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vista neutralc ed una câpacità operativa indipendcnte. Essa deve
procurarsi da sé i suoi fondamenti di legittimitiì, non può,
cluindi, scmplicemente decidere, ma deve attivaÍsi " propò...,
istruirc e articolare interessi, convincere e obbligare. in iintesi
assolvere contemporaneamente lunzioni politiche5.'.

Le diflìcoltà molto dibattule, relarive aÌla combinazione di
burocrazia e democrazia politica, suggeriscono, perciò, un,im
portante ipotesi: i due sottosisteÌÌìi deÌl,ordine politico com
plessivo si possono formarc e collegare insieme. solo se il
sistema politico ncÌ compÌesso ò delimirato rispetto alla fun-
zione e socialmente diftèrenziato. SoÌo se, da un lato. esso è
aÌleviato da alcuni problemì e, dall'altr.o, è costituito social-
Ìnente in modo rcÌativameute autonoÌì.ìo. può avere successo Ia
coesistenza dj cÌcmenti tanto etcrogenci conte la politica e I'am_
ministrazione. La diffèrenziazione interna del sistema politico
in politica ed amministrazione presuppone la differcnz,iazione
gcnerale della societiì.

5a Ctì Sglrurr. N. ElsENsrADT, prcblcns of Energittg BLtrearu:r-ac.ies ín
fierrh1'tuq tt,Lt' a,td \et.\r,2,': in B.f. H,,\t lt/ c ú.L. \4ook-. /r,1,.trinlì., t,'n nn,l \,',i,r\.,l r I N ESat l. \4oLr, rn I laí,.ì. pIì Ih.r l-i: A.H.
HANSoN, 7àe Á/ministratìott ol Planning. in "lnclian Jourru ofpubÌicAdnri_
nistration>, 9. ]963, pp. 149-ì61; H. MERcHANI. publi(. , Ltmìnistftuì()n in
Ì)ereloping Counrri?s - The Muhiktteral Appnat.h, in B.A. B.\KER. prl,lic
Adninistration; A Ke , t4 1;prnluUrt"/rt. WâshìngÌon 196,1. pp. 25 40.

Capitolo ottavo

Il fondamento delle decisioni dello staÍr.t:

uguogli(mza davanti alla le gge

DaÌ catalogo classico clei diritti I'ondamentali abbiamo scelto
in primo luogo icosiddetti diritti di Ìibertà, Íralasciando i diritti
di uguaglianza. La fìnzionc sociale dei diritti dì lìbertà appare

orrrai cvidente tanto nellâ sua unitarietà, quanto nelle sue ramì
ficazioni, anche sc il suo riferimento alla personaÌità non ò così

scnrplice, come âssuÌÌÌe Ìa dogmatica doÌninante. Jn tàl modo
abbiamo acquisito la base a partire dalll qualc, con un passo

ulteriore, possiamo occuparci dei diritti di uguagÌianza. 11 pro-
bÌcma-guida sarà queìlo di verificare sc possiamo nìantenere

fermi i risultati cui siamo pervenuti sinor a, individuando la fun-
zione dei diritti fbndanentali nella protezione delÌa difÍ'clcnzia-
zione sociale contro le teÌldenzc regressive alla fusione, prodotte
dal sistema politico: oppure se dobbiamo ampÌiarla, per ricom-
prendervi idirifti di uguaglianza; ovvcro se le tìnzioni dei due

gluppi di diritti Íbndamentalì sono così eteÍogenee che non pos-

sono esscrc contenute in un'unica definizione, ma evidenziano
una prossimità casuale, condizionâ1â solo storicamente.

Ìl XVIII secoìo aveva fondzrto i diritti alla libertà e alÌ'u-
guaglianza sulla natura delÌ'uot.t.to come esserc dotato di ragione.
Nella Ìoro ragione tutti gli uomini apparivano uguali com'era
dirnu"tlrto ,.hìla po'.ibilita ,.1i ullenere con\en.o pcr i progrc\\i
della scicnza , e grazie aÌla loro ragione si poteva supporre che

sarebbero stati capaci di Ìimitare la propria libertà in liferimento
aìl'uguale libertà degli altfi. ln questa teoÍia, ingiustamente scre-
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ditata come <indiviclualistica>, l,indìviduo (:oncreto non grocavà
alcun ruolo. SoÌo un processo di riequilibrio del tutto indivi
duale, cioè Ìa procìamazione del sentimento come patrimonio
costitutivo delÌ'urnanità di ognuno, avrebbe scardinìto questa
concezione che, nel XIX secolo, si sarebbe frantumata ànche
per alcuni eventi sociali. Individuo e società emergono in modo
piü concrcto, ma anche piü carico di tensione e piü dinamico.
Libertà e uguaglianza sono ora intese come orìentamenti di
valore divergenti, la cui contrapposizione era considerata il
motore dello sviluppo e il cui rìequilibrio era, invece, Íitenuto
un dovere. Ìl XX secolo non si è ancora espresso chiaramente
suÌÌa questione.

Forse potremmo trovat€ un miglior punto di partenza neJI,i_
potesi che Ìa semplicc contrapposizione concettuale tra Ìibertà
e uguaglianza rappresenti una fonrulazione <ìel problema Íoppo
semplicistica e, proprio per quesro, non utiÌizzabiÌe _ paraS;
nabile aÌì'ipotesi. intimamente connessa, itì un senata àppoìi-
zione tra individuo c collettività. Un problema così Íòrmulato
potrebbe tutt'âl piü essere utiìizzato dialetticamente, ma non può
esscre reaÌÌnente risolto. Abbiamo ana.liz.zato questa tòrmula dal
Ìato deÌla libertà e abbiamo scopeÌ1o che si basa su una com_
plessa e differenziata struttura di ruoli, la quaÌe, per sosteneÍe
Ìa struttura di un ordine sociale differenziato, deviessere sene_
ralizzata secondo direzioni diÍferenti: attraverso I'intlividializ
zazione delia personaìità, la civtlizzaz.tone delle aspettatìve di
comportamento! Ì'orientamento al denaro dci hisogni economici
e_1a Ìegittimazione del potere politico. Il requisito dell,ugua_
glianza non affianca a tutto questo un,ulteriore direzione rielÌa
generalizzazione del bìsogno di protezione, ma si rifeÍisce a tutte
c quattro le direzioni insieme. La sua differenza dai diritti di
libertà non consiste neÌla sua funzione. cioè nel lìtndamento
ultimo della protezione giuridica, ma nella sfera d,azione che è
regolata.

I diritti di libertà formulano un diritto all,azione del citta_
dino. Considerano un pericolo immediato l,agire male afiicolato
dei singoìi e, perciò, obbligano lo stato a rispettâre e ÌÌìantenere
una sfera di libertà dei citradini. IÌ dirirto dei citradini è il bene
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giuridico primario; lo stato si obbliga a perseguire questo 1ìne.
Con il diritto di uguagÌianza accade esattamente l'opposto. Il
problcma, al quale si riferisce, è in.Ìn.Ìcdiatamente Ì'agire dello
stato, nella misura in cui non soddisfa le esigenze stnÌtturali di
una società differenziata. Solo in via secondaria il cittadino
ottiene uÌl diritto soggetLivo di uguaglianza, come riflesso di que-
st'interesse aÌl'ordine, in modo da poter controÌlare e sanzionare
il dovere primario dello stato. Il potere di volontà del cittadino,
aÌlcorato nel diritto fondamentale, ha perciò solo un significato
giuridico. che non guida iÌ suo agire fàttuaÌe. In entrambi icasi
diritto e dovere conispondono esattamente, ma Ì'interesse alla
regolazione e Ìa formulazione del dovuto attengono in un caso
al diritto del cittadino. nell'altro al dovere dello stato.

Se quest'intelpretazionc è corretta tenteremo in seguito rii
darle un lbndamentor - la distinzione tra diritti di Ìibertà e diritti
di uguaglianza è condizionata dalla costituzione dcllo stato
come sistema di azione specifìcrmente politico ed è, quindi, un
problema conseguente alla dillèrenziazione sociale. Si rafforza
la nostra ipotesi che ìa diÍÌèrenziazione sociale costituisca il
vero problema di riferimento, sia per i diritti di libertà sia per
idiritti di uguaglianza, come anche per la distinzione di questi
due gruppi di dirjtti. Alìorché jn un ordine sociale si costituisce
un sottosistema relativamente âutononìo di decisioni vincolanti.
nr: possono derivarc due tipi di pcricolo: il prirno è che le deci-
.iorri vincolanti obblighino il citta.lino l cornpórlarrcnti che non
corrispondono alla strutturâ sociale rlifferenziata a ciò si
oppongono idiritti di libcrtà; ì'aÌtro ò che Ìe decisioni dello
stesso stato non conispondano alle esigenze strutturaÌi di un
ordine sociale differenzjato a ciò si oppongono i diritti di
uguaglianza. Questa distinzione è <oggettivata> dall'ordine giu-
ridico e Ìa distiÌ'ìzione tra i probÌemi di riÍerimento è trasfor-

I CÍì-. ancÌle le mie elaborâzioÌìì mâggioÍmente approÍbndite sulla discus
sionc attualc c la giurisprudenza relativa al principio di uguaglianza iú LUH-
veNr, il,ferrrlrrá reclìíliche Entsclltì(tiguttg tt:chtspo!itisch beínchÍeí. cit.. pp.
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mata in una distinzione di beni giuridicì e di diritti soggettivi,
Ìa cui diversità occulta e lascia Ìatente Ì'unità clella lunzioner.

Come ogni dogmaticâ, anche queÌla relativa aÌ principio fon-
dâmentiìÌe di uguagÌianza intetpreta una connessione cli senso
già costituita. Palte dâ clue supposizior]i cìate per scontate: il
principro di uguaglianza è un diritto fondamcntale nel senso cli
una pretesa soggettiva nei conlìonti dello stato; l uguagììanza è
un vaÌorc, Ìaddove si pensi comunemente aÌle cornponenti di
quel conrplesso di valore costituito dalla giustizia. Entrambe
queste prenlesse ostacolano un accesso spregiudicato al signili-
câto dell'idca di uguaglianza. IÌ loro riesame sarà, perciò, il
modo migliore per introdurc un':uralisi funzionaÌe clel principio
di uguaglianza.

Lidea di uguaglianza, come cliritto soggettjvo, è sorta nel
XVIII sccolo in seguito all'allontaÌlamcnto dcÌ pensiero giur.i
dico dalla tradizione etica e al passaggio da un pcnsiero orien_
tato al dovere ad un pensicro orientato alle preteser. Fino acl
oggi, quest'idea nou è statâ compìetamente assorbita dalÌa iloe_
rnJli. ü giuridicJ e- in :pee irl mudo. Lhllr rcur.ir rlci dirirri sog
gettjvi. Resta incomprensìbile perchó iÌ titoÌare di un dctcrmi_
nato diritto soggettivo possa dvendicar.e non solo uÌl trattamento
conforme al suo diritto, ma altresì Lln trattamento usualc. La
dissoluzione dcÌ concerto cli proprietà, mecliante la iiurispru
denza relativa:Lgli cspropri, illustrâ in n.ìodo significiìtivo questa
problematica. AlÌorquando l'idea di uguaglianza s'impone nclÌa
forma di pretesa, i'l prezzo è la distruzione dei diÍirti soggettivi
acquisiti e pregnanti per Ì'indivìcJuo.

Quest'osservaziotrc non dovrebbe sorprendere, poiché I'idea
di uguaglianza ha dimora nel dir-itto oggettivo e vi trova un
signiÍicato così Íbndarnentalc, ila annullare la tbrza cli un didtto
soggettivo individuale. NeÌÌa sua lìnzìone di pr.incipio di gene_
ralizzazione del diritto oggcttivo essa non può essere aiÌatto
compresa nella prospettiva limitata di un particolare diritto sog_

R.pren,lcr(tìr,. cd el.,hon rcrrr,, qUe,rr ,dcc rrcl .,rpitulo deurtrrn
Si verl., p. ó5.
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gettivo, sia pure di un diritto fondarnentale. Un tentativo del
gcnere dissolverebbe iÌ diritto soggettivo o non consentirebbe
un tratlaÌÌrento adcguato dell'idea stessa.li ugurglianza. Come
nelle scierze ecoÌìomiche c nclla sociologia si distinguono livelli
<mrcro> e <micro" nella formuìâzione dei problerni. così ancl.ìe

nella scienza giuridica ci si deve rendere conto che certi prcr

hìrmi \lrullurrli dcl .liritt,' "Ègclli\o n(ìn possorÌo c\\clc immc-
diâtaÌrìente ritbnÌìrÌlati come diritti soggeltivi - qucsto punto di
Vista non esclude llrttavia. ma csige specifiche operazioni dì tra
sí-ormrzionc da un livello all'altro.

ll princìpio di uguaglianza. naturalnente, non dice che tutti
devono avcrc gli stessi cliritti (nel quaÌ caso ÌÌon si potrebbe rap-
pÍesentare il cariìttere dcÌ diritto come diritto), ma che ì'ordine
girÌÍidico dj una società diÍlercnziata dev'essere generalizzakr
secondo detenÌinate esigenze strutturiìli. La piü impoÍtantc fra
queste esìgenze è la <dctcmporali zzaztone>,4 del diritto. Iì cliritto
dev'essere gcncralizzato neì ternpo, neÌ scnso chc ogni deci-
sione gìuridica clev'essetc presa, in via cli principio, indipen
dentenìentc dal momento in cui viene assunta. Un caso giuri-
dico dev'essere deciso alÌo stesso modo il l7 giugno come iÌ
I tÌ giugno, iì meno che, nel tiattcmpo. non sia stato rnodificato
il diritto che regola quel caso. Questa detempolaÌizzazionc dcl
dìritto è la premessa lbndamcntalc per un'amministrazione
razionale del dirittos, senza la quale le decisioni giuridichc non

r Se inteaprelalo con ÌnolÌa atlenzioÌÌe. ìl coDcello di <delelnporrljzza-
zione" di C. HLrssERÌ- polrebbe servire da oLienlancnÍa. Cir. Re( hl unl lvcll.
1r F$tsí:hrìli liii ElttLtntl llttsserl, HaÌlc 1929. pp. lll I58, ristaÌnpa() in G.
Ht.ssÌ.R1. R../Ìr.?lir1r rophitt he AbhruulLungzl. Franklurt 196,1, pp. 67'll4; e

lo.. Retht uncl ZelI, FÍanklìÌrt 1955; lrad. il.. Dìri o ? t.npo. MìÌano 1998.

Mr. iìì sosÌanza. non vogÌiamo riferirci a un concctto gnoscoÌogico. quanio
iÌd una prcstazionc cosliluli!a che si conrpic primariarnente nei processi clelle

cornunicazionì sociali. Sì vcdano anchc le osservaziorlì criliche di HeÌler.
Stilotsl(hr'(, cit.. pp. 190. Tutlâvia. Ìr svoÌta chc lo stcsso HednÌund Husserl
compic nei suoi ullimi anni di vita vcrso la <inteÌsogllellività" (leLla coscienza
potrebbe qui lâre da coÌÌcganÌento.

5 ln senso :ÌnaÌogo, del Ìeslo, âllâ detenìpor-alì27â7ionc dclla causaÌità conÌc
pÍenìcsse ÍbndanÌeÌÌtule delle scienzc nrodcrnc della natura. Essa significa che

iÌ momento teÌnporâle non opcra ìn senso causale (che, iú queslo senso. üon
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potrebbero esscÌ.e oggetto <ìi aspettativa e, quincli. Íìon potreb-
bero nemmeno fornire un orientamcnto preventivo. Senza qucsta
detemporalizzazione non sarebbe ipotizzabile né l,avvio di pro-
cedimenti decisionali. clre hanno bisogno cli ten4to, né la pro_
duzione o la modificazione del dirino vigenre. Senza ugua
glianza, in questo senso temporaÌe, sarebbe irnpossibiÌe diitin_

jguere tra nodil'ica del diritto e arbitrio. euesta possibiìità di
lmutare naterialmente il diritto (a dificrenza rlella ôntenza arbi_
traria in un moÌÌÌento concreto) è realizzlta altr:Ìverso Ì,ucÌÌâ
glianza temporaÌe ilel diritto. pertanto si può rinunciare alla ïec_
chia idea di un diritto rassicuranre in virtü clella sua validità
eterna ed iÌ diritto diventa positivizzabile.

Il scnso della gencra lizzazione tempoÍaÌe deÌ cliritti.r non st:r
nell'espansione ontoÌogicâ dclÌ'uguaglianza iìno a tr-trsÍbrmarla
rn permiìnenza etcrn;Ì, tÌÌiÌ nclìa possìbiÌità di specificare i muta_
menti del diritto, insornna dì positivizzare iÌ cliritto senza per
dere la garanziit deila valiilitrì, facenclo afiìclarncnto sulle istanze
decìsionali deìlo stato. ll diritto posto valc :Lllora, di volta in
volta, uguale c immutato, finché non sia modil.icato ncl nrocìo

L!Ìjl!;rll prine ipio rli ugu;rglirnzir i. drrnLluc. prc.r,ndizi,,nç
dr qUel potcrc tlell'uumo rul ,.lirirto. che .i pre.cnrr in rnodu

dcl caso singolo, né per tutte le pecuÌiarità dclÌc pcrsone inte
ressâle. Tuttavix non è esclnso affiLtto che si possano operare
distinzioni - come nella dimensione tenrporaÌe , soÌo che tâli
ili.tinziuni Jc\ uno e.ìL rc rpeci[ir. rtc.

Una siÍïatta gcneralizzazìone clel djritto è tanto piü inevita-
bilc, quanto piì diventa dillicile assicurare Ìa neccssaria conr
plementarità dei ruoli e quanto piì si dilïerenzia Ì'ordine socialc.
Nclla misura in cuj la dill erenziazione rende possibile Ia lbr
mazione cli un sisteÌna di dccisionc politica relativalnente auto-
noÌno. divcl'ìta necessario che il cliritto sia amministrato nel-
Ì'ambito di questo sisteÌÌa('. L'auÌrìento deÌÌc csigenze struttu
rali, poste al diritto da un ordinc socialc altamente diffelcnziato,
non consente la sua gcneralizzazjone seconclo il rrodello medie-
vale della gerarchia deÌlc lcggi. ncÌ quale si saÌe verso normc
piì genelaÌizzatc nci loro contenuti. senpre piÌr indeterminate
c. proprio per questo, di rango piì elevato ed elerÌliìrnente valide.
Bsso richiecle che, nel diritto positivo. ci sia un principio for-
rrale di generalizzazione, il quale non escluda una specilìca-
zionc, ma le funga da scherraT. Costringe a produrre istanze
decisionali che lbrniscano la speciÍìcazione richiesta, la con-
trcllino razionaìmcnte e la áÌdattino secondo il bisogno al n-ruta-

mcnto delle circostanze.
Ne.e'rila \llr iô \lnrlturirli di que:to lipo norì si po5\ono J\\o

lulamente collocarc in uno specifico dir-itto soggettivo all'u-
guagÌianza. Il principio <Ji uguaglianza non trovâ dimora in alcun
dirirt,r.,rggettirr'. Pet qLte'tt-r nlotivo cj \i r'riì acconLcntilti pcr

Iungo tcnìpo di ìnterpretare il diritto lbndamentaÌe alÌa <ugua

í'Il ÌìutanìenÌo sì con4rie per il resb in nodo relatjvamente rapiclo. Sto
ricanrcnlc Íìno el XIX secolo nessuna burocrazia stâÌiìle aveva rivendicâto la
piena sovlanità sLrl dirillo. A paÍtiÍe dal XIX secoÌo qucsta sovrlniÌì è, jnvece.

così sconlÂliì chc Ìiì .ostitllzione si senlì indotta. come legge (l), a rinnegaÍla

I Dovrebbe esserc olvio che. in questo \enso. il dirìtto lrositi\'o üon può
essere inteso come (/e:7rr;r'i/i|rr". conrc. pc| così dìrc, grado rcsidualc piü basso
della geÍaÍchìiì delle l(,grr'. Sc cì si rcnde conto.li quesrc fatto, si polrebbe enchc
abbandonarc un prcgìudizìo che domina l'altLìale Lliscussjone grusnaturalÌstice.
valc a dire che il dirilto positivo âbbiâ ìreno valore del dilitto naturiìle.

centraÌizzato, razionaÌe e controÌÌabile (in questo seÍìso respon-
sabile) nel sistema politico. L,antica interpretazione della giu_
stizia come uguaglianza contenevai g)à, ìn nut:e,la possibiliã di
sviìuppare iÌ diritto come tccnica sociale deì sistema politico.

La gcneraÌizzazionc teÌì.Ìporale pÍcsuppone un minimo rlj
generaÌizzazione materiale e sociaÌe. Costringe a dare una form:rpiì o meno astratta iìlle norme, poiché icasi col.ìcreti non si
ripetono. Non può, pcrciò, aver riguardo per tutte Ie circostanzc

c'ò Lrn <caso fbrtunato>). Solo con il prcsLrpposto cli Lln concelto a_causaÌe cleÌ
tenÌpo era stalo possibiÌc postuÌare una causa speciiìca ccl empiricamente veri-
ticâbile ltel ogni moclificazionc della natuÍa. La detenrporalìzzazione c1eÌÌa
ceusalità e la deleìnpo1aìlizzazionc del dirilto atlravcÍso il principio tli ugua
glìanza sono fornre di applicazionc cÌel prjncjpio gencrale áclìa.ruro..t,'".i
solÌo sviluppate parallcÌamente; non è quindi un óaso che qucsti trc assionÌi
cnlrino nella coscicnza sÌoÍica quâsi conlemporancÂDentc.
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glianza di lì-onte alla lcgge" corre djÌitto alì,âpplicazjone del
diritto. Íìcendo così ricorso ad un circolo vizioso. Ma questa
cleÌimitazione dcÌ diritto di uguaglianza aìl,uguale applìcazione
del diritto ò risultata ecccssiva. Nel principio cìi uguaglianza
sono contenute specifiche richieste nei confìonti cìeì legislatorc;
rientra senz'àltro nei suoi compiti dare al dirìtto positivo una
1òr'ma che corisponda alÌc esigcnze sÍutturalì clell,orcline so
cjaÌc. che sia, cioò, specificabiÌc e gencralizzaÌi.Ì tìa un punto cli
vista sociale, miìteriaìe e tcmpoÍaÌe. Jnsiome alla crescente sfi-
ducia nei confronti dcl ÌegisÌatore, già all.cpoca della costitu_
zionc di Wcìnrar, si è fatta lvantì ì'opinione che il pr.incipio cìi
tuguagÌianza vincoli anche iÌ legisÌatorei. euest,opìnionc è ritc_
nuta oggi âssohìtamentc dominante, soprattutto perché sembra
lrovare espressione anchc nella costituziolte all'art. l. IÍl
con.rrla'r. in collcgâmento con Ì'irrt. 3, I commalr.

PeÍ questa via non si chiar-iscc, però, quali sinno i contenuti
dclla prctesa di uguaÌe trattamento, né i suoi rapporti con la
teoria del djritto soggetlivo. lÌ .liritto lbndanentalc cli ugu:r
glianza, in prârica. aìlâr'ga Ìe possibilità di rutela .lei cliritti sog-
gcttivi iÌtlriÌvelso il ricorso ad un controllo giucliziario c]j livello
costituzionale sui ntotivi dell'attiviràÌ deÌ potere ìegislativo. DaJ
punto di vistn delÌa dogmaticl 1o si potrcbbe, pcrciò. interpre-
tarc tutt'aÌ piü corre un aspetto di ogni diritto soggettivo, al
clualc si conÍerisca il rango cli diritto Íbndarrentale. e non colÌe
uÌì particoliÌrc diritto sclggettivo tra gli altÌ.i; analogamcnte la
proleziol'ìc costituziolìale clella proprietà non intlucc a consitle
rarlii una dupÌicazione di altri diritti soggcrtivj. pcr poter valu_
taÍe il senso spccilìco che ha la garanzìa costituzionaÌe dei diritti
soggcttivi attraverso il principio di uguagÌianza, clobbiamo con-
testiÌre Ìa seconda premessa della dogmatica costituzionale
dominantc: ì'interpretazione dcÌl'uguaglianza come vâlore.

i Su ciò. soprattlrtlo, G. I-LìBHoÌ_7. Dì( Gl?iLl1lÌ(ìt trtr tÌem Ccscta.Il etl..
Miìnchen tscÍÌin Ì959.

t rl seguenti diritti lbìtdaÌÌlcntÂli vincoÌano la Ìcgislazione. il potcÍe esc
cLrlivo c Ìa -giurisdtzronc conle clìritto jmmccljatamcntc lalicÌo> fN./Cl.r1'"TuÌti 

-gli uoÌììini sono u-suaìi di fi.onrc aÌìtì leggc, fN..1.Cl.
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Chi considcra idiritti fondanrentali, nella loro essenza. come

un valore e con ciò cÍecle di averli sufficientemenle Íbndati,

vorrà estcndere quest'âccezione anche al djritto fonclamentale

cli uguaglianza. Ultcriore fbrza le deriva dall'opinionc generale,

che considera Ìa giustizia comc un viìlore e tratta f ideâ di ugua

glianziÌ conìe una componcnte esscnzjale della rappresentazionc

clelÌa giusLizia. Si ciovrebbe, perciò. cercare I'uguaglianza ed evi

tare la disugr-ragÌ ianza.

in qucsta sempljce Í'orrna, pcrò, è ditïiciie rappresentare una

concezione del .liritto fondamentalc di uguaglianza dal punto di
vist:r dclla teoria dei valori. Già nell'antichità eÍiì chiaro che il
conceÍto di uguaglianzâ ò lacunoso ecl ha bisogno di essere com-

pletato attraverso I'indicazione deÌ criterio di comparazione:

ogni constatazione tli uguâgÌianza âvviene rispetto â ciò che è

disuguale e clipcnde dâÌla scelta delle ciìratteristiche' in basc alle

qLrali devc essere operiìto il contìonto. La concczione della

teolia dei vaÌori ollÌc coÌrseguenteÌÌìcnte râppÍesentazioni piut

tosto evasive allc affermazioni di uguaglianza; oglìi giudizio di
ugüaglianza presuppone punti di vista di vaÌore' che guidano la

scelta dclle qualità riÌcvanti pcÍ il confrontori. Ad essa si col-

lega, inoltre, iÌl gran pafie l'idea del valore derivato di ciò cl.re

è uguale: se la scelta del punto di vista colnparativo è guidata

da un valore. alÌora si deve trâttaÍe in modo uguale ciò chc' da

quel punto di vista, è uguaìe. Da un punto di vista logico' però'

una tale deduzione non è al'latto obbligata. -

Nemmcno unâ scrupolosa lettuÍa deÌlc recenti c piü rilevanti
pubblicazioni sul principio di uguaglianza nel dirittorr permettc

r Se i critcri per il confroÌìto sono qualìficali corne .va]ori>. si afferma

in sostanza nietÌl'aÌtro ciìe il c.Ìratlere soggetlivo dcÌh loro scclta Non si dicc

nicÌÌte suÌla funzionc cli un c|iterio pcr il coüfionlo e suÌ suo rapPorto coÌÌ il
problcnìa che riguarda Ìa realizzazione del confronto: se esso debba tendere

ilìÌa ricerca dcll uguaìc (ad escnÌpio per la oonìposizione omogeÌÌeil di un

gmppo) o del clisr.rguale (ad csempio per ìa scclta deL ÌniSliore) Si potrebbe.

perciò. 
^n.lre 

trtlasciaÍe il coicetto di valorc. senza pcrdeÌe ìn comprensione

e chiarezza. poiché il concelÌo di criterio per il coniìonto sotÌolinea già ìo

modo suÍïcienterncnte chiaro la soggcttivilà e Ìa decidibilità cleÌla sccÌta-

'r Cfr., in particolare. Fl. NEF, Cl?icrr.'ü utld Ger.(lltigkeìt' Zurigo I9'11;

K. Hì:ssL. ll.r- Cilei(hh(iÍsgrunlYlla im \lLtatsrcchl. in <Archiv des íjftentli-
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di dare una forma piit precisa a questa idea pocc, traspltrentc. È
Ìrosto coÌÌre assioma che ci siano valori, la cui qualià consiste
proprio nel designare qualcuno a confrontaLe ciò che è uguale
e a triìttaÍlo comc lale - così conrc I'etica premodema. nellico_
noscerc Ia neccssità cli cr.iteri selettivi cli r.iÌcvanza. supponevâ
che in natura ci tbsse Ì'uguale ìn serrso qualitittivo. chc irerite_
rebbe di essere trattalo in modo uguale. Le clue posizioni hanno
qualcosa in coltune, noÌl()stiìntc si diÍìèrenzino peÍ la soggelli
vitiì della coscienza incliviclualc, connessa con la svolh ãrte_
silna delia metafìsica ontologica: presuppoÌlgono entrambe che
Ìa natura o, rneglio, la prospettiviì di valòr.e possa lbr.nire istru_
zioni su ciò chc si deve sclezionare c. corrisp;ndcnternente, trat
tare come ugualc. Chc l'ugualc debba essere ú.attato in modo
ngualc (e il disuguale in nrocìo disuguale) risultcrebbe, quincli,
dalla natura delle cose, ovvcr-o clalÌa prescrizione ili vaÌore. che
la apparile rilevaÌrte peÍ il confjïnto un parlicoÌare punto di
vista. Qìicsta presclezione. sotto Ìa spinta áella relatività insita
nell'idca dì ugutglianza. è limitata ad un cliritto naturale
minirno, afÍidakr aÌÌo spir-ito popoÌare o:Ìi (benpensaÌrti) in csi_
tanti concessioÌli alÌ'appÌicabilità auspicabilnrente univcrsaÌe
dell'analisi clelÌ'uguaglianza, alla quale, tuttavia. non ci si vor
rebbe affidare conìplctamcnte.

ln verità. questo <rcÌiìtivisÌlo,! Ììolì si puir piü tèrnrare sul
ripido pcrcorso clella metaÍisicii ontologìcir tr.ailizionalc. (fsni
tentativo it'ì tal se[so equivale ad un dispcrata ostinazione in
presupposizioni che, girì da lungo tcmpo, hanno perso la Ioro
cledjbjlità e si mantcngooo ancora solo perché si iiticne dovc
rosa l'ostìnazìone. Iì <relativismo> put) essere ciefinitivarrcnte
supcrato. solo sc si considcra coÌìseguentcÌÌtente esaurita la rela-
tivitiì dell'iciea di uguaglianza. Sc si riconosce chc lo schema
uguaìe/disugualc è applicabile in nroclo arbitrario. cliventa inc-

chcrì Rechls'. 77 (1951 52). pp. 167 22.1: FLp Ips.\. Glàthtì(it. in F..t_. NFrr-
:'A\\ H.( \i Dl /ú,\rl.S,t.r\t D. ltt, |,ú,tr11.. , t ,.. r.r,. ll..rr .or Lt
l]S. * Y:"( \ o r" /''l ,ttlr,,t,ìt,, ú1 t't,u,ìt\',.t: ,,rtt.t,. .t,,1,'.it , ,t,.Ri(/rt.rr. BerÌirÌ l9-57r ZÌppÌ,r l-rs, \l/ertu gtt)t.abl(üìt, ìpt 5,,çtettt tlt,t.'èjrlrrtt.ììe-(ht(. cìÍ.
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vitabilc chiedersi quale scnso, per altro, possa iìvere Ìa sua appli
cazjone. Se si rinunciâ a plesuppoffe che, nella natura o in un

ordinc di valori, esistano puntj di vista Ícrmi, in grado di det
tzìre nornâtivâmcnte ciò che dev'csscre trattâto coÌÌ.Ìe Llgualc c
coÌre disuguale, allora il scnso di cluesto schcn.Ìa dev'esseÍe cer
cato nello stesso oricntamento alÌa comparazione. Esso risulta
dalJa capot ità che ltt s<:heno uguale/disugtLctle ha di lornire urut

tnotivoa.íone,\ Ltffic íent( t:orne sc he tttu ltretlì sprt s tr t pe r q Llesto

spe(iÍico probletnu. Proprio 1o svuotamenlo dcl principio dì

uguâgÌianza, il lâtto che non coÌrtenga r.r/cana inclicazione di
cosa si debba tÍatt:Ìre come ugualc o coÌìe disuguaÌe. gli attri-
buisce Ìa sua funzione spccifica: rìchieclere una motiviÌzione suf
liciente per ogr?l trattamento disugualc.

In ogni caso. nella prospcttiva tradizionale e in quclla qui
proposta, i1 principio di uguaglianza si riferisce alla motivazionc
delle decisioni giuridiche. Soltanto che, nelÌ'lmbito di questa

deterÌÌrinazione di senso. ttoi invertiamo il punto di vista e I'o
Ì'icrìt.ìnento deÌ problerra, âdottati dal pensiero tradizionale.
comnutando variabili dipendcnti e indipendenti: le ragìoni della
rilevanza. che finora criÌno stiÌte ritenutc rÌn terteno solido. sono

cla noi viste come uÌì probÌcma da decidere; di contro il giu

dizio di uguaglianza, tìnota litenuto problematico, ci serve da

basc per uno schena di giudizio asúatto. Quest' in versionc signi-
fica che la dichiarazione di uguaglianza dclla decisione giuli
dica non abbisogna piü di alcuna motivazione-e che. anzi, è Ìa
tlichiarazjone di disuguaglianza a sollevare Ia qucstione della
sulllcicnza dei motivi, di quei motivi, cioè, che devono esscrc

idonei a giustiÍicare la rJ is ug uaglianza.
CÒn qucst'interpretazione del principio di uguaglilnza si

chiariscono problcmi importanti dcl dibattito costitì"lzionale e

assLÌmono contol'lìi nitidi aÌcune peculiarità, Íìnora poco consi
derâte. dcÌ diritto londamentale di uguaglianza.

In primo Ìuogo diventa subito comprensibile perché il prin
cipio di uguaglianza si rivolga prinÌariamente rìl ÌegisÌatorc c

perda rilevanza, invece, la cosiddettiÌ uguaglianza ncll'applica
zione del diÍitto. L'iÌgire nornale dello stiìto, come attìvità di
produzione delle decisioni. è colleglto a progtarnmi chc. in un
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certo qual Ìnodo, nell'intcÌ€sse della semplificazione e del coÌr_trollo centralizzâto, seryono da suIrogiìto ai motivi della scelta.
Una dccisione è conetta, se è. conlbrme of progru,"no. ft-pro_
gramma la proregge dal disorjcntarrenb in;ito;eila questione
tlcl:ttotir,., vfii, ientt. Al rernpo \lc\\o imprJi\.c l.rrtrron,,rniz_
zrzione rlej .uhalrcr.ni. che srrchbc incr imbile, .i Jnclì.e:,\r
potessero andarc alla ricerca dei motivi _ e, dunque, dcÌìe alter
native. La programmazionc è di supporto ulto p,".iriun".-iu_
nâle. e all'ordine gerarchico nell,irnministrazit,le cleltc Jccl_
sioni. Una ponderazione dei motivi csiste. dunque, s;"i" i";i;
Ìimento ad un agirc non progrilmJnato o per contponenli cielÌadeci.io e indiperrrlel)ti dill prr,gr nrnr. rlle r ,lrrc. dlr un puntr,
dr \ r\lil t\trrU/iunrle. per Ir Ícgi.lrzirrne c nell.rnthito dclÍlr
discrezionaÌit:ì amministrativurr. pcr Ìc normali .,Olff l.ofã.fì
Íondamento> deÌle decisioni giuriiliche. in realtà. 

^rn 
,iì,ì,L

di ponderare i motivi, bensì di aÍïì.onrarc fe aiftìcofÈ J,inier_
pretazione clel programrna - cosa che è giì euiAente nelijim_
possibiÌità cli argomcntare attraverso la consjderlzionc dclle
nude conseguenze tlella decisione.

. In secondo luogo si può consitlerare, pcrché il (:lirirto fon
damentale ponga ìn risaÌto l.uguagÌianza 1e non, 

"a "...pi", ì,Ji.ugurglirnzr. che c irltreuiÌnlô rrnporrrrntcr. tn ,"f n,oJi, ,ronsi vuoÌ aÍÌèrnarc che I'uguaglianza valga piì a"tto airugrn_
gìirnzrr c.rreunchc ,..he l rrgulglirrrr. ..,J,tri.., t. ,.g,,f. ?-ì"
drìufuirÊltiln/ir rlebhr lirnrnel.e l'c..r.eziole. Non ei ri rifcri:cen! a.ura pdorità generale cli valore. .h. non potr.bb. t.ou"r"
gìustiÍìcazionc a qLresto ÌiveÌlo di astrazione, ne utt,oç.,,u,iuu
di maggiore tiequenza dell'una rispetto aÌÌ.altra. Il A',.itt,, Oì
ugLtaglianza. anzi, aíÌèrma solo che I,uguaglianza rrcclesinraìon
nccessita di alcun fondamcnto. NcÌ te.stoìelÌ,art. 3. I comnia,
deìÌa costituzione e nei suoi prototipi classici si vede chiara_

I 
QLresÌâ conslaÌazione non escluclc ceÍÌo la possjbilìtì di afÌ.idarc a chiinpìega il proglarrma Ìa vcr.ifica deÌì! vaÌiclirà giiri,li., .iì ;i,;;;;;;.Í.iì lÂllro anche in rilerinlento allâ nor

rìi Lrguaglianza. 
ìna cosliluzionaÌc reÌativâ ill prirlcjPio

ìììente coÌrÌc essa non sia nolmativizzàta' miÌ postulata nella

loma cli una constatiÌzionc Deve esscre traltata. alÌora. come

LrlÌ 1iúto. NoÌ] implica. cioè. la riluncia al lbndamento per deter

rÌÌinàÍi tipi di decisioni. E dillicile, in concreto, lrovare un agrre

dcllo stato. dotato di ctïiclcia giLrridicli' che atrbia ugualì cot.t-

seguenze per tutti gli uomini. Llutoevidenza ileìl'uguaglilnza'
anzi. è afferrnata soÌo per lasciare emcrgere la neccssità di un

lìrntlarnento per ogni disuguaglianza lì principio di ugurgÌianza

hl. quincli. una Íìnzione di contrasto simile a queìla del prin-

cipio di iner-zia della fìsica che, allo stesso lìlodo. non costi-

tLrisce una nortnale ipolesi con pletesc di validjlà ctnpirica' ma

sclve solo a pretendere una causiÌ per ogni variazione (tttit tton

per ogni pcrmancnza) di slâto

In tal nroclo la questione clei motivi otticne iì necessario

sostegno e utta clirczionc specifica. Infatti, non è possibilc esi

gele contcmporaneamcnte un tìlndamento Per il lrâttameÌ]to

uguale e per quello disuguaÌeÌr, perché iduc vanno insiemc

cóme luce e ombta, di guisa chc 1'un lbndamento rcndelebbe

supellluo l'allo. L'eIiminazionc clella necessitìt di un lbnda

rr.rento per Ì'uguugÌianza e, quindi, anche cleÌìa sua capacità lbrr

dlnte è indispensabile. perché in oglì singolo caso si ntesco-

lano uguaglianze e disuguaglianze È una prccondizione elc-

rnentarc della specificazione clelÌa motivazionc. coÌ.Ìlc llotiva-
zione cìella disuguaglianza. Se non Íbssc valida. si potlebbe cer

care cli motivare iÌttravcrso I'cvidenziazione degÌi elementi di

uguaglianza di una situazìonc, anziché di quelli cÌrc giustilìchino

un trattanìellto disuguale.

rr In que\Ìo seìÌso. ÌLlltaria. la giurìspruclenza della coÍtc coslil!ì7ìonale fèdc

r-aìc. in particolitre clalla tlccisione clcl 161 195-5 ìn "BVerfCF" '1 pp l'14

sgg. (153). ln conseguenza di ciò rinÌane:Ìfficlata al giudice ìr sceltiì sc il pro-

blJnra relativo ad Lìo caso è piü un pnrblenla di traìÌtxnleÌÌlo uguâÌe o di tÌ-xt

tlÌmento .Ìisugualc. e il dìrillo fooclaìnenlalc clelÌ "uguaglianTa 
davünÌì alla

Ìegge, potreúbc benìssinr.-r chialrarsi anche "disu!!unglianza diì\'anti allâ

leggco. Qucst'interprclazionc è Pâ icola[mente -lrave. pcrché si Iascia clecidere

al giudice. se scegliere Ìâ fìrrnta piü agevolc di nìotivltziuÌtl dcìla larr deci

sione riconendo all argonlenlazione deÌl'uguallianza o deÌÌa disuguaglianzlÌ
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La portâtâ di questa re-interpretazione del principio dì ugua-
gÌianzâ diventa evidente iìttraveÍso uno sguardo retÍospcttivo
alla nostra lllosofia del dirìtto tradizionale. Essa, infatti, si carat-
terizza per ur'ìa paÌticolaÍità, chc costituisce il nucleo deÌla sua
probleÌÌìatica: non ha lracciato aLcuna ltnea netta di demarca-
zione Ía il principio formale di uguaglianza c i rnotivi della
decisione giuridica. Considera il plincipio di uguaglianza, inteso
colne interpretazione deÌla giustizia, al ternpo stcsso norma cen-
trale della fondazione etico-giuridica: tâle fusione ha resistito
fino ad oggi come creazione non certo involontaria della tcto-
rica sofistica. Perciò abbiamo una tradizione erlca clel diritto.
Ma. poicl.ré la fiÌosoÍ'ia del diritto presupponeva nella norma di
uguaglianza financhc un íbndamento del diritto e doveva pre-
supporlo, in quanto l'accczione lbnclante delÌa giustizia non Ie
lasciava altra scelta , si è cacciata da soÌa in gravi difiicoÌtà,
1a cui disamina costituisce iÌ patrimonio fondamcntaÌe delia sua
feconda tradizìone dottrinari:r.

Se, infatti, si asscgna aÌl'uguaglianza una priorità di fonda-
mento rispetto alJa disuguaglianza (invece di vcdervi solo una
pre de,.i.ronc 'trl tipo rli [,,ndlnrcnto neee\iJti(ì]. r'i si trorl ine
vitabilmente di fronte a un dilemma: la giustizia, interpretata
come uguagÌianza, traccia un limite di principio aÌla specifica-
zione e all'individualizzazione del diritto. Ìâddove sarebbc neces
sario distinguere diversi tipi di giustizia oppure chiamare in
campo il principio conÍapposto deÌl'equità concrctâ. La gran-
dezza della nostra fiÌosofia del diritto consiste nella sua capacità
tli resistcnza al problema insito neÌla sua impostazionei le è stata
ceftamente di aiuto Ia f igur-a imponcnte di Aristotele, la cui ana
lisi del preesistente probÌema occultava 1a vista delle sue origini.

Un'ulteriore riÍlessione si lialÌaccia al senso della coÌÌìpara-
zione come fondâmeÌlto della decisione. Esso non è immedia-
tamente tràspiìrente. Di regola si fonda il proprio agire ìn vista
di uno scopo che. a sua volta. è :ìppfezzâto in riferimento ad un
vaÌore. Pertanto vengono portâte a giustificazione solo speci-
fiche e seÌezionate conseguenze deÌl'agire, mentre aÌtre conse
guenze sono lìquidate come irilevanti e annullate, nel loro
vaìore intrinseco, cot.ne semplici (costi) accettâbiÌi. Tuttavia
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questa base giustiflcativâ è sempre troppo esigua per I'agire nei
sistemi sociali. Non basta che ciascuno persegua semplicemente
isuoi scopi. SopÍattutto nci sistenri sociali complessi. chc non
sono strutturati in modo specilìco lispetto alÌo scopo, ma devono
soddisfare direzioni di valole di tipo diverso e contraddittorio,
I'orienLamento di tipo puramente tccnico-causale e monovalo-
liaÌe deÌl'azione ha bisogno di un an.rpliamento. Quest'amplia-
rnento assurne Il íorrnl rlellr c(ìmptrt/rone.

Un famoso esempio di tâle âmpliamento d'orizzonte della
comparazione è il principio di economicità. Esso esige una com-
parazione tÍa tuttc lc conseguenze deÌl'agire e le alternzrtivc deì-
I'azione. piü precisamcntc richiede che i cosli dj tutte le altcr-
native di azione siano confrontati tia Ìoro e con lo scopo, cioè
che i costi possano essere neutralizzati qualitativamente, ma non
quantitâtivâmente. Una diÍïerente conezione dcl puro orienta-
trrcnto aÌìo scopo ci è ol'lerta dal principio di uguaglianza come
principio strutturaÌe deìl'ordinamento giuridico. Esso aflèrrna
che una decisione non può essere Ìnotjvata solo dall'indicazìone
di una conscguenza aÌla quale si aspira, ma che la sua giustifi
cazione ha pure bisogno di considerare la diversjtà delle sue
conseguenze sulle posizioni giuridiche di altri e di motivarc
glrantendo la consistenza di qucsta decisione con altre deci-
sioni15. I diritti soggettivi non dcvono essere gravati in modo
clisuguale per scopi specifici. Piuttosto la disuguaglianza, nel
sisteÌÌìa del diritto, deve poter essere giustiÍìcaía secondo criteri
universalmente applicabili e, allo stesso ternpo, specilìci.

r5 Pe. consìstcnzft, quì comc in scgujto, non jntendiaìro la libertà, logica
c clirnostrabile. da contraddizioni sopratÌutto Flans Kelsen. nella sua perso
rrÂÌe soprav!alutazione della logica Del diritto, ha interprctato ìn questo senso
il principìo di uguâglianza conìe principìo della consislenza dell'ordinamcnto
giuridico; cfr. H. KELSEN, Was isÍ Gerccl igkeií?. Wien 1951. pp. 26 sgg.;
tftd. ;1., Che cos'à la Biusritia. in Io.. I fondttnenti della lemocnr.i/. Bologna
197{), pp. 393 133 Io., Gttrcrul TIrcory oJ Lttw ard,Statr. New York 1961,
pp.,139 sgg.r fad. lt..Teoria genetuÌe rleÌ liritto. d(llo stdÍo. Milano 198,1;

corÌsistenza deve indicare piuttosto solo conìpatibiÌità contoÍnìe alle regole
rìconoscjute della relorica giuridicâ.
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In rrodo analogo aÌ prìncipio di ccononricità il principio di
Lrguaglianza serve ad lssicurare ll correzionc di una razionalità
dcll rzinrtc. irttc'r irt .ctt'o putiÌlrct)le lerni(u. irì urir lirlr(ìnl
lità sisternjca di tipo cornplesso, che cleve gariìÌrtire non soÌo
speciÍici elìètti validi. ma anchc la consistenza del deciciere e

dclÌ'agire in sisterni complessi.
Ìl principio cli uguaglianza e il principio di causaÌità sono

straÌegje sistemiche tbrmalmente sirrili. lìnzìonalrnente equiva-
lenti e cc.lrplerrentari. Fo ÌruÌata ncl nrodo pitÌ astrafto. la loro
1ìr'rzione consiste nel riprodr.rrre la conplessità dell'arrbiente del
sisteÌna coìne un'inlinità schemâtizzata in rlodo partìcoÌarc,
oltrcndo lÌ sistcrrla punti dilÌ'erenziaÌi per ìì super-arrento del
problema della corrplessitÌr. Nel pr'ìncipio di cirusaÌità la corr-
plcssità dcll'ambicntc è descritta come jnÍjnità di cause ed eÍlètti
interconnessi. nel principio di ugLraglìanza cor.ne inlinilà di pos-
sibiÌi rclazioni di comparazionc. Lc due interpretazìonì clel

l'ambiente, di per sé, non costitujscono ancora uÌr orcline, na
solo lo schema di un orcline possibiìe. Non sono ancorr appli-
cabiÌi, non ibrniscono basi certe per lr clecisione. rra solo urr

potenziale di conprensione suÌla cui blse iÌ rispettivo ordine
pnò poi esscrc costituìto e <accordato, con l'ambjente: nel caso
clel principio cli causalitì attrâverso la lissazione degli scopi, nel
caso dcÌ principio di uguaglianza attraverso l'istituzionaÌ izzr -
zione dei lrotivi per aspetti rilevantì della compllrzione.

Quesle conc|etizziìzioni iÌÌlrodLlcono cost.ìr'Ìti ir.r un canrpo
prcstlrÌttuÍato di possibilità dj variazione, rese possibili, rra non
giustiÍìcate, dlllo scher.na d'ordìnc prc-costìtuito. Essc dcvono
offrjre rjsultati apprezzabili e. all'occorrenza, devono essere

rn,'dìíi(irli. I drrc tilti Lli crì:lrnlì si Lorrcil,,rìo r((iproLiuncnlc.
neÌ serso che un agire orientato allo scopo trova nell'ambiente
so:rtegni decisìonali e r-estrizioni iì determinate ugr-ragÌianze e

disuguaglianzc, di contro iìnche la stÍuttura causale con le sue
invarianze prel-issiìle rendc aÌrrcno possibilc fondarc ugua-
glianze o disuguaglianze.

Tuttavia I'incomplelezza e la necessità d'integrazione dcl-
l' intcrprctiìzionc i1i basc non è da intendersi come LÌna carenzer.
Piuttosto la stÍLrttura iÌ due livelli dell'applicazione. che è insita
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rel principio causllc come anche nel principio di ugr-ragÌianza.

deriva dalla ìoro llnzione. Entrambi gli scherni inlendono ìibe-
rare il sistcmiÌ dalla pressione iÌÌ.Ìmediata della complessità del-
Ì ambiente con la sua casualità confusit e dillusa e rendere pos-
sibiÌc unr decisione dei ploblemi internu ul. si.r/erna. Trasferi
scono in parte ddl'csterno verso l intemo la problcmatica dclÌa
slabilità di un sjstema in un arnbicnte altamente conplesso, pas

siìndo dalla constatazione clella situazione di ÍìÌtto alÌa decisione.
Rendono possibiÌe una relativa iìutonoÌÌìia del sistema ncl stÌo
rmbiclrtc. realizz;rta âttraverso Ìa dccisione sugli scopi e su ciìt
che è uguirle o disuguaÌe. Pertanlo. in quesla modcnìa intcrprc-
tazionc ritèrìta al sisterra, iÌ principio cli causalità ed il prin
cipio di LrgLragÌianza si livelano come lènomcni cáÌr.ÌtteÍistici c
concomitanti alla cresccntc ditTerenzilzione socitrle. che deve
condurre all'autonorlizzazionc dci sottosistemi.

Questi risuÌtati. ricavati da u n' interprctrìzionc di tipo dog-
lììatico-concettuale aiel concctto di uguaglianza, clevono orrrti
essere inseriti ncÌla teoria sociologica, chc caÍattcrizza tutta Ìa
nostra indagine. Solo così. intàtti, essì acquistano la loro spe

cil-icâ irìpofia[za.
In un ordine sociale diflèrenziato. dove la Íìnzionc politica

vicnc affìdata ad un sisten.ìa di azione specifico. clelegato ad

assumere decisioni vincolanti. la decisione non può csscrc
rimcssa ad uniÌ lÌeliì ciiscrczionalità tlavestita díÌ potere. Non
bastiì liÌnitare i1 potere che il sistem.Ì poÌüico otrlerire dalÌa
società. Anche le sue decisioni. cioè le prcslazìoni che il sìsterra
politico otïre alla societì, devono soddisfare detetminate esi-

!Ìenze strutturali.
Come già piì volte rcccnniÌto, il sistema polìtico può essere

immaginato, ncÌÌa sua Íunzione par[icolare, come sistcnìa di ela-
borazione delle inlbrrnazioni con numetosi confini. attraverso i

qulli lc comunicazioni scorrono daÌl'nnbicntc al sistcma c dal
sisterna aÌl'ambiente í'. Nei capitoli precedenti, abbiamo trattato

r' 
QLreslcì cosiddetto nìodcÌlo iryrrl oullu! de\c iL suo lrionlo clegli ultinì

anni rd una lìr\ione tÍa tcoria dlrlla coìrÌuÌÌicazione (teoria delÌ inlbrmazione)
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il principio di generaÌìzzazi one come uno di questi confini.
ovvero come iì confine costitutivo deÌ potere, ât{râverso il quale
sono fatte passarc inlònnazioni <politiche> nel sistema decisio
naÌe. Esso consiste nel principio deì voto universale, uguale e
segreto. ll priÌlcipio di uguaglianza íÌmministra. invccc, I'altro
confiÌle. altriìverso il cluale ha luogo l'cmissione di decisioni vin-
colanti. Uguale diritto dì voto e principio di uguaglianza - aÌtri-
menti detti, con una [ormuÌazione piü arnpia, democrazia pluri
paÍitica e stato di diritto - sono istituzioni del sistema politico
conplencntari e Íunzionâìmente ecluìvalenti. la cui ilivcrsità è

tracciata dalla differenza tra i duc confìni del sistema poljtico.
Questo sdoppiamento del principio di uguaglianza sui dr-re

conlini del sistema politico può cssere ilÌustriìto ancora meglio
iÌttriÌverso una riÍ'lessione r-rlteriore, se si osserva la corispon-
dentc ditÌìrenziazione internâ di questo sistema in politìca e

ammin istrazione. ln nessun caso. neÌììÌÌìeÌlo quando il gioco
politico è razionaÌizzato coÌÌe ìotta per ottenere l'equiparazione
dei voti espressi, l'uguaglianza dcÌ diritto di voto può mai signi-
ficare uguaglianza el'lettivâ nell'influenza dei votanti. lÌ peso
dell'influenza sì sposta già soÌo pcr Ìa necessità di dover tenete
conto di un alto grado d'incertezza nei contesti decisionali della
poÌitica, sia per le elezioni cone anchc per' ì'attività politica
vera e propria. InÍatti Ìa disuguaglianza dell'influenza politica
ha Ìa sua oligine nell'impossibilità di calcolarc esâttaÌnente le
rìpercussioni delle dccisioni politiche sulle elezìoni futurc.
Trova maggiomente ascolto chi grida pitr 1'oltc. oppure le voci
orgânizzale o quelle realmente o presumibìlmente piü inlìuenti.

Nella condizione generale di scarsità d'informazioni tale
disuguagìinnza è un motr.tento esscnziale di sempÌilicazione
della situazionc, di costituzione del consenso e del potere poli-
tico. Ciò iìvviene esattamente quando iÌ dirìtto di voto è istitu
z,ionalizzaÍo comc uguaÌe ed i paniti si comportano razional-

e tcoria sisÌcmica. che è xnche alliÌ base clclle ÌÌostre analisi. Per ura nÌia bÍcve
caratterìzzazìonc dcÌ nìodcÌÌo e uÌterior'i indicâzioÌri biblioglafiche, cfr'. N.
LLHMA\\, Z\rtck Hen\ílnlt S\\t(nt: Ctuütlh(BríJï( u d Prdnissen Mã\
Weàerr. cit.. pp. ì29 158, in particolarc pp. 149 sgg.
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mente (e non ideologicamente) secondo le regole ciel gioco poli
tico. vale a dire i partiti vogliono ottenere consensirr. Poiché
non può csscrc Ìnotjv tiì I'influenza disuguaÌc, nonostante sia
conrponente essenziaÌc dclla courpetizìone politica, dev'essere
motivato il disuguale trattarrento dei cittadini. E, comunquc. piü
serrpJice. Il sisteÌìla politico è suddivjso in <polilìca> e <<ammi

ÌÌistrazionc dello stato di diritto> e il flnsso d'infonnazioni al
confine tra politica e amninistrazione è coÌìlÌollato giuridica-
merte, così che le disuguaglianzc non motivabili, che si sono
lbrÌÌrate ncÌ processo di coslruzione del consenso politico, siano
nuovanrente filtrate.

Pcr qucsta via traversâ dell'elaborazionc dclÌc intbrmazioni
e del controllo lìnaÌc operato dal principìo di uguaglianza, sì

cviia il pericolo insito in qr"LeÌ modo di agirc caso per ciÌso. mcra
mente razionaÌc Íispetto allo scopo. tipico deÌlo stato, nonché
cluell'altro, strettaÌÌlcÌÌtc conlìcsso, insito nella problematica
cleÌÌa dcditÌìrcnziazione. Se lo stâto. inìÌliegando ìì potcÍc costi-
tuito politicamente. pcnsassc solo cli realizzare attriÌverso le sue

clecisioni cffctti specifici nellâ società. si conlbndercbbc, ncÌ suo
operare, con la società. Sarcbbc coinvolto nel sodclisfacimento
di desideri e interessi particolari. dai quali non potrebbe distan-
zinrsi. D'aÌtro canto I'obbligo di motivare ogni trattamento disu

.guale. lo costringe a prendere Ie distanzc c a cercare un'auto-
nomia decisionalc di tipo particolare. Deve disciplinare il sucr

dccidere irnmediato in Ìnodo da poter rimancrc coctente. L:Ì coc-
renza distanzia.

Rispetto a qrÌesta funzione di separazione non contano
sollrattrÌtto i pr-incìpì di conlenuto. ai quali si oricntano lc dcci-
sioni deÌlo slato. Il criterio dell'uguaglianza non li vincola ad

una deteÍnÌinatiÌ moralers, Ìna iì determinatc particolarità formali

rr Coll pÍecisjone su qrìcsÌo Do\\'\s. AÌì Econonic ThtotI a-Í I)en]o(tar\'.
cì1.. pp. 93 sgg.

ri Qucsta ncut|alità del conlenuÌo del princìpio dì uguâglianza non deve
perir essere frainteso coü Ìiì conclusionc chc ìl ÌcgisÌatore non possa csscrc
rincolilÌo al dirilto lbndiÌÌncrìÌâÌc dclÌ'LlguagÌianza da\anti alle 1egge. ln questo
senso, ad esenìpìo. W. ZEtDt.r,R. Die AkÍuolìíìt lts Gleirhlrcitssat:es noclt dent
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che possono essere carattcrizzate in modo piü preciso. Ì motivi
del trâttiÌmento disuguaÌc dcvono esscre wüv<t r,salistit:i e spet'i-

licl (e non. al contrario. particolaristici e diflìsi)i'). Ciò signi-

BCC. i "Dic ôtïcntÌichc VcrwaÌtung',5; 1952, pp..1 7, non imitato a ragione.
nra con argomcntì crrati, ciall'opinione dominanle. Non è lâ pÍenìessiÌ ad esseÍe
sbaglìata, ma Ia conclusione. Persino dal ÌegisÌatoÍe non si prctcndc âltÌ-o chc
le nìotivâ7ionc di ogni trattanrento clisu!luale eflettuala nledianle punli di visla
,.'rnn.-rt.hili .''n l ,'rJirr,rncrrto girrrirìi.u c .,ri \Jr,n,',r!!iLr ri ,rn.orl i . ri
tcri delh validilà speciaìe e univcrsaÌc chc stìânrc pcr trettare; si reggiunge
già un iÌÌ1o grado di vìncoÌo. QucsÌo può essere illustralo con un esperinÌerÌto
mcntaÌc: quilÌi libcrtà avlebbe un legislatore che dovesse giLÌstìíicaÍe in rift-
riÌnenk) ulÌ'or.lìnamento Éliuridico soìo ìe co seguenTc chc Ìc suc dccisiooi si

preliggulol Qui ci iivvicìnianìo pllr scnze nlcttcre in clubtrio la clualità di
nornra dclÌ_aÍt. I rÌcÌlx costìtuzioncì all'interpretazione dì II'7t.\J. Gl(ì(hheìt.
cil.. che vede la giLìsliziâbililì del pÌincipìo di guagliânza solo ncl concorso
cod iìltre nornìe d..lla co\titllzionc. cioò rlucllc ncj cui coniìonti si possono
cs:ÌnìinlÌÍc criticân]cntc irÌÌotivi del trattameìÌto disuguale. lrt senso rnalogo.
E. W. I-irss. (;leì(hhcitssLtta uttd Rithttrntatht. iÌr "JuÍisÌcnzciÌung'. 14. 1959.
pp. 329 339. Per Io piir, ci si richjanìÂ ìrìvccc soÌo in modo del tlìtto indctcr
ninalo alle lcelle di \,aÌorc dcÌla costìtlìzìonc così, ac1 esempio. H.J. IìiNcK.
Gldt Iú(ìt:.\at., Wìllkúrv'rboí und Narur tler Satht. in "Juristeüzeilung", 18.

1963, pp.521 527. e la decisionc dclla coÍlc costituzionaÌe fcdcralc dcl
17.Ì.1957. in "BVeúCE".6. pp.55 sg8. (71).

rt Qucsti conccttì sono tratti cialla leoria delle direzioii di orienlamenlo
(ltttrttrn rurìublc.s) cicÌl'agile c1i Parsons. Cfr. T. PÀRsoNs. The Socìul ,\1rttn.
cil., pp. 58 sgg.r PARsoNs e SHìì-s. ftÌrír'./.Ì Cucrctl Thrort t)l A(!ion. ctÍ..
iD particoÌarc pp.76 sgg.: P^RsoNs. B^r-Hs c Srrrr-s, 114)/*l/?g Pap(rs ìn th?
Theor,- ol Attiotr, cìÌ.: T. P^Rso\s. PaÍtenì Vdtìdbles RetiiiI.,./. in <American
Sociologicâl Rcvìcw>.25, J960, pp..167 ,18.1 (coúre ultirna e pìü nìaÌura espo-
sizioÌìe iìl nìomento); si vedâ enchc iÌ r'csoconto in piLne già superalo di ts.

IloLz.Nr.R. An1(tikd'ilst ht und deutsche I'.çttlìobde. Lint t,ergleithtnck Dur-
.n?l/Í/rg. Wr:irzburg l9-58, pp. 298 s!rg.i iroltre. coìììe âpprczzâÌncnto critico.
P.M. tsLALr, OÌ)eratbnaliainq a Crnxeptuul St henre. Tht [,tnì\,ertulì.tm Parlì
dtlo'isn Pattern Vtríablc. ìr (Anìcrican Sociological lìeview', 27. 1962, pp
.11-55. CoÌre escnrpi dclla sua applicazione nella teoÌia politica, clì. Su]"].oN.
So(ìal Tl1?()tI aÌìl Canpar(tth,c Polìtìcs- ci!.: e RIcCS. Ágftr-ir dnl Irululriu,
cit.; per lo sviluppo neì diritto. P^RSoNS. ,\tru.tut( dnd Pn.css ìn Mod?r
Sr).i(,/1, cìÌ.. pf. l.1l sgg.r ErsENsrArÌr. 7'he Political S,'stem of Empires, ciÍ..
pp 98 sgg.; per kr sviluppcr nell economia. B.L. Hosl]r.rrz. Sotiologicul
Aspe(ts oJ lle onÌí( Grrn.tl, IÌÌinois. CÌcncoc I96{1. pp. 23 sgg.r cfr., inoltre.
ì'utiÌizzâzione per iÌ conccÌÌo di autoritaì di H. HArìrNrANN, Luttktionul( Auk)
ritÌít: Si\t(t11LtÍi.\(hc Ahhat lung .u r,ìtÌen soaìoloBis(rer? B.griff. StLrtlgan
1964, pp. 63 sgg. Esscnziahnente la teoria âffermiì che ogni âgire umâno può
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f ica che clcvono trovaÍe applictzione iÌl oglìi situilzionc che pre

scnti delerminate câratteristichc astratte (defirlite in rnodo indi
pendente dalla sìtuazione) e devoÌ'ìo sceglielc queste carattcri-
stiche spccifiche colÌìe Íbndamenti dcll'azione. scnzeÌ che I'lt-
torc si lasci confonderc dai rrolteplici mutanìenti di altrc parti

colârità della situazione concretar0.

Queslo significa, soplaÍtutto, che i Ìotivi del trattiÌmento
disrÌguale non possono consistcÍe in una "vicinanza) partico-
lare di chi agisce con iÌ destinatarìo del trattanìento. Non può'

cioè. tÌ'attiìÍsi di proprì parcnti, amici o nemici, conliatelli, colìl-
ponenti deÌla pÍopria stitpe o colÌcorrenti, bensì, ad esenpio, di

posscssori di autoveicoÌi o di persone alÍèttc da ìlna detcÍlÌÌi-
nata ÌÌiìÌiìttiarr. La discriminazione, aÌloÍiÌ, llon può essere gLLi-

data da purìli di \'ìsta del ncdesjmo decisore. da suoi scrìtimenli'
preÍcrenze. appartenenzc o ciallc sue corrispondenti âvveÍsioni,

csscre inquadrlto in quattftr e scrlLì qurttro dinÌcnsiolÌi conÍiLsscllnaLe diìlìc

qurttro coppic conlÍaplostc sPttílì(iÍ\ dìfritsut?\t, n(rnru!i!) olltctirì1. uni

terkii:nt Itrlì,tuldtì:n e tlttalìtt ptfiorntanrr' Sebbcnc la prima c ll tcrza

coppia siano Ìc piü iìnportaÌ1ti peÍ ìÌ problernr dcll u!:uiìglianza. che sliaìììo

tratlando. dovrebbe esscre probabillìcnte possìbìle stâbìliÍc un rappono anchc

coÌÌ ìe Íinìaneìlti. Ad esen]pìo. tllì trat(iììlÌcnlo disugualc penÌe\so ò sicLìril

nleììÌc c lipicaìlìenÌc alÌellivo neutrale c non cleterììÌìnato l:l| sentinìcnti' lorse

rnchc nìasgiorrÌlcntc dctcrlÌiÌÌllto dlÌllc preslazioni Piir che da clLìiìlitì del

I'ogllello (nrcÌto beÌlo. a que\to proposi(o il iÌrnloso esempìo dcl suon:ìÌoÍc cli

llauto ncÌÌa Polill{.r di ,{ri\lotclc. libro IÌ1. cep 121 -
r('Qucsla caratlerizzitzionc hiì. del rcsto. un sìgni1ìcato donìiniÌntc per gìi

o|clini socìaÌi dillèÍcn7ì41i. Non ò lin]itala nll iuÌrbilo d'iLPplicazj()ìlc csflìcila
del pÍincipio di uguagliânza. nìr c(nllienc celtanlcntc unlr rleììe diÍïcrcnze piü

iìnportân(i ispctÍ) agìì ordini sociaìi non dillcrcnziali
:r Neììa sna esposizit)ne piil ÌcccÌÌte. Palk'Ìtt V,:trìuhl(\ R.Ì lrlre./. cìI . pf

:l7l: Parsons col'Ìsidcrlì l'oÌicntamento spccifico coìììc.lcternìinÂto prilìaria_
ìrÌeìì!c dall esleÍno. quell,l ditÌuso. invcce. prilÌllìriaÌÌÌeÌÌte daÌl ìnterno ln
qucsta direzionc va anchc lo s\'iÌupfo LlLlerioÍc delll dìsÌìnzione tuiveÍs[]ì
sìico particola|istico i1 BL.Á\:. ()licr(1íionLli:ing u Conce rrttl Sthunt: Thc

IJtli'Lrsttlìsn-Puúì(ulLrtinl Pdllem Vuúablc. cil aJ Erthangr untl Pouer ítt

So.ìal Li.le- cit.. pp. 265 sgg.. peÍ il quale ìe scclte- che discrinÌinaio in scnso

universaÌistico- sono quelle chc, indìpendcntemenÌe cla qLralilà ploprie cLel

decisorc, danno Ìa precedcnzx a delernrinale qLraììtà c1i ciò chc si è scelto, in

scnso pârlicoÌaristico sono invece quclle con cuì ìl decisorc si rcgola I seconda

che lu ..c ro :.hl-iu l, .uL .rc..c qr .rlit..r.
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poiché ciò si risolverebbe in un oricnlamento particoÌâristico-
dilTuso. Essa cleve avcre isuoi motivi neìla situazione ogget-
tiva, che è giudicata secondo standard sclctrivi di tipo imper
sonale-astratlo. Il decisoi'e non può tliìüiìre in modo uguale soÌo
l'"ugr:ale a sé". ml deve. in altre parole. prcsupporre nclÌa sua
decisione sc stesso colÌlc sostituibiÌc. La Íìrrrrulazione dell'art.
3, Ill comrra. dcÌla costituzionc ("nessuno può essere danneg
giato o l'avorito per il suo scssoj per la sua nascita, pcr Ia sua
raz7a. pcÍ la sua lingua, per la sua nazionaÌità o provenielza.
per Ìa sua fedc. per ìe sue opinioni religiosc o polìtichc") pre
scrive proprio questo c non I'irr-ilevanza di cÌuellc cariÌtterjstichc.

Questa considelazione troVa confeflna. sc si presta attcnziolìe
irlla forma programmatìca della decisione gìuridica: essa. jnfatti.
è pÍograÌÌlmata in rrrodo condizionale e non rispctto itllo scopor:.
Sc si realizz:uto cefte ci,Ìrrtteristiche dclÌe lÌrttispecic. ullora si
può o sì tleve decidcrc nel modo precleterminato:r. In modo ìden
tico si estdnscca la stessa gcneralizzazìoÌìe che sosticne anche
il principio cìi uguagÌianza e qucsta convergcnziì dimostra che.
in c1lètti, ìl prìncipio di uguagìianza fiprodLrce la quintessenza
del diÍitto positivo. Lu condjzionllizzazionc deÌÌa decisionc
lascia aperto il pro-qramma ad unl pluraÌità indefinita di appli-
cazioni. La lbrma <sc-aÌlora; affcrrr;r: ognl yolta che, allora!
Con questa programmazionc, Ìa decjsionc è resa dipcncìente tla
conclizioni, alìo stesso tempo. universali e spcciliche. I suoi
ef1ìtti.lisuguali clevono esscre giustificati in modo confbmre al
principio di uguaglianza.

I-a funzione dell'uguaglianza, corre principìo strutturalc del
l'ordine clecisìonale dello stato. clivienc ormai chiaramente visi-
bile. Quanto piü acquista eíficacìa, tanto piÌi impedisce irnpli

rr Ho tcÌltrto dì dcdure dâllr teor-ia dei sitlenìi iÌ Íaflo che esistono solcr
qucste due lormc dì progtarnnrazìone. ne1 mìo Loh ler Rourìne, cit., pp. 6 sgg.

rr Anche A. Ross. O/r L.?r.r tntl Juytíce. London 1958: l.ad. iï.. DìriÍo e

,(úrrtlair. ToÍino 2001. in par-ticolâie p. 170 e K. L^Rt:\7. l4(,thadenk hft drr
Rachtswìssentthali. Berlìn CôÌtingen Hcìdclbeìg 1960. pp. 160. ì9-5 seg.l
tIacl. ìt...trolr7 l(l nÌ(toLlo nalh vìen:.o .qiutìt!ìrzl. Milano 1966. riconducono
ia decisione giuridica e querta descrizione.
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cazioÍÌi di tipo diretlo, particolarc e peÍsonale al confine tra la
bulocrazia statale e jl pubblicoza. Ìnduce il decisore, soprattrÌtto
chi pÍogetta i programni decisionali, a prcservare la consistenza
delle decisioni con aÌtrc dccisioni sui notivi del trÍútamento
ciisuguale e a considcraÍe sostjtuibile la sLriÌ personaÌe stluttura
ìnotivaziolìde nell'esercìzio di questo ruolorì. Quel principio
sostiene la necessaria separazionc dci moli e il rapporto cli rela
tivâ invarianziì tra la burocrazia dcllo st.Ìto e le diflcrcnti stcÍc
sociali. Va, dunclue, inquadrakl, comc gìi altri diritti fondamen-
tali. nel genelale contesto problcÌÌlatico della clifferenziazione
sociale. che deliva dalla formazione nella società di sottosisteÌÌìi
l ur/iônJlrncrìtc :pccifl( ilti c rcl l i\ Jrnrrìlc üulonrìrni.

La richicsta dì specilicare Ìnolivi ur'ìivcrsaÌmcntc applicabili
per il trattâmento .lìsrÌguale ha, cluindi, innanzitutto il senso di
strbilizzare la scparazione dei ruoìi al conlìne tra burocrazia sta-

talc c pubblico. Ma, per il modo in cui ciò accade. sostiene con-
tenÌporaneilrrente, sotto altrì aspetti, la separazione dei ruoli nella
societìr. cioè la ditÌìrcnziazione funzionale. L esigenza di rÌtotivi
speciflci sigÌìiÍìca. allo stesso tempo, chc Ì'attività decisionaìe
dcllo stilto deve tener coÌlto dclla scpiÌrazione sociale dei ruoli.
ln iinea di principìo non ò permesso favorire o danneggiare qr-ral-

cuno in Ì//Ì contcsto di ruolo, perché svoÌge ír1lri ruoli - a mcno
che non csistano motivi specifici chc rcndano sensato un tale
collcg:Ìmento. Un imprenditorc non può ottenere sovvenzioni in

rnodo preferenziale pcr il fatto di professare una.leterminata con-
fessione reÌigiosa; uno scolaro non può essere promosso pcr il

rr Al conÌrario, l'iìÌtensità dì qucsÌi lcgami. conÌe si è visto soprallutto nei
pacsì in via cli svilrrppo. rcndc clitïicile l'allernazione dell'orieütamenlo giu-
ridico uguiìlitnÍìo. Ciò viene sottoLineâto spesso oggi. CÍr.. acÌ cscmpio, E.

Sqtr.s. PoLitìcol Developntent in ttu Ntv.l/.rlzr. Dcn Haag 1963. p. I3.
rJ Naturalmente cìò significa che dev'essele pÍocuÍato un Íbndamento

rlirerso delÌa nloÌìvazione, che è dâ rinvenìÍe spcciaìnìcnÌc ncllc condizioni e

nei vantaggi generali delL appÂÍtencnza al sistcma lâvoralivo. Sull impoÍanza
dci gruppi forrnati da coÌÌcghi di lavoro conÌe fallore d incoftiggitÌnìento. cÍì.
P.M. BLAt, l he Dltutntit s t)f Burêtlt.!cra(r,II ed.. Chicago 1963, pp. iì5 sgg..

Ì06 s.sg.
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tatto che i suoi genitori sono tra i notabili clcÌÌa città; ma una
nruÌta può essere piÌr eÌevata nel caso in cui iÌ conducente sia
benestante (perché la sensibilità aÌl'arrrrenda clipende daÌla sua
situazione patrimonìalc). OgÌÌì orientanÌento ad una combina-
zione di ruoÌi. che non sia eVidente c rilevâÌlte struttuÍalmcnte.
ma si dcÌinei in modo quasi casulle solo rispetto aÌla persona.
costitujsce una violazione del principio di uguagìilnza.

Di norma. in qrÌcsto modo. sono nclÌtriìlizzâte anche le prc-
tese di prcstigio e di precedenzl socialnente costruitc nei con
tì-onti dello stato: opcrazione inclispensabile in un ordine socialc
differenziator6. La societiì non può piü essere sintetizzata in
un'unitaritr pirarnide di status, dove ciascuno occupt un posto
fisso. Essa riconosce, in sostanzíÌ. solo princìpi ntobili dj status,
cone ìl possesso di clenaro o l'appartcÌlcnza e la posizione ncÌle
organizzazioni, i cluali possono cssere rcquìsiti e pcrsi nei nodì
piü diversi nelle cornpctizioni concorrenziaÌi cd hanno valore c
iÌnport:Ìnzlì onnai solo in situazioni speciliche. Pelciò lo schenra
dcì rango. nei rapporti cslcÍni iìl sisterna politico, è irrprevedi-
bile ecl è, di pcr sé, inconsistente su tutti i confinì. ln quesia
sitlr:rzione I'uguaglianza dcl dirilto cli voto. I'ugr.ragÌianza da-
vanti alla legge o anchc aÌcr-rni semplici princìpì arrministrativi
come il disbrigo deìle istanze in ordine di ricevirnento sono
neccssari princìpi struttuÍalì d'indiffere[za al rango. Essi mani-
1èstano, a loro voÌta, la distanza e I'autonomiiì dell'attività deci
sionalc deÌlo stato dai valori socialiri. In realt:ì questo non
csclLlde certamcntc che status esterni (ad eseÌrpio l'apparte-

'6 ln pafic soÌo ìecì]icanleìÌte ìnclìspcnsabiÌe. I-a polizia. ad csclÌlpio, non
rìcsce iì regolarc iÌ trrfïìco strxdiìle in mocb da darc Ìa pÍecedenza aÌ piü cÌe-
vâto in grâdo.

r'QucsÌo distaììziilmenlo nei conÍioÌlÌi tlei propli membri. cìoò al "contìne pe|sonale> dcll'enrminìstrazione, si raggiunge ìnedirnre h.formalizza-
zìonc" dcìlo \tatus nell'ambito dcll'oÍganizzazione. la suâ ecquisizione, cioè,
solo mediantc unr decisione esplicita, con la quale non sì tretta neceistria
mcnte di ol1orare prctcsc di rrngo lbnclrle estcrnamcnte. ad esempio: dìscen-
tlenza. appartenenza a clLrb. ricchczzÂ e coìloscenze. A qucsto ptoposito. ìn
ìnodo piü dcttaglìalo. LL,HMAN\. Fr,?Âtr'írn(n tottÌ I.olgen lòrnuler OrRunìsíl
rlrrr. cit.. pp. 156 sgg.
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neÌrzâ c il Íango in altre organizzazioni come Partiti. sit.ìdacati

e così r,ia) esercitino una pressione sull'amministritzionc. Tut-
tavia assecondarla non è un l'atto dì per sé natrÌrale e legittiÌÌo,
rna richiede unâ dccisione, in massima parte problclnatica, che

dev'essere giustificâ1â in base a considerazioni <.1i tipo diverso.
Uobbligo di parj trattaÌneÌlto ò, dunclue. liìgÌiato stÌ misula per

un ordinc socjale chc non legittjllìa piü, né può jstituzionalizz:ue

cerle combinazioni di ruolo in una persona, sopt-attutto qucllc otte-
DLÌtc per Ìnezzo del prtlprio rlngo socìale, percl]é, a causiì del

l'âviìÍÌzrta dillerenzi:rzione e specializziÌzione, i ruoÌi possontr

oÍmiìi esserc ordinati soÌo in base ad apparcÌìtilnrenti elÍettivâ-
mentc necessilri2s. Da questa prospettiva, jl senso dcl pnncipio di
ugurgli.Ìnza può esscl'c Íbtmulato aÌlchc stÌl prcsupposlo chc
I'uono, come inclividuo, è poftatore di ruoli combinâti accidcn-
talmcnte e la cui connessitttte âcquista, solo in vi:l eccezionlle,
un signitìcato socialc c che, jn line.Ì cli massima, gli uomini si

assomìgli.uìo tutti Ìispetto âlla titolaÍità dei ruoìi. Anche questo è
ìln ri1ìcsso della gencrale legge strutturale della dillerenziazione
sociale, allâ quale è coreÌato il princìpio di uguaglianza.

Queste conclusioni cotìtrastano in modo evidcntc con l'an
tico pâthos della giustìzia, che ancora oggi grava suÌ concctto
di uguaglianza nonostânte tLrltc lc forzate reÌâtiVizzazion i e lÌova
solo una debole cco nelf idea di vaÌorc. Nellâ giLrslizìa deglj
rnti(hi i lrJlli (unìlleri.liri dcll uorn,' irJl)iì.lJll rilrrrunti in utt

modo che oggi non riuscìaÌno piü a considerlÌ'e unit:uio. In un

orcline sociale pienamcntc differenzilto lc pretese di un agilc
giusto ingcnerano complicazioni enonÌìi c ricche di contÌaddì-
zìoni. Nessuno ò in grado di valutarle aPpieno. Dì conseguenza

non ci possianìo piü permettere una ÍìdrÌcia. per così dire. pun-

tu:rle ìn un'idca supremâ e riconoscibile di agire buono, nella
virtü dcl sovrano lcgittirno oppure nclla saggezza autocvidente
clella decisione. La nostra csistenza dipendc da rregasistemi di
claborazione delle inl'orrnaziot.ti differenziati funzionalmente.
Comc uomini. scrviamo al loro rlantenimento nel trascendente

rt clfr.. sopÍattlrtto. NÀDEL. //].'TIw)r| ol Sociul St (!Llr'. cìt.. pp.68 sgg.
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di ogni fatticità ontica. Dobbiamo reìazionarci ilÌ mondo in cssi
e attravcrso essi. Lc alÌèrmazioni rcÌative a ciò chc per noi,
coire uomini. ha piü valorc - ad esernpio i diritti Iìrndamcntali
- dcvono corrispondere iì questa nostra realth e a ciò che 1ac-
ciamo. altrir.nenti ci rcndiamo inattendibiÌi. Ollèndiarno Ìa gran
dczzr di tio cltc urr ternpo c originrrrirnrentc cril lcn5rl'ì !.orn(
giustizia, allorché utilizziamo iÌ rìferimento a qucÌÌ'idea quale
giuslilicazionc di un pathos dozzinale per-il suo vaÌore. Mai c
poì mai Ìa giustizia ha rappresentato un <<valore>>. Essa era pen
satr. aÌìzi, come nrisura di contemperamento delÌe eccessivc ple-
tcsc di tutti i valori. Nel caso chc Í'osse concesso al Ì'Ìostì! tempo
di pensare il giusto in nÌodo origilltrio. quest'idea t.ton si orien
terebbe sdla misura dell'uguaÌe, rra sulla tccnica dei sistemì.

AlÌora la certezza dclÌc aspeftiìtive c dci comÌrortancnti, che
iÌ diritto offì'c all'uomo, non può piì scaturilc daÌl'inviolabiÌità
di dclcrrrinati diritti deÌ singolo, dalÌ'intangibilità dì una pro-
pria sfera di disponibilitì. Le condizioni sociali, in cui si pos
sorìo costruirc rspettrtìve di coÌÌtportantento afìidabìlì e pro-
grammare azioni, sono lroppo cresciutc: sono troppo itÌlportanti
c complesse. La loro problernatica djventa scmp|e piì evidc tc
e. pcrciò, esse si trasÍ'onrarro in un corrpito da svolgerc. Si sov-
verte, così. Ì'iÌltera tradiziolÌe etica deÌ didtto che. guidata dllìa
questione delÌa singola aziolìc giusta, ne cercava gli scolti. i
pÍincìpi o. piÌr di lcccnte. i valori. Ciò che il djritto tcntâva dj
essere. oggi non può piì raggiungersi col'ì sìngole promcsse di
cocÌ'enzâ, ma soÌo grazie a un ordine razionale dcl sistena. Così
Ì'uomo non trova piü la sua sicurezza ÌÌci conlìni del suo par
ticoìare gLrscìo giuridico, protetto daÌ braccio armato delìo stato.
ma nella capacità funzionale del sistenra sociale al quaÌc ptrte
cipa. Renderc sicurâ la sua strutturâ è compito del diritto, il suo
ordinc è quello giusto.

Questa ristrutturazionc del nostro ordine sociale al livello
dellc norrre giuricliche e dei valori dovrà essere conccpita corre
conseguenza di una crescentc difïèrenziazione dei sjstemi e dei
ruoÌi. II procedcre delìa cliffercnziazione dissoÌve gli antichi
ambiti di orientamclÌto delÌ'agìre, stÍLÌttLrÌiìÍi in modo unitario,
e costringe a riorientarsi. colrsideranclo gli astratti punti dì Íifè
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rimento di sistemi comprendenti. che possono lcllittinÌarc c iÌìte-
grare solo fìnzioni molto specifiche.

Orbene, proprio iÌ diritto scmbriÌ essere particolaÍmente
iìdatto a questo conìpito, poiché è suscettibììe di astrazione e.

mediante la centraÌizzazione delle decisioni, può anche essere
positivizzato, cosicché I'ordinc sociale (ditlerenziato) può
essere sceÌto ÌìcÌla sua totalità coÌne relèrenzâ sisteÌnica dellâ
suâ Íunzione. PeÍtanto il diritto. dalla sua anlica biìse costiluita
da forme e princìpi di azionc giusti c consolidati dalla tÍadi-
zione, ò riposizionato su una forma di orientaÌÌlento coÌìcettuiìl
mente astratta, specificabilc in modo arbitrario e. al tenrpo
stcsso, universalistica, ma non piü imntcdiaf arìlcntc capacc di
motivazione:e. ContcstrÌ:Ìlnìente si sviluppano nuovi istituti giu
ridici con la funzionc specifica di dsoÌvere i probÌemi posti daìÌa
difÍ'cr enziazione sociale. Ì dirilti lbndamcntali appartcngono r
questo contesto problematico della ilitlèrenziazione sociale. sia
per la loro folma universaÌistica c Íìnzionalmente specificata.
sia per Ìa loro funzione particolale.

Attraverso questa modaÌità di osservazione assune un'altra
dimcnsione anche 1a questione dellâ positività dci díritti Íònda-
meÌltâÌi, che in plecedenza]r abbiamo dovuto lrsciare aperta in
mancanziÌ di risposte soddisÍacenti. ll diritto positivo non può
piü csscrc adeguatamente inteso solo conre il gradino piü basso
e residuale nella gerarchia delle fonti giuridìche. Esso è un ordi
namento normativo, selezionato socilÌmcntc pcr una funzionc
specìÍica. la cui ÍcÌativiÌ autonomia è prockrtta clâlle strutluÌa dif
ferenziata deÌl'ordinc sociale. Dirjtto positivo signil-ica che le
aspettáÌtive sociali di comportamcnto dcVono passare attraverso
il filtro dì una dccisione esplicjta delìo stâto primâ di diveÌltâre

"diritto> e che le nomc, così tìltrate, sì dìstinguono dalle altre
proprio pcr questo. Il problerna delh positi\,ìtà non consiste ncl

r! Il codice stÌai:lale odie o olïìe un cscnrpìo chiaro clcl fatto chc il diritto
supeÌâ i lilÌiti della capacità di nlotivazione clell uomo. laddove esso cleve

soddisÍaÍe iÌ bìsogno tecnicaìnente necessarjo dì regolanìenrazione. E non
Jovr.ahc c.,cr. .lrlli. ilc lr"\:ìrÉ JIlri(.eIrli

ro Cfr. pp. 8l sgg.
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livello occupato nella gerarclrìa dei valoli, nra si rifelisce alle
condizioni c ai limiti pcr f indipendente variabilità di un sotto
sisl.ena della comunicazione sociale.

ll diritto positivo può essere modilìcato. apparentemente
senza limiLi, da una decisione vincolanle clel sisterna poÌitico.
Tale possibilità non può essere irnpedita né da un articolo della
costituzione. né clalì'evocazione dei vllori. Qucsia problcnìatica
culrrina nei diritti lbndamentali. iquali si ergono neÌì'irnpresa,
apparentemente paradossale, di linitare il sistema politico in
qLranto posti giuridicârnente.

ll lxtto che idiritti fondanentali siano direÍlt t:onto lo.strtto.
ha spinto anche ì'opinione prevâleÌlte r concludere che essi non
possano, perciò. essere tutelati dullo sÍtttoit. Questa conclusìone
è, tuttavia, cn'ata, non solo dal punto di vista logico. ma anche
perché presuppone un'idea non âppropriata cl'identità e cli sepr
razionc. Ess:r sottovaluta il lcnomcno dclla ditJtrenziazionc
sotto due distinti prolili. Da un lrto ignora che, in un ordine
socìalc di11ìrcnziato, lo strüo dcvc svilupparc un intercssc íruto-
nomo alla stabilizzazione clei conÍ-ini. per potersi rtzionaìizzule
corre ijistemai cioè chc, rel caso dcì dilittj fondarnentali, non ò

pcr lui indilferente. come per idiritti privrti. quali si posseg-

Étano o j]on si posseggaro, in quanto lo stato puì) iìveÍe suc-
ccsso solo nrediante rinunce ed indillèrenze appÌicate iÌl ÌÌÌodo
correttorr. I)all'altro lato. non è dconosciuta la possibilità di dil'-
1èrenziazione interna deÌlo statorr.

'l LÌÌì c\eÌìlpio. trr aÌtÍi ìÌì G. BRLÌNt'rìtR. 1)lr CrundrthÍe íü,tt)ttjtl\\sttÌì.
Kijln 1963. p. 106.

'r Ìn 1ìrndo, I'arllonÌentazìone cor-lcÌÌte torna sulla premcss clclÌiL costiÌnza
di sonlìne del potere trallala in plececlenza (pp. 85 86), che sostanzializza il
potcÍc conìe una sorta di qLìarìli!à scaÍsa di beDi, di nìodo chc non ci tì pLrò

ceno ìnrmaginarc chc lo stato creì Lliritli contro sc stcsso e chc talì dirìtti gÌi
srÍlraggano parte del pdere.

rì Scbbcnc ì intcrprctlÌ7Ìonc prcveÌcnÌc ìnsistlÌ con forza sLìl principìo dclÌa
cijvisione clei poleri, ha.linÌenticato che talc principio è stato icleato per la
separazione dal djritto niturâle. Proprio perché non si Ìroleva piü credere al
Ìcgânìc giusnetuÍaÌisÌìco dcÌ potcrc dcllo stato. neÌ XVÌll sccoÌo sì cra andaii
alla ricerca di sìcurezzc cquìvaÌenti nei contìonti dcìl_abuso dì potcrc c cì si

era iìnba(luli nelJa possìbi11tì cli una diffclenziaziorÌe iÌÌ1erÌÌa clel sistema poli
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11 tbnclamcnto storìco cli questa possibililà è costituilo da un
distacco tlci ruoli rclativi alla decjsione giuridica dalle correnti
principali degli eventi poìi1ici: r-rna scparazionc chc oggi. tut-
tâ\'ia. non è piü un'ovvietà istituzionale, come lo era per ilclirìtto
ÍolÌÌiÌno e tl tontnton 1nn,. ma che può. onlai, csscrc salva-
guarcìiita sokr rÌcdiantc consapevoli protezionì politiche. piü cr

mcno arlificiose. I paesi in via cli sviluppo. dovc clucsto 1'onda-

Ìììento storico rÌìanca, soprattutto l'Unione Sovietica. dillicil
nlente potriÌnno istituzionaÌizzarc qucsta scpar:Ìzione. ComprcÍr-
sibiÌmcntc rnrnca loro la ficlucia nella possibilità di riuscire a

1:Lre proprio del cliritto il sostegno slÌ'rÌttuÍalc dcll'ordinc sociaÌc
diÍlèrenziato: lo tÍatta[o come uno deglì strumenti clel sistema
politico. Anche noi ciobbiamo chiedelci sc.:r Ìungo and:Ìrc, ccrtc
garanzic, otÍcltc dal diritto positivo all'indipenderza della giu
stizia, siano suÍficierti rd lssicurarc in un punto cluciale la str:ut-

tura dillèr'enziata dcll'cxrlìne sociale contro le tendenze all'in
vasione politìca di tutte le sfèrc dclh cornunicaziole.

Ovvilrnente Ìa rispostiÌ a cluesta domanda clipende da cluanÍr
siano lbrti queste tendenze. Quindi può csscÍc data soÌo in modo
empirico. Per p 1e nostra dobbiarno lirnitalci acl ulcuni accenni
dcstinati. soprattLÌtto. a chiâÌire ll Iorrnulazionc stcssr dcl ptobÌcma.

lJ legame tra cliritti tbndrnrcntdi e struttura diffelenziata deÌ-
I'orcline socille è duplice. I diritti fondamentali non solo nan
tengono la scparazione delle sfère deìll comunìcazione, corÌìe

tico. Oggi si acceltano enlraÌììbi conlc un tipo di lrotczionc doppìe. scnza
ril-letteÌe abbaslanTa sullâ possibilitì chc anche nezzi lunzionalmente eqUi
viìlenti si cornhinìno. L ânlico diritlo naluìille eÍiì pÂÍle inlegrnnte di unr con-
cczìonc gcrercìrica clel mondo e presuppone!n un ordinc contÌJÌrrcnìcntc gcÍrÌr
chico clel sistena poìilico. iìssandonc il vcnìcc. La scparazione dcì potcrì è

esatlâìllelÌle lopposto dcÌÌ orclìnc ger-archico. Organìzza un llu:s() orizzonlale
e non vcrÌicrlc di processi clecisionllj (pianilìcâ7ionc. csccLlzionc. conÍoÌÌo)
lìa tìe potcri irdipendenti. QLrest ordìne noll sì può perÌnettere. scÌÌzil perderc
l'eqlriÌibÍio. di conscgnarc a1 giuclice un dilitto rtaluÌaÌe nece\\iÌÍianìerlie iììde-
reÍnìinato. poiché l indeter lìinalezza dei Íbndânìcntì clcÌÌâ clccìsionc clc\'cs
scrc assorbita irli inizio e non aÌÌa finc cìcl processo clecisronrle. Perciò. nel
l ordinaneìrÌo stalaÌc con potcri separrti, diventa eflìcace per la decisione solo
una ciìÍìcâturâ dcì vccchio dirillo nalurale. Iìì sostâoziÌ. si triìÌÌâ dì un :ìuÌo
cÍitica immaÌÌenle al diritto positivo.
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abbiamo sottolineato finora, n.Ìa, a loro voÌta. sono sostcnuti da
questa slessa diflerenziazione. Gli ordini sociali dillerenziati. al
pari di quelÌi non dillèrenziati, sono istituzionalizzati comples
sivamcntc e ncllc loro singolc sfcrc in modo autonomo. Produ-
cono. in conformità alle aspettative, i motivi del comportanìento
necessari alla prosecuzione dell'ordine nella vita in comune e,

laddove I'agire minaccia di sviÌupparsi su percorsi contrari alla
loro struttura, accumulano diÍïicoltà di comporta ento, ostacoli
alla prosecuzione e probìerri conseguenti. Lo stato non può
creare Íbme di generalizzazione comLrnicâtiva istituzionalizzate
nella sfera della pcrsonalità, della cultura c dell'economia. nó.
Ji \on\eguen./ir. puo 'oòtituirle con progrumrìi genuirrumente
poiitici. Deve rispettarle, oppure ricondurre I'ordine sociale,
incluso se stesso, ad un livello di sviluppo piü basso. L articoÌo
79. llÌ comma!. della costituzione può proibire la motlifica
degli altri articoìi. Ìnâ non quellir dell'arlicolo 79, III comnar5:
non vi sono sanzioni giuridichc concrete. ma vi sono pericoÌi
cli una regressionc sociale che, una volta individuata, non può
essere seriamente desidelata.

Qur.lir \ilur./i,'nc ri rirpet.hir nelì r,r,line prììili,(' rllurle. È

di ccrto difficilc, sc non aftìtto cscluso, chc la politica possa
intromettersi nella sfera dell'intimità, nei simboli portanti della
civilizzazione del comportamento e delle aspettative o nei fon-
damenti deÌÌa fiducia neÌl'econoÌniâ. Questa dillicoÌtà è istitu
ziona.Iizzan comc limitc al conportamento ncll'ambito dclÌo
stesso sistema politico, non attraverso tavole di valori, ma, con
uguale efíicacia, mediante la stÌ'Lrlturazione di chance politiche.
Sulla via per il potcrc è inutile e imprudcntc aÍïrontarc quci pro-
blemi di confine o anche solo rnetterli in discussione.

l <Non è consentìta alcuna modifica della presente lcgge ÍìnclamcntaÌc
che riguaÍdi l'articolâzione delliì Federazione in LÌinder, il principio deÌla par'
tccipazionc clei Lànder ella legislâzione o i pÍìncìpi eounciaÌi agli ârticoÌi I e

20", IN.d.C.l.
r5 Si veda anche I'arr. 146 delÌa costitlrzione ["La presente legge Ionda

mcntalc ccsscrà di avcrc vigorc iÌ giorno in cui subcntrcrà Llna Costituzione
approvala, con libera deliberazione. clal popolo tedesco", M1.C.l, dov ò Ìncsso
beüe in evidenza che riguardo all art. 79, Ìll coìlÌna, si tralla solo di un'e
ÌeÍniÌà pÍo!vìsoÍiiÌ.
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Connessioni d'ordine eslcrnc al diritto deìimitano. clunque.
Ìe possibilità di produzione giuridica da parte deÌ sisterna poli
tico non solo attraverso le norme di divieto, ma lnchc pcrché
un'estensione della slèr'a politica invaderebbe in modo crescente
istituzioni già Íìnzionanti, alle cui prestaziotti dovrebbe sosti
tuirsi. La sfera politicr si caricherebbe dei probÌerni conseguenti,
che evidcnzierebbero inmediatamcntc come irazìonale un tale
cornpoLtamentor6. La d ilferenziazionc sociale non poggiiL sola-
mente sugÌi esiÌi pilastri dei diritti fondamentali. Pcrciò la posi-
lività del diritto ed anche i diritti fondamentali possono essere

alleggeriti dalla pressione sociale che risulterebbe plausibile ad
una considerazione puramente astratta deÌ suo principio. La
positività del diritto presupponc. in quiÌnto istjtuzione sociale,
un rapporto equilibr-ato con lc altre istituzioni dell'ordine
sociale, piü precisamcnte una differenziazionc sociale consoli-
clata. 11 diritto positivo è solo un modo per raflbrzare la sìcu
re7.7.a. Là sicurczza, che esso produce, dipende dalla sicurezza
di quelle istituzioni chc il diritto positivo deve proteggeÍe, aÌla
fin line dalla capacitiì di lìnzionamcnto dell'ordine comples-
sivo. ln quesla tbma ritroviano il paradosso della positività dci
diritti fondamentaÌi. Con questa formulazione. tuttavia, esso
viene pofiato dal piano della contraddizione logica alla realtà e

diviene clefinibile empiricamente. Per il ÌÌron.ìento non si ricsce
iì scorgcre, né tantoÌÌreno è stata tentata nessun'altrl possibilità
oltre a quelÌa della garanzia dei diritti fondanrentali attraverso
ìa dilïerenziazione deìl'ordine sociale. Fino a qLrando restiamo
di questa idea, l'una o I'altra versione deì problema delÌa posi-
tività deÌ diritto telTà occupato Ì'agire politico e, si spera. in
misura crescente anche 1a ricerca sociologica.

16 A rjschio dÌ ripete[si, \i osservi ancora una voÌta che questi] restrizione
alla positivizzabililà del diritto non è una ÌestrizioÍe deÌÌa validjtà del diritto
e non promette una garanzia assolula. Nessuna ìstituzione può dispensare in
nodo conlpÌcto e duÌaturo Ì uonìo daììa rcsponsabilità dell'aziole. I divieti
possono divenlare ineÍïicaci a causa di un'jsliluzionaÌìzzazione deboÌe e Ìe
condizioni dì razionaliÌà. a krro volta qualora si Íivclino scarsamcntc prcvi
denti. Lincontro dclle due clebolezze ha fatto crollarc ìl sistema di Weimar.
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può raggiungere ed isolare, in modo funzionalmente specifico,
per primo il contesto comunicativo religioso, queÌlo politico
oppure queÌlo economicorr. Tuttavia è necessario un sollecito
adeguamento degli altri ambiti alÌa stessa maggiore autonomia,
alÌa maggiore generalizzazione, ad astrazioni conformi ai ruoli
e ad una migÌiore disposizione alla dipendenza reciproca per
bilanciare l'ordine complessivo e liberarlo da eccessive tensioni
interne. Questo è il risultato delle ricerche di Eisenstadt suÌle
difficoltà relative ad un'autonomizzazione precipitosa del
sistema politico. Anche I'espansione dell'economia monetaria
sarebbe, come si sa, difficilmente immaginabile senza il so-
stegno di un sistemâ politico che abbia il potere di decidere,
senza una stabilizzazione sufficientemente astratta di aspettative
di comportamento e senza una motivata propensione individuale
al consumo e al lavoro32.

Queste ínterdipendenze rendono necessaria I' istituzionalìz-
zazione di una pluralità di diritti Jondamentali, che preservano
contemporoneamente l'individualità personale, la civilizzazione
delle aspettative di comportamento, l'orientamento al denaro
dell'economia e il fondamento democrâtico deÌ potere dalla loro
inclusione nella sfera di competenza del sistema poÌitico. Se la
direzione di tale tuteÌâ fosse circoscritta, per esempio, alla sola
protezione della personalità, come ritiene Ia dogmatica domi-
nante, Ì'ordine complessivo difficilmente potrebbe essere stabi
lizzato. Perciò è proprio la pluralità dei diritti fondamentali a

costituire il tratto caratteristico di quell'istituzione, che integra
tutta la società. Solo se si prende in considerazione la dimen-
sione storicâ, è possibile rispondere in modo esauriente alla que-
stione dell'unità funzionale e istituzionale dei diritti fondamen-
tali: essi servono al processo di differenziazione della società.

rr Così, soprattutto, Parsons, jn PARsoNs, SHTLS, NAEGELE e Ptrts, Theo
ries of Society: Foundations of Modem Socíological Theory, cit.,pp. 24,1 sgg.
Si veda inoÌtre r prd, capitoÌo primo, nota 13.

r? Concezjonj analoghe sulf instabilità dei periodi di transizione e di una
differenziazione parziâle si trovano in RIGGS, fre Ecoktgy of Public Atlmíní-
stration. cit.. oppure in SMELSER, The Socíology of Economíc Life, cit., pp.
106 sgg.
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Capitolo decimo

Sociologia e dogmatica dei diritti fondamentali

Ìl capitolo conclusivo è dedicato al probÌema dell'orizzonte
conoscitivo della teoria dei diritti Í'ondamentali e intende for-
nire una risposta alla questione iniziale circa il rapporto tra dog-
matica costituzionale e sociologia politica.

Uanalisi, che precede, si è discostata per alcuni aspetti dal-
l'ambito concettuale che Ì'interpretazione dogmatica dei diritti
Íbndamentali considera rilevante ed utilizza per il suo orienta-
mento. L'esame doveva partire necessaliamente da lontano, al
fine d'indicare le condizioni strutturali deÌl'ordine sociale che

sono sociologicamente lilevanti rispetto all'istituzione dei diritti
fondamentali. La loro temâtizzazione ha travalicato da sempre

I'ambito deìÌa mera elaborazione di una decisione giuridica, sia

pure di diritto costituzionale. Chi si occupa di diritti fonda-
mentali non può occuparsi solo di essi. La sociologia deve
necessariamente prendere in considerazione concezioni o anche

dati di fatto non giuridici con una ampiezza che, per la dog-
matica giuridica, è a ragione sorprendente e una tale necessità

ci ha apparentemente allontanato spesso dal tema principale. Ma
è davvero una necessità, oppure non si tratta solo di un'inutiÌe
zavorra, di unâ pretesa eccessiva ed ovviabile ovvero, ancor
peggio, di un pericoloso attentato âi fondamenti decisionali del-
l'interpretazione giuridica della costituzione, dai quali dipende
in gran parte la sua efficacia politica?

Causa diretta di quest'ampliamento di orizzonte è I'interesse
sociologico per le funzioni <latenti> ed i contesti strutturali

295



una caratteristica particoÌarmente importante, forse costitutiva
delÌa sociologia come scienzar. Sin dalle sue origini, la socio
logia hâ cercato di liberarsi dalle deformazioni delÌa realtà. che
si fondano sulle prospettive valoriali o normative delÌ'agire di
natura teleoÌogica2. Non si Ìibera soltanto dei valori, come aveva
tentato di affermare l'infelice Íbrmula della Ìibertà dspetto al
valorer, bensì della limitatezza di queÌl'orizzonte di azione, dei

I Cfr. F.A. voN HAyriK. .!.ieritlrm dnd rhe Stud,- oJ Sotietr* 1, in <Econo-
mica", 9, l942. pp. 267-291, pp. 276 sgg.: A.W. coULDNER, ZheoÌ ?tical Requi-
rcn(nts oJ the Applicd So(i.tl Sciences, in (American SocioÌogical Review,.
22 (1957). pp. 92-]02; R.K. MERroN, ,loíri.rl 7à.,.) n- ond Sor:ial Strutture,crï.,
in paÌlicoÌâre pp. 60 sgg.: M.J. LEvy. The Sttutlwe o.f Society, cit., pp. 83
sgg. Per la nascita di quest'idea di rapporti latenti daÌÌ'ambilo relativo aÌ pro
blema delle consegucnze impÌeviste dcll'azione, cfr., soprattutfo, R.K.
MÈrroN. /ftd Unanticipttlcal CotseqLtences ol Purposí'e Sociat A(iion, in
<American SocioÌogical Revicw>. l, 1936, pp. 894-904. Il problema deÌÌ'e1-
fìcacia inconsapevole è naturalmente pre-sociologico- Esso ha trovato esprcs-
sione in vari ÌìÌodi: come imperetmbilirà della volontà di Dio, come astuzia
della ragione. come f<)rza segretamerte operante deÌla storia, comc ìncÍenento
del benessere tnediante l egojsn]o deÌ neÌ-cato oppure come incremcnto seÌel-
tivo dello sviluppo mediante Ìa lotta pcr Ì'esistenza. Rispcrto ad essi la for
mulazione del problcma da parte della socjologia funzionalistica, tunavìa, ha
I'iìnportante vaìltaggio di riuscire a collegare con la cogÌÌizione dcÌla latelza
della funzione Ìa questione delÌa funzione della Ìatenza e la ricerca dì equ!
valenti funzionali per I'ignoranza. CÍi W.E. MooRF e M.M. TuvrN,.!oze
Social Functions ol Igrcrance, tn <<Atncrican Sociological Rcview>, 1.1, 1949,
pp- 787-795; e L. ScrrNErDLR, The Rale of the Cotegoì1 of lgnorun? in Sotio
logical Theory: An Erplor1torr Statemenl, jn <American SocjoÌogical
Review>, 67, 1962, pp.492,508.

A que,ro pr,'po\rto. clr rìcun< L'\\er\d/ìonì di H. S, ht I t,. Llhr ítìp
StabìlìttÌt votl Instiurionen, besontlers Vetfas.rungú'r, cit.. pp. l3 sgg.; e Io.,
Ortbestimmung der deutschen Soz.iobgie, Düsseldorf-Kòln 1959, pp. 1221
inoÌtre I'iÌÌdovinata caaatterizzazione di questi atteggiamenti nelÌa ficerca comc
<<refusttl to take purposes dt their face value" di K. DAvts, The MJth o.f F utlc
Íional Anahsis as d Speciul Method in Socìologl' antl Antropolog),, in "Ame-rican Sociological Review>, 24, 1959, pp. 757 7'/2, pp.765.

3 In fill deì conti questa stessa formula è un correlato ]ogjco delÌâ diffe
renzjazjone sociàle, come Ìo sono le precedenti distinzioni tra l'esistente ed i
vaÌori, tra lâ verità e lâ semplicc validità. Poiché la diÍÌèrenziazione frant ma
I'agiÍe, privando in questo modo dcl consenso generalc impoÌ_tanti compo
ncnti di senso dell'agire, quesíi ultimi sono espedd come non piÌ veri, come
ormai soÌo validi in modo conlorÌne al valore. Nel rigore proprio deìÌe pre-
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suoi orientamenti e della sua peculiare Ìogica di giustificazione.
Essa si differenzia considerevolmente da tutte le scienze del
I'azione. scaturite dall'etica tradizionale. che mirano alla razio-
nalizzazione delìe prospettive dell'agire: la vecchia scienza della
politica, I'economia politica, Ìa scienza aziendale e la scienza
giuridicà. Tutte queste scienze aspirano a rappresentare all'at-
tore il modo corretto di agire. Intervenendo nella Íipartizione di
competenze già operata tra le altre discipline, la sociologia si
pone con una prospettiva di aÌtro tipo. Applica all'agire un metro
incongruente allo scopo di acquisire un tipo peculiare di razio-
nalità, che finora non era stato possibile percepire: la raziona
lità data da un confronto ipotctico con altre possibilità di azione
e svincolato dagÌi scopi deìl'azione.

Si spiega così il rapido triontb delìa teoria dei sistemi e deÌ
metodo funzionaÌe in sociologia: essi potevano offrire alÌa
sociologia le basi teoriche necessârie ed una tecnica di compa-
razione. Le scienze dell'azione, che nascono daÌl'eticâ per poi
sepaÍ:ÌÍsene attraverso lo sviÌuppo deÌle scienze moden]e, pos-
sono garantire la correttezza delle azioni concrete attraverso cri-
teri di selezione già âccettâti, cioè valori, e perciò, conoscono
tutt'âÌ piü un confronto solo nell'ambito di considerazioni di
economicità conelate a scopi specìfici; Ia sociologia, di contro,
mira ad un sistematico consapevoÌe aÌlargamento dell'orizzonte
dell'azione. ConlÌonta ogni agire con altre possibiÌità in riferi-
mento allo specifico problema deÌ ÌÌìantenimento del sistema,
che non necessariamente coincide con i valori dell'attore.

Un allargamento di orizzonte tanto pretenzioso stimola, al
contrario, Ìa ricerca di una tecnica di decisione razionale, che
possa servire alla riduzione delle aÌtemative ed individui i1 modo
migÌiore di reÌazionarsi con le fattispecie sconosciute, ìe aspet-

tese metodologjche rivolte aÌla dimostrazione della verità, chlr si aí1èrmaDo
con l'inizio dell'età moderna, si riflette il problema deÌ consenso, ma anche
iÌ ridotto bisogno di consenso di uÌÌa società differenziata. Iì Íatto che, per il
momento. di questa svolta sj siano avval1taggiate soprattutto lc scienze deÌÌa
natura, fa sperare che non nc dcaivj un travisamento permaneÌÌte delle chance
delÌa ricerca scientifica.
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tative sociali di comportamento ed i rischi della decisione. Le
vecchie scienze dell'azione vengono spinte in ruoli compÌe-
mentari alle scienze della decisione. Nell'economia poÌitica
questo sviluppo è piì avanzatoa; la scienza politica segue dap-
prcsso - si pensi, ad esempio, alla sua coaljzione con la tcolia
dei giochi; anche neÌla recente discussione sul metodo giuridico
si manifestrno tendenze analoghe5. La combinazione tra socio
Iogia e tecnica decisionale, difÍèrenziatc attraverso una divisione
del lavoro di ricerca, non assicura piir la razìonalità neÌla sin-
gola buona azione (in quanto orientata al vaìore), ma nei sistemi
di azione, in cui le singole azioni ed i loro concetti di orienta-
mento, quali fatti, valori, scopi o norme, assumono funzioni spe-

cifiche.
NeìÌ'ambito di una tale teoria decisionale, connessa ai pro-

bÌerni del sisterniL, anche Ì'eventuale significato e le condizioni
d'impicgo dei valori polrebbcro essere analizzati con la neces-

saria cura come componenti della decisione; tuttâvia la scmplice
idea che l'"impiego> dei valori sia soprâttutto una questione di

'I Cfr. gli studi gjì citati dj AlBERr, Ndtionalòkonomie als So<.irtLogÌe: Zur
so:.ia[wissenst htrtilich(n Inle grdtiotryrobleÌnLttìk e Murklk)a.ìologìe untl Ent
sclrcidungslogìk: Ohìektbereich und ProblenstelLung tler theoretisthen Natio'
nalòkoníntìe. nei quali i <giochi ìingristici, scientitìcaìÌÌente coerenti delÌ c
conomìa politica sono ÍidoÌÌi alla loglca clecisionale e alla sociologia del meÌ
câto. Qui troviamo un intcressanle pârallelo con la complenÌentarità trâ dog-
nralicâ giuridica c sociologìa politica dâ noi prcscntata tenue. a diÍe iì vero.
per la scelta di Albert d intcndere la sociologia ancora come scjenza forle_
nente causâlc (sccondo il crilerio di Popper: comc teoria causaÌe, cl'Ìe non
pÌlò csserc falsificata troppo ÍaciÌÌncntc) e non in senso funzionaljsÌico.

5 Questo, piuttosto che al hasferjmenlo lroppo drÂstico di teorie clecisio
nali di tipo behaviorìstico nell'aula delle udienze, com è di moda in Ame-
rica, devc far pensare in primo luogo ai rapportì tra la dogilatica giLlridica
e Ìa decisione giuridica di pÍoblcmi, l esâme .lei quali. nelÌ'ambìto dcìÌa meto
dologia civiÌistica. è promosso in modo tanto pÍorìcttcntc. Ctì. T. VILHwÌlci.
Topik und Jurisprud?/Ìi, II ed., Münchcn 1963r trad. rt.,'lbpicu e giurì.;pru
tlenz.a. Mtlano 19621 e J. EssER, Grunrlsatz. untl Norn in der richterlichen
f-ortbìÌcÌung le.ç Ptiì,atrechts. Tübingen 1956. Esscr, in particolare. orienta
la dogmatica ai problemi giuridicì poncndola in una sorprendente condjzionc
di paralielismo con il funzionalismo orientato ai probÌemj di stampo socio
logico.
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buona volontà sarà dura a morire6. La dogmatica giuridica, ana-
logamente alla scienza economica pura o alla teoria politicâ
delle scelte strategiche, potrebbe avere a che lìre con modelli
di calcolo deÌÌ'attività decisionale che ricavano. in ultima
istanza, dalla sociologia dati e punti di vista problen.ratici;
mentre Iâ sociologia si occupa, tra l'aÌtro, delle condizioni strut
turali della società, nelle quali speciali linguaggi razionali nelle
singole sfere di cor.nunicazione possono diventare realtà come
argire relativo a ruoli.

Se questo giudizio sullo sviluppo attuâle della scienza risulta
vero sebbene 1o si estrapoli, senza dubbio, dal senso delle ten
denze ipotizzate e non sia, perciò, esente da tratti speculativi ,

allora non ci si può aspettale un livellamento della diÍ1èrenza

tra ricerca sociologia e interpretazione dogmatica. Persino se il
funzionalismo di tipo sistemico e iÌ metodo comparativo doves-
sero imporsi nei due campi per il nromento non se ne parla

in scguito gli ambili concettuali di riferimento e il tipo di
risultati attesi dovrebbcro divergere. Ìn altre parole, non ci si

deve aspettare un diritto naturale sociologico. Ciò sarebbc anchc
in contraddizione con la vllutazione della positività del diritto,

6 Cfr'. su ciò D. BRAyBnooKri e C.E. LlNDBt.oM. A Stratqt al De.isÌot1:
Polícy Evtluation as a S'oc irrl Pru;cess, New York London 1963, dove il ìnodo
jngcnuo o deduttivo di argomentârc sui valori, come caÌÍtterizzato dalla nostra
inlerpretazione dej diÍjÌti ÍbndaÌnentâli, è respinto sin dallc primc ptginc c

ritenuto come assolutaúrente inadcguato prima clelÌ'inizio delÌa discussione
vera e plopria. La ralïinatczza inlellettuale richiesta per occuparsj di vaÌori va
ben oltre gÌj artiÍìci dei ìnetodi delÌ'inteÍpretazìonc giuridica. Per-loro foltuna
i giuristi si sbagliano, se cÍedono di orjcntarsi ai valori (come ipolitici oppure
occasionalmente i funzionarì anÌmiìÌistrativi). Si oÍientano a programmj dcci
sionali, dove taÌvoÌta concetti valoriali l'ìanno una partc co determinante. Ma
iÌ giurista non sj trova nai nella djíÌìcìlc siruazione cli dover cercâre un agire
chc sodclisfi abbislânza (nìcglio rìspetto alle allemative note) unâ costelÌa-
zione di valori jndeterminatâ, lluttuante, jn sé contraddittoria e solo parzial
mentc concordata. I plogramnìi dccisionalj giuridici haino semmai la Í-orma
<se. allora>: se il valorc vìola A (diritto fondanìentale A) allora accadrà B
(annuÌlamento deÌl'atto di sovrânità B). Tuttavja non si tratta di una clecisione
relatjva all'applicazione di vaÌo , nel scnso che una delerminata azione siâ
da preÍèrire a causa dj un detcrminato valore (e a scapito degli altri).
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che è alla base di questo lavoro: gli ordini sociaÌi differenziati
non possono tradurre direttamente convinzioni in validità giu-
ridica; devono fi'appolvi il 1ìltÍo dei processi decisionali. Con
trâsterebbe con lo scopo principale della nostra analisi, che è

quello di approfondire Ìa consapevolezza delÌa differenziazione,
Ìa scelta di accettare in sua vece una 1ìsione. L appârato con
cettuale deÌla ricerca sociologica, rivolta alla scoperta e al con-
fionto, ha conpiti diversi rispetto a quclli della dogmatica, che
deve agevolare e rendere valutabile il rinvenimento di decisioni.

Tuttavia, respingere I'idea di una piatta amonia, non signi
Íìca interrompere ogni contatto. Chi vede una complcmcntarità
di compiti tra sociologia e dogmaticar, esigerà questi contatti8.
La specificazione della funzione scientifica e Ì'autonomia del
I'apparato concettuale, qui come per ogni di lferenziazione, ren-
dono in genere i contatti appena possrbili e sensati. Allo stesso
tempo prospettive sociologiche non possono eo rpso reclamare
valore interpretativo, come anche le interpretazioni non hanno
rilevanza sociologica per il solo fatto di essere tali. La Íìnzione
di un'istituzione non rappresenta ancora un programma deci-
sionale, né il fondamento giuridico di una prctesa, e i mezzi di
csplicazione concettuale si differenziano in modo corrispon-
dente. Tuttavia non ci si può limitare â questa constatazione
negativa; si deve fzLre in modo di procurare una possibilità di
traduzione da una sfèra alì'aÌtra, una possibilità di trasfonna-
zione di problematiche e risultati. Così, alÌa fine, s'impone la

1 
Questa con'rplernentarità non è ceío identica a quella tra diritto c istj-

tuzioni extÍagiuaidiche di cÌìi ha tmttato D. SCHINDLLR, Verfassungsrecht atd
saaíaLe Struktut, ÌlI ed. ZuÍjgo 1950; trad. tÍ., Díritto costítuziotnle e struí
tura sociale, Padova 1999. Bisogna guardaÍsi da una tale conÍusione, perché
in questo modo Ìa sociologia veÍebbe associata alle istituzioni cxtragiuridìche,
escludcndo Ìa possibjÌità di una sociologia del diritto.

3 Ciò aocâde oggi piü che altro nell'ambjto degli sforzi dj comparazione
gju.idica. CÍi sopraltutto U. DRoBNIG, Recrl.ry?rg le ìchung und Rechttso..i)-
logie, 1n ,<Zeitschrift tür ausÌãndisches und intemationales P.iva{recht'>, 18,

1953, pp. 295 309. Limitarc i contattj alla sociologia lel dirítto è day\eÍo
troppo anguslo. I problemi, che I'ordjne sociale pÍcscnta aì diritto, non sono
mai sentiti conìe problemi giuridici.
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questione, finora inespressa, che aveva accompagnato le nostre
riflessioni, vale a dire se la dogmatica dei diritti fondamentaÌi
nella sua versione attÌlale è disposta e ãÍlrezzãLa per un tale
scambio d'idee.

In parte è certamente una questione di stato dell'inÍbrma
zione, di capacità di scambio delÌe rappresentazioni, di orga-
tizzazione accademica e di raggruppamenti disciplinari. Se
lasciamo da parte tutto questo, resta da verificare se la strutturâ
concettuale fondamentale e 1'orientâmento logico delÌa dogma-
lic:l 5ia Jbbâ51ân/{ì aperlo e ricetliro.

Le rappresentazioni della dogmatica dei dirittr lbndamentali
sono fissate in forma di pretese. Un diritlo fondamentale spetta
al cittadino come diritto soggettivo e si rivolge allo stato come
soggetto obbligato'. ln questa forma è orientato suÌl'ipotesi del
conflitto ed implica un'altemativa netta tra diritto e non diritto.
Purché il diritto fondamentale esista e valga nella misura pre-
vista, il cittadino è titolare del diritto e 10 stato è conisponden
temente obbìigato; oltre questo limite Ìo stato può agire libera-
mente e il cittadino deve accettarne le conseguenze. Con la deci
sione sul contenuto dei diritti fondamentali, con Ì'interpreta
zione deÌ ìoro significato è stâta presa una decisione sul con-
flitto attuale o potenziale tra stato e cittadino. Tuttavia può costi
tuire una condizione per Ìa decisione di un tale conflitto I'or-
ganizzazione delÌe rappresentazioni complessive della dogma-
tica intorno a quest'asse, cioè la circostanza-che la realtà, pre-
supposta daÌla dogmatica e aÌÌa quale si riferiscono le sue inter-
pretazioni, sia interpretâta come universo del contrasto tra stato
e società, tra interessi pubblici e interessi privati?

La foma della pretesâ, iÌ risaÌente orientamento dello svi-
luppo del diritto sull'ipotesi del conflitto e, non da ultima, ìa cir
costanza che mancavano altri fondamenti ideaÌi, hanno polariz-
zato i concetti fondamentali e le idee guida della dogmatica neÌ
senso di un contrasto continuo tra stato e cittadino. La gravità

e Possiamo, qui, Íalasciare la questione delÌa cosiddetta azjone del terzo
dei diiitti Íbndamentali- Per quanto si possa condivjdere in singoÌe ipotesj.
essa è, in ogni caso, atipica.
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di questa polarìzzaziore non è nell'assunzione di una contrap-
posizione d'interessi, che non può comunque essere negata.
Anche un'alta concordanza d'interessi potrebbe essere maggior-
mente evidenziata, se non fosse relativamente priva d'interesse
per la dogmatica, in quanto non pone alcun problema da risoÌ-
vere. Essa può âmmettere questa congruenza senza modific:re
sostanziâlmente il suo orientamento. La distorsione della realtà
consiste, piuttosto, nell'assumere l'esistenza di due sole sfere
contrapposte d'interessi che sono, di volta in volta, rappresen-

tate dal ricorrente o dal convenuto. In questo modo la situazione
processuale è proiettata nell'ordine sociale, affinché dall'ordine
sociale si rispecchino punti di vista utili per la decisione.

Questa Íbrmazione di fronti contrapposti ha come conse-
guenza innanzitutto un'utilizzzzione troppo preminet'Ìte delÌ'idea
di tutela delÌa sfera dei cittadini. un'astrazione eccessiva del con
cetto di libertà. Esso perde ogni confine interno, perché deve

accogliere in sé e coprile elementi troppo eterogenei. Si riduce
ad un'ipotesi che, per motivi pârticolari, può essere rimossa. IÌ
diritto di libertà si approssima in modo sorprendente all'idea di
uguagÌianza e sembra quasi che, con questa riconciliazione di
libertà e uguaglianza, ci siamo definitivamente lasciati alle
spaÌle il XIX secolo. Entrambi i diritti denotano solo sfumature
lievemente differenti deÌla necessità di motivare I'agire dello
stato, ponendo I'accento principalmente sulÌa consistenza dei
motivi nell'ambito dell'ordinamento giuridico vigente. Così,
oggì, in quasi tutti i ricorsi costituzionali, accanto a precise ecce-
zioni, è lamentata la vioÌazione dell'art. 2, I comma e deÌl'art.
3. I comma delÌa costituzione. Dietro I'immutata facciata ter-
minologica dell'ideologia liberaÌe si compie una trasformazione
della funzione dei due diritti fondamentali principali: essi per-
dono Ìa loro funzione sostanziale per acquistan.Ìe una proces-
suale. Non fungono piü da criterio decisionale, ma da appiglio
per i ricorsi costituzionaÌi: consentono di motivare il ricorso aÌ

controllo costituzionale delle leggi. Il diritto di libertà del citta-
dino si converte, così, in un diritlo di Ìibertà del giudice.

Questo quadro è nâturaÌmente a tinte troppo forti. Non rende
giustizia aÌlo stbrzo operato dalla corte costituzionale federale

302

e dalla giurisprudenza per fornìre sostegni oggettivi all'argo-
mentâzione e individuare principi vincolanti. Vuole solo far
capire che questi tentativi sono stati costruiti su basi instabili.
Se la necessità di decidere tra ricorrente e convenÌÌto è colÌo-
cata all'interno delle premesse decisionali in modo troppo
asÍatto, se ne possono trarre come indicazione solo malcelate
tautologie. Allora quaÌunque decisione diventa possibile cosâ
che può essere considerata anche un vantaggio dal punto di vista
del rinvenimento di una decisione e tutte Ìe motivazioni vacil
Ìano. Le difficoltà, esaminate in precedenzar0, a proposito della
determinazione del limite nel contenuto sostanziale dell'art. 19.

II comma, della costituzione, iÌlustrano questo probÌema con
chiarezza esaustiva.

Una piü intensa attuazione aÌ signiÍìcato delÌe premesse deci
sionali dei diritti fbndâmentali difÍìcilmente può essere ottenuta
con I'inteÍpretazione delle formule vuote utilizzate dalle scienze
dello spirito o dalla storia delle idee, ma soÌo orientandosi alle
scienze empiriche che caratterizzano il nostro tempo. Come
decidere altrimenti quale rilevanza debba avere la protezione
della dignità e della Ìibertà nelle condizioni generaÌi delÌ'ordine
sociaÌe modemo? Come decidere altrimenti se I'essenza della
proprietà possa essere ravvisata in modo adeguâto nel suo valore
monetario corrente? Soprattutto, come motivare âÌtrimenti Ìe
istanze decisionali dello stato a rispettare nel proprio interesse
i diritti fondamentali, se li si presenta come limiti giuridici ad
esse imposti dalÌ'estemo aÌ loro agire e dietro i quali incombe
la pronuncia giudizizLria, e non si evidenzia invece che tali diritti
sono istituzioni fi-rnzionali al mantenimento della diÍïerenzia-
zione sociale e, perciò, anche del sistema politico?

Nei capitoli precedenti abbiamo tentato di stabilire un tale
coÌlegamento tra dogmatica e scienza empirica mediante alcune
riflessioni preliminari. Non a caso un simile tentativo costringe
a differenziare maggiomente i problemi di liferimento dei diritti
fondamentali. Abbiamo dovuto abbandonare la semplice dico-

ro Cfr. pp. l0? sgg.
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tomia tra interessi contrapposti, che in sostanzâ riflette solo 10

schema dell'azione giudiziale, perché, con i suoi inviti alla pon-
derazione, blocca I'accesso alla realtà molto piü complicata del
nostro ordine sociale. Se la dogmatica dei diritti Í'ondamentali
imboccasse un taÌe varco si ribadisce che le asserzioni socio-
logiche relative alla funzione di per sé non costituiscono ancora
una dogmatica giuridica -, potrebbe probabilmente traÍne un
profitto considerevoìe in termini di obiettività e di plausibilità
delle argomentazioni.

L'analisi sociologica deÌì'istituzione dei diritti fondamentali
e della loro funzione permette, tuttavia, innanzitutto di ripro-
porre la questione d.ell'attuazione legislcttìva dei diritti fonda-
mentalitt. Forsc ò proprio questo il suo contributo piü impor-
tante âlla dogmatica dei diritti fondamentali.

I diritti fondamentali non sono semplicemente acquisizioni
delìo 'trto 'ocirle e. nella loro prccarìa rìprrtiziune. nun sono
oggetto di pianificazione legislativa. Questa è, all'incirca, la
visione dei diritti Í'ondamentali dell'Est. Là si rimprovera alla
dogmatica occidentale dei diritti fondamentali proprio la <for-
maÌità>, nel senso che lo stato si preoccupa poco della Ìoro
applicazione ed attuazione.

D'altra parte la determinazione del testo costituzionaÌe
necessita senza dubbio di contenuti e a tal line devono essere

rL Così fa, nell'aurbito della letteratum costituzìonale contemporanea.
anche HÂBì;Rì-F, Die Wesei.tgehaltsg.ttdlltie des Art. J9 Abs. 2 Grundgesetz:
ZLtgleicll ein Betrdg zum istiÍutionelletÌ Versttindnis der Crundrechte untl zur
Lehrc tom Gesetzesvorbehalt, üt. L: artore pone, a ragìonc. ì'accento sul carat
tere istìtuzionaÌe dei dìritti Íbndamcntali, pcrmcttendosi, in queslo Ìnodo, uno
scostamento dall intcrpretazione dominante clÌe vede la legisÌazione di saÌva-
guardìa come ingerenza nei preesistenti dirilli fondamentaÌi, ed esige una pjü
ampia Ìegislâzione di attuazione dei djritti Íbndamcntali. Ma il suo testo non
indica come, poiché non produce alcun punto di appoggio per determinare il
contenuto di questa legislazione. IÌ pincipio puramente formaìe dcì1a ponde
razione dei beni. cui si richiama Hãberle. non è sufficiente neanche nel caso
in cuj sia lâtto pâssarc per un limite <irnmalente> dei diritli fondamentaÌi.
Cfr. il precedente capitolo cluârto, nota 18. HâbeÍÌe non pone Ìa questjonc del
contenuto della legislâzione di attuazione e non vi cerca conseguentemente
üna isposta. Sarà Ìa socioÌogia a dovcrÌa fornire.
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prese decisioni politlche che non dovrebbero essere sottratte alla
responsabiÌità politica, per essere rinviate nelle aule dei tribu-
nali. Non si tratta di un processo di riconoscimento, che per
principio è indipendente da chi lo attua, ma della definizione
dei conÍìni del sistenÌa politico.

L attuale interpretazione costituzionale considera i diritti lbn-
damentâli, in tutto 0 in parter2, come diritti soggettivì che, in
linea di massima. elitano di essere creati da una decisione sta-
tale e, in quanto diritti preesistenti allo stato, necessitano certo
di tutela ma non di rttuazione. La legislazione ordinaria (che è

considerata come potenziale nemica dei diritti fondamentali)
può intervenire in quest'ambito solo in virtü di riserve espres-
samente formulate. Un intervento del genere è inteso come una
sorta di violazione del diritto conforme al diritto. La loro pro-
tezione nei confronti degli interventi Ìegislativi (e non, ad
esempio, la programmazione vincolante delle decisioni di attua-
zione) esprime il primato della costituzione sulla legge ordi-
naria. Pertanto I'attuazione dei diritti fondamentali è affidata ai
cittadini dotati di coscienza giuridica che, alÌ'occorrenza, ricor-
rono in giudizio e l'esplicitazione tèdele del loro contenuto è

rimessa al potere giudiziario.

Quanto piü ci si addentra nel complicato intreccio di fun-
zioni manifeste e latenti deì diritti fondamentali, tanto piü
diventa incerta Ìa possibiÌità di afÍìdarsi stabilmente a questi
percorsi e aÌle loro limitate possibilità di attrazione. Di certo
nessuno vorrà rinunciare alla forma concettuale deÌ diritto sog-

rr La separazione prolonda tra dìritti di libenà e garanzie istituzionaÌi (che,
necessitano, quindi, di attuazione) era notorjamente una delle tcsi pjü pre-
gnanti di C. ScHMÌr-r. ,r,r Hiiíer det Verfdssung, cit., pp. 170 sgg.; e ID.,
Freìheiísrechte und insliutionelle Garantien, rn Í>., Vetfassungsrechtliche
Aufsàíze, ctÍ.. pp. 140-l71. Pcr iÌ seguito, si vcda, ad csempio, E. FoRsrHoFF.
Begriff unl Wesen des rczialen Rechtsstaates, in <Verôffentlichungen der
Vereinìgung der Deutschen StaatsrechtsÌehreD, 12, 1955, pp. 8-36, ristaÌnpato
i17lD., Rechtsstaat im Wande L, crt., pp. 27 56. tÍad. 1ï., ConceÍÍo e n.Ltura dello
stoto sacia[e dì dìrüto, i]i ID.. Stato dì dirito in trasformazione, cit., pp. 29
70; inoltre, la critica nonnoÌto peÌÌetranle di G. RoELLECKE, Politik Ltnd Ver

fassungsgerichtsbark€i, Heidelberg 1961, pp. 116 sgg.
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gettivo e âlla tutcliì giuridica iìzionabile individuaìrrente che
le è connessa. Ma la decisione sul contenLrto lcgittimo dì tali
diritti e suÌl'appÌicabilirà della sirnzior.rc statale richiecle un
orientamento piÌl esteso. TaÌe orientamento può essere tlovak)
Ìleìì' interpretazionc dei dirittì londarncntali comc uÌl'istitrÌ-
zionc dell'otdine sociale. alla qualc ò attribuita unr funzione
rilevante.

Un'analisi tìnzionale non può certo olÌiir.e in gcnerale alcuna
dccisione singolarmcntc correttiÌ. ÍÌtiì punti di appoggio suÍïì-
cienti pcr la vaÌutazione deÌÌc soluzjoni piü adatte ai pr.oblemi.
Sc iproblemi relativì aì singoli diritti fondamentali sono posti
in rnodo chiaro. Ìe corrispoÌldeÌlti dìsposizioni costituzionali pos
sono esseÍc intese cd eseguite corle un conrpikr clai contornj
definiti. Allo stesso tcrrpo si ottieÌre un criterio in basc al cluale.
se mutano le condizicxri. si evidenzia Iu necessiÌà di una modi
Íicazione deJla leg-ec o addiritturl della costituzionc, mentre la
dognratica dornìnlnte acccttt ÌnalvoÌcntier-i il rnutantento costi
tuzionalc c solo conre Lrn 1ìúto storico. scnza tentarc cli rirziona-
lizzarÌo. Per qucsto occorlono criteti cster.ni aÌla costituzione.

L'oÍientaÌÌìento alÌl lunzionc sociale dci diritti lbndanentali
dovrebbe renclerc possibiÌe una ìegislazione attrÌativâ, politica
tncttle rc.ponslhile c. rllr' \tc\\o tc rpu. )rfti(ìnne te (,,n\il-
pevolc dei problcrri e dei Íatti di quaÍìto non sia Ìa decisione
giudiziale legata al caso singolo. In tâl senso può occuparsi piü
ampialncl'Ìte della soluzione dci problerni sociali chc sottendono
aj dìritti fondamentali. DillìcoÌtiì tipiche deÌìa dortrina doÌni
naÍÌte, cìuale, ad esernpio. Ìa problcmatica costitrìzionalc ÍcÌi.Ìtivit
alla furÌzionâlità dcÌ denaro csaminata in precedenzlrr. possono
esscre sLrpeÍatc solo in questo modo. L'ordinamento delÌe pro
lèssioni potrebbe riconoscersi apertatnente come Ìcgislazionc
attuativâ dell'art. l2 della costìtuzione. Lo stcsso vale pcr Ie
innumercvoÌi leggi c regolamcnti che staLrìliscono in modo piü
dettagliato iì contcnuto ed ilimiti della proprietà aì sensi dcl,
l'afi. 14. Ì comnÌiì. II capoyerso. Essi non rnedtant) certan.ìente

Lr CÍì. pp. ì85 sgg
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Ì ostjlità che si prova verso la lirritazione (purÍ-oppo necessaria)

di un diritto pjeno. Si potrebbe. âllora, mcglio ricor'Ìoscere in
quantì luoghi. spcsso molto nâscosti, si attui, attrxverso la Ìegi-
sìazionc ordinarja, il prograttnt.r:t costituzionale rclativo alla pÍo-
pdctà. Anche ìe leggi sulla stanpâ noÍì scrvono atïatto solo allil
lirnitazione, quanto piul.tosto aÌÌa stabilizzaz iorle deÌÌiì libcrtà di
stampa. Gli esenpi di qucsto tipo non si contano. Tuttavia, qui
è impor-tantc soÌo riconoscernc il principio. Ulnalisi sociologica
potÍcbbe aiutare la dogmatica dei diritti tbndamentali a libelar-si

dall'idea d'ingcrenza e di limitc, a Licolroscere megìio la corn-
plessità c I'eterogeneilà dei problemi lelativi a 1âli dìdtti e a tra-
sÍìrire una parte dcÌÌ'onete di attuazior.tc c di specitìcazione clal

l'annrinistrazione della giustizia alla legislaziole. QLrcsto ò

ancÌre un noclo pcr migliorale la ccrlczz.t decjsionale nell'at
rurrzi,'nc ,.lei diritti l 'n.|rmcntrli.

La possìbìliLà di risolvere le coÌrtrovcrsic giuridiche non è

necessariamente ostiÌcolata cla un prcot ientatr ento sociologìco
della dogmatica. l-'allargâÌrìr:nto dell'orizzonte conoscitivo non

dcve necessariamcntc rcndere precaria l'attivitì decisittnale, se

s'intloduce una soglìa consapevoÌc pet la traslìrmazionc dcllc
rapllresentazioni e dcgli aÍgomenti e si cvita di attr-ibui[e vali
dità giuridica a conoscenze sociologiche in cÌuaÌlto t.ÌÌi. Tuttavia
si tÍatta solo di un dubbio. Un altlo dubbio può esseÍe se sìa

opportuno che stl'utture e 1ìnzioni Ìatenti restino tali. per corri-
spontìerc meglio al loro signilìcato; se la lucc-dcÌla consapevo-
lczza. la loro uliliz.z.ttz.io.]e jn un coÌìtcsto aÍgomentativ{) espli
citrìncntc giurìdìco non riduca o neutrtlizzi del tuno la loro effi-
cacia. Si tloveranno aÌÌcora attori disposti a ptomuovere la dil'
lèrenziazione della società, la cir'ìlizzazione deÌÌc aspcttáÌtive e

così via. accollandosi personalmente il rischio dei costi clel pro
cesso? La giustiziabi Iitrì clelÌe controversie reìative ai dìritti Íbn-
damcntali servirebbc a poco, se l'intercssc individuale fosse
nelltrâlizzâto con tantiì lolza da annulìare le ntotivazioni all'os-
scrvanza clel ciilitto oppure se questc attivassero dìritti ftrncla

nentali dì r:guale rilevanza con diversa efficacia.
Si raggiunge così iÌ problerra generalc dclÌa tìnzione della

latenza delle fr:nzionj. Sebbene Ìa sociologìa abbia già allìon
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tâto spesso questo problema sia in singole ricerche sia anche in
generalera, dilïcilmente si può aÍìèrmare che sia andata moìto
oÌtre la sua semplice proposizione. Sembra, comunque, deli-
nearsi un criterio decisivo che rende possibile una suâ tratta-
zione diflèrenziata e Ie riccrche empiriche: ci si dcve chiedcr.e
se la conoscenza della funzione faccia perdere attÍattiva e moti-
vazioni ad :rzioni funzionaÌrnente inìportantirs. Si clovranno,
quindi, distingucre due tipi di íinzioni cuÌturali, come fa Jamcs
Woodardr6: il prirro tipo, quello deÌÌe divinità tribali. deÌÌa
nonarchia oppure della superiorità delÌa razza bianca, è distl.utto
con lo smascheranìento. Il disvelamento porta ad un comporta-
mento diverso. Di contro nessuno getterà via il proprio orologio,
se gli si segnala il cartrttere finizio della suddivisione deì tempo.

A questo punto possiâmo alïèrmare con fiducia che Ìe astra-
zionì della dogmatica giulidica appartengono al secondo gruppo.
Anche una dogmâlica dei diritti lbndarnentali, che si riallacci a
ricerche sociologiche, si atterrà alla categoria dcÌ diritto sog,
gettivo, che speltâ ad ogÌri cittadino, e ciò vale per rutte lc sÍère
dci diritti fondamentali. IÌ riconoscintento di un diritto sogget-

Lr OLtre ai saggi di Moore, Tunin e Schncider già cjtaÌi elÌa nola 1. dcdi-
câli particoÌarmente a qLleslo problcnìa. cll. aÌÌchc. come formuìazione gcnc
rale. MER]oN, The UnLlntiriput?d Consequenr:.es ol puryosít,e So(.iul A(Íion.
cit.. p. 5l. oppure D. EM\'lET. Functütrt, Purpose antl pover, Lonrìon 1958.
pp. 106 sgg. (con l otÍimo esempio delle tìnzìonj socjali dclÌ arte) e, conìe
analisi di casi singoli, BI-AU, The Dtnamics o.f Burtuucrac,-, cit.. pp. 8, 81,
ll2. oppÌire P. BR,\DLEY, The Jokíng Reloíi.r^hip in I L!u\trr. in <HLrnìan
Relations>, 10. 1957, pp. 179 i87 (185).

'' ScHNETÌrìtR, The Rctle o;f tlrc Cat(gor,- of lgnorance ìn Sot.ioktgicaL
llnat 1tt Lr1 t,'r.tr,,n.\/,/r./,,1,1. .i1.. frr'r in qJr.t,,,cn.u J(ll: rc1:ibil(
..1llta(titeness ol inktrned iL1tcJ,,. Si veda anchc Ìa lonnulazione di SctrEÌ_sKy,
Uher tli SíLtbilitiit t(rt lnstitutì.)n?n, besonder.r Verfassutut.,r. cit., p. I4.
'c.ontlo.ui r'(creÈur( dcl drrirr.r Jorrehhero e\\crc . ô\tr.r,lc in rn,do Lj:l
<poter divenlare a1 contempo coscienza molivazìonale dell'attore>.

tí'The Role of FictiotLt írL Cultural Organixdlion.j, Transâctions of úe Ncw
York Acadeìny oí Science. series Ì, vol. 6, New York 1944, pp. 3ll-1.1,1, p.
3:13. Qualche osscrvazione sull argonÌento si lrova anche in GEIIÌ.ìtN-
Urnen.çclt untl SpàtkultLtr, cit.; stimoÌala clalla sua distinzjonc ÍbndaÌnentaìe
ÌÍa notivo c scopo delÌ'istjtuzione.
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tivo non è conncsso alla possibiÌità di diÍèndere la propria indi-
viduaÌità personâle da pârte del cittadino. Un tale diritto può
essergli Íicolìosciuto ancl.ìe pcr tutelare i suoi ruoli di parteci-
paÌlte al processo della comunicazione socieÌle, all'cconomiir o
ai ploccssi poÌifìci dì fòrmazione del potere. Le costt-uzioni con-
cettuali relative al foldarnento della pretesa scrvono solo all:Ì
rappreseÌltâzione dell'azione legaìe e della decisione. Il risultâto
di queste ultime è annoverato come conlbÍme aÌ motivo. Per la
dccisione deÌ processo è deterÌrinante che non possa costituire
la motivazione di un'ulteriore aziol.ìc ÌcgaÌc. Tra Ìe idee guida
relative àllâ costruzione dogmatica delJa pretesa ed i motivi pra
tici dcÌ comportameÌ'ìto csiste una sulliciente zona cuscinctto
d'indjllèrenza Íeciproca, che impcdisce ripcrcussioni tloppo
diÍette. Ci sì dovrebbc, dunque, e a ragioÌle, aspettàre tali eÍÌttti
solo se la considerazione delle premesse dogmatichc conclucesse
neì câso singolo ad una cÌiversa viìlutazione ilei dovcri dello
stato e dei diritti dcl cittadìno.

Il conlronto tr-a premesse dogmatiche e problemi strutturalj
irìtcrpÍctati sociologicâme Ì'Ìte noÌì deve, quindi, comprol.ÌÌe tt(] re
né la certezza della decisione né gli inteÍessi delÌ'azione Ieglle.
ProbabìlmeÌlte liÌ dogÌÌaticâ potrà riconoscere e complcÍìdere
meglio il proprio senso e il scnso dcÌle decìsioni sulle norme di
.liritto positivo che essa interpreta, se la conosccnza delle 1ìn-
zioni sociologiche h renda inlbrmatâ delle altle possibilità di
soluzione dei problemi. Perché soÌo attraverso iÌ conl'ronto può
aílèrrâre il senso dell'ordinamento giuridico contc decisione
fin izzata alla soluzione di qucsto o qucÌ probÌema. Qualcuno
ritiene che questa riquaÌificazione è richiesta dai fatti. che
íÌbbiamo anxlizzato. cioò daìÌa diÍlèrenziazione sociale. Ordini
sociali differenziati necessitano di una maggiore e piü ampia
consapevolezza rispetlo ad ordini sociali di vecchio stile con
istituzioni consolidate dalla tradizionc c un atteggiiìmento ostilc
l.ìci confÍonti di trÌtto ciò che è estraneo. Questa consapevolezza
elimina i punti di appoggio, nei quali si riponcvâ una fede asso-
Ìuta. D'altra parte neìl'ambito di sistemi stabili e di grandi
dimensioni può csscrc garantita qLreÌlâ sicuÌezza della condotta
di vjta che rende possibiJe rinunciare a tali costânti ecl espore
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pienamente il proprio punto di vista alÌa ponderazione delle
alternative. L'adozione di Íbndamenti dell'esistenza assoluta-
mente immutabili può venir tlÌeno, se si può Íãre affidamento
su un sistema in cui tutto può essere diverso, ma non tutto con-
temporaneaÌnente, niente in modo del tutto inaspettato e nulla
senza compensazione.

Lo stile deÌì'esperienza e della decisione dei sistemi sociali
differenziati sembra tendeÍe gfadatamente alÌa sostituzione di
paraocchi fissi con altri mobiÌi. Questi ultimi prestano lo stesso
servizio, ma vengono orientati alla loro funzione specifica, che
consiste nel proteggere determinate prospettive, senza per
questo bloccare del tutto Ì'accesso ad altri n.rodi di vedere che
potrebbero aver senso in altri contesti d'idee e di azione. Anche
qucsta è una caratteristica tipica dei sistemi differenziati già rile-
vata da SimmelrT: mentre società semplici, con azioni o istitu
zioni isoìate, devono accollarsi un alto numero di eccedenze.
come contrasti troppo forti, reazioni troppo durc, responsabilità
troppo grandi; al contràrio la diÍÍèrenziazione permette di rag-
giungere, mediante un dosaggio funzionalmente specifico della
prestazione, una minimizzazione del rischio. del carico reci
proco, degli inconvenienti incresciosi. La ristrettezza dell'oriz-
zonte di orientamento deÌl'uomo, in Ìinea di prìncipio, non può
essere superata. Proprio pel questo la razionalizzazione prende
la strada delìa formazione di sistemi. Tuttavia si può vivere e
agire neìÌâ consapevoÌezza della sostituibilità delle prospettive
e deÌla maggior parte deÌle referenze sistemiche possibili. Una
tale Ìibertà ultima verso aìtre possibilità non è concepibile con
i presupposti della metafisica ontologica, che cercava la verità
delÌ'esistente proprio nelÌ'esclusione di altre possibilità. Ma
cosa ci obbìiga a mantenere questi presupposti nelle questioni
filosofiche e a pensaÍe la libertà solo come libertà di fare o addi-
rittura come valore?

La dogmatica dominante interpreta i diritti fondamentali
come valore. Cerca un ancoraggio assoÌuto per l'agire politico

r7 Cfr G. S]Àllrnr-, Über socitle Dilferenaierun|, cit., pp. 2-5 sgg_ e oltre.
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in quei punti di vista, già da noi analizzati, su cui si Íbnda la
.orrìtreir" delta scelta Ji determinate azioni. Ë indi.cutibile che

i dirittr fondamentali debbano guidare Ìa selezione dell'agire
giusto, debbano cioè fungere da valori. La questione è, però, se

questa caratterizzazione non resti comunque úoppo superficiale,
quand'anche essi siano rappresentati come valoli superiori o

ultimi, nel senso dell'impossibiÌità di effettuare ulteriori dedu-
zioniÌ8. Tramite ivalori si può argomentare facilmente e a buon
mercato; questo dovrebbe già essere un monito sufficiente.

L idea di valore si mostrâ superlìciale, in primo luogo perché
tenta di restringere il valore ai concetti relativi all'azione, aÌla
buona o cattiva volontà ed alla sanzione, di ridurre la situazione
umana ai temi suscettibili di motivazione ed è, quindi. molto
poco strutturâta. La teoria del valore sopÍavvaluta la libertà di
agire. Desta f impressione, che si tratti solo di voler riconoscere
e seguire certi postulati di valore oppure di rifiutarÌi per cattiva
volontà, ovvero di aspirare a valori diversi. Perciò i sostenitori
dei valori sono destinati ad ingegnarsi con precetti e sanzioni.
L'amnrinistrazione statale che. di tanto in tanto. lede idiritti
londamentali, appare malvagia ed ànimata da cattivi ptopositi.
Di contro attraverso il ritèrimento della dogmatica dei diritti
fondamentali ad una teoria socioÌogica, che prenda in conside-
razione contesti materiâli nolto complessi e non diÍettamente
suscettibiÌi di motivazione, è possibile spiegare il nostro coin-
volgimento in determinate costeÌlazioni di problemi, che
Ìasciano apparire come sensato solo un limitâto margine di
azione. La teoria sociologica rende possibile un'anaÌisi di questo

margine e dei suoi problemi di riferimento: limiti, alternâtive e

strategie possibili. Inoltre chizLrisce che, se vogliamo il nostro
sistema, non possiamo piü scegliere a piacere i valori e che I'al-
lentamento dell'istituzione dei diritti fondamentaÌi mette in
gioco conseguenze di portata molto piü âmpiâ e non soltanto
sanzioni per i colpevoÌi.

!N A questo proposito ct'r. la vâlutâzione delÌa mctafisica dei vâlori nello
studio su Nietzsche di M. HEIDEGGER, Hol.r?sz. FrankluÌ-t i950, pp. 193 sgg.;
trad. il., Sdr?/reri hterrotti, FtÍe.,ze 1968.
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Il concetto di valore indica un punto di vista preferenziale per
deteminate conseguenze dell'azione e, dunque, per determinate
azioni. Come tale è istituzionalizzato neìla forma del dover
essere. Ciò significa che un valore è consiclerato giusto, anche
se le conseguenze positive dell'azione di Íatto non si producono
(se I'agire delude) oppure se è preferito un altro agire per aÌtre
conseguenze (se l'âttore delude). I valori sono, cioè, aspettative
stabilizzate in modo controfattuale ed in questo sono simili alÌe
norme giuridiche, per le quali vaÌe lo stesso modo cli essere.

Tuttavia una siffatta somiglianza non può ilistogliere cla una
diÍÌèrenza impoÍante e di ampia poÍtâta. Le nornte giundiche
implicano un'altemativa chiara tra legalità e illegalitàú. Nell'u_
niverso dei vaìori, aÌ contrario, non può essere introdotta una
tale struttura di altemativa: sarebbe in contraddizione con la natu-
rale situazione decisionale e con il suo ordine di valori. Una
regola di preferenza è sempre anche, per í,orza rii cose, una regoÌa
di rinuncia. Chi si orienta ad un valore, trascura gli altri. ògni
dovere esonera contempo dalÌa responsabilità. Se una ãÌe
rinuncia non fosse necessaria, non ci sarebbe bisogno neanche
di un orientamento al valore; I'agire giusto si comprenderebbe
da só. Una rinuncia, però, può essere doverosa, solo se il valore
trascurato è comunque realtzzaÍo in una ceÍtâ misura ed è tra-
scurato, per così dire, solo momentaneamente2O. Se, peÍ timore
dei problenii che comporta un processo, rinuncio ad un deter-
minato diritto, ciò non vuol dire che per me il quieto vivere valga
piü del diritto. Non si arriva mai âl punto di rlover scegliere ì)z
abslracÍo, una volta per tutte, tra il quieto vivere e un àiritto.

Le Lo stesso vaÌeva, deÌ resto. per Ì'etica tradizionale, finché la si è cre_
dula dotata dj verità. Perciò non è stato necessario scparare diritto ed etica
fino all'età moderìa. Comc carnpo della coüoscenza ì'edca sottostavâ alla
Ìogica ontologica a due vaÌori. I Íìni, cui l,agjre doveva tenderc. crano rjte_
nulj \cfl o non-\cn e ner queslu r:r .rll,, .le\,u tcmp,, !iLr,li o norr gru.ri. Cr
si deve. quindi, guardare dal confondcre la distinzione tia vaÌore c oo_rnÌa siu
ridica con quella tra diritto e morale.

zrrA questo proposito, cfÌ. BRAYBRoOKE, LTNDBLoM, A Straregy ()f Deci-
.rktn: Polit't Eyalu.ltbn as u Sock proccrr, cit_. pp. 2l sgg.
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Di conscguenza I'attrattiva di celti valori dev'essere intesa
sempre come relativa al livello dì soddisfazione dei valori che
entrano in colÌisione. Ciò vale in modo afÍatto evidente per tutti
i beni materiali. Non ci sì può interessaÍe esclusivamente di cibo
o di vestiti. La stessa relazione di dipendenza deve, però, essere
constatata anche per i valori immateriaÌi. Ambire alla libertà ha
senso solo se è assicurata, in certa misura, la pace. Non si può,
cioè, rivendicare iÌlimitatamente la libertà a spese della pace;
oppure la verità a spese deÌÌa virtü e viceversa. Queste interdi-
pendenze nascono dall'impossibilità di soddisfare tutti i valori al
massimo livello contemporaneamente, in aÌtre parole sono con
naturate alla condizione umana. È questo in fondo iì problema
(anche sc espÌesso in altri temini), aÌ quale si riferisce Ìa deter-
minazione della giustizia come proporzione - un tale dchiamo
evidenzia come la moderna intelpretâzione della giustizia come
valore non colga la grandezza del pensiero âristotelico.

Perciò una gerarchia di vaÌori può esserc praticata sempre e

solo rclativamente ad una situazione. Solo i valori. ma non i
loro rapporti gerarchici, possono essere Íbrmulati in modo
astratto e I'astrazione dei plirri senza quella dei secondi è pra-
ticamente inutiÌe. NeiÌe lelazioni vitaÌi moÌto semplici, dove i
bisognì fondamentali come iÌ sostentamento, il ricovero o i con
tatti sociaìi pacifici minacciano di restare insoddisÍatti, si può
ulilizzare una taÌe generalizzazione in modo pratico e istruttivo.
Quanto maggiore è la soddisfazione dci vaìori elementari piü
ovvi, tanto piü varia e si amplia Ia scala dei vaÌori raggiungi-
bili e devono essel'e istituzionalizzati i rapporri gerarchici tra i
valori in riferimento alla situazione specifica. Dobbiamo pro-
muovele il benessere socjale a spese della libertà, la Ìibertà a
spese del sapere, il sapere a spese del benessere sociale, la fami
glia a spese della professione e Ìa professione a spese della fami-
glia, ì'individuo a spese clella comunità e la conunità a spese
dell'individuo, in tempi sempre piÌ rapidi e con dosaggi sempre
rlinori. Di conseguenza la realizzazione dei valori deve diven-
tare sempre piü oppoÍtunistica. Il criterio aristotelico del giusto
mezzo si è, per così dire, mssso in movimento. Sembra profi-
larsi, pertanto, una nuova determinazione del rappoÍto tra essere
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e teÌIpo. La nodelazione non può essere attuata nella forma
deìl'<applicazione> di un ideale astratto. di un principio rigido.
ma solo a condizione di sÍiuttare Ìe dillèrenze temporali rispetto
ad un'accorta variazione delle preferenze.

La dogmatica dci dirìni ÍbndamentaÌi, n'ìediante Ìa lbrrnuìa
deÌÌa ponderazione degli interessi e lo schema regoli/eccezione,
senza sapeÍe perché, lascia le porte apcrtc a qucst'oppoltunisn]o
dell'approssinazione al vaìore. Tuttavia non può comprcndeme
il senso. se si limita a richiamarsi ai valori e non si chiede cosa
dobbiamo mettere al posto del criterio dclla giustizia.

lÌ concctto dì vaÌore presuppone certo, ma senza dichiararlo,
Ia costituzione di uno spazio e di un tempo dell'azione con pos-
sibilità di conÍìoÌrto. Considera ovvia I'espÌorazione deìl'uni
vcrso dcll'agirc da partc clella scienza. La strutturazione cli un
ambito clelle azioni possibili, mediante possibilità e problemi
apefii, è il 1ènomeno prìnario:r. SoÌo in taÌ Ìnodo I'orientarrento
ai valori diventa possibile e necessario. Consegue il senso daÌla
sua funzione di oÍientanento dell'azior.rc22, daÌ momcnto chc il
semplice conlìonto.con aÌtre possìbllità non è sulliciente come
spiegazione e giustiïìcazione di una decisione. A tale Íiguardo
la preoccupazionc di ridurc nediante I'orieÍìtamcnto ai vaÌori
il gran numero delle possibilità di azione è senz'al1ro com-
prensibile. Ma ìa ncccssità di una funzionc dcl valorc non
obbliga allâtto a ricercare l'zrÍfermazione ultimzr sul senso del-
I'umanità proprio nella tbrma dclla rapprcscnhzione dcll'csi-
steÍÌzâ attraverso i valori. Né la scienza. né la lilosolia del nostro
tempo c'incoraggiano ad una tesi di questo genere.

rL Sì veda Ìa distiÌìziooe tra possìbiìità apeÍte e probìeÌnatichc nclÌ'anìbìto
dell'analisi Ícnomcnologica dcl Lcbcn.tweLt in EDVITND HlrssERI-. E ;rr.rn.q
und Urteil, Hamburg 19,18. pp. 105 sgg.t trud. iÍ.. Esperienaa e giLtdiaio:
1i..t(he sull{r gent:alogia della logiu. MiÌano 1995: e ilnche in A ScìJÌrrz,
Choosìng Amotlg Ptoje.Lç oí A.tion, in <Philosophy and PhenomenoÌogical
Research>, 12, 195Ì, ristarnpato trl lD., Calletted P.l)erìr. I vol.. f)en Haag
1962, pp. 67-96, pp. 79 sgg.; trâd. il.. ScdS/i?E ttd proqeÍti dí a:.ione. rn Ip.,
Saggí tatìologít:i, Toino 1979. pp. 67-96.

rr Pcr approÍbndìmcntì dj qucsto tcm:Ì. cÍi LlrrrM^NN. Wãhrheit untl Idea
logìe, cìï.
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Ciò che si cerca di ottenere con il concetto di valore è la
chiusura dell'orizzonte inÍìnitamcntc aperto delle possibilità di
azione, insomma lâ costruzione d'insieme del mondo. Una sif-
1àtta costluzione è però possibile solo attraverso il sistcma. L as

soluto fondante. postulato ncl concetto di valore. sta nella capa-
cità ÍìnzionaÌe del sistema. TiìÌe fondamento è tanto piÌr stabile,
quanto piü si pensa ad un sistema ampio e lo si attualizza nel
l agire. Taìe ampliamento richiede diÍ1èrenziazione. Quanto piü
ampiamente i sisterni vogliono ordinare Ì'esperire e I'agire
uÌ.Ì.ìano, tiìnto piü devono essere differenziati, tanto piü cÍïicace
e varia dev'essere la Ior-o capacità di gencralizzare Ìe comuni-
cazionì, tanto piì artiÍìciaÌi i Í'ondarnenti clel comporlamento chc
devono ricerclre. Le condizioni della differenziabilità. nel cui
zrmbito abbialno discusso dei djritti fbndamentali. prendono il
posto che la filosofia del valolc avcva tentato invano di occu-
pare. NelÌe strâtegie deÌ l'âu torappresentazio ne individuale, ncl-
l'itttenzione <liscreta e rispettosa per Ia civihzzazione delle
aspettative, nella fiducia pcr il fìttizio valore satisfattivo del
denaro, nella pacata indilÍèrenza di fronte all'abbondanza delÌe
clecisioni statali e nella sensibilità per tuttc qucste prese di posi
zione nei confronti dei disturbi critici. che meltono in discus-
sione la capacità funzionale dei sistemi, si annuncia al mondo
un atteggiamento umano di tipo lìuovo, la cui intelpretâzione
pone le lilo.ot'ir drvanti r nuovi compiti.
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