” i titolari di
tale dovere dovranno essere liberi di assolverlo e dovranno dunque godere di un privilegio
relativo ad esso nel senso che nessuno dovrebbe detenere nei loro confronti un diritto-pretesa
a che si astengano dal compierlo.!' Essendo richiesta da un dovere, tale liberta sarebbe una
committed liberty "' una liberta vincolata, appunto, dal dovere che ne richiede
I’assegnazione a un agente. Cio non escluderebbe ancora tuttavia, che ottemperare il dovere
possa essere reso impossibile da azioni lecite o anche obbligatorie di terzi. Una “liberta”
normativa il cui esercizio possa essere prevenuto dall’esercizio di un’altra “liberta”
108 Vedi W.N.Hohfeld, Foundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, in “The Yale Law

Journal”, vol 23 (1913), e vol 26 (1917), pp710-770, ed it. Concetti giuridici fondamentali, a cura di M.G. Losano,
Einaudi , Torino 1969.

109 H. Steiner, An Essay on Rights, 1994, cit., p.74.

110 In accordo con la Choice Theory dei diritti, i titolari di tali pretesi eserciterebbero un potere di controllo su tali
doveri, potendo richiederne il rispetto oppure dispensare da essi. Essi avrebbero pero il potere di rinunciare a
questo potere, impegnandosi contrattualmente con altri a richiedere il rispetto dei doveri e a non dispensare dal loro
assolvimento. Cio richiederebbe a sua volta committed liberties a protezione di questi doveri e doveri di altri a
protezione di queste liberta. Tuttavia, perché una tale struttura di liberta e doveri sia richiesta, non ¢ necessario che
i doveri siano dispensabili dai detentori dei correlativi diritti: un dovere richiedera una liberta anche nel caso in cui
il correlativo diritto sia inalienabile. L’argomento per l’identificazione dei diritti con distribuzioni di liberta

negativa non sembra dunque dipendere dall’adozione della Choice Theory.
1T Tyi, p.87.
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normativa ¢, nei termini introdotti da Bentham, una naked liberty, una liberta “nuda” o non
protetta. Per contro, una vested liberty, una liberta “vestita” o protetta comporta un diritto-
pretesa correlativo, un dovere di non prevenzione imputato agli altri agenti.!!? Tale dovere si
articola nei molteplici doveri di omissione delle molteplici azioni che preverrebbero I’azione
normativamente libera. Ad essi dovrebbero inoltre corrispondere, per 1’assioma del permesso,
altrettanti permessi di omettere tali azioni, ovvero altrettante “liberta” in senso normativo. A
loro volta, se tali liberta fossero non protette risulterebbero prevenibili dall’esercizio lecito di
altre liberta, ma cio comporterebbe che anche la prima liberta normativa risulterebbe
lecitamente prevenibile (in quanto la sua non prevenzione dipende a sua volta dalla non
prevenzione dell’omissione dell’azione che la preverrebbe). Pertanto, la protezione della
prima liberta (normativa) richiede la protezione delle liberta (normative) poste a sua
protezione e quindi obblighi di astenersi da azioni che renderebbero impossibili queste
liberta. A loro volta, tali obblighi implicano permessi, che dovrebbero essere protetti da
ulteriori obblighi a loro volta implicanti permessi. Ogni liberta protetta implica dunque una
rete di obblighi che ne delineano il “perimetro” (perimeter). A loro volta, tali obblighi
implicano liberta protette la cui impenetrabilita dipende da perimetri di obblighi, e cosi via:
“a perimeter is impermissibly penetrable, categorically impenetrable, only if there are other
categorically impenetrable perimeters”.!'3 La nozione di “perimetro” delle liberta protette
permette di definire quella di dominio (domain) come I’insieme delle liberta protette
contenute dall’insieme dei perimetri di ogni individuo.!'* Il sistema dei diritti assegna dunque
in definitiva liberta negative protette precisamente dagli obblighi correlativi ai diritti.

Queste liberta saranno dunque sottoposte alla condizione di compossibilita, nel senso
che dovranno essere congiuntamente esercitabili, cosi come congiuntamente esercitabili

dovranno essere gli obblighi posti a loro protezione astenendosi dal penetrarne il perimetro.

1 diritti come diritti di proprieta

Tale condizione di compossibilita sara soddisfatta, come ogni altra condizione di
compossibilita tra “azioni”, dalla non sovrapposizione parziale delle descrizioni estensionali
delle azioni proibite, ovvero sara soddisfatta qualora esse non abbiano in comune alcuni
componenti fisici, percio:

12 Tvi, p.75.
113 Tyi, p.90.
114 Thidem.
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The rights constituting a person’s domain are thus easily conceived as property rights: they are
(time-indexed) rights to physical things. A set of categorically compossible domains, constituted
by a set of property rights is one in which each person’s rights are demarcated in such a way as to
be mutually exclusive of every other person's rights. [...] we’ll interpret this to mean that no two

persons simultaneously have rights to one and the same physical thing.!!3

Un dominio costituito da un sistema di diritti proprietari ¢ definito da Steiner un ftitle-
based domain. Un titolo ¢ “a (time indexed) two-term relation, subsisting between a named
person and a named physical object”.!'® L’accesso a e il controllo di oggetti fisici &
necessario al compimento di azioni e pertanto la condizione di compossibilita si applica
anche ai titoli cosi definiti, richiedendo che, in un determinato intervallo temporale ogni
titolo connetta una sola persona a uno solo oggetto fisico se questo ¢ una componete fisica di
un’ azione oggetto di una vested liberty.

Diritti non proprietari, cio¢ indipendenti da titoli esclusivi su oggetti fisici, sarebbero
diritti a prestazioni (positive o negative, cio¢ ad atti o ad omissioni). Tali diritti
costituirebbero a protezione delle vested liberties un purpose based domain''’, che non
assegnerebbe titoli di accesso e controllo ad oggetti fisici, ma obblighi e permessi relativi ad
act-type (e non ad act-token). Qualsiasi sistema di questo tipo consentirebbe 1’emergere di
situazioni di incompossibilita tra obblighi dal momento che “the intensional descriptions of
any two actions imply nothing about whether they are events which can jointly occur”.!!®
Infatti, la compossibilita di due act-type dipendera dalla compossibilita dei loro act-token e
questa, a sua volta, dipendera dalla non coincidenza dei componenti fisici.

Si deve rilevare che il problema della compossibilita non sarebbe di fatto risolto se il
title-based domain contenesse titoli di proprieta legittimamente rivendicabili da piu individui.
Un titolo di proprieta dovra invece connettere in modo univoco, in un tempo determinato, un
individuo determinato e un oggetto fisico determinato. In un sistema nel quale 1 diritti siano
alienabili dai loro titolari e trasferibili ad altri, il title-based domain dovra infine soddisfare
un’ulteriore condizione. Il trasferimento dovra infatti avvenire in modo da generare un nuovo
sistema di titoli che connetta anch’esso in modo univoco, in tempo determinato, un individuo
determinato con un oggetto determinato. In caso contrario, anche la compossibilita non si

conserverebbe del nuovo dominio, perché vi sarebbero doveri - che potrebbero confliggere -

115 Tvi, p.91.
16 Tvi, p.103.
17 vi, p.92.
18 Tvi, p.91.
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verso individui differenti. La condizione di compossibilita ha dunque in sistemi di diritti
trasferibili una dimensione storica (historical dimension)."' Essa & assicurata cioé dalla
compossibilita di un sistema di diritti originario e dalle regole di trasferimento dei titoli. Un
trasferimento di titoli conservera la struttura di un dominio assicurando la compossibilita in
primo luogo sostituendo, in un titolo di proprieta, la denominazione di un proprietario
determinato con quella di un altro proprietario determinato, come avviene in un atto di
compravendita. Il nuovo titolo di proprieta comportera che tutti i doveri di ogni altro
individuo verso il primo proprietario diverranno doveri verso il secondo. In secondo luogo,
sostituendo 1’oggetto fisico individuato dal titolo come altro termine della relazione di
possesso. Cid avverra, per esempio, disassemblando un oggetto, o assemblandolo con altri
oggetti di proprieta e associando univocamente i nuovi oggetti all’individuo univocamente
associato agli oggetti precedenti. Cio che richiede la dimensione storica della compossibilita
¢ dunque che ogni titolo di proprieta legittimamente rivendicabile derivi da un precedente
titolo di proprieta rivendicabile, che tale titolo precedente sia univoco nel connettere un
determinato individuo a un oggetto determinato e che le procedure di derivazione di un

nuovo titolo da un titolo precedente conservino questa univocita.'?°

3.1.3 - Tutti i diritti sono alienabili

L’opzione a favore della Choice Theory (o Will Theory) dei diritti ¢ argomentata a
partire da una sintetica presentazione della sua tesi, in contrasto con quella della Benefit

Theory

According to Choice Theory, a right exists when the necessary and sufficient condition, of
imposing or relaxing the constraint on some person’s conduct is another person’s choice to that

effect.!2!

Per contro

119 Tvi, p.103, e confronta, Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia, 1974, cit..
120 Vi saranno dunque, all’inizio della catena titoli di proprieta originari, non derivati da altri.
121 Tyi, pp.57-58.
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[...] according to Benefit Theory, such imposition or relaxation must be in conformity with what
would generally better serve that other's important interests, i.e. regardless of his or her own

choices in the matter.!22

Steiner procede da un lato mostrando come la Benefit Theory non riesca a rendere conto
di inclusioni nella categoria dei diritti, cosi come di esclusioni da essa, comunemente
accettate riguardo a sistemi giuridici e codici morali, dall’altro discutendo una serie di
obiezioni e controesempi alla Choice Theory e argomentandone 1’infondatezza o la non
conclusivita. Dalla scelta a favore della Choice Theory ¢ infine ricavata la tesi della
necessaria alienabilita dei diritti.

Comunemente si ammettono sia doveri di agire in modo da servire ad interessi di terzi
cui non corrispondono diritti, sia diritti imputati a individui che non ne sono i beneficiari. Sul
piano morale, per esempio, si possono riconoscere doveri come quello di fornire indicazioni
a chi si ¢ perso nel nostro quartiere, di prestare la propria automobile a un amico affidabile, e
di essere generalmente cortesi nei rapporti con il prossimo. A nessuno di questi doveri,
tuttavia, sembra corrispondere un diritto.'?3 D’altro canto, possono darsi casi di diritti che
non comportano benefici per coloro che ne sono titolari, per esempio in tutti i casi di diritti e
doveri contrattuali a beneficio di una terza parte. L’esempio portato ¢ quello di un ordine a un
fiorista per consegnare fiori a un matrimonio; in questo caso il titolare del diritto (colui che
ha commissionato la consegna al fiorista) differisce dal beneficiario o dai beneficiari (coloro
a cui i fiori devono essere consegnati, in questo caso presumibilmente gli sposi). Il dovere
correlativo al diritto non ¢ infatti verso gli sposi, ma verso il committente della consegna e
sarebbe cancellato nel caso I’ordine venisse annullato, mentre I’interesse a ricevere i fiori
rimarrebbe immutato.'?*

Steiner discute due possibili interpretazioni di questo secondo tipo di controesempi volte
a renderli compatibili con la Benefit Theory. La prima consiste nell’individuare un interesse
dell’avente diritto a che la terza parte riceva il beneficio ad essa diretto. Nel caso della
consegna dei fiori alla coppia di sposi, tale interesse riguarderebbe per esempio la
soddisfazione derivante al titolare del diritto dal far loro un regalo.'? Tale replica avrebbe

perd per Steiner due difetti. In primo luogo non sembrerebbe immune dal rischio della

122 Tvi, p.58.
123 Tvi, p.61.
124 Thidem.

125 1vi, p.62.
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banalizzazione del contrasto tra Choice e Benefit Theory dal momento che in linea di
principio a qualsiasi scelta potrebbe essere fatto corrispondere un interesse a cid che viene
scelto, rendendo cosi ogni diritto definito nei termini della Choice Theory anche un diritto nel
senso della Benefit Theory. Se a cio si aggiungesse la negazione della possibilita di
riconoscere interessi che non siano rivelati da scelte (o da preferenze espresse), la
coincidenza tra insieme dei diritti riconosciuti dalla Choice e Benefit Theory sarebbe totale.
Una coincidenza tra insieme dei diritti riconosciuti dalla Choice Theory e quelli della Benefit
Theory si otterrebbe anche con la riduzione inversa, ammettendo come “scelte” solo quelle
compiute nell““interesse” autentico (comunque definito) dei loro autori. L’affermazione della
perfetta coincidenza tra interessi e scelte comporterebbe pero un deciso revisionismo della
comprensione dell’esperienza circa scelte e interessi, dal momento che questa sembra
senz’altro includere scelte compiute contro gli interessi dei loro autori e interessi non scelti e
non perseguiti da chi ne & portatore.'?¢ In secondo luogo, data I’esistenza di due beneficiari,
riconoscere a entrambi un diritto nel senso della Benefit Theory non spiegherebbe perché solo
uno di essi potrebbe lecitamente condonare il dovere correlativo al diritto. Nel caso della
consegna dei fiori, per esempio, non spiegherebbe perché solo il committente, e non anche il
destinatario della consegna, potrebbe annullarla. La seconda possibile interpretazione del
controesempio compatibile con la Benefit Theory considera il titolare del diritto come suo
beneficiario non per la soddisfazione che ricaverebbe dall’ottemperanza dell’obbligo
correlativo, ma per ’interesse ad avere un potere di controllo sulle proprie risorse, in
particolare, nel caso specifico, su quelle necessarie a stipulare un contratto con chi
consegnera i fiori.!?” Il problema di questa seconda opzione € pero il suo rendere superfluo il

riferimento all’interesse per individuare un diritto:

[...] what is doing the explanatory work here is not your interest but your control: the reference to
your interest is entirely superfluous. Information about your interest would doubtless furnish some
insight into why your exercise your right against me in whichever way you choose to do. It may
even go some distance toward justifying your having that right. But it sheds little light on the
reasons why what you have can be said to be a right. That is, it sheds no light on the conceptual
difference between your position in the flower-delivery contract and your position as my friend to

whom I ought to loan my car.!?

126 Tbidem, cfr. p.58.
127 Tvi, p.63.
128 Tbidem.
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Un’altra possibile obiezione alla rilevanza del controesempio a favore della Choice
Theory consiste nell’osservazione che contratti con terze parti come beneficiarie potrebbero
definire come condizione dirimente per I’obbligatorieta dei doveri contrattuali la scelta del
beneficiario. Nondimeno, in molti ordinamenti giuridici, non sarebbe quest’ultimo ad essere
considerato titolare del diritto, ma il committente della prestazione. L’argomento delle terze
parti beneficiarie, cio¢, proverebbe troppo, perché varrebbe anche ad escludere il potere di
scelta come criterio di attribuzione.!?® La risposta di Steiner a questa obiezione ¢ che nel caso
in cui un contratto sia stipulato tra A e B a beneficio di C e quest’ultimo abbia la possibilita
di rifiutare tale beneficio, la questione di chi sia il titolare del diritto dipende comunque dalla
revocabilita della disposizione contrattuale da parte di A. In presenza di tale revocabilita C
non avrebbe alcun diritto: la sua scelta di richiedere o rifiutare il beneficio avrebbe il ruolo di
un “fatto operativo” e non di un potere. Essa avrebbe lo stesso “status” funzionale di
stipulazioni contrattuali relative al tempo atmosferico, che condizionino certi obblighi al
verificarsi di certe condizioni meteorologiche. Per contro, se il contratto fosse irrevocabile da
A, C e non A sarebbe ’unico titolare del diritto.!3°

Altri controesempi alla Choice Theory vertono su casi nei quali i beneficiari di un diritto
non hanno il potere giuridico di dispensare dai doveri ad esso correlativi: tipicamente, cio ¢
quanto avviene per i diritti protetti dal diritto penale. Un carattere dei doveri imposti dai
divieti penali ¢ infatti quello della non rinunciabilita (unwaivability): “my expression of
willingness to be assaulted (with the licensed exceptions of things like boxing matches,
rugby games, etc) is insufficient to preclude my assailant’s being charged with a breach of
duty”.3!  Si pud quindi vedere nei divieti delle legislazioni penali controesempi alla
necessita della correlazione tra diritti e poteri di scelta. Oppure, ¢ possibile negare che i
doveri di astenersi da atti criminali siano correlativi a diritti. Secondo Steiner pero ¢ falso che
“criminal law duties must be understood as entailing either Benefit Theory rights or, indeed,
no rights at all”.!3? Infatti, la tesi della non correlazione dei doveri imposti dalle leggi penali
con poteri di scelta ¢ in realta un argomento circolare a favore della Benefit Theory, perché
interamente dipendente dalla tesi centrale di questa stessa teoria, per la quale la correlazione
necessaria sarebbe tra attribuzione dei diritti e beneficio tratto da essi. Senza ammettere

questa tesi, dal fatto che i beneficiari delle leggi penali non abbiano il controllo su doveri da
129 Ibidem.

130 Tvi, p.64.

131 Tvi, pp.64-65.

132 Tvi, p.66.
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esse imposti non segue che non vi siano altri titolari di diritti. Infatti, mentre i cittadini
possono essere descritti come beneficiari terzi (third party beneficiaries) delle leggi penali, i
poteri di controllo sui doveri e, in accordo con la Choice Theory, i diritti correlativi a tali
doveri, possono essere attribuiti ai pubblici ufficiali (state officials).!3?

Il riferimento ai sistemi giuridici positivi presenta a questo riguardo un quadro tale da
giustificare sia questa attribuzione sia una limitazione della sua portata. Mentre molti
pubblici ufficiali di grado inferiore, pur dotati del potere giuridico e della liberta di far
rispettare le leggi penali, e di imporre sanzioni o compensazioni in caso di una loro
violazione, mancano tuttavia del potere e della liberta di rinunciare a far rispettare tali leggi,
ad applicare sanzioni ed esigere compensazioni, pubblici ufficiali di grado superiore sono
spesso in possesso di un effettivo potere di scelta riguardo alle sanzioni previste dalla
legislazione penale potendo, per esempio, graziare, liberare dietro cauzione, ecc. In alcuni
sistemi giuridici, gli ufficiali superiori hanno anche potere di dispensare dal rispetto delle
leggi penali, potendo ammettere eccezioni, conferire privilegi € immunita riguardo ad esse.
In altri sistemi pero, tale possibilita ¢ preclusa da limiti di livello costituzionale.

Steiner sostiene pero che la catena delle immunita o delle correlative disabilita debba
comunque concludersi in una immunita dispensabile. La non dispensabilita di un dovere
comporterebbe, in termini hohfeldiani, un’incapacita giuridica (disability) cui corrisponde
un'immunita. All’incapacita giuridica di un ufficiale di grado inferiore di dispensare dagli
obblighi penali corrispondera quindi I’immunita di un ufficiale di grado superiore che potra
imporgli I’imposizione di tali obblighi. Ci si chiede allora se questo ufficiale di grado
superiore avra il potere giuridico di dispensare dagli obblighi penali. Se cosi non fosse egli
stesso sarebbe soggetto ad una incapacita, cui corrisponderebbe I’'immunita di un altro
pubblico ufficiale, della quale a sua volta si potrebbe chiedere se sia o meno dispensabile. Si
avrebbero cosi due possibilita: un regressum ad infinitum o una catena terminante in una
immunita dispensabile.!3*

Ogni diritto sara quindi correlato con un complesso di poteri hohfeldiani di pretendere il

rispetto dei doveri ad esso correlati o di rinunciarvi. Piu dettagliatamente, Steiner enumera:

133 Thidem.

134 S noti che, pur essendo presentata in An Essay on Rights in connessione alla Choice Theory, la tesi dell’alienabilita
dei diritti ¢ stata successivamente presentata da Steiner indipendentemente da essa, si veda il problema del
regressum ad infinitum delle immunita che porterebbe ad escludere la possibilita di diritti inalienabili, infatti si
presenterebbe anche, come sostenuto successivamente da Steiner, in relazioni a diritti concepiti nei termini della
Benefit Theory. Si veda Hillel Steiner, Directed Duties and Inalienable Rights, in “Ethics”, Vol 123, N 2 (January
2013), pp 230-244;
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1) il potere di rinunciare a che il dovere sia assolto, ovvero il potere di estinguerlo, 2) il
potere di pretendere l'assolvimento del dovere, lasciandolo sussistere, 3) il potere di
rinunciare alle azioni legali (proceeding) per 1'applicazione delle misure previste in caso di
violazione del dovere (enforcement), 4) il potere di rinunciare all' enforcement, 5) il potere di

pretendere 1' enforcement. '3

3.2 -La teoria dei diritti dei Principia Iuris

La teoria dei diritti di Luigi Ferrajoli ¢ parte della teoria del diritto dei Principia
Iuris. Se una teoria del diritto ¢, in generale, una “analisi delle strutture formali degli
ordinamenti giuridici indipendentemente dai valori che li informano™'3, i Principia luris
sono, specificatamente, “una teoria giuridica del diritto positivo moderno e, insieme delle
norme giuridiche della democrazia™'37. 1 diritti fondamentali rientrano nell’architettura
della teoria giuridica della democrazia dei Principia Iuris in quanto la loro tutela vi ¢
definita come una delle caratteristiche necessarie per riconoscere come tali le costituzioni
democratiche.

Come parte di una teoria del diritto, la teoria dei diritti fondamentali ne condivide la
natura formale, oltre che la sua specificita rispetto ai diversi possibili approcci ai
fenomeni giuridici. In virtu di tale carattere formale, una teoria del diritto non ci dice
nulla su cio che il diritto stabilisce, né su cio che esso dovrebbe stabilire, né sul grado di
osservanza di quanto da esso stabilito,'3%ambiti di indagine, questi, propri rispettivamente
della dogmatica giuridica positiva, della filosofia politica normativa e della sociologia

del diritto. Come tale, la teoria del diritto si limita invece a

definire e analizzare i concetti — “cosa sono” (e non, per esempio, “quali sono” o “devono essere” o
“come operano di fatto”), per esempio, le norme, gli atti, i soggetti, le situazioni, i diritti e simili — e a

connetterli in una rete coerente di postulati, definizioni e teoremi.!3?

Ferrajoli riprende da Carnap e dal primo positivismo logico la distinzione tra

135 H. Steiner, An Essay on Rights, cit. p 69; cfr Herbert L.A. Hart, Essays on Bentham, Oxford University Press,
Oxford 1982, pp.183-184.

136 1, Ferrajoli, Principia Iuris, vol.1, 2007, cit., p.3

137 1vi, p.7

138 Tvi, p.43.

139 Thidem.
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linguaggio osservativo, 1 cui termini (oggetti, proprieta e relazioni) sono ricavati
dall’osservazione empirica, e linguaggio teorico, che include oltre ai connettivi logici
“termini non esplicitamente definibili nei termini del linguaggio osservativo”.!4? Tale
distinzione ¢ secondo Ferrajoli molto piu appropriatamente riferibile al diritto che alle
scienze naturali che presentano un intreccio tra dati empirici e costrutti teorici meno
districabile. Nel caso del diritto, 1 linguaggi identificabili come osservativi sono due:
quello della dogmatica giuridica, nel quale vengono espresse le “specifiche rilevazioni
empiriche”'#! che sono le interpretazioni delle norme vigenti e quello della sociologia
giuridica che si occupa di fatti “piu o meno divergenti dalle norme”. L’interpretazione
giuridica svolge il ruolo di osservazione empirica di fatti, le norme, la cui particolare
natura ¢ linguistica. D’altro canto, il linguaggio giuridico favorisce, in ragione della sua
natura tecnica e non puramente naturale, I’impiego del metodo assiomatico
nell’elaborazione del linguaggio teorico. Inoltre, per il carattere esistenziale della
maggior parte delle asserzioni della dogmatica giuridica, in essa sono presenti enunciati
“protocollari”'4? puramente osservativi e non induttivi, base empirica delle costruzioni
teoriche. Infine la natura finita dell’oggetto della scienza giuridica rende possibile
un’induzione “perfetta” fondata sull’enumerazione completa dei casi e non su inferenze
probabilistiche.!3

La differenza dei linguaggi della dogmatica e della sociologia del diritto da un lato e
della teoria del diritto dall’altro, fonda la differenza dei loro metodi. La prima procede
mediante 1’analisi concettuale e interpretazione giuridica a una ridefinizione teorica del
significato delle proposizioni del linguaggio ordinario del diritto positivo e la seconda
indaga empiricamente 1 fatti sociali che le norme regolano piu o meno efficacemente,
mentre la teoria del diritto procede alla costruzione di un “sistema di concetti e di
assunti” organizzati in una teoria rigorosa mediante formalizzazione dei concetti,
definizioni stipulative e assiomatizzazione.

II metodo assiomatico di costruzione della teoria dei diritto consiste, in sintesi

140 Tvi, p.44, cit. da Rudolf Carnap , Beobachtungsprache und teoretische Sprache (1958), trad it. Linguaggio

osservativo e linguaggio teorico in Analiticita, significanza, induzione, 11 Mulino, Bologna 1971, p.50
141 Tyi, p.45.
142 1vi, p.45, p.78 nota 52; Rudolf Carnap, Die physikalische Sprache as Universalsprache der Wissenschaft, in
“Erkenntnis”2 (1931), pp 437-438.
Ivi, p. 46 , p.79 nota 53; R. B. Braithwaire, Scientific Explanation (1953), trad. it., La spiegazione scientifica,
Feltrinelli, Milano 1966.
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a) nella stipulazione di una serie di regole di formazione del linguaggio teorico; b) nella
stipulazione, secondo le regole di formazione prestabilite, di un numero ristretto di concetti non
definiti, detti percio ’concetti primitivi” nonché di proposizione non derivate da altre proposizioni
della teoria, dette percio postulati c)nella definizione secondo le medesime regole, dei restanti
concetti della teoria per mezzo dei concetti primitivi e/o di altri concetti a loro volta
precedentemente definiti, d) nella derivazione, secondo le regole di trasformazione prestabilite,
delle restanti proposizioni della teoria dai postulati e/o da altre proposizioni derivate nel medesimo

modo.!#

Proprio in virtu del suo carattere formale, la teoria del diritto pud svolgere per
Ferrajoli un ruolo non solo esplicativo e di ricostruzione teorica, ma anche critico e
propositivo rispetto al diritto vigente - oggetto d’indagine della dogmatica giuridica - e
rispetto alla pratica giuridica - oggetto d’indagine della sociologia del diritto - e costituire
un punto di raccordo tra queste discipline e la filosofia politica normativa.!'4

La differenziazione degli ambiti disciplinari corrisponde a tre “divaricazioni
deontiche”.'#¢ In primo luogo quella tra il “dover essere” etico-politico, esterno al diritto,
e I’’essere” del diritto, ovvero tra giustizia e validita giuridica delle norme. In secondo
luogo quella tra il “dover essere interno” e le norme effettivamente presenti nei testi
legislativi, quindi tra validita e vigore delle norme. Tale divaricazione deontica ¢
connessa a un mutamento 