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Il rispetto della persona, i diricti alla vita
¢ alla liberta personale, il nesso tra legalita
e libertd, la separazione tra diritto e
morale, la tolleranza politica, la liberta

di coscienza, I'indipendenza della
funzione giudiziaria e i limiti dei poteri
dello stato: tutti i valori fondamentali
dello stato di diritto moderno maturano
principalmente sul terreno del diritto
penale, attraverso le battaglie
illuministiche contro Iassolutismo

dell ancien régime. Concepiti dal pensiero
giusnaturalistico come principi di
ragione, e poi incorporati nelle moderne
costituzioni come altrettante garanzie penali
¢ processuali, questi valori restano
largamente irrealizzati,

Questo libro analizza la crisi dei fondament
del diritto penale espressa dal profondo
divario tra il sistema normativo delle
garanzie e il funzionamento effettivo delle
istituzioni punitive. Ne rintraccia le radici
nella fragilitd teorica del modello garantista
tramandato dalla tradizione illuministica
e nella concorrenza ad esso opposta, fin
dal secolo scorso, dal continue riemergere
di archetipi penali premoderni e di mai
spente tentazioni autoritarie. Ilustra le
forme molteplici d'illegittimirs e
d'ingiustizia prodotte dall'inadeguatezza

o dalle lesioni delle singole garanzie,

E propone, di fronte alla crisi del modello,
una sua rifondazione filosofica e politica
nel quadro di una teoria generale del
garantismo.

‘s [0 sovraccoperta: La Bilancia, minjatura
dal Liber astrologiae di Georgius Zothorus
Zaparus Fendulus, Italia meridionale,
1225-1250 ca. Parigi, Biblioteca

] « Nazionale, ms. latino 7330, £ 21 v.




Luigi Ferrajoli insegna Teoria generale
del diritto all'Universitd di Roma Tre.
Per i nostri tipi ha pubblicato Za cultura
giuridica nell Ttalia del Novecento (1999),
La sovranita nel mondo moderno (20042,
Principia iuris. Teoria del diritto e della
democrazia (3 volumi, 2007) e Diritti
Jondamentali. Un dibartito teorico

(a cura di E. Vitale, 20083).



E victata la riproduzione, anche
parziale, con qualsiasi mezzo effeccuara,
compresa la fotocopia, anche
ad uso interno o didattico,
Per la legge italiana la fotocopia &
lecita solo per uso personale purché
non danneggi l'antore. Quindi ogni

5 : ;

pia e o I'ney

di un libro & illecita e minaccia

la sopravvivenza di un modo

di trasmettere la conoscenza,

Chi fotocopia un libro, chi mette

a disposizione i mezzj per fotocopiare,
chi comunque favorisce questa pratica
commette un furto e opera

ai danni della cultura,

Proprieta letteraria riservara
Gius. Laterza & Figli Spa, Roma-Barj

Finito di stampare nell’ottobre 2008
SEDIT- Bari (Italy)

per conto della

Gius. Laterza & Figli Spa

ISBN 978-88-420-3481-0

PREFAZIONE

Lhritty ¢ ragione & la conclusione di una vastissima e punti-
gliosa esplorazione continuata per anni nelle piti diverse disci-
pline giuridiche, in special modo nel diritto penale, ¢ di una
lunga e appassionata riflessione nutrita di studi filosofici e sto-
rici, sugli ideali morali che ispirano o dovrebbero ispirare il di-
ritto delle nazioni civili. A quest’opera Luigi Ferrajoli si era pre-
parato da tempo con studi di filosofia, di epistemologia, di etica
e di logica, di teoria e scienza del diritto, di storia delle dottrine
€ delle istituzioni giuridiche, arricchiti dall’esperienza intensa-
mente € seriamente vissuta, tratta dall’esercizio della sua pas-
sata attivitd di magistrato. '

Tutto I’ampio discorso si svolge in modo serrato tra la critica
dei fondamenti gnoseologici ed etici del diritto penale, a un
estremo, e la critica della prassi giudiziaria nel nostro paese,
all’altro estremo, rifuggendo dai due vizi opposti della teoria
senza controlli empirici e della pratica senza principi, e non per-
dendo mai di vista, nonostante la molteplicitd dei problemi af-
frontati e la ricchezza della informazione, la coerenza delle parti
col tutto, 'unita del sistema, la sintesi finale. Le singole parti si
dispiegano secondo un ordine prestabilito e via via rigorosa-
mente rispettato. Il principio anticipa la conclusione, la fine si
ricongiunge, dopo il lungo e lineare percorso, al principio.

La posta in gioco ¢ alta: ’elaborazione di un sistema gene-
rale del garantismo o, se si vuole, la costruzione dei muri mae-
stri dello stato di diritto che ha per fondamento e per scopo la
tutela delle liberta del singolo contro le varie forme di esercizio
arbitrario del potere, particolarmente odioso nel diritto penale.
Ma & un gioco che ha le sue regole: ’autore dopo averle stabilite
le osserva con scrupolo e cosi permette al lettore di trovare senza
troppa fatica la strada. La coerenza dell’insieme & resa possibile
dalla dichiarazione preventiva dei presupposti metodologici e
teorici, dal procedere per concetti ben definiti e delle loro anti-
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tesi, dalla concatenazione delle diverse parti e dalla progressio-
ne ragionata dall'una all'altra.
nonostante la complessita dell'impi
: mi affrontati, & di ammir
sentire. Ma non
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gia dal

di inutill astr

distinte, che pr

di cui parla e, nell’esporli ordinatamente, si avvantaggia della
sua preparazione di logica (non sara inutile ricordare che una
delle sue prime prove di studioso fu una Teoria assiomatizzata del
diritto). Che non vuol dire delle idee semplici, o peggio, sempli-
ficate. Anzi la chiarezza che deriva dallo scioglimento di confu-
sioni linguistiche e concettuali ha per conseguenza, € non pud
non avere, il moltiplicarsi delle distinzioni e suddistinzioni, la
dissoluzione di unita apparenti, il veder da vicino tutti gli aspet-
ti di una figura che da lontano, nella nebbia del pensiero con-
fuso, era sembrata uniforme.

Importante per la piena comprensione dell’insieme & che,
nonostante questo procedere attraverso la disarticolazione del-
’inarticolato e della precisazione del vago e del generico, non si
perda di vista 'idea ispiratrice dell’opera, che & quella illumi-
nistica e liberale, illuministica in filosofia, liberale in politica,
secondo cui di fronte alla grande antitesi che domina tutta la
storia umana tra libertd e potere, per cui nelle relazioni tra in-
dividui e tra gruppi quanto & maggiore la liberta tanto ¢ minore
il potere, e viceversa, & buona e quindi desiderabile e propu-
gnabile di volta in volta quella soluzione che allarga la sfera del-
la liberta e restringe quella del potere: con altre parole, quella
per cui il potere deve essere limitato in modo da permettere a
ognuno di godere della massima liberta compatibile con la egua-
le liberta di tutti gli altri.

I’opera si sviluppa per antitesi o grandi dicotomie, fra loro
concatenate, si che su una linea stanno le tési positive, sull’altra
quelle negative. Dall’antitesi liberta-potere nascono tutte le al-
tre. A cominciare, nella sfera specifica del diritto penale, da
quella tra modello garantistico e modello autoritario, tra garan-
tismo e decisionismo, per continuare con tutte quelle che vi si
connettono: governo delle leggi — dove s’intende governo sia
sub lege sia per leges, con la ulteriore distinzione, fondamentale,
tra mera legalitd e stretta legalith — e governo degli uomini,
stato di diritto contro stato assoluto o dispotico, formalismo con-
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tro sostanzialismo, via via verso qu!:l. ers W12
espone il suo orientamento nella politica penalistica, diritto P
nale minimo contro diritto penale massimo, il diritto del pit de-
hole contro il diritto del pid forte, n ultima istanza, certezza

tro arbitrio. i
o La difesa delle proprie tesi & accompagnata dalla critica dellle
dottrine opposte che hanno costituito gran parte della storia del-
la filosofia del diritto penale e continuano a tornare ora aggres-
sivamente ora subdolamente sulla scena. La batt__agha in dllfesalt
del garantismo & pur sempre, malgrado le solenni dichiarazionl
di principio non sempre confortate dal fatti, Juna l?aftAagha 3}
minoranza. Proprio per questo lanto pil difficile I::_hwr_r,s:-;rmm i
srate ed affilate. Talora accade
che 'avversario p i :, ed allora la h'.‘l'\"ll_[_ﬂ"nl'_rr_ |;|I-
venta inevitabilmente un tertium quid fra due estremi. La lega’hté.
si oppone all'arbitrio, ma 1’opposizione & duplice (}1}2}_11@0 1 :r—]
bitrio pud derivare tanto da una concezione oggettivistica _C;:
reato, in generale del male, di origine metaf:lsma, guant_ov a
un’altrettanto indebita oggettivazione come < qucll]a derivata
dalla criminologia positivistica, cui 1'auto on riconosce ca-
rattere scientifico e alla quale non risparmia strali avvelenati. A
sua volta, la tesi del diritto penale minimo apre il suo fru.r':tlﬁ
principale contro le vrie del diritto ]:r__c'.na_lr: massimo I.__l.:ht‘- TI e
T inano nella difesa della pena di morte), ma norn puo trascurase
rine aboli istic itutivistiche, secondo le quali la
.ontrario, sarebbe destinata a scomparire. Talora gh
si toccano: la liberta regolata deve contrastarc tanto la

illiberta, »r0 Ogni I"i_'-rrn.? ::1‘;

canico

sione tr I'z e : e d
«connotaziones, e la presenza di spazl in cut 81 esercita H.blfl?as-
mente il potere del giudice. Nel positivismao giuridico il proble-
ma della giustizia & separato da quello della legittima:

terna all’ordinamento o della validita: una posizione

sta sta in mezzo tanto alla riduzione del second .

proprio del giusnaturalismo clas'sico, quanto alla. r.1fiuz

primo al secondo, il che & proprio del legalismo etico.

[l warantismo & un modello ideale cui la realta si puo pmu o
meno avvicinare. Come modello rappresenta una meta che ri-
mane tale anche se non & raggiunta e non pud essere mai del
tutto raggiunta. Ma per costituire una meta il modello deve es-
sere definito in tutti gli aspetti. Soltanto se ¢ ben definito puo
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sFrvnre.anche da criterio di valutazione e di correzione dél di-
ritto esistente.

_Alla descrizione del modello & dedicata essenzialmente la
prima parte, tutta incentrata sulla netta contrappasizions tra ;J
momento della legislazione e quello della giurisdizione, il primo
che trova il suo elemento costitutivo nel -r:-nv.rﬁrnzilzana]-i!'-m'ui;;1 ( -'J
vero nella teoria secondo cui & reato cid che la | goe ;-tahil i
come tale in contrasto con le dottrine oggettivistiche ;icl-r ato
PEF cul vi sono azioni cattive in se stesse, il secondo col suo -r.:lt"-.
mento costitutivo nella dottrina contraria del mqniu- vismo, se-
condo cui al giudice spetta verificare o falsificare 1'; accu
satoria attraverso procedure che rendano po: ibile Ja 108cen-
za dei fatti, Con una felice antitesi, felice per la su; sinteticita
che fa capo al due concetti generali del apoteres e ‘ B :r"n:?
la contrapposizione tra legislazione e giurisdizione s \JULHCEI-I;IFEII‘I
stratto modello garantistico viene espressa con queste due mas-~
l51me: rispetto alla legisl‘azi.one «Auctoritas non veritas facit
ifl%ei(r:ri):;nr»x’spetto alla giurisdizione «Veritas non auctoritas facit
. Laseconda c la terza parte analizzano alla luce del modello
i I'le'ﬂblf.'-mll fondamentali che costituiscono la materia tradizio-
nale del diritto e della procedura penale — Iy jﬁ&ﬂa il Ln:-'ﬂn il
processo — rispondendo con calcolata simmetria. per :_1 mu-
no dei tre temi, alle quattro domande, se, pe ché :quaﬁqii-ugcﬂ-
me apunires; se, !_1lr_~rr.|:1vn§.J gquando, come 1-:pr:_'uhire:.~- g ]-.n:-rlc-h:':
quar -ome sgiudicares. Il modello, una volta p!r entato in
tutte le sue parti, serve da criterio di valutazione della situazione
attuale del diritto e del processo penale in ltalia: tale E’i'; lizio,
cui & dedicata la quarta parte, & molto severo e in-'n:r:rie. :I:j:l:l:-']:f’:
quanto la realta del sistema penalistico v sia lontan i:l':]
Tud&i[u, per la presenza di tre sottosis ia ;ti qul*?!i :Jci
diritto penale ordinario, ancora caratterizzato dﬂlzz 803 .:-";w.-':i-
venza del codice fascista e da alcune def ienze o Iﬁr;{ni?_- :ds-]]-
Stesea Costituzione; quello delle varie misure r-ii-'puli-:'.' \ che :iL
athiancano e si sovra gono al diritto penale ordinario; e in-
fine quello introdotto dalle leggi eccezionali nell ot el
la cosiddetta emerge Mentre le pfir:lﬁe tre
distinguono per il loro rigo argomentative e per la comple:

:t‘ﬂd costruzione sistematica, la quarta sﬁ P e .1"-:1[_

dgﬂz S‘;)rctliu!r:iearﬁ?flg{pe, 1hf' ne _m un vero e proprio repertorio
e gte €1 un sistema, cui tanto l'avvocato quanto il

gar ce, tanto 1 uomo politico o I’amministratore quanto il gior-

nalista, possono attingere con profitto. Richiamo I’attenzione

anche sulla estensione delle note bibliografiche e storiche, in cui
il lettore trover3 interessanti notizie riguardanti la storia dei sin-
goli problemi,

L'ultima parte, infine, & un tentativo di trarre dai risultati
ottenuti nella descrizione del modello garantistico nel diritto pe-
nale i lineamenti di un modello generale del itismo: ele-
vandolo, tutto, a modello ideale dello | diritto 5
non soltanto come stato liberale prote C
ma anche + stato sociale, chiamato a proteggere pure i di-
ritti iali; in secondo luogo, presentandolo come una teoria
del diritto che propone un giuspositivismo critico contrapposto
al giuspositivismo dommatico; e, infine, interpretandolo come
una filosofia politica che fonda lo stato sui diritti fondamentali
dei cittadini e che proprio dal riconoscimento e dalla effettiva
protezione (non basta il riconoscimento!) di questi diritti trae la
sua legittimita e anche la capacitd di rinnovarsi senza ricorrere
alla violenza sovvertitrice.

Con questa sommaria presentazione non ho certo la pretesa
di aver dato un’idea sufficiente di un’opera destinata a suscitare
un dibattito che non si esaurird alla sua prima apparizione.
Tanto meno presumo di poterne dare un giudizio. Posso dire in
generale che Diritto ¢ ragione & un’opera in cui sono continua-
mente intrecciati problemi di teoria del diritto e problemi di po-
litica del diritto e dovra essere compresa e giudicata da entrambi
i punti di vista. Naturalmente, anche se i due aspetti sono stret-
tamente collegati, possono essere tenuti nel giudizio distinti.
Una teoria pud avere esiti prescrittivi diversi, cosi come un pro-
gramma di riforme legislative pud avere diversi fondamenti teo-
rici.

Come teorico generale del diritto, Ferrajoli appartiene alla
famiglia dei giuspositivisti nella tradizione di Kelsen, di Hart e
del giuspositivismo italiano di quest’ultimo quarto di secolo.
Ma & un giuspositivista particolarmente attento a distinguere la
validita formale, o vigore, delle norme dalla loro validita sostan-
ziale e a sottolineare che in un ordinamento che abbia recepito
i diritti fondamentali di liberta la validita non pud essere soltan-
to formale, e pertanto esiste in esso un problema di giustizia
interna delle leggi, € non soltanto esterna: un giuspositivista ben
consapevole che, dopo che & avvenuta nella maggior parte delle
costituzioni moderne la costituzionalizzazione dei diritti natu-
rali, il tradizionale conflitto fra diritto positivo e diritto natura-
le, e tra giuspositivismo e giusnaturalismo, ha perduto gran par-
te del suo significato, con la conseguenza che il divario tra cio
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che il diritto & e cid che il diritto deve essere, espresso tradizio-
nalmente sotto forma di contrasto tra legge positiva e legge na-
turale, si & venuto sempre piti trasformando nel divario tra cld
che il diritto & e cid che il diritto dev ere all’interno di un
medesimo ordinamento giuridie on le parole usate ri
tamente dall'autore, tra scffetti » & enormativitis, C
contrasto sta fra |'altro alla base di quel compito spe
giurista, pit volte messo in rilievo, che & la critic

vigente: un co

seienza giuridics il positivismo di stretta osservanz:
quello dell’avalutativita della scienza del diritto. La ricorrente
constatazione di questo contrasto, specie per quel che riguarda
il diritto penale italiano, rappresenta uno dei mot vi d’interesse
del libro in cui la freddezza e la secchezza, starei per dire I'ari-
dita, del ragionamenio non riescono mai a care il fuoco del-
la passione civile.

Se rispetto alle tradizionali scuole di teoria del diritto 'o-
rientamento teorico di Ferrajoli appartiene al positivismo giu-
ridico, ancorché corretto e reso meno intransigente ma di fatto
pitt conseguente, rispetto al metodo, o pilt semplicemente ri-
spetto al modo di procedere nell’argomentazione, Ferrajoli puo
essere annoverato tra i filosofi analit positivis iuridico e
filosofia analitica hanno fatto, almeno in Itali se in Italia
pilt che altrove, molta str: e ne alla filosofia
analitica & dichiarata i
partenenza si rivela nell'attenz
«questioni di paroles, nel rigore del ragi
dalla prova dei fatei, nella tendenza al «distingue
nell’avversione verso i fo di essenziali

Dal punto di vista della politica del d
rantismo non pud non inserirsi nella grande tradizione del pen-
siero illuministico e liberale che nel campo del diritto penale va
da Be via a Francesco Carrara; anche se di questa tradizione
egli propone una revisione dei fondamenti epistemologici, inge-
nuamente formalistici e realistici, attraverso la distinzione tra
wignificator e weriterin di verit: : o, 'analisi dei mar
ginl insopprimibili di la veritd giuridica e del
rattere non piil che probabile d reritia fattuale ¢ il nesso isti-

e ione & il grado di
i. La nozione di
In campo pe-
sclusa ripetu-
un ordinamento, per quan
: a una piena realizzazione dei valori che pure
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ne formano le fonti positive di legittimazione. E rapprese.nta,.
insieme alla tesi che ne gue del carattere sempre relativo €
i i e politica, la

scienza che

o 0 COSITUS

imperfetto della |
ase del ruolo ¢ :
alla politica del diritto, inteso questo | uartifici s
zione umana, affidata alla responsabilita dei gluristi € degli ope-
T vismo giuridico, da non 1':::1|f1;;r?:_ter::i col
& detto, separazione del diritto gialla
i 3 Ang liberalismo
potere
, con-

ale, in tutte le

politico, inteso come dottrin
dello stato

mao. Le proposte i ‘ma avanzate, partic

tive quelle riguardanti la pena, song una dire

della tearia liberale dei rapporti fra individuo e 4
; iduo poi viene lo stato, e lo stato non €

-ui prima viene 1'imcliv
1 re, soltanto un m

g 8ess0 pe EVIE B2 : T2~
e lf: 1-.1f.'~r ﬁi:T; |_-.|LP-L+. della persona umana, dei suol dlI‘_lI:lil
nentali di liberta e di sicurezza sociale. L contrapposi-
zione tra la concezione tecnica e la -

tituzioni politiche, percorre
ma all’ultima pagina. Uno dei nemic
severatore del garan

il i fi l:. Crit
1ET =

i |. i i E.
el & ritica piu

te ripresa della confi

pifl in

a morale e diritto, att cu
di stretta legalita, in defini-
ale nella difesa del

Lep e dedicate alla demo
rio titolo e in diversa n ra pot
oscurantisti e delle istin zioni. che contravve
. 1, an
1a

cipi di un di

il giudice e l'imputato,
e dedicate alla costruzione del
I'edificio, L’opera non & un corpo inanimato. Vi soffia dentro lo
; : yE i F e
spirito vi atore che promana da un’etica uldf lla liberta since
ramente vissuta. Ghi abbia seguito la battaplia data
dall’autore quasi giorno dopo giorno attr : _
titi e articoli di giornale in difesa del rispetto della legalita negli
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anni in cui un’improvvisa e impreveduta esplosione di violenza
politica nel nostro paese provocd la legislazione d’emergenza
non pud aver dpbbi sull’occasione che ha indotto l’autorega ten-
tare la grande impresa, che in queste dimensioni e con questa
comptutezza non ha precedenti, di porre i fondamenti teorici e
1 principi assiologici di un sistema globale del garantismo. Tutta
I opera ¢ dominata dalla convinzione che unicamente attxlaverso
una visione onnilaterale del problema & possibile al giurista, che
non deve.es_sere soltanto un freddo e distaccato commentétore
delle leggi vig ti, individuare e quindi denunciare non solo le
del sistema giuridico positivo, ivi COmpreso Io svi
del diritto penale, o illusione panpenalis ca
ma anche, come si vede nella parte finale, mettere a nudo 1:1.11!rz
quelle situazioni ave permangono poteri cxtr‘agiﬁ ic cuilo
o di diritto non ha ancora esteso la sua rl:p;rr]a eq
all perpetuano rapporti di diseguaglianza, c1|1i viene dato il
nome sug vo di epoteri selvaggin,
parte critica, ripeto, non & meno importa
costruttiva: P'una e 'altra si i
cenda. Non a caso, nelle pag
I'caureo librettos di Jhering, L
per il diritto & presentata com
it .-ﬂn':'l. Non a caso, 1 pa;;ir-l.a.

cano a vi-
Con onore
1 la lotta

@ 2 in onore il
e enunciato nell’; 23 dell;
stituzione francese del 1793, definita come '« ;Eir':r::t:rilji ?:;Jt!t:
Per assicurare a ciascuno il godimento e la conservazione dei
Suot dirittis, Paradossalmente, vien fatto di n:n:lm_".]uu:]er:" anche il
][_ill.l ]EPEHLI'-E*G‘ t ma del E,-.-ul'-'intl::mo non pud trovare inr.l:-f:. st.r:.':-.';t:
.4 propria garanzia, ed esige l'intervento attivo da parte degli
individui e dei gruppi nella difesa dei diritti che pur norma%i-
vamente dichiarati non sono sempre effettivamente protetti.

Norberto Bobbio
Torino, giugno 1989

INTRODUZIONE

1. Questo libro vuole contribuire alla riflessione sulla crisi
di legittimita che investe gli odierni sistemi penali, e in partico-
lare quello italiano, rispetto ai loro fondamenti filosofici, politici
e giuridici. Tali fondamenti furono posti in gran parte — con la
nascita dello stato moderno come «stato di diritto» — dal pen-
siero giuridico illuministico, che li identificd con una serie com-
plessa di vincoli e di garanzie stabilite a tutela del cittadino con-
tro I’arbitrio punitivo. Benché incorporati in tutte le costituzio-
ni evolute, questi vincoli sono largamente violati dalle leggi or-
dinarie, e pili ancora dalle prassi illiberali da esse alimentate. La
crisi, d’altra parte, investe da tempo gli stessi fondamenti cl:
sici del diritto penale, o perché inadeguati o peggio non soddi-
sfacibili, o perché smarriti e sopraffatti da orientamenti efficien-
tistici e pragmatistici.

Si aggiunga che il diritto penale, per quanto circondato da
limiti e garanzie, conserva sempre un’intrinseca brutalitd che
ne rende problematica e incerta la legittimita morale e politica.
La pena, comunque la si giustifichi e circoscriva, & infatti una
seconda violenza che si aggiunge al delitto e che & programmata
e messa in atto da una collettivitd organizzata contro un indi-
viduo singolo. Se la proprieta privata fu detta da Beccaria «un
terribile e forse non necessario diritto», la potesta di punire e di
giudicare resta sicuramente, come scrissero -Montesquieu e
Condoreet, il pil «terribile» e «odioso» dei poteri: quello che si
esercita in maniera pil violenta e diretta sulle persone € nel qua-
le si manifesta in forma pit conflittuale il rapporto tra stato e
cittadino, tra autorita e liberta, tra sicurezza sociale e diritti in-
dividuali. E per questo che il diritto penale & sempre stato al
centro della riflessione giuridico-filosofica. La sua fondazione
razionale, pur nel variare dei criteri di razionalita, & stata inva-
riabilmente avvertita come equivalente alla sua giustificazione
etico-politica; laddove la sua irrazionalitd & sempre stata, all’op-
posto, equiparata al dispotismo e al sopruso. Al tempo stesso la
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]IH'IIIL'!FFI.[E garanzia della razionali della giustificazione del
p.ot.i:ire di punire, di proibire e di giudicare si & rivelata la sua
rigida dlsaphng. giunidica, mediante tecniche specifiche di limi-
tazione e di legittimazione legale.

7} i o g s e :
2. La parola «ragiones che compare nel titolo di questo li-

b}‘(z_ € Intesa in tre sensi diversi, che corrispondono ai tre ordini
di tondamenti del diritto penale che ho appena enunciato e dei
quali tratterd nelle prime tre parti: nel senso di ragione nel di-
ritto, nel senso di ragione def diritto e nel senso di ragione di
diritio pl:najﬁ. ; aglone ¢
: | primo senso, pit propriamente te
signa il tema — di pertinenza dell'epistemologia del diritto — dellz
razionalita delle decisioni penali, cio del si:tema di vincoli e ddil
regole elaborato soprattutto dalla tradizione liberale e diretto
fondare (anche) sulla «conoscenza» anziché (solo) sull’«alutoritz‘ail
}e [()jrocedure d’iI.n_putazione e di sanzionamento penale. Tale
rg:l“ Zggento rﬁ(fn;ﬁz:u, ..che c0flr1_§ _vedrerfl.o é il connotato co§titu-
_Barantismo penale, richiede una specifica tecnologia le-
gale e giudiziaria: innanzitutto che la definizione legislativa del-
la devianza punibile sia operata con riferimento a fatti empirici
esattamente denotati e non a valori; in secondo luogo che 5 :
accertamento giurisdizionale avvenga attraverso magcrri i
; dell’ac ed lla conf
0 opzioni o valutazioni come tali non
etti il modello penale
1 |'_1|".J_ P
quanto condi

verificabili né falsifi
garantista equivale a un

di massimizzazione del s (
sioni alla verit

delle |

— proprio della filosofia de  — della gi ’I':
elle giustificazioni etico-politi Ty

: _ z che dell 2
della quantith e prima ancora della ne ca a delle pr-;t);:'-qlfﬂf]?'l'
o, nonché delle forme e dei criteri delle decis; G

nfatt renale garantista, con il suo impian-
de g 3 5 mpian
]tsgiiﬁglils:{l'co ¢ cognitivistico assicurato dai principi di st};etta
d_L,L a € di stretta giurisdizionality, fu concepito e giustificat
alla filosofia g_‘l\u{"ldica illuministica come la tecnica pg{mitiv; ‘:*atf
zionalmente pil idonea — in alternativa a modelli penali deci-
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sionistici e sostanzialistici, orientati da culture politiche autori-
tarie — a massimizzare la liberta e a minimizzare 1’arbitrio in
accordo con tre opzioni politiche di fondo; il valore primario
associato alla persona e ai suoi «diritti naturali», Putilitarismo
giuridico e la separazione laica tra diritto e morale,

Nel terzo senso, normativo e giuridico, il termine «ragione»
designa infine il tema — appartenente alla scienza penale, ossia
alla teoria generale del diritto e alla dogmatica penalistica dei

ingoli ordinamenti — della a logica interna a
ciascun sistema penale positivo tra i suoi principi normativi su-
periori e le sue norme e le sue prassi inferiori. Tl modello penale
garantista & stato infatti recepito, sia pure in maniera sommaria
e lacunosa, dal nostro ordinamento costituzionale come dagh
altri sistemi giuridici evoluti; e rappresenta quindi, in tale mi-
sura, il fondamento interno o giuridico della legittimita della legi-
slazione e della giurisdizione penale, che vale a vincolare nor-
mativamente alla coerenza con i suoi principi. Esso & dunque,
oltre che un modello razionale di giustificazione, anche un mo-
dello costituzionale di legalita: idoneo a limitare e insieme 2 con-
validare o invalidare la potesti punitiva con ragioni di diritto,
ovvero di legittimazione interna, tanto quanto ne condiziona
giuridicamente il valido esercizio alla prova dei soli comporta-
menti validamente proibiti dalla legge sulla base dei criteri eti-
co-politici di legittimazione esterna fatti propri dalle norme co-
stituzionali.

3. Lo scopo principale che mi sono proposto con la rifles-
sione su questi tre ordini di fondamenti & stato la revisione teo-
rica del modello garantista di legalita penale e processuale quale
fu tracciato dal pensiero illuminista: delle sue basi epistemolo-
giche, dei suoi criteri di giustificazione etico-politica e delle tec-
niche normative idonee ad assicurarne un soddisfacente grado
di effettivita. Il pensiero illuminista rappresenta sicuramente il
momento pil alto della storia — nel suo insieme non onorevole
— della cultura penalistica: se non altro perché ad esso si deve
Ja formulazione piut incisiva della maggior parte delle garanzie
penali e processuali entro le forme dello stato costituzionale di
diritto, Tuttavia lo schema garantista da esso tramandato, ba-
sato sull’idea del giudizio come sillogismo perfetto e del giudice
come bocca della legge, ha un’intrinseca debolezza politica,
dovuta tra P’altro alla sua totale inattendibilita gpistemologica e
alla sua conseguente impraticabilita giuridica. E per questo che
esso, dopo la seconda meta dell’Ottocento, ha potuto essere
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squalificato sul piano teorico e sopraffatto su quello istituzionale
da modelli di diritto penale autoritari che hanno riproposto, in
forme nuove e moderne, schemi penalistici arcaici di tipo so-
stanzialistico e inquisitorio. Ed anche allorquando lo si & con-
servato come generico riferimento assiologico, la sua crescente
lontananza dagli orientamenti pratici del diritto penale e pro-
cessuale ha finito per trasformarlo in un modello puramente
ideologico. La revisione critica dell’epistemologia giuridica il-
luministica — attraverso 1’analisi delle condizioni logiche, se-
mantiche e normative della verificazione e della falsificazione
processuale, nonché degli spazi di valutazione equitativa e di
discrezionalita dispositiva irriducibilmente inerenti alla giuri-
sdizione — resta percio il compito pregiudiziale di una teoria del
garantismo penale che non intenda cullarsi in un razionalismo
utopistico né rassegnarsi a un decisionismo pilt 0 meno irrazio-
nalistico.

Naturalmente la crisi del garantismo penale di matrice illu-
ministica non & solo il prodotto della sua fragilitd epistemologi-
ca, ma anche dell’offuscarsi dei suoi fondamenti assiologici. Nei
secoli XVII e XVIII il diritto penale fu il terreno su cui princi-
palmente si venne delineando il modello dello stato di diritto. E
con riferimento al dispotismo punitivo che il giusnaturalismo
illuminista sviluppd le sue battaglie contro I’intolleranza politica
e religiosa e contro I’arbitrio repressivo dell’ancien régime. Ed &
soprattutto attraverso la critica dei sistemi penali e processuali
che si vennero definendo, come vedremo, i valori della civilta
giuridica moderna: il rispetto della.persona umana, i valori
«fondamentali» della vita e della liberta personale, il nesso tra
legalita e libertd, la separazione tra diritto e morale, la tolleran-
za, la libertd di coscienza e di parola, i limiti dell’attivita dello
stato e la sua funzione di tutela dei diritti dei cittadini come sua
fonte primaria di legittimazione. Questo connubio tra diritto
penale e filosofia politica riformatrice si ruppe nella seconda
meta del secolo scorso, allorché, consolidatosi lo stato liberale,
prese il sopravvento nelle discipline penalistiche, e di riflesso
nelle pratiche istituzionali, una concezione conservatrice del di-
ritto penale come tecnica di controllo sociale, secondo orienta-
menti variamente autoritari — idealistici; etico-statalisti, posi-
tivistici, irrazionalistici, spiritualisti, correzionalistici o anche
puramente tecnicistici e pragmatistici — che formano tuttora il
tacito sottofondo filosofico della cultura penale dominante.

E chiaro che una credibile prospettiva garantista esige oggi,
contro simili orientamenti, un ripensamento anche dei fonda-
menti assiologici esterni del diritto penale. Dopo aver analizzato
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gicamente che assiologicamente. E poi evidente che q_u.cs. i ;
desimi assiomi, tanto quanto sono incorporati m:'gh cu'ru_l.n?a:nen‘
ti positivi, ne esprimono altresi i fondamenti assiologici interni,
o giuridici o di validita.

4. Erispetto ai tre ordini di aragioniv o n't:'J_nr_a a8
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sviluppo, entro il diritto penale e processuale ordinario, di una
lunga serie di tecniche e di istituti che smentiscono pili o meno
radicalmente i principi costituzionali: -come la formulazione in
termini vaghi e indeterminati de

di reati di sospetto, la carceraz O va, ie lesioni
del contraddittorio e della pr ' a e gli aln
molteplici meccanismi inquisitori che a affliggono il nostro
pro pur dopo la recente approvazione del nuo s di
procedura penale. La seconda e pitl vistosa diffe azione &
quella prodotia dalla fi a flanco del diritto pen
processuale ordinario destinat

ale e amministrativo,

in pif larga parte

della polizia: mi riferisco all'ampio ventaglio delle sanzioni ante,
extra o ullra delictum e anle, exira o ultra tudicium composto, oltre

ntiva, dalle misure di s
> di ordine pubblico e dai num
clare della liberta per
giudiziaria. Ls

he, sono sempre aun g o pii ASSC

non altro perch# queste riflettono modelli di «dover esseres men-
tre quelle sottostanno altresi a contingenti imperativi d’efficien-
za che inevitabilmente confliggono con i primi avvertiti spesso
come ingombranti ostacoli antifunzionali; nello scorse dec
nio, poi, il di 13a dell’ema-

zione di un'img sgislazione d'emergenza e dello svi-
luppo di una giurisdizione parimenti d’emergenza, 'una e
altra alimentate da spinte irrazionalistiche e illiberali.

_ Abbiamo cosi tre sotto-sistemi penali e p ali, autono-
mi anche se variamente interferenti: il primo sottoposto in via di
principio alle classiche garanzie della stretta legalita, della re-
sponsabilitd personale, del contraddittorio e della presunzione
d’innocenza, anche se di fatto smentite da forme di legalita at-
tenuata che lasciano largo spazio alla discrezionalitd giudiziaria;
il secondo espressamente sottratto a tali garanzie, pur se inci-
dente al pari del primo sulla libertd delle persone, e informato a
mere ragioni di sicurezza e a schemi sostanzialistici di discre-
zionalita amministrativa; il terzo sviluppatosi per via non solo
legxsl'atlva ma prevalentemente giurisprudenziale in eccezione
al primo e ispirato, talora apertamente, al criterio decisionistico
della giustificazione dei mezzi da parte dei fini. Delle molteplici
deroghe e lesioni recate al modello garantista in ciascuno di que-
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gti sotto-sistemi herd di fornire un inventario sommario ma
il pitt possibile completo. L'alternativa tra g: .]':i:'tLiﬁmFl & autori-
tarismo, oltre a configurarsi come un’alternativa teorica tra mo-
delli diversi di ordinamento penale, sara conseguentemente uti-
lizzata per interpretare I'insieme di tutte le opposiziont rintrac-
ciabili entro il medesimo ordinamento tra principi di legittima-
zione e prassi, tra normativita ed effettivit.é,. tra mgdello costi-
tuzionale e funzionamento concreto delle istituzioni pcr}all. ™

Tali opposizioni non si sono attenuate, ma per tal.um. aspetti
¢i sono addirittura aggravate, a seguito delle due prmmp;—:h ri-
forme in materia approvate negli anni passati: la riforma peni-
tenziaria e quella del codice di procedura penale,‘ avvenute l’u-
na all’inizio e I’altra alla fine della stagione legislativa dell’e-
mergenza e da questa stagione entrambe condiz.ion'ate. Queste
riforme, la seconda delle quali dovrebbe entrare 1n vigore al mo-
mento dell’uscita di questo libro, rappresentano sicuramente un
progresso rispetto alla durezza, al]’i_mgmt;‘a e al}’xnefﬁcleqza del
vecchio regime. Esse hanno perd ridisegnato il nostro sist
punitivo secondo forme ancor pid lontane, a causa d'{-:lln 8
affidato a meccanismi variamente premiali € transattivi, dal pa-
radigma classico della stretta legalita, dell’uguaglianza e della
¢ertezza del diritto penale. Da un lato, infatti, esse hanno incri-
nato il nesso legale tra pena e reato z%ncorando di fatto le pene,
piti che alle condotte criminose dei rei, a quelle prﬂ’ces.“.ua]l degli
imputati e a quelle carcerarie _d(;l c.lete'anutl;. dall. a:ltro, hgx_mo
ampliato enormemente i margini di filscre.zpna.ht.a Eiel‘(.imttq
penale nella fase pre-giudiziaria delle indagini ]?rchmrr_varl e dei

teggiamenti e in quella post il

ndo il momento pr g le

hattimento e accrescendo la divaricazione tra normativita
pene edittali ed effetrivita di qm:_]le: irrogate ¢ sco :
che questo mutamento di parm‘[lgma, op _.ratu al : =
diretta riforma del codice penale sostanziale, rende ogg ancol
pitt urgente una riflessione sui fondamenti assiologici dell’insie-
me.

5. La differenziazione interna all’ordinamento di cui ho
ora parlato non & propria soltanto del diritto penale. Essa riflette
le antinomie, presenti in tutti i settori di un ordinamento qm:
ridico complesso, tra principi di livello nor /0 superiore e
norme e prassi di livello inferiore: 1 primi contraddistinti da'un
certo grado d’ineffettivitd, le seconde da un grado corrispondente
d’tnvalidité o d’illegittimita. Le antinomie sono particolarmente
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gravi nel diritto penale: sia perché questo incide direttamente
sulle liberta dei cittadini, sia perché in questa materia la distan-
za tra principi costituzionali e legislazione, e tra legislazione e
giurisdizione, ha raggiunto in Italia misure allarmanti, risol-
vendosi nello svuotamento di fatto di gran parte delle garanzie
e nello sviluppo incontrollato dell’arbitrio. Sara tuttavia possi-
bile mostrare che un grado irriducibile di incoerenza tra prin-
cipi normativi superiori e prassi effettive inferiori, tanto mag-
giore non solo quanto pilt basse sono le seconde ma anche
quanto piu alte sono le aspettative create dai primi, costituisce
un carattere strutturale e fisiologico — il limite, ma anche il
maggior pregio — del moderno stato di diritto; che d’altra par-
te, per quanto estesa sia in un ordinamento l’incorporazione
normativa di diritti e valori politici «fondamentali», essa & pur
sempre limitata, relativa e imperfetta a causa se non altro del
divario, oltre certi limiti irriducibile, tra la loro enunciazione e
le tecniche garantiste idonee ad assicurarne |’attuazione; che
conseguentemente questi divari tra essere e dover essere nel di-
ritto rispetto ai suoi parametri di legittimazione interna e tra
essere e dover essere de/ diritto rispetto ai suoi fondamenti di
giustificazione esterna, rappresentano, non solo nel diritto pe-
nale ma pit in generale nel diritto pubblico, dei fattori inelimi-
nabili anche se riducibili d’illegittimitd giuridica e politica di
tutti i poteri statali.

E su queste basi che nella quinta parte ho voluto formulare,
enucleandoli dalle parti precedenti, taluni elementi a mio parere
essenziali di una teoria generale del garantismo. Molte delle ri-
flessioni teoriche e filosofiche sviluppate in questo libro, per
quanto sollecitate dall’attuale dissesto del nostro diritto penale,
possono infatti essere estese anche ad altri settori del diritto pub-
blico, parimenti investiti da una crisi strutturale delle garanzie
dello stato di diritto. Anche per gli altri settori dell’ordinamento
e per i diritti ad essi relativi si possono configurare sisterni pili o

_meno garantisti o autoritari, a seconda dei modelli di razionalita
e di giustizia assunti come fondamento, degli schemi di legalita
positivamente elaborati e magari costituzionalizzati, € del fun-
zionamento concreto delle istituzioni. E anche per essi la diva-
ricazione ineliminabile tra dover essere ed essere del e nel diritto "
— qui tematizzata da un lato con la separazione giuspositivisti-
ca tra diritto e morale o tra validith e giustizia, dall’altro con
quella tra validita, vigore ed effettivita entro 1’ordinamento giu-
ridico — ha un valore teorico e metodologico di carattere gene-
rale. Questo libro, del resto, & nato come parte di un originario
£ non accantonato programma di una teoria del diritto, e ha
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Capitolo tredicesimo

COS’E IL GARANTISMO

56, Tre significati di ‘garantismo’.

1. Lo stato di diritto: livelli di norme e livelli di delegittimazio-
ne, Abbiamo visto come il modello penale garantista, benché
recepito nella Costituzione italiana come in altre Costituzioni
quale parametro di razionalita, di giustizia e di legittimita del-
Pintervento punitivo, & nella pratica largamente disatteso: sia
che si consideri la legislazione penale ordinaria, sia che si con-
siderino la giurisdizione o peggio ancora le prassi amministra-
tive e poliziesche. Queste divaricazioni tra normativita del mo-
dello a livello costituzionale e sua ineffettivita ai livelli inferiori
rischia di farne una semplice lustra, con mere funzioni di mi-
stificazione ideologica dell’insieme. L’orientamento che da
qualche anno va sotto il nome di «garantismo» & nato in campo
penale come una replica allo sviluppo crescente di tale divario
nonché alle culture giuridiche e politiche che ’hanno avallato,
occultato e alimentato, quasi sempre in nome della difesa dello
stato di diritto e dell’ordinamento democratico. Della parola
«garantismo» & ora possibile distinguere tre significati, diversi
ma tra loro connessi, che corrispondono ad altrettanti temi trat-
tati nelle prime tre parti di questo libro ma che possono essere
estesi a tutti i campi dell’ordinamento giuridico.

Secondo un primo significato, «garantismo» designa un mo-
dello normativo di diritto: precisamente, per quanto riguarda il di-
ritto penale, il modello di «stretta legalita» SG proprio dello siato
di diritto, che sul piano epistemologico si caratterizza come un
sistema cognitivo o di potere minimo, sul piano politico come
una tecnica di tutela idonea a minimizzare la violenza e a mas-
simizzare le liberta, e sul piano giuridico come un sistema di
vincoli imposti alla potesta punitiva dello stato a garanzia dei
diritti dei cittadini. E conseguentemente «gararitista» ogni siste-




Parte quinta. Per una teoria generale del garantismg

ma penale che si conforma normativamente a tale modello e che
lo soddisfa effettivamente.

. Trattandosi di un modello limite. si dovra peraltro parlare
piuttosto che di sistemi garantisti o antigarantisti tout court d;
gradi di garantismo; e inoltre distinguere sempre tra il modello
costituzionale e il funzionamento effettivo del sistema Diremo
per esempio che il grado di garantismo de My pe ale ita
llgno ¢ decisamente elevato se si considerano i suoj ;-.;'
stituzionali, mentre & sceso a livell; | ssirmi i e
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tuttavia un pezzo di carta ove difetti di tecniche coercitive —
ossia di garanzie — che consentano il controllo e la neutralizza-
zione del potere e del diritto illegittimo.

2. Teoria del diritto ¢ critica del diritto. In un secondo signifi-
Cato wgarantismos gna una a guridica della «validitis e
dell’ «effettivita» come categorie distinte non solo tra loro ma an-
che dall’«esist;nza» o «vigore» delle norme. In questo senso la
parola garantismo esprime un approccio teorico che mantiene
separati '«essere» e il «dover essere» nel diritto; ed anzi tema-
tizza, come questione teorica centrale, la divaricazione esistente
negh ordinamenti complessi tra modelli normativi (tendenzial-
mente garantisti) e prassi operative (tendenzialmente anti a-
fria:.lliqt[nste‘), therE)retandola con I’antinomia — entro certi iim'ilti

siologica ec re tali limiti patologic: ! 51 1
dita (eh ineffét?i\lit}a)t 1de!mjrlitrln}i‘u(;d}lmf5flw' e
el _ p eftettivita (e invaliditd) delle

~ Un approccio siffs N & Né puramente snormativisticos
NE puramente wrealisticos: la teoria che esso vale a fondare &
infatti una teoria della divaricazione tra normativity e realta tra
diritto valido e diritto effettivo I'uno ¢ Ialtro vigenti Q};ella
sv1lup;?ata In questo libro & per esempio una teoria gérantista
del' diritto penale al tempo stesso normativistica e realistica: ri-
ferltg al fgnzionamento effettivo dell’ordinamento quaJ(; si
esprime nei suoi livelli pid bassi, essa vale a rivelarne ; linea-
menti di validita e soprattutto d’invaliditd; riferita ai modelli
normativi quali si esprimono nei suoi livellj piu alti, essa & ido-
nea a rlvelarne‘il grado di effettivita e soprattutto d’iileffettivité
Snftllcl Icnrralrr}hl_ I:[III. aspetti il garantismo opera come dottri ;
giuridica di legittimazione e soprattutto di de gittimazione m-
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terna del diritto penale, che richiede ai giudici e ai giuristi una
costante tensione critica verso le leggi vigenti, a causa del duplice
punto di vista che I’approccioc metodologico qui delineato com-
porta nella loro applicazione come nella loro esplicazione: il
punto di vista normativo o prescrittivo del diritto valido, e il
punto di vista fattuale o descrittivo del diritto effettivo.

Questa prospettiva critica non & esterna, o politica o meta-
giuridica, ma interna, scientifica e giuridica: nel senso che as-
sume come universo del discorso giuridico P'intero diritto posi-
tivo vigente, non obliterandone le antinomie ma evidenziando-
le, e cosi delegittimando dal punto di vista normativo del diritto
valido i profili illiberali e i momenti d’arbitrio del diritto effet-
tivo. Essa & peraltro inconsueta nella scienza e nella pratica giu-
ridica, ove un malinteso giuspositivismo conforta di solito at-
teggiamenti acriticamente dogmatici e contemplativi nei riguar-
di del diritto positivo e suggerisce al giurista il compito di co-
prirne o farne quadrare le antinomie piuttosto che quello di
esplicitarle e di denunciarle. E lo & piii ancora nella cultura po-
litica e nel senso comune, dove prevale di solito 1'ossequio al
diritto vigente come che sia e ai suoi modi anche illegali di fun-
zionamento pratico. In contrasto con le immagini edificanti dei
sistemi giuridici offerte dalle loro raffigurazioni normative € con
la fiducia aprioristica diff i ienza giuridica nella coe-
renza tra normativiti ed effettivita, la prospettiva garantista sol-
lecita invece il dubbio, lo spirito critico e 'incertezza perma-
nente sulla validith delle leggi e delle loro applicazioni, nonché
la consapevolezza del carattere in larga misura ideale — e co-
munque irrealizzato e da realizzare — delle loro stesse fonti di
legittimazione giuridica.

3. Filosofia del diritto ¢ critica della politica. Secondo un terzo
significato, infine, «garantismo» designa una filosofia politica che
richiede al diritto e allo stato ’onere della giustificazione esterna
sulla base dei beni e degli interessi alla cul tutela o garanzia essi
sono finalizzati. In quest’ultimo senso il garantismo presuppone
la dottrina laica della separazione tra diritto e morale, tra vah-
dita e giustizia, tra punto di vista interno e punto di vista ester-
no nella valutazione dell’ordinamento, ovvero tra «essere» €
wdover esseren del diritto. Ed equivale all'assunzione; ai fini del
la legittimazione e della delegittimazione etico-politica del dirit-
to e dello stato, del solo punto di vista esterno.

Questo punto di vista fu proprio, come abbiamo mostrato,
del pensiero illuminista e della «scienza della legislazione» da
esso elaborata alle origini del moderno stato di diritto; ed & co-
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mune, d’altra parte, ad ogni prospettiva non conservatrice, si:
essa riformatrice o rivoluzionaria. Piii in generale, l’aés:unz-{o;:
fjl un punto di vista esterno o politico non appiattito su quello
interno o giuridico forma il presupposto di ogni dottrina demo-
cratica dei poteri dello stato, e non solo del potere penale. In un
duplice senso: perché quello esterno & il punto di vista del bass
0 ex parle populz, rispetto a quello interno che & il punto di vistZ
; ? werché esso ¢ > 1 valori extra-
I dondanti», ovvero gl inte e 1 bisogni
— individuali e collettivi — la cui so ione rap-
presenta lla giustificazione o ragion d’essere di que-lle- cop
«artificiali» che sono le istituzioni giuridiche e politiche Laddzf—:
ve lo smarrimento di un autonomo punto di vista esterno o eg-
gio la sua esplicita confusione con quello interno formano il EOE—
notato specifico di tutte le culture politiche autoritarie, in vario
ri:_:-_ac‘.r.pl'r11.ul dall'idea dell’auto-fondazione e .-,1:-]]'3|_l[--.
ustiicazione del diritto e dello stato e valori in mn”
mezzi, ma essl stessi fini. Aggiungo che 'onere della giustiﬁc.a—I
zione esterna ¢ idoneo a fondare dottrine politiche che consen-
tono giustificazioni non assolute o totali, ma contingenti, par-
ziali, a-posteriori e condizionate non solo, come si & vis;opne]

itol b4 e e
33)110 oS toa tZ‘I, del diritto penale, ma pilt in generale del diritto e

a gene-
. infaiti, gli
arantismo; il carattere vin-
i diritto; la divar i
are prodot
rado irriducibile d'illegi
di livello inferiore; la distinzione tra punt
lit1 e punto di vista interno (o gi .

one tra giustizia e validith; ['autonc e il pri-
to del primo e un qualche grado irriducibile d’illegittimita
politica rispetto ad esso delle istituzioni vigenti. Questi elementi
non valgono solo nel diritto penale, ma anche negli altri settori
dell ordinamento. Anche per questi & quindi possibile elabora-
Eﬁ,_ con }'1fe‘r1r]r|1?nt(_) ad altri diritti fondamentali e ad altre tecni-
e e criter1 di legitimazione, modelli di giustizia e modelli ga-
rantisti di legalita — di diritto civile, amgminlilstlrla:i\ilcil-irjilti%:-
zionale, internazionale, del lavoro — strutturalmente ’analo hi
a quello penale qui elaborato. Ed anche per essi le categorie sgd-

XIII. Cos’¢ il garantismo

dette, nelle quali si esprime 1'approccio garantista, rappresen-
tano strumenti essenziali per P’analisi scientifica e per la critica
interna ed esterna delle antinomie e delle lacune — giuridiche e
politiche — che consentono di rilevare.

11 principale presupposto metodologico di una teoria gene-
rale del garantismo resta peraltro la separazione tra diritto €
morale, ¢ pitl in generale tra essere e dover essere, nei molteplici
sensi elucidati nel par. 15, Questa separazione, claborata alle
origini dello stato di diritto dal pensiero illuminista, dev’essere
da essa tematizzata in tutta la sua portata — epistemologica,
teorica e politica — quale oggetto privilegiato d'i ine ai di-
versi livelli dell’analisi giuridica: quello meta-giuridico del rap-
porto tra diritto e valori etico-politici esterni, quello giuridico
del rapporto tra principi ituzionali ¢ i1 ordinarie e tra
leggi e loro applicazioni, e quello sociologico del rapporto tra
diritto nel suo insieme e pratiche effettive. Solo il riconoscimen-
to del divario — insuperabile perché legato alla struttura deon-

rmativita ed effettivith consente infatti
i wiuridici sfuggendo
4

o dei valori come fatt

s cadute ideol
] stica ma pit
i, per quanto
s quindi
il problema della giu sia delle teo-
rie del diritto, per quanto concerne il rapporto tra e e dover
EaSErE diritto e guindi il problema validit
giuridica. Una teoria del garantismo, oltre a fondare la critica
del diritto positivo rispetto ai suoi parametri di legittimazione
esterna ed interna, & dunque anche una critica delle ideologie: delle
ideologie politiche, siano esse giusnaturalistiche o etico-formali-
iche, le quali confondono, sul piano politico esterno, la giusti-
zia con il diritto, o peggic rersa; e delle ideologie giuridiche,
siano esse normativistiche o realistiche, che parallelamente con-
fondono, sul piano giuridico o interno, la validita con il vigore
o al contrario I’effettivith con la validita.

57. Ay Un modello di diritto. Stato di diriito ¢ democrazia.

i Jo fone sostanziale, Nel Pr imo del tre 51
gnificati sopra distinti, il «garantismo» ¢ il principale connotato
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in senso stretto, o validita sostanziale, che esige altresi che ne siano
legalmente preordinate e circoscritte, mediante obblighi e divie-
ti, le materie di competenza e 1 criteri di decisione.

Il termine «stato di diritto» viene qui usato nel secondo di
questi due significati; e in questo senso & sinonimo di «garanti-
smo». Esso designa percid non semplicemente uno «stato legale»
o «regolato da leggi», ma un modello di stato nato con le mo-
derne Costituzioni e caratterizzato: ) sul piano formale dal prin-
cipio di legalitd, in forza del quale ogni pubblico potere — le-
gislativo, giudiziario e amministrativo — & subordinato a leggi
generali ed astratte che ne disciplinano le forme di esercizio e la
cui osservanza & sottoposta a controllo di legittimita da parte di
giudici da esso separati e indipendenti (la Corte costituzionale
per le leggi, i giudici ordinari per le sentenze, i tribunali ammi-
nistrativi per i provvedimenti); 4) sul piano sostanziale dalla
funzionalizzazione di tutti 1 poteri dello stato alla garanzia dei
diritti fondamentali dei cittadini, attraverso I’incorporazione limi-
tativa nella sua Costituzione dei doveri pubblici corrispondenti,
cioe dei divieti di lesione dei diritti di liberta e degli obblighi di
soddisfazione dei diritti sociali, nonché dei correlativi poteri dei
cittadini di attivarne la tutela giudiziaria. Come si ¢ visto nei
parr. 26.3, 28.3 e 37.3, la prima di queste due condizioni rap-
presenta la fonte di legittimazione formale di ciascun potere; la se-
conda la sua fonte di legittimazione sostanziale. Grazie a queste due
fonti non esistono, nello stato di diritto, poteri sregolati e atti di
potere incontrollabili: tutti i poteri sono in esso limitati da do-
veri giuridici, relativi non solo alla forma ma anche ai contenuti
del loro esercizio, la cui violazione & causa giustiziabile d’inva-
lidita degli atti e, almeno in teoria, di responsabiliti dei loro
autori.

Riprendendo una tesi formulata nel par. 28.3, possiamo a
questo punto identificare in via generale queste due font di le-
gittimazione con i due modelli di legalita, logicamente divers,
che ho pit tinto in questo libro con riguardo al solo di-
ritto ale 1 la lepalita in lato, in forza della que
legge e (secondo la formula enulla «poen;

_ n la lepaliia in se efte, in forza della quale la
¢ condizionata (secondo | mula snulla lex sine...w). 11 prin-
cipio di mera legalita si limita infatti ad esigere che I’esercizio di
qualunque potere abbia come fonte la legge quale condizione
formale di legittimita; il principio di stretta legalita esige invece
dalla legge medesima che essa condizioni la legittimita dell’e-
sercizio di qualunque potere da essa istituito a determinati con-
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dello stato, e simili. Le regole dello stato di diritto sono invece
quelle, contenute prevalentemente nella prima parte, che ga-
1scono i diritti fondamentali dei citt dini, stabilends ¢
¢ oppure si deve decidere e imparte al fine di-
plighi ai poteri dello c ate rieti di sop-
limitare, se non nelle forme e nej ¢ ASS; mente
i, la libe
corrisponden
associaz 1 i ci ione; dall’altro gli obbligt
F iali, di promuoy
m che rendono effeitivo il diritto al lavor
linguistiche, di assicurare 'istr
mantener ; e gl inahili al lavorg e q
risti di m sistenza. Si pud avgi
ione delle reg | pri tipo &
on vigore, mentre quella delle regole del secondo tipo & causa
d’invalidity delle norme prodotte; e che la caratterisg]
:Ho stato di diritto rispetto al mero s
L tra validith e v ossia |'esiste di norme
vigenti ma invalide perché conformi alle regole del primo tipo ¢
difformi da quelle del secondo.

E superfluo ricordare che lo stato moderno & nato storica-
mente come stato di diritto, ben prima che come stato demo-
cratico; come monarchia costituzionale e non come democrazia
rappresentativa. Pill esattamente, esso & nato come & i dli
ritto limitato da divieti (o doveri negativi di non fare)
che vincolato ad obbligh ri positivi di fare). Il nucleo
essenziale delle prime carte fondamentali — dal)’s
Charta inglese alle dichiarazioni settecentesche dei diritti, fino
agli statuti ¢ alle Costituzioni dell'Oxt nto — & formato da

e non sulla sua fonte o le su 1
icamente, e non solo
] AT P‘]'k‘_‘f 3
-rappre . La prima r
i patto costituzionale sulla [ i

questo aspetto lo stato di diritto, inteso come sistema di limiti
sostanziali imposti legalmente ai pubblici poteri a garanzia dei
diritti fondamentali, si contrappone allo stato assoluto, sia esso
autocratico o democratico, Anche la democrazia politica pitt
perfetta, rappresentativa o diretta, & infatti un regime assoluto e
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E cosi che la trasformazione dello stato assoluto in stato di
diritto avviene simultaneamente alla trasformazione del suddito
in cittadino, ciod in un soggetto titolare di diritti non pitt solo
«naturali» ma «costituzionali» nei confronti dello stato, che ne
risulta a sua volta vincolato nei suoi confronti. II cosiddetto con-
tratto sociale, una volta tradotto in patto costituzionale, non &
pitt un’ipotesi filosofico-politica, ma un insieme di norme posi-
tive che obbligano tra loro lo stato e il cittadino, facendone due
soggetti a sovranita reciprocamente limitata.

3. I diritti fondamentali: libertd e aspettative. Stato di diritto liberale
¢ stato di diritto sociale.  Nella tradizione liberale lo stato di diritto
fu coneepito come limitato solamente da divieti, a garanzia dei
diritti dell’individuo a non essere privato dei beni pre-politici
della vita e delle liberta (oltre che della proprieta). Le garanzie
liberali o negative consistono infatti unicamente in doveri pubblici
negativi o di non fare — di lasciar vivere e di lasciar fare —
aventi per argomento prestazioni negative o non-prestazioni.

Si capisce che il campo pili importante di questi divie i
prestazione & quello che riguarda 1'uso della forza, e percio in-
nanzitutto il diritto punitivo, dal diritto penale ordinario al di-
ritto amministrativo di polizia. E in questo campo che le Costi-
tuzioni hanno pitl rigidamente vincolato i pubblici poteri, quali
che siano la loro fonte ¢ la loro forma. Nessuna legge, si ¢ ap-
pena detto, pur se votata a schiacciante maggioranza, pud di-
sporre o consentire che un uomo sia punito senza aver comimes-
so alcun fatto proibito, o per aver commesso atti inoffensivi, o
meramente interni o senza colpa; e un cittadino, soprattutto se
dissenziente o deviante, non & minimamente garantito dal fatto
che la decisione di condannarlo sia presa con il consenso una-
nime dei suoi concittadini, senza che sia stata raggiunta la prova
della sua colpevolezza in un giudizio svolto in contraddittorio
con la sua difesa’. Le garanzie penali e processuali, come ab-
biamo detto piti volte, non possono essere che un sistema di di-
vieti inderogabili: divieti di punire, di arrestare, di perquisire,
di censurare o altrimenti sanzionare, senza cke ricorrano le con-
dizioni stabilite dalla legge a tutela del cittadino contro il sopru-
so. Divieti analoghi, del resto, garantiscono i diritti di liberta
non solo contro i poteri statali ma anche contro i poteri privati,
non consentendone la privazione neppure con il consenso dei
loro titolari. Neanche per contratto un uomo pud essere obbli-
gato a privarsi della vita o delle liberta fondamentali, ricono-
sciute a clascuno come diritti «pcrsonalissimi»‘o. Oltre che in-
violabili o inderogabili, questi diritti sono anche indisponibili e
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dichiarazione costituzionale dei doveri dello stato. Muta perd
profondamente la struttura normativa del potere statale, non
(pitt solo) limitato negativamente da divieti d’impedire i «diritti
di», ma (anche) funzionalizzato positivamente da obblighi di
soddisfare i «diritti a». E muta altresi la base di legittimazione
dello stato: mentre lo stato di diritto liberale deve solo. zon peg-
giorare le condizioni di vita dei cittadini, lo stato didiritto sociale
deve anche migliorarle; deve non solo non essere per loro uno
svantaggio, ma anche essere un vantaggio. Questa differenza &
legata alla diversa natura dei beni assicurati dai due tipi di ga-
ranzie. Le garanzie liberali o negative basate su divieti servono
a difendere o cons are le 10T ralt o pre-politick
esistenza: la vi iberta, le immunita dai soj i e, dobhb
mo oggi , la non nocivi
lente naturale; le g
blighi cx tono invece di pre
Fdi vita: la i , il la
i ono rivolte
: tall una flunzione co rice; le seconde sono ri-
futuro ed hanno una portata innovatri
Dvviamente i due tipi zie ¢ i corri
di stato non si
contrapposizioni tra libertid individuali e
3 a neppure siimpl ) reciprocamente, co-
comn io vagheggiano talune u e anarchiche o marxi-
ste-leniniste in base all’idea di un qualche nesso indissolubile tra
perfetta uguaglianza e piena liberta. I due modelli sono bensi
tra loro logicamente indipendenti: possono darsi (e storicamen-
te si sono dati) stati liberali profondamente antisociali, come fu-
rono quelli paleocapitalistici del secolo scorso; stati sociali pro-
fondamente illiberali, come sono quelli del socialismo reale;
stati insieme illiberali e antisociali come le molte dittature fasci-
ste del primo e del terzo mondo che hanno afflitto il nostro se-
colo; e infine stati almeno normativamente sia liberali che so-
i in guanto enunciano e garantiscono i diritti fondamen-
tali a prestazioni negative che quelli, parimenti fondamentali, a
prestazioni positive, HIL
L’enunciazione costituzionale dei diritti dei cittadini a pre-
stazioni positive da parte dello stato, tuttavia, non & stata ac-
compagnata dall’elaborazione di adeguate garanzie sociali o posi-
tive, cioe da tecniche di difesa e di giustiziabilita paragonabili a
quelle apprestate dalle garanzie liberali per la tutela dei diritti di
liberta. Le prestazioni positive dello stato a beneficio dei citta-
dini hanno avuto certamente un enorme sviluppo di fatto, con la
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quello di uno stato sociale di diritto: esso consiste nell’espansio-
ne dei diritti dei cittadini e correlativamente dei dovert dello sta-
to, o se si vuole nella massimizzazione delle liberta e delle aspet-
tative e nella minimizzazione dei poteri. Con una formula
sommaria possiamo raffigurare un siffatto ordinamento come
stato liberale mintmo e insieme come stato sociale massimo: stato (e
diritto) minimo nella sfera penale, grazie alla minimizzazione
delle restrizioni delle liberta dei cittadini e alla correlativa esten-
sione dei divieti imposti alle sue attivita repressive; stato (e di-
ritto) massimo nella sfera sociale, grazie alla massimizzazione
delle aspettative materiali dei cittadini e alla correlativa espan-
sione degli obblighi pubblici di soddisfarle. Inutile dire che un
simile progetto richiede al sistema politico un aumento di com-
plessita istituzionale, ¢ non certo una semplificazione o peggio
un’estinzione dello stato come vorrebbero invece le utopie va-
gheggiate dalla tradizione anarchica e da quella marxista-leni-
nista; e correlativamente esige, dalla scienza del diritto, un’im-
maginazione giuridica non minore di quella espressa dal pensiero
riformatore illuminista in tema di diritti di liberta. Se non altro
perché le garanzie dei «diritti a», o wmaterialis o wsociali», a dif-
ferenza di quelle dei «diritti di libertd», richiedono ’elaborazio-
ne, anziché di tecniche negative d’invalidazione, di meccanismi
positivi di erogazione e di controllo delle prestazioni dirette a
soddisfarle.

5. L’aporia dell’irriducibile illegittimita giuridica det pubblici poter:
nello stato di diritto.  E chiaro, in base a quanto detto finora, che
quanto pit in un ordinamento si espandono i diritti ¢ le garanzie
con 'incorporazione di pubblici doveri, tanto maggiore puo es-
sere la divaricazione tra normativita ed effettivita, tra validita e
vigore, tra dover essere ed essere del diritto. E infatti nella na-
tura deontica dei doveri, non importa se imposti a pubblici po-
teri, la possibilita di essere violati. Ed & nella natura deontica dei
valori I'impossibilitd addirittura di essere interamente realizza-
ti. L’enunciazione dei diritti fondamentali, come del resto del
principio di uguaglianza e per altro verso della rappresentanza,
equivale alla stipulazione di valori. E contiene percid un ele-
mento di utopia, essendo |'utopia un aspetto integrante della no-
zione di valore: nel senso che € proprio dei valori il fatto di non
essere mai realizzabili perfettamente o una volta per tutte € di
ammettere sempre una soddisfazione solo imperfetta, cioé¢ par-
ziale, relativa e contingente. Precisamente per questo i valori
sono untversalt € imperituri. .

Ne consegue una latente e strutturale illegittimita giuridica
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potert, invalidarne le azioni o le omissioni, vincolarli alle pre-
stazioni ad essi corrispondenti. In questo senso lo stato di diritto
& caratterizzabile come un modello di ordinamento che consente

non tanto la leglttlmazmne quanto soprattutto la deleglttlma-
zione giuridica o interna del funzionamento dei pubblici poteri
e delle norme da essi prodotte o non prodotte. L’analisi delle
forme di questa deleglttlmazmne costituisce uno dei principali
problemi teorici di una scienza giuridica garantista. E questo
rimanda al nostro secondo significato di «garantismo», al quale
¢ dedicato il prossimo paragrafo.

58. B) Una teoria del diritto. 1l diritto illegittimo.

tismo commde con quella forma di tutela dei diritti vitali dei
cittadini che si realizza storicamente attraverso la loro positiviz-

ne entro lo stato di diritto, esso non & concepibile fuori del-
Porizzonte teorico del positivismo giuridico. Quest’orizzonte si
¢ venuto a sua volta delineando entro I’esperienza giuridica e
politica moderna. Moderne, pil esattamente, sono per un verso
la forma statale del diritto e, per altro verso, la forma giuridica dello
stato. Fu infatti in etd moderna, con la formazione degli stati
nazionali e con lo sviluppo delle codificazioni, che si affermd la
forma e il monopolio statale della produzione giuridica, ossia il
principio che sono giuridiche tutte e solo le norme prodotte dallo
stato. E fu di poco successiva, risalendo alle dichiarazioni set-
tecentesche dei diritti ¢ poi aglhi statuti e alle costituzioni che se-
guiranno in tutto il secolo scorso, I'affermazione della forma e
della legittimazione giuridica dello stato, ovverosia della sogge-
zione alla legge di tutti 1 pubblici poteri secondo le forme sopra
analizzate dello «stato di diritto».

Probabilmente non c’e stata, nella storia, nessuna rivoluzio-
ne «politico-istituzionale» altrettanto radicale. Per comprender-
ne la portata bastera ricordare I’opposta natura dell’esperienza
giuridica pre-moderna. Il diritto premoderno -— dal diritto ro-
mano al diritto comune europeo — fu com’® noto un diritto non
legislativo, ma giurisprudenziale ¢ dottrinario. Esistevano ov-
viamente, anche nel diritto premoderno, fonti statutarie che re-
golavano singoli aspetti o settori della vita civile. Tuttavia que-
ste fonti non erano organizzate entro sistemt unitart, esaustivi e
tanto meno esclusivi rispetto a fonti o sistemi di fonti con esse
concorrenti. La conseguenza era una pluralita di fonti e di or-
dinamenti coesistenti e talora confliggenti — chiesa, impero,
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comporta la separazione della scienza del diritto dal diritto me-
desimo, che per la prima volta si autonomizza quale «oggetton o
«universo» empirico relativamente indipende dall’attivita
dei giuristi, So ; ' fitd vi
com
1 modern:
iridiche vig

o sta-
to di diritto; in quanto principio di riconoscimento delle mede-
sime norme come empiricamente date o positive, esso & costi-
tutivo della 0 qus iplina empirica o

ti di 1 determinare € insieme a ciy TIVELrS

Pid esattamente, inteso quale fonte giuridica di legittima-
zione, il principio di legalita appresenta un postulaly giuridico del
giuspositivismo sul quale si basa la funzione garantista del di-
ritto contro Iarbitrio. Si pud anzi affermare, con parac
parente, che |"ide: : ; come fonte i

i del diritto  positiv ‘que prioc come un
atiiralist] 1 It wstizia, In due

| principio
un fato nel senso che la | ) lesalit
) del vigore d norme giuridiche, ¢ una ga-
nzia di certezza e quindi di liberta contro i poteri altrimenti
sregolati; dall’altro nel senso che la (stretta) legalita, quale fo
(sostanziale) della validitd delle norme medesi

tatale altrimenti «assoluton.
principio di riconoscimento delle norme giuri-
che, il principio di legalita costituisce inv '

screnttfico dell i i
suo controllo e t i A differen
rienza giuridic; ncanza i un
fonti ese o’ 0 st identificava in gran ps
con le opinioni dei giuristi che avevano percid un carattere im-
mediatamente normativo, nell’esperienza giuridica moderna il
principio di legalitd, consentendo di riconoscere tutte e solo le
norme giuridiche positive, rende possibile una scienza giuridica
almeno in via di principio descrittiva di un mondo positivo di
norme separato da se medesima. Precisamente, come ho mo-
strato nei parr. 28.1 e 28.2, il principio di mera legalita costi-
tuisce una condizione necessaria di una simile scienza, di cui
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parr. 15.2 ¢ 23.1: il primo perché si limita a contemplare i} di-
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ritto val trascurandone la p [ il secondo
perché si limita a registrare il diritto effettivo trascurandone la
possibile invalidita. Oltre a dar luogo alle aporie di cui ho par-
lato nel par. 26, essi hanno percid il difetto di precludersi, per la
loro unilateralita, 1’uno I’analisi ¢ la critica dell’ineffettivith del-
le norme valide (puramente accettate come vigenti) e dell’effet-
tivita delle norme invalide (trascurate come non vigenti), l'altro
dell’invalidita delle norme effettive (puramente accettate come
vigenti) e della validita delle norme ineffettive (trascurate come
non vigenti). Precisamente, un approccio esclusivamente nor-
mativistico, limitandosi all’analisi (del significato) delle norme,
consente soltanto di descrivere il «dover essere» normativo dei
fenomeni giuridici regolati, e non anche il loro «essere» effetti-
vo. Inversamente, un approccio esclusivamente realistico, limi-
tandosi all’osservazione di cid che accade di fatto, consente solo
di descrivere i fenomeni giuridici quali effettivamente «sono», e
non anche quali normativamente «devono essere». In ambedue
i casi risultano favoriti modelli unidimensionali di scic giu-
ridica: nel primo caso la contemplazione acritica ed edificante
dell'immagine legale (ma purtroppo talora irreale) che con le
sue norme un sistema giuridico da di se stesso e il suo scambio
con 'sesseres del diritto; nel secondao o la registrazione acri-
tica e rassegnata dei suoi modi di funzionamento reali (ma pur-
troppo talora illegali) e il loro scambio con il «dover essere» del
diritto. L’esito comune & ]a legittimazione ideologica del diritto
invalido vigente: o perché ignorato come non vigente, o perché
accreditato come valido.

Una t
muove in 8
lore validith ¢ loro effettivit;
me 51 ¢ ViSio a suo tempo, § endere la strut-
tura normativa de o di ¢ ta: g} dall'ap-
partenenza delle n niti i : icamen:
te ordinati, « ;

i che disciplin a produzione del

cui ottemperanza ¢ condizione dell

validiti de rconde; ¢) dalle antinomie e dalle

zioni delle no L e inferiori e dal si-
multaneo vigore delle une, pur se ineffettive, e delle altre, pur se
invalide; d) dalla conseguente illegittimita giuridica che in qual-
che misura investe sempre i poteri normativi, legislativo e giu-
diziario, e che & tanto maggiore quanto pit ampia ma ineffettiva
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¢ mai data per scontata una volta per tutte, E ben vero che I'in-
validitd di una legge deve essers riconosciuta e dichiarata da
un’autoritd, di solito diversa dal giudice chiamato ad applicarla
come ¢ per esempio, nel nostro ordinamento, la Corte costitu-
zionale. Cid equivale a una presunzione di validit, che per ovvi
motivi di certezza e di funzionality assiste ogni legge vigente,
consentendo che sia applicata validamente; ma questa presun-
ione 2 soltanto relatiy er superarla, la v
a del giudice he iché applicarla ne ¢
validit?
Il secondo dogma, connesso al primo, rij
mento del giurista e la funzione dell;
iritto positivo, Un'ide:

sterno, e in

sta has

esent soggetlivi di res""; ¢ Bobbio critica come
: 20 Fo e I T T A

glusnaturalistica ogni subordinazione dej gudizi di validitd a

giudizi di valore®®, E chiaro che queste tes

riducono a quelle - i )

g he dall’e ) mare il gy
q la loro validitiy a valutazion; etico-politiche o
extra- giuridiche. Nella loro formulazione usuale,
st vedra nel par, 61.3, e perd fuorviant. (
con la tesi dell’ avalutarivity della
dono infatti al glurista la ve

interno o giuridi
- non solo civile e politi ma
— del giurista valutare la validita o I'in-
validita delle norme sulla base dei parametri di validiti sia for-
male che sostanziale dettati dalle norme giuridiche ad esse su-
periori.

| giudizi diffe
g norme richiedendo, risperto a questi,
to di condizioni ulter di diversa natura. Perché una
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S e rché in o 11l valore costituzia-
; h azione del pensiero, Ovviamente |
eataz de viamenie
alidita delle norme sulla base dei valori
rme superiori possono
ifficilmente o i

chiaramente in

uaglianza dei cir-

a ggior parte dei casi,

r sufiragare la validit o I’in-
rme non sono cosi scontati. Lo di-
alidabilita di leggi precedentemente

0, 1 giudizi di valore richi
validita sostanziale delle no
mostrano la permanente inv
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dichiarate valide e, inversamente, la resistenza opposta talora
per decenni, prima del loro annullamento, dalle leggi successi-
vamente dichiarate invalide.

Siamo dunque di fronte a un’aporia teorica, che & il riflesso
della gia rilevata aporia giuridica dell’illegittimita potenziale di
ogni esercizio di potere nello stato di diritto, e che si manifesta
nella dissociazione strutturale tra giudizi sul vigore e giudizi sul-
la validita delle norme nonché nell’indecidibilita della verita di
questi ultimi. Negli stati assoluti, siano essi autocratici o demo-
cratici, validita e vigore st equivalgono, nel senso che & valido
oltre che vigente «quod principi placuit»: le sole norme sulla
produzione delle norme sono in questi regimi quelle che ne di-
sciplinano il vigore, cioé che definiscono ch: & il principe e come
si manifesta «quod principi placuit» (identita del sovrano legit-
timo, regola della maggioranza, forme delle decretazioni o delle
votazioni, modalita di promulgazione e simili); e i giudizi di va-
lidita si risolvono in essi in giudizi di fatto sulla presenza o meno
dei requisiti formali che condizionano il vigore. Nello stato di
diritto invece, come si & visto, le Costituzioni non si limitano a
dettare le condizioni formali che consentono di riconoscere il
vigore di «quod principi placuit», ma stabiliscono anche che cosa
al principe non deve dispiacere (o deve piacere), cio¢ i diritti
inviolabili dei cittadini la cui garanzia & condizione di validita
sostanziale delle norme da lui prodotte. «Noi non faremo nuila»,
dice I'articolo 61 della Magna Charta, «perché alcuna parte di
queste liberta sia revocata o diminuita. Ma se una tal cosa si
dovesse verificare, dovra essere considerata nulla ed illegale».

Purtroppo la cosa non ¢ né semplice né tanto meno automa-
tica. Perché una legge sia considerata «nulla ed illegale», essa
deve essere giudicata tale da un potere, possibilmente diverso da
quello che I’ha emanata. E tale giudizio ¢ di solito un giudizio di
valore, come tale né vero né falso, dato che il principio di legit-
timiti costituzionale delle leggi non pud soddisfare la regola se-
mantica con cui abbiamo caratterizzato, nel capitolo I, il prin-
cipio di stretta legalita delle motivazioni giudiziaric ¢ che di
queste richiede la verificabilita giuridica e I’avalutativita. A dif-
ferenza che negli stati assoluti, ove i requisiti della validita ri-
guardano solo le forme degli atti e possono essere quindi asse-
verati o negati attraverso giudizi di fatto, i parametri di validita

inclusi nella Costituzione di uno stato di diritto consistono infatti
termini privi di denotazione {

1171 ‘,_.l'l‘l:_v A glurdica del giu-
dizi di) validita delle leggi non & mai decidibile con.certezza. Si
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la verificabilita delle tesi giudi; 2]
bia, oltre che un potere di denotazion
ne, anche un potere di osizione. Ove perd tale potere del
giudice illegittimamente sussista a causa di leggi penali che de-
rogano al principio costituzionale di stretta legalita o tassativita,
€s50 puo essere rimosso solo grazie all’assegnazione al medesi-
mo giudice di un potere di censura sulle leggi che a sua volta,
esprimendosi in giudizi di valore, & un potere di disposizione:
sicché, quanto meno un giudice & vincolato dalla legge alla sem-
plice denotazione e connotazione dei fatti da essa
reati, tanto meno egli & vine Costituzi
plic
' a aporia investe, piu in generale, a la struttura garan-
' di diritto. Sappiamo infaiti che la
siste nell’include ol sotto forma di
miti o dc livelli piu alti dell'ordinamento, onde esclu-
derli nella fo p i ai livelli pitt bassi. Ma una volta in-
corporati nei livelli pi alti, i valori rendono valutativi | giudizi
di validita sulle norme di livello Pil basso, che sono affidati ad
i gi i di livello a loro v pitt b rispetto alle
i i ad ap Se ai livelli pith alti ne
arporati valori, ma solo il principio formale che & va
lido oltre che vigente «quod principi placuity, il giudizio di va-
lidita si ridurrebbe a un’asserzione empirica, verificabile e cer-
ta, sulla fonte e le procedure previste per il
le valu 1l caso, avrebbers libero ingresso sia nel lin-
guaggio delle leggi, non vincolate alla stretta legalita, che in
quello dei giudici, non vineolati all i izionali
i di potere di 1
i ma non anche nella censura delle
y i dirit incola il legislatore penale alla tassa-
il i, escluden i
per incorporarli nei so
almente un potere di disposizione del
ificazione dei f3 me reati, nella
leggi che consentono la que
ositiva dei fatti come reati. Insomma il potere di
disposizione tramite libere valutazioni, che nello stato assoluto &
escluso verso I’alto (le leggi) ed & ammesso verso il basso (i fatti),
nello stato di diritto & in via di principio escluso verso il basso,
ma tanto quanto questa esclusione & resa ineffettiva dalla se.
mantica del linguaggio legale, dev’essere ammesso verso ’alto.
In ogni caso i valori non sono esorcizzabili: cacciati dalla
rientrano dalla finestra. E in fondo & bene che cosi sia.
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prieta del diritto vigente ma come ideali-limite di diritto valido,
che non riflettono I’«essere» effettivo ma solo il «dover essere»
delle norme rispetto alle loro norme superiori. A causa dei di-
slivelli tra norme e del configurarsi di ciascun livello come Sat-
tuale rispetto a quello superiore e come normative rispetto a quello
inferiore, non la coerenza ¢ la completezza, bensi Iincoerenza e
I"incomp dovute alle immancabili violazioni di fatto dei di-
vieti e degli obblighi normativamente tmposti al legislatore, for-
mano insomma le caratteristiche strutturali del diritta positivo
vigente. Il compito del giurista, in una prospettiva giuspositivi-
sta di tipo critico, non & dunque quello di sistemare e rielaborare
le norme dell’ordinamento onde avvalorarne una coerenza e
una completezza che effettivamente non hanno®', ma al contra-

di esplicarne |'incoerenza incompletezza mediante giuc
zi d’invalidita su quelle inferiori e correlativamente d’ineffetti-
vita su quelle superiori. E che la critica del diritto positivo
dal punto di vista del diritto positivo ha una funzione descrittiva
delle sue antinomie e delle sue lacune e al LEmpPOo stessu prescrit-
tiva della sua auto-riforma, mediante invalidazione delle prime
e integrazione delle seconde.

Frattanto, non essendo tali vizi mai del tutto eliminabili, le
aporie del garantismo danno luogo a problemi teorici e pratici
complessi. Accennerd qui, per la sua importanza, a uno solo di
essi, che si presenta come un dilemma che divide la giurispru-
denza e la scienza giuridica progressiste. In un ordinamento a
costituzione rigida come 2 il nostro, di fronte a una legge di dub-
bia validita sia il giudice che il giurista hanno davanti due strade
parimenti legittime: possono farla quadrare con la Costituzione,
fornendone interpretazioni che ne riducano la portata normati-
va ma cosi legittimandone la conservazione; o possono enfatiz-
zarne il contrasto con la Costituzione, accentuandone gh aspetti
d’invaliditd ma cosi avallandone, finché la norma non & annul-
lata, interpretazioni anticostituzionali. Si prenda per esempio il
dubbio di validita costituzionale che pud investire I’art. 290 del
codice Rocco sul vilipendio del governo e il conseguente proble-
ma dell’applicazione di questa norma al caso di chi dice pub-
blicamente «governo ladros. Seguendo la prima strada si dira
che la norma ¢ valida in | A UNa sua interpretazione restrit-
tiva che ne esclude I'applicazione alla frase verno ladr i
tenuta consentita dal principio costituz
manifestazio ] pensi Seguendo s
ce che la medesima norma & invalida sulla base di una sua ip
terpretazione estensiva che ne include P’applicazione alla mede-
sima frase, parimenti ritenuta consentita dal principio costitu-
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diritto pe ome valore in sé o come immediata attuazione di
valori ontologici e metagiuridici, e quella della sua etero-giusti-
fi quale strumento oneroso di tutela d; concreti e vitali
si dei cittadini. Abbia ti
due orientamenti 1spe
fusione e dall ara egittimazione interna o giuridica
i e — sono alla base I'uno delle
culture e dei modelli p i autoritar, altro o ulture e de
odelli penali garantisti, Questa ¢ va, essendo il diritto
il luogo ove i elementare e diretto il confl
rta, pud
ome il riflesso ativa pifi g quella tra le dot
trine politiche che fondano i sistemi politici su se stessi, giusti
ficando il diritto e lo stato come beni o valori intrinsechi, e le
dottrin it i ; iali, giu-
: oni pali
per la soddisfazione di-inte i dei cittadin

Parafrasando ’espressione «autopotesis» utilizzata da Niklas
Luhmann per designare il carattere autoreferenziale da lui as-
sociato ai sistemi politici®?, possiamo chiamare auto-poistiche le
dottrine politiche del primo tipo, ed etero-poietiche quelle del se-
condo. Per le dottrine auto-poietiche lo stato & un fine, e incarna
valori etico-politici di carattere sovra-sociale e sovra-individuale
alla cui conservazia [ L diritti vanno
funzionalizzari, o-poictiche, invece, lo stato &

fi i intire i diritei

nentali dei citt liticamen se non i

garantisce o peggio s ola ¢ stesso, tanto, mentre il
punto di v | primo tipo ¢

1anto fine o subordina
il punto di v

me del secondo tip op tto quello esterno della

ti e delle pe = che la compongono, riguardate esse stes-

se come fini e valori rispetto ai quali ¢ lo stato che & un mezzo

istituito per la loro tutela.

Sulla base di questa sommaria distinzione, possiamo dire
che sono autopotetiche tutte le dottrine d; legittimazione dall’alto,
a cominciare da quelle premoderne che fondano la sovranita
dello stato su entitd metafisiche e metastoriche come Dia, la re-
ligione, la natura e simili. La secolarizzazione moderna dei si-
stemi politici e giuridici ha travalio almeno nei 1 evaluti,
i [ i legittimazione pica o naturalistica. Reeisi i

cendenti, si sono tuttavia sviluppate, nel-
I’eta moderna, dottrine sia idealistiche che realistiche dello stato
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diritto penale, ma il diritto in generale & concepito come un «ar-
tificion, creato dall’uomo e per ’'uomo quale suo strumento. Cid
che per esse & naturale non ¢ infatti lo stato o il potere, ma le
persone ¢ i loro bisogni vitali; mentre cid che & artificiale non
sono la liberta e la vita, ma le loro garanzie giuridiche e in ge-
nerale i doveri e i poteri istituiti dalle norme positive per tute-
larle e/o per limitarle. Diritti «nnati» 0 «naturali», al di 1a delle
metafisiche giusnaturalistiche entre cui furono concepiti, signi-
ficano precisamente diritti «pre-statali» o «pre-politici», nel sen-
so che non sono fondati da quella creatura che ¢ lo stato ma sono
«fondamentali» o «fondanti» della sua ragion d’essere, quali pa-
rametri esterni e oggettivi della sua organizzazione, delimita-
zione e disciplina funzionale. II vizio ideologico, oltre che me-
tafisico, del giusnaturalismo fu nell'idea di un diritto naturale
come entith ontologica anziché puramente assiologica. Ovvia-
mente il «diritto» e i «diritti naturali» non esistono: non sono
realth o (i bensi principi assiologici o normativi di tipo
Ma questo non toglie nulla al valore ¢l si

sl conve di associa uali fondamenti esterni — «naturaliv
nel senso di «pre-politic dalis — del diritto positivo e dello
stato, e neppure al primato e all’autonomia morale e pol
rivendicata agli scopi per i quali questi sono fondati. L’idea giu-
snaturalistica contratto sociale & sotto questo aspetto una
grande metafora della democrazia, Lo stato, secondo il paradi-
gma di g ificazione esterna da essa s

e né un vale 5 bensi un prodott
mini, «poiché con 1% sono parole di He — uf CTE

| gran 1 [ non & che un
uomo artificiale, giore statura e forza del natu-
rale, per la protezione e ¢ del quale fu ncepitos” ; sicché
vale tanto quanto serve agli «uomini naturali i
mente 'hanno prodotto, e non vale nulla e va anzi trasformato,
rimodellato e all’accorrenza abbattuto quando si rivolti contro
di loro. Di pid: esso & di per sé un dis-valore, cio¢ un male mi-
nore assoggettato in quanto tale all’onere della giustificazione
esterna e a-posteriori. Cid vuol dire che i suoi poteri non sono
concepiti come «giusti» a seconda solo di ¢k 1i detiene, ma so-
prattutto a seconda del perché, del quando e del come sono o non
sono volta a volta esercitati. Non & insomma la fonte o la forma
delle norme, ma i loro concreti contenuti che giustificano o non
giustificano politicamente la loro produzione.

2. Il garantismo come dotirina della fondazione esterna dello stato sui
diritti vitali dei cittadini.  Se si condivide questa reinterpretazio-
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ne del contrattualismo classico come schema di giustificazione
dello stato in quanto strumento di tutela dei diritti fondamen-
tali, & lecito riconoscere in esso la prima anche se embrionale
dottrina della democrazia: non solo della democrazia politica o for-
male, che esso vale a fondare sul consenso dei contraenti*®, ma
anche — e direi soprattutto — della democrazia sociale o sostanzia-
le, che esso vale a fondare sulla garanzia dei loro diritti. I diritti
fondamentali, come si & detto nel par. 57 e come meglio mo-
strero nel par. 60, corrispondono infatti a quelle facolta o aspet-
tative di futt: che definiscono i connotati sostanziali della demo-
crazia e che sono costituzionalmente sottratti all’arbitrio delle
maggioranze come limiti o vincoli invalicabili delle decisioni di
governo: si pensi al diritto alla vita, ai diritti di liberta, ai diritti
sociali alla sussistenza, alla salute, all’istruzione, alla salvaguar-
dia dell’ambiente e simili. Al tempo stesso essi si sono prestati a
recepire, dapprima nella forma dei «diritti naturali» e pol in
quella da essa derivata dei moderni «diritti civili», i bisogni o in-
teresst materiali primari delle persone, la cui garanzia equivale al-
I'uguale tutela delle loro diverse identit e insieme alla realiz-
zazione sia pure tendenziale della loro uguaglianza sostanziale.

Una simile tesi pud apparire paradossale. Di solito, entro la
tradizione contrattualistica, il richiamo canonico del pensiero
democratico & a Rousseau e alla sua dottrina dell’onnipotenza
della volonta generale; mentre il modello lockiano (per non dire
hobbesiano) viene considerato strettamente borghese e liberale.
A me sembra che almeno per quanto concerne il paradigma fi-
losofico-politico della giustificazione dello stato questo schema
interpretativo possa essere rovesciato. La dottrina della volonta
generale, sia essa diretta o rappresentativa, & una dottrina della
democrazia politica che risolve soltanto il problema della legitti-
mazione formale di cht decide, cioe dell’investitura democratica
dei soggetti titolari dei poteri di governo; e che per di pit1 rischia
sempre di risolverlo, ove tale legittimazione sia assunta come in
Rousseau a valore assoluto ed esclusivo, con il sacrificio dei di-
ritti e degli interessi sostanziali dei singoli cittadini*'. Al con-
trario, il problema della legittimazione sostanziale del che cosa ¢
doveroso decidere o non decidere forma precisamente 'oggetto delle
dottrine liberal-contrattualistiche sulla ragione e sui limiti dello
stato: alle quali si deve da un lato I’elaborazione di una nozione
di «diritto fondamentale» che benché da esse limitata ai soli di-
ritti borghesi di liberta e proprieta & tuttavia idonea ad essere
utilizzata per tutti i diritti assunti come vitali, siano essi liberali
o sociali, ¢ quindi a servire di base per una dottrina generale
della democrazia sostanziale; dall’altro, e correlativamente, la
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configurazione del diritto e dello stato non p?ﬁ\, come nf:lla tra-
dizione aristotelica e medioevale, quali entita naturah., bpns1
quali «artifici», o «creature», o «invenzioni» 0 «convenziont»",
giustificati unicamente dalla loro funzione di strumenti per fina-
[t esterne identificate con la soddisfazione dei diritti naturali 0
fondamentali dei cittadini.

1l garantismo, in se
mente in questa fonda

perché effetti . nel ];_!'1_: a
unto di vista etico-poiit . ) g
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| possono caratterizzare le ideologie au:nopme_twbe g le_lofro Vg
ioni totalitarie, Il presupposto di of litarismo, infatfi, ¢

one finalistica ed ottim

virtualmente ntalo

ciungo che queste neezioni del pe mj;uagn-m_u i
solito a due raffigurazioni opposte € simm he della
I’idea del «potere buono i 1 ass
cieta cattiva», mentre 'idea del «pol Live _ 590
ciarsi a quella della «societa buona» ™. L’ottimismo € il pesix;r:l '
smo politologico sembrano insomma rispettivamente so] idali
con il pessimismo e con I’ottimismo sociologico. E d\annck)) b‘ll‘olglo
a due opposte configurazioni del rapporto tra potesta pubblic e
diritti civili. i P v
A cittadini sono funzionalizzati a
ri. e a tal fine limitati e disci-

womici per i quali sc
I*art, 18 della Cos
a liberta di espr

della Repubblica Federale Tex : _ sprestio
del }Jt.'lus]iero, della liberta di stampa, della liberta d msegna-

mento, della liberta di riunione, della liberta di associazione, del




Parte quinta. Per una teoria generale del garantismo

5 lare, postale e delle teleco toni i
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mente come punto di vista esterno, 6 del basso, che legittima la
critica e il cambiamento non solo del funzionamento di fatto ma
anche dei modelli di diritto delle istituzioni vigenti.

ori Eius nti picnamente
del potere nello stato di di-

ritto, pit ancora della sua legittimazione giuridica,

per sua natura, se lo tende ale e irrimediabilmente imperfet
detto nel parr, 12, 5 e 37.5 dell’irridu

legittimi rio, che anche nei sistemi

normili

o di comprensione

poteri dello state

dipende dalla lc
lonth e gl interessi e
Mpre appros
fett imperativi e per le medi
buro ] ai partiti che l'esprimono; ¢ del pot
esecutivo, la cui rappresentativitd & ancor piti tenue e mediata
per i suoi ampi margini di autonomia ¢ per I'ineffettivita dei
controlli parlamentari. Il nostro schema di giustificazione com-
porta inoltre che la legittimazione politica nello stato di diritto
non solo non & mai perfetta, ma non & neanche aprioristica, né
globale, né permanente: non diversamente da quanto si & visto
per il diritto penale, 1 non pud es eriori, par
ziale, contingente e relativa alle funzioni di utilita effettivamen-

te assicurate dallo stato, o meglio da questa o quella sua istitu-
singolo atto

it politica di tutti i poteri nello

che si

'.:‘:i:;'j]'jl_':.1 D ancor Im

state di dirtcte & un'’apon a del garantismo
e a quella, illustrata nei due paragrah che pr
loro irriducibile illegittimith giuridica. Al pari di questa, essa
dipende dal divario strutturale tra dover essere ed essere che
sempre caratterizza i modelli normativi di legittimazione impo-
sti — dall’esterno come dall’interno — all’esercizio del potere.
Dird anzi che un’irriducibile illegittimitd politica ¢ il carattere
comune ¢ fisiologico di tutti gh ordinamenti che si fondano su
modelli di legittimazione etero-poietica, o ascendente o dal bas-
so. Garantismo ¢ democrazia sono sempre, infatti, modelli nor-
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dividualita dello stato & il rap sostanzi: tutti ¢, quindi,
& diowve i fto un contra 3
la sua
della proprie
t te: anz, esso e la o
ita e questa propricta
10 aVre

nia suprema dell’

v e il emezzor con eul
etica dei popoli & conservata»?. Al contrario, egli teorizzd come
fondamentali il diritto del suddito all’autoconservazione®, la
sua conseguente facolta di disobbedire al sovrano quando questi
gl ordina di nuocere a se stegso®, e perfine la legittimita della
paura e della codardia e il diritto di fuggire dal pericolo cui I’e-
spone il sovrano con la guerra o con la pena%®. «Iddio», dice
Hobbes, «cred i re per il popolo, e non il popolo per i re»*’. I
rapporto tra stato e cittadino, che per Hobbes teorico dell’asso-
lutismo restava di mezzo a fine, si capovolge in Hegel e nel to-
talitarismo maoderno in rapporto di fine a m % lo stato-fine
risulta tanto pin assoluto e incondizionato ir nto, rispetto
alle vecchie concezioni teologiche, si & autonomizzato non solo
dalle sue basi terrene ed umane, ma anche da vincoli religiosi e
metafisicl.

Come si & visto nel corso di questo libro, il trapasso dall'u-
tilitarismo dello stato-strumento all’eticismo dello stato-fine ha
segnato una frattura nella storia del pensiero penalistico moder-
no, esprimendosi nella perdita progressiva del punto di vista

esterno in ordine a tutti i temi pit importanti del diritto pen
"offensiviti dei g wetto di bene giuridico, i
o materialita dell e, I'tmputabilitd e
funzione della pena e i modelli di pro un'altra que-
stione nella quale questo mutamento si & manifestato in maniera
il significativa: ] dannato e pe-
na, che & poi un riflesso della questione pii ‘ale dell'obbe-
dienza politica. Su questo problema il pensiero penalistico &
passato da due estremi opposti, che ancora una volta troviamo
espressi emblematicamente in Hobbes e in Hegel. Hobbes, e
insieme a lui Thomasius, ritengono che se il sovrano ha il diritto
di punire, il condannato ha il diritto di sottrarsi alla pena e di
edifendere se oy evadendo o opponendo resistenza®™: 1’au-
tonomia del punto di vista individuale esterno & in questo caso
salvaguardata nella maniera pit rigida, anche contro lo schema
contrattualistico che vorrebbe che a un potere corrisponda un
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deere € a un diritto un obbligo: potesta punitiva del sovrano e

dl.rltto dllautodifesa del condannato restano infatti situazioni

asimmetriche, irrelate e tra loro in conflitto. C’& poi una dot-

frina intermedia, quella classicamente a di Gro-

zio, di Rou u, di Vico, di Genovesi, di B ia, di Feuer-
h, di Fichte e di Filangieri, s | -
hl contrattuale di sogei;

: ie un wmales a lui imposta

«qui deliquit, sua voluntate s

fine; si dex ro di H

rittura
tificars
saltanto g , dichiara He
lonta ol 4 istenza del

non solo non 'k
"individuo & iden

ta, il suo punto di vista ‘
suo diritto individuale con | tale di punirlo.

Ho voluto ricordare queste apposte concezioni del rapporto
punitivo t 0 e C & esse alano nella manie
ra pitl lim spoietiche e dorrrine
autopo e riguardo non solo al problema filosofico dei giu-
dizi di legittimita poli sul diritto, ma i
atteggiamenti pratici di fronte ad esso. questione de
gezione alla pena & infatti un as forse il pit drammatico
del problema pii g azione poltiica: se ab ca-
rattere anche morale, ppure solamente g uridi , i'ubf-
cittadini di obbedire alle r ettarsi al dirit
stato perché tali; ovvero se sia illecita solo giuridicamente

e moralmente, la disobbedie E'al';fj indip&nrjc;atéﬁrn te
dal loro contenuto. Semh 1s dente, dopo quanto si det-

dovere dell'ob

nde 0 la mi ; mentre la tes
 gturidico & solidale con tesi eteropoietict
! - ( L poictiche
che disconoscono al diritto tale valore separando da esso la mo-
ra.le.‘ I]_problcma & pero pit complesso. Esso tocca uno dei nodi
cruciali della filosofia politica e converra tornarvi nel par. 61 del
prossimo capitolo.

4. Liberalismi reals ¢ socialismi reali. Ho gia avuto occasione
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di osservare, fin dal par. 16, che la conversione della cultura
penalistica dal punto di vista esterno al punto di vista interno,
rintracciata in ordine a quasi tutti i problemi teorici del diritto
penale, € solo il riflesso di una svolta piti generale della cultura
liberale, compiutasi nel secolo scorso parallelamente alla nascita
e al consolidarsi dello stato moderno.

Nella storia del pen iuridico lib
siamao distinguere due fasi: la fase illuminist roluzionaria,
nella quale il liberalismo rivendicd, in opposizione all’ancien ré-
gime, 1 fondamenti assiologici esterni dello stato e I’onere in base
ad essi della sua giustificazione; e quella conservatrice e stata-
listica, seguita al crollo del vecchio stato assoluto e al rafforzarsi
del potere borghese, nella quale la cultura liberale ha molto
spesso abbandonato il punto di vista esterno e si & attestata nella
difesa del nuovo ordine contro ’emergere di nuove forze rivo-
luzionarie. La svolta, come si & visto a proposito del diritto pe-
nale, si ¢ espressa in una duplice caduta, teorica e politica. Sul
piano teorico il liberalismo riformatore & stato soppiantato da
dottrine apertamente statalistiche, che ne hanno dissolto I’ori-
ginaria tensione assiologica tramutandolo da cultura di opposi-
zione, orientata alla difesa dei diritti dei cittadini e alla conse-
guent limitazione ¢ funzio azione del poteri statali, in
dottrina di legittimazione e di apologia dell’esistente finalizzata
alla difesa e alla sicurezza dello stato come bene supremo. Sul
piano pratico e istituzionale, il liberalismo realizzato si & manife-
stato in. sistemi penali e processuali ampiamente lesivi dei loro
modelli teorici garantisti ¢ in massicce legislazioni poliziesche in
materia di ordine pubblico e contro le «classi pericolose». L’av-
vento dei vari fascismi ha rappresentato, nei paesi di pil fragili
tradizioni liberal-democratiche, il punto piti basso della caduta.
Ma anche nelle rinate democrazie la cultura giuridica ha spesso
mantenuto un atteggiamento di acritica venerazione nei riguar-
di del diritto vigente (e, in Italia, largamente inalterato), che si
¢ espresso in una sorta di legittimismo democratico informato
all’idea che tutto cid che accade sotto i cieli della democrazia e
della Costituzione ¢ democratico e legittimo.

Qualcosa di analogo — e di peggiore — & significativamente
accaduto all’altra grande cultura politica dei nostri tempi, mos-
sa anch’essa da un punto di vista radicalmente esterno e dal bas-
so rispetto ai sistemi esistenti: la cultura marxista, libertaria e
rivoluzionaria prima della presa del potere, e poi tramutatasi in
pura ideologia di legittimazione dei nuovi stati e poteri «socia-
listi». Qui il fallimento & stato totale: se non altro perché la cul-
tura socialista non aveva sviluppato, neppure sul piano teorico
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e normativo, alcun progetto giuridico e istituzionale. Il rifiuto in
blocco di tutti i principi teorici e di tutte le conquiste politiche e
giuridiche della tradizione liberale e la vaga utopia di uno stato
ad autodissolversi, hanno al contrari d
- afy or il problema dei limiti ai poteri statali. E
ha consentito ai socialismi realizzati le perversioni totalitarie
che tutti conosciamo senza neppure I'onere della smentita di
una inesistente teoria giuridica. Nel diritto penale, per esempio,
I’idea dello «scambio di equivalente» presa a prestito dal diritto
civile con poco piti che un gioco di parole — lo scambio tra reato
€ pena, ovvero la pena come prezzo del reato — & servita a squa-
lificare tutto il sistema delle garanzie giuridiche. E in tutto il
diritto pubblico I'illusione di un potere buono legittimato dalla
sua fonte ha di fatto prodotto, in luogo della favoleggiata estin-
zione dello stato, I’estinzione di qualunque ruolo garantista del
diritto.
Di tutti i divari tra dover essere ed essere o tra normativita
ffettivitd che abbiamo esaminato, guello tra dottrine di fon-
me esterna ¢ wdeologie di legittimazione che ad esse si ri-
chiamano ¢ insomma sicuramente il pit vistoso: al punto che si
deve parlare di una vera cesura tra le une ¢ le altre. Aggiungo
che la relativa somiglianza tra gli itinerari delle due grandi cul-
ture politiche dell’eth moderna & paradossalmente all’origine
delle incomprensioni che le hanno sempre divise. Ciascuna di
esse ha giustamente rivolto le proprie critiche alle realizzazioni
storiche dell’altra, deducendone perd indebitamente anche la
squalificazione delle loro ascendenze teoriche e assiologiche. E
successo cosi che la cultura marxista ha scambiato per lungo
tempo il liberalismo illuminista e riformatore con quello conser-
vatore, attaccando il primo quasi pid del secondo guale falsa
coscienza e gioco d’inganni. Che & come attaccare Marx sulla
base di Vi¥ynski: cid che 2 nte avvenuto dalla parte op-
i ‘ o teorico alla lu-

dirette a co
dell’altro.

La riabilitazione del punts di vista esterno da cui mossero le due
culture della trasformazione nelle quali si & divisa la filosofia
politica moderna rappresenta peraltro il presupposto di qualun-
que dottrina democratica del diritto e dello stato. Sul piano me-

| oscimento del ca-
aticre normativo e non descrittivo di qualunque dottrin
politica o giuridica di fondazione o giustificazione esterna, cioé
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ancorata ai diritti e agli interessi vitali delle persone; in secondo
luogo I’analisi teorica degli spazi e delle condizioni di realizza-
bilita, nonché dei margini di irrealizzabilita di ciascuna dottri-
na; in terzo luogo I'analisi empirica e la critica politica € giuri-
dica delle concrete deviazioni o divaricazioni di ciascun sistema
rispetto alle sue fonti di legittimazione sia interna che esterna.
Ha infatti il valore di un principio di carattere generale la tesi,
sostenuta nel par. 25.3 a proposito del diritto penale, che queste
fonti non consentono legittimazioni aprioristiche o assolute, ma
solo giustificazioni a posteriori, parziali, imperfette, contingenti
e condizionate: a posteriort in relazione ai connotati empirici di
ciascun sistema; parziali perché relative a singole norme, o isti-
tuti o attivita di ogni ordinamento e mai all’ordinamento nel
suo complesso; imperfette nel senso che pud parlarsi di grado pit
o meno alto di legittimitd, ma mai di legittimitk assoluta; con-
tingenti perché legate a questo o a quell’aspetto del passato o del
presente di ciascun sisterna e mai ai suoi aspetti futuri; condizio-
nate perché dipendenti dalla forza e dal grado di maturita de-
mocratica dei soggetti sociali ¢ dalle loro capacita di controllo
sui poteri, sia pubblici che privati.

NOTE

! L’espressione & di Hobbes, che la usa a proposito di «questo nostro
uomo artificiale, che & lo stato» (Leviatano, cit., XXVI, p. 222), nonché
delle «catene artificiali, chiamate leggi civili» (ivi, XXI, p. 174). Cfr. an-
che, ivi, p. 3.

? Platone, Le Leggt, cit., lib. IV, 715d, p. 169: «se qui ho chiamato ser-
vitort delle leggi quelli che oggi si dicon governanti, non I’ho certo fatto per
puro gusto di parole nuove, ma perché sono convinto che soprattutto da
questo dipende la salvezza o la rovina dello stato. LA dove, infatti, la legge
sia asservita e senza autoritd, in quello stato io vedo prossima la rovina; la
dove invece essa regna sovrana sui governanti, e dove i governanti son della
legge servitori, 1a io vedo fiorir la salvezza € tutti quei beni che gli d&i con-
cedono agli Stati»; cfr. anche, ivi, lib. V, 729d-e, p. 188 (si ricordino tut-
tavia i passi de Le Leggi e del Politico riportati alla nota 22 del cap. 11, nei
quali Platone si era espresso in senso esattamente opposto, ciog a favore del
governo degli uomini contro quello delle leggi); Aristotele, La politica, cit.,
IIT, 15-16, 1286a-1287a, pp. 173- 179: «Punto di partenza della ricerca ¢
questo: se & pil conveniente essere governati dall’uomo migliore o dalle
leggi migliori... E preferibile, senza dubbio, che governi la legge pit che un
qualunque cittadino... Quindi chi raccomanda il governo della legge sem-
bra raccomandare esclusivamente il governo di Dio e della ragione, mentre
chi raccomanda il governo dell’uomo, v’aggiunge anche quello della bestia




