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DANIELE RUuGaiy

LA TEORIA DISCORSIVA DEI DIRITTI DI ROBERT ALEXY

— La quiestione di raziomalitg in relazione ai dirvitei -

I. Premessa.

Nel panotama delle elaborazioni giusfilosoliche contemporance la “teoria
discorsiva” di Alexy & [orse quella che maggiormente ha posto la questione di
razionalila nel campo dei dirit, cioe, del nesso cruciale che esisle 1 rario-
nalita e diritti, siano essi diriti fondamentali o diritti umand. Al cuore del divitg
modermno sta, inlated, il problema della razionalita dell'applicazione del dirito.
Questo problema si accentua, invece che atlenuarsi, con la comparsa dei diritti,
cosi strutturalmente atipici da rischiare di compromettere ogni pretesa di
cormrellezza. Per questo la soluzione della questione della razionalita appare
cruciale nel campo dei divitti, La “teoria del discorse” intende, appunto,
formulare un diverso modello di razionalita al fine di fondare in modo saldo
e sicuro una teoria def diritti; ¢ questo modello, al line di garantime maggiore
rigore, doved essere sostanzialmente svincolato dalla storia, dalla pratica in cui
1 diritti si affermano ¢ si evolvono. Solo attraverso il ricorso ad un insieme di
regole razionali sard allora possibile costituire allinterno del diritto un'idea di
correlleria ¢, quindi, estenderla anche al campo dei diritti, Come questn sia
possibile e con quali esiti & lo scopo di questo articolo,

2. Rozionalita e applicazione del divitto

In generale, l'entrata in crisi del modello di sussunzions logica a partire da
promesse maggion astrattamente formulate ha reso sempre pii; impellente la
necessita di ridefinire § nostr parametn di razionalita. I modello del sillogismo
zindiziale non poteva che entrare in crisi non appena ol sioe accorti che la
vagherza del linguaggio giuridico, la possibilita di conflitti tra norme, lesisten-
za di lacune, la possibilith di decidere un caso particalare anche in senso
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anlitetico al detlato di una norma, impedivano di vedere la conclusione
decisionale come una derivazione logica dalla premessa ma griore e da quella
minore. Questo ha reso sempre pit evidente Vaprivsi di singoli momenti
valutativi nel ragionamenio dei giudici("). A cio bisogna aggiungerc una
situazione di confusione metodologica dove non vi & accordo tra i giurist sui
metndi da applicarsi, né soprattutto sulla loro gerarchia, «Quando la decisione
di un caso concreto non consegue logicamente da norme che devone CE5SCTT
presupposte () & neppure pud essere motivata in modo rigoroso servendosi
delle regole predisposte dalla dotirina del metodo giuridico, allora a colui che
decide rimane uno spazio di azione alliniemo del quale egli deve scegliere tra
pit soluzionis (*). L'esistenza di momenti di valutazione nel processo decisio-
nale del giudice appare, dunque, una scella pressoché obblipata. Ma questa
conclusione, pin che risolvere, non fa che segnalare il problema, ciod la
questione ineludibile i quali siano i limiti di razionalith a cui deve cssere
soltoposto interprete, se si vuole evitare di concepire questi mormenti valuta-
tivi come discrezionalitd pura. Questo [aito non pud non avere alla fline
consegucnze divetle anche sull'applicazione dei principi su cui si incardinano
le nostre costituzioni democratiche. Proprio i caratier strutturali delle AOrTIC
costituzionali che esprimono i diritti fondamentali, condrassegnate lanto da
maggiore debolezea del dettato, quanto da una maggiore indeterminatezza,
vengono ad amplificare i rischi di discrezionalith che gia caratierzzano tuile le
altre norme nel love momento applicative. La loro formuluzione VAZH ¢ 5Pessn
ricea di termini valutativi che hanno pin a che fare con Vespressione di valord
che con la puntigliosa descrizione di lattispecie normative sembra amplificare
cnormemente le possibilitd di valulazioni arbitrarie del o sganciale da
eriteri di ragionaliti vigorosi. Da questo punio di vista, & in ballo la stessa
consideruzione del processo di bilanciamento dei principi quale processo
razionale fout eowrt, ciod del metodo salito alla ribalta nelle cortj costilu Zional,

3. Razionalita e diritii.

Come gia Dworkin aveva notato, nei nostri ordinamenti bisogna distin-
guere due tipi di norme: «guelle norme che costituiscono e organizzano la
funzione legislativa, eseculiva e giurisdizionales (), cioé Fintera arlicolazio-

(') R AtExy, Theorie der furistischen Argronentation. Die Theorie des rafioalen
Diskurses als Theorie furistischien Begriindung, Suhrkamp Verlag, Frankiur am Main,
1978; tradl, it e cura di M. La Torre, Teoria dellargomentazione piuridica. Lajeoria del
disvorso razionale come teoria della o azione, Giulfré, Milano, 1998, pp. 7 ss,

(*) v, p. 9

(") R Avexy, Diriiti fondamentali, bilancianenio e razionalitg, wad. i, di D
Canale, in "Ars interpretandi. Annuario di ermeneutica giuridica”, 7, 2002, p. 131,
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ne dello stato, e le snorme che limitano e guidano i poteri dello Statos (") trale
gquali bisogna annoverare, appunto, i divitti londamentali. Con U'svvenio degli
stati democratici questa dicotomia di Hgure normative sembra aver assunlo
armai carattere universale, In realta, vi sono almeno due modi per conside-
rare i diritti fondamentali: o li si concepisce =in senso stretto ¢ tassativon, cios
come regole, o i si concepisce «in senso largo ¢ comprensivos (%), cioé come
principi. In basc alla concezione stretia e tassativa, i divitti fondamentali non
si dilferenziano sostanzialmente dalle altre norme del sistema siuridico, per
quanto il rango costituzionale li collochi su un piano nettamente differente. T
lovo contenut, inolire, sono costiluiti da diritti di importanza fondamentale
(di qui anche il loro rango costituzionale) ¢ formulati in modo particolar-
mente astratto, Ma da questi fatti non si la discendere alcuna consesuenza
strutturale. Si tratta pur sempre della stessa tipologia normativa, Da tuesio
punto di vista, non sussiste tra diritti fondamentali e le altre regole alcuna
differcnza applicativa. Il metodo @ 1o stesse: I sussunzione.

In base alla concerione comprensiva ¢ alistica, «le norme in cui trovano
formulazione i diritli fondamentali non si limitano a difendere determinate
posizioni soggeltive dei citladini nei confronti dello Statos (%), T diritt
fondamentali, infatti, incorporanc valori da cui mutuano la strutiura e questa
analogia strutturale tra principi ¢ valori si manifesta nel fatto che cssi
tendono a collidere esattamente come i valori. Ma «la differenza fra regole
e principi appare molio chiara nej conflitti tra principi e nei conflin tra
regole, Comune aj conflitti tra principi od ai conflitti tra regole ¢ il fatto che
due norme, applicate indipendentemente V'una dall’altra, portana a risuliati
incompalibili, ovwero a due doveri giuridici contraddittori. Essi POSS0ONo
essere diflerenyiati rispetto al modo in cui @ rsollo il conflittos ("), Da questo
punto di vista, mentre le alire regole risalvono le loro antinomie a livello
astraifo, nel senso che una regola risulters invalida o un'eccezione dell'altra,
implicando, poi, l'operare del classico modello dells sussunzione della
fattispecie soito la classe dei casi disciplinati dalla norma applicabile, il
modello applicative richiesto dai divini fondamentali & quello che risolve il
conllitto a fivello concreto, ciod, il modello del bilanciamento.

sccondo Alexy, nella giursprudenza costituzionale tedesen PUSSO0
essere enucleali tre principi. Innanzilutto, la parunzia dei dirtti fondamen-
tali non pud essere ridotta alla mera difesa dei diriti dei cittadini nei
conironti delle ingerenze dello stato. 1 diritti lomdamentali, poi, vengono a

(" Ihiden.
(") Ihidem,
(") i, p. 132,

(") R. Avixy, Theoiie der Groandrechie, Suhrkamp Verlag, Franklurt amm Main,
1984, p. 77.



168 Daniele Ruggin

incorporare «anche un sistema obiettivo di valoris (*) & valgono in wid ali
ambiti del diritto attraverso un processo di irradiazione che i ha resi
praticamente "ubiqui”™(”). Infine, poiché «principi e valori sono stretlamenic
alfini= ('), questa comune base strutturale l rende estremamente conllit-
tuali: come i beni, i principi collidono e «un conflitto tra principi pud essere
dungue risolto soltanto ricorrendo al bilanciamentos ('), Quesio perché i
diritti fondamentali sono sostanzialmente principi di ottimizzazione. O
meglio, si tratta di distinguere i “precetti che sono otlimizzali®, i nosiri diru,
dai "precetti di ottimizzazione”, che si trovano ad un meta-livello struttura-
le (%), 1 primi collidono ¢ sono oggetto del bilanciamento, Indicano un idesle
“dover essere” che attraverso il bilanciamento si trasformer3 in un “cfeliivo
dover essere”, | secondi, inveee, sono precetii per lotlimizzazione dei principi
in conllitto tra loro ¢ stabiliscono che il loro ogeetto, cioé, i comandi che sono
ottimizzati, debbano essere realizzati il pit possibile. Questi precetti per
Fottimizzazione dei principi, in quanto precelti, non devono essere ollimiz-
zati, ma solamente realizzati, al pari delle altre regole (7). Questo significa
che, piu che due distinte ligure deontiche, dobbiamo confrontare due distint
madelli applicativi per poter rispondere a quella che ci appare come la
domanda chiave: «quale di queste due costruzioni teoriche canferisce mag-
glore razionalita alla giurisdizione costituzionale, quella che esige un hilan-
ciamento o quella che richiede una sussunzione?, (')

Su questo lema, va detlo, si & svolto un interessante dibaitito che ha visto
confrontarsi direttamente Alexy e Habermas (151, 11 primo, fantore della tesi
dell'affinila, il secondo, deciso sostenilore della distinzione tra principi e
valori, Contro la tesi dell'affinita, Habermas aveva sollevato due obiezioni,
Poiché i valori e principi sono strutturalmente diversi confonderki signifi-

(%) Dalla famosa senienza Liith del 1958: Buver[GE 7, 198 {(p, 205).

[g] Clr. R, Avexy, Dintti fondamentali, bilaciamenio ¢ razionalita, cit., irad, iL
cit., p. |34,

(m:l B. ALEXY, Theorie der Crindrechie, cit., p- 125

11 i e e : o oL
(") R Avexy, Diritef fundamentali, bilancianenio ¢ razionalitd, cil, trad, i Gl
r- 134, Anche se va detto che non si trata di una aflinita assolus per Alexy,

{lJ] K. Avexy, O Structure of Tegal Principles, in "Ratio Juris”, vol, 13, . 3, 2000,
. 300,

If1 3,? St questo ¢ i problemi relativi clr. T, pe DosinGo PeEREZ, Perehie eittmmizzgre ?
Stlla hase normativa del concento di principio di Robert A fexv, trad. it. di E. Pariotti, in
"Ars inlerpretandi. Annuario di ermeneutica giuridica”, 10, 2005, pp. 201 ss

('*) R, ALExy, Diritti fondamentali, bilanciamento e razionalita, cit, trad. iL cit.,
P 134

= o m, . [
(1%} %4 questo ofr. G, BonaGiovasns, Principi come valori o cone Rorme- ERTERre-
taziomee, biloncigmento ¢ givrisdizione costituzionale i Alexy ¢ Habernmas, in "Ars
mterpretandi. Annuario di ermeneutica giurdica”, 10 2003, pp. 177-198,
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cherebbe, ogni qualvelia entra in gioco un principio, far valere ragioni di
“policy” mischiandole con ragioni che, invece, sona propriamentc giuridiche,
Inodtre, il meccanismo di applicazione dei principi, il bilanciamento, verreb-
be, alla line, falto dipendere o dall'arbitrio o da mere abitudin applicalti-
ve (') Concependoli in questo modo, ciog, si viene ad imprimere al diritto
un deriva irvazionalistica, Bisognera dungue domandarsi: il sbhilanciamento
€ in sé qualcosa di imrazionale?s (')

&. La tesi del "caso particolare”,

Secondo Alexy, linterpretazione gluridica & razionale solo in guanto caso
particolare dei criteri procedurali del discorso pratico generale e la stessa cosa
vale per il bilanciamento. E la cd. Sonderfalithese, la tesi dell arpomentazione
gluridica come caso particolare del discorso pratico. A fronte del fatio che e
norme giuridiche non sono ragioni sufficienti perla soluzione di un caso, né eli
argomenti giuridici istituzionalmenie utilizzati nella giustilicazione interna
delle decisioni sembrano essere parimenti sufficienti, nel ragionamento giuri-
dico si aprono inevitabili varchi valutativi. La “leoria del discorsa” soslicne di
poter individuare dei criteri che ne garantiscano la razionaliti e ritiene che
questi criteri non siano in realtd giurdici, ma siano del discorso pratico
generale. Lindeterminatezza del linguagsio giuridico, lacune, antinomie 10 -
malive e possibilita di svincolarsi dal significato Ietterale di un testo, i mpedi-
scono che gli spazi lasciati aperti dalle norme siano com pletamenic annullal
dal legislatore. «E ragionevole percin Vintroduzione di lorme e regole partico-
lari proprie dell'argomeniazione giuridica, Ia loro istituzionalizzazione come
scienza giuridica, e la loro collocazione nel contesto dei precedentis (%), In
queslo mods, largomentazione giuridica resta dipendenie dalle regole del
discorso pratico gencrale ¢ si inserisce a pieno titolo nel modello della
sussunzicne. Dal punto di vista del discorso pralico e possibile, cosi, elaborare
un sistema di 28 regole anticolalo in § gruppi (regole fondamentali ('), di

g R HapERmas, Faktizivat wnd Gelrng, Beitrage zur Diskurstheorie des Rechis

e des desokratischen Rechissiaat, Subrkamp Verlag, Frankfurl am Mein, 19w
trad. it di L. Ceppa, Farti e norme. Contribanti a una feoria discorsiva del diritie ¢ della
derocrazia, Guerini ¢ Associati, Milano, 19596, p. 309,
17 T 3 . Gl i . iz ; ; 2
(") R AvLEXy, Diritti fondamentali, bilanciamento e razionalita, cit.. wad. it cil.,
p. 136,
18 : . ; : G = 4
(7)) R ALEXY, Teora dell areosnentazione gitvidica, it irad. iL cit,, p, 226
14 : : i3 ; el o : .
(") Le regole fondamenali che sono condizione di possibilita di ogni comunica-
#ione linguistica in cui si possa parlare di verita o correllezza sono: quella di non
comiraddivzione, la sincerita nel discorso, la coercnza, l'universalizeahility dellc
propric proposizioni che devono potersi estendere a utte le situarions simili, o
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ragione (*’), dellonere di argomentazione (21), di giustificazione e di transizio-
nel e inoun sistema di forme argomentative attraverso le quali & possibile
rageiungere un consenso razionale, Solo rispettando queste regole ¢ possibile
raggiungere un consenso qualificalo, cioé rarionale, un comsenso che una volia
raggmnto ¢ sempre possibile mettere in discussione. Da questo punta di vista, il
consenso non ¢ datoe da un mero incontro di volonia, da un evento psicologico,
ma dal rispeiio delle condizioni pragmatiche di razionalita su cui OZIL Argo-
mentarione deve poggiare per potersi dire corretta. E poi possibile fare
un'analisi dei diversi argomenti utilizzabili, analisi che pud essere [ormaliz-
zata logicamente. Il pin importante & il modello sillogistico. E in questo
contesto che dovremo poi comsiderare la questione dei limiti di razionalit
del procedimento di bilanciamento dei principi. Come si vede, pert, in ambito
giuridico le regole di ragione non valgono. «Nelle discussioni giuridiche non
puo cssere affrontata qualsiasi questiones (7). Sussiste tutta una serie i
limitazioni ai diritti delle parti nel processo: il giudice non si lrova in posizione
paritaria, ne tanio meno lo & l'imputato el processo penale: vi sono limit di
rilevanza degli argomenti proponibili, termini [ssati per legge, oneri della
prova, regole sull'inversione dell'onere della prova, regole per la costituzione
di parte civile. Ma anche le regole fondamentali hanno una validita limitata:
non tuell 1 pardanti sono obbligati alla sincerita, lo sono i Lestimoni, non
Fimputato. Nessuno pud essere abbligato ad auteinedminarsi, 1| linguaggio in
ambilo giuridico & spesso ambiguo, polisemico, ma spesso |'uso di significati
specialistici ¢ permesso assieme all'uso di termini comumi. T significati delle
parole possono variare a seconda dell'ambito e del contesto in cui 1 si usano.

5. La fondazione delly razionalitg wel modello della sussumzione,

Le regole ¢ le forme dell'argomentazione pratica generale servono a lar
funziomare razionalmente il modello sillogistico di applicazione delle regole

chiarezza dei termini usati che devono cssere usati sempre negli stessi signiticari. Clr.
ivi, pp. 149 55,

fz"'J Le regole di ragieme, che swabiliscone le condizioni di razionalita i tuwti 1
discorsi garuntendone f"im sarealith, 51 basano wite sulla repala che npone sempre
di giustilicare quanio si dice. Sono: la regola della liberth nella discussione futri
possono prendere parte ai discorsi), chiungque pui problematizare qualungue
allermazione, introdurne di nuove, esprimere proprie opinioni, desideri, bisogni,
infine, non vi possono essere costrizioni ra i partecipant: nell'escrcizio dei propri
diritit nella partecipazione al discorse. Clr. ivi, pp. 153 ss,

(*!) Le pitn imporant sono il principio di cpuaghanza dei parlanii ¢ il ed,
principio d'inerza di Perclman, secondo eui chi propone una nuova soluzione ha
l'onere di argomentarla,

%) i, p. 170,
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altraverso limpiego di argomenti razionali. L'insicme di questi argomaenti
servira a garantire il passaggio dalle premesse sino alla soluzione del caso. Si
deve, allora, distinguere una giustilicazione interna che parantisce un pas-
sapgin, che sia logico, dalle premesse sino alla conclusione, dalla piustilica-
zione esterna delle singole premesse del sillogismo. Anche per la giustifica-
sone inlerna vigono una serie di regole dell'argomentazione giuridica (come
guella secondo cui alla base di un giudizio deve essere utilizzata almeno una
norma universale ece.) ¢ sari possibile darne una formulazione logica (2),
Nella giustilicazione csterna delle premesse utilizzeremo i diversi canoni
ermeneutici {grammaticale, storico, sistematico ecc.), oltre che una seric di
regole, come quella che impone il vineolo del testo di legge ¢ della volonta del
legislatore, Nurmalmente, perd, perché possa operare il sillogismo, sara
necessario ricorverg ad una seric di repole che servono a trasformare la
norma universale che rappresenta la premessa maggiore in una norma di
volta in volta pitt conereta che avvicini progressivamente la fallispecie
astraita a quella concreta (**). E in questi casi si dovra formulare una serie
di premesse intermedie sino a raggiungere la conclusione (2%). E proprio in
queslo contesto che si apre guella parte creativa dell'accerlamento del diritto.
Foiche le regole individuate valgono pur sempre solo per la giustificazione
Interng, ¢ sopratiutto nella scelta delle premesse che si gioca la partita della
razionalitd del giudizio, ciod, nell'ambito della giustificazione esterna (24),
Nella ginstificazione esterna, le premesse possono essere costituite da norme
positive, da proposizioni empiriche relative a questioni di fatlo (la descrizio-
ne giuridica di un caso), da premesse che non sono né proposizioni empiri=
che, né regole del dirilo positive {cs. massime di esperienza). A queste
diverse tipologic di premesse comispondono diversi metodi per la loro
giustificazione. Cio che ci vuole dire Alexy, & che, in un modo o nell'aliro,

(7)) La forma pii semplice di giustificazione interna & data dal sillagismo e pud

ess01t cost formalizzata:
(1} (Tx -« ORX) , clog, per opni ¥ se x & un soldato, allora deve dire la veriti,
(2} Ta, cioe, il signor M. & un soldato.
{31 O0Ra , cloé, il signor M. deve dire Ia verii,

Pove T indica un qualsiasi predicato complesso (in questo caso la qualita
dell'essere soldato). O indica 'operatore deontico ¢ obbiigatorio. Quindi: per qualun-
que soldato ¢ obbligatorio, R indica un qualsiasi predicato complesso che esprime cin
che Vinteressale deve faoe, E il contenuto di una repola R dire la verits,

(Y Gl ivi, P 178 ss. Llidea di Adume Te premesse attraverso la formulaziones di
premesse inlermedic si irova gii in K, ENcIScH, Einfilhrong i das jrevistische Denden,
Kohlhammer, Stuligar, 1977 (7 ed.); rad. it di A, Baralta ¢ ¥ Giuflrida Répaci,
frtrodizione al pensiero giuvidico, Ginffré, Milano, 1970,

{J‘:-J R. ALexy, Teora dellareomentazione giuridica, cit., trad. it cit., p. 181,
(**) i, p. 182,
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per la costrurione delle premesse bisogna sempre fare ricorso alle regole ¢
alle lorme dell'argomentazione pratica gencrale. In particolare, poiché la
dottrina svolge una setie di funzioni in grado di semplificare Tattivita della
giurisprudenza, fornendole modelli e metodi di solurione, grazie al fatto che
nen risente di vincoli temporali né personali e che alla fine tutti gli argomenti
dogmatici utilizzabili possono cssere vicondotti alle regole e alle forme
dellargomentazione pratica generale, allora, davvero possiamo dire che i
momenti di scelta aperti nel giudizio rispondaone a criteri razionali. «Largo-
mentazione pratica generale costituisce dungue il fondamento dell'argomen-
tazione giuridicas [‘?7_':- I collegamento fondativa della razionalits giuridica
sulla razionalith pratica gencrale ha, perd, una conseguenza, Nel caso in cui
oggetto di applicazione atiraverso il modello razionale della sussunzione
fosse unia legge irmazionale o ingiusta, si correrchbe il rischio di contraddire |a
tesi- del caso particolare, perché la cometiczza razionale della decisione
giuridica deriverebbe dallapplicazione razionale di una legse irrazionale (o
ingiusta). In questo caso, sccondo Alexy, la leggze non potrebbe applicarsi se
non si vuole vanilicare la razionalita discorsiva (2%), In questo senso, le regole
del discorso razionale si comporterebbero ¢sattamente come Ja legpe di
natura rispeilo al diritto ingiusto. La legge ingiusta non & diritto,

6. La fondazione della razionalita wel modello del bilanciamento.

Recuperato il modello sillogistico di applicazione delle regole e rilondato,
quindi, razionalmente sulla base delle regole dell'argomentazione pratica
gencrale, dovremo fondare anche le basi della mzonalita e della corTetlesza
del modello di bilanciamento dei principi visto il ruolo ormai assunto dalle
corti costituzionali (**). Nel diritto costituzionale tedesco il bilanciamento &
soltanto una parte di quanto richiesto da un principio pill comprensivo, il
"principio di proporzionalitd”. Questo & a sua volta costituito da tre sotto-
principi, ovvero dai criteri di “adepuatesza”, “necessity” e “proporsionalita”
Tutti e tre i principi richiamati danno espressione all'idea di ottimizzazione. 1
diritti fondamentali in quanto principi coslituiscono, cioe, dei precetii di
ollimizeazione, ovvero delle norme, che prescrivono che qualcosa venga
realizzato nella misura maggiore possibile (). | preceiii di ottimizzarzione

(%) Ivi, p. 224

(**} Ivi, pp. 269-270,

Z o . P i . ]

[_u]‘ L. Bonciovasng, P“r'.lrn'n':'[ﬂl cenite vealowd (0 Conte Borie iferpareiazione, bilar-
claimieitto e giirisdizione costituzionale in Alexy e Haberas, cit,, B 193,

(% R, Atexy, Diritii fordarentali, bilanciamenio o razionalita, cit, trad. it cit., P
137; 1D, Theorie der Grundrechie, cit, p, 75.



La tearia discorsiva dei diviiti di Robert Alexy 173

consentono, poi, che 1 principi si realizzino in manjera ottimale, Per quanto
riguarda i due principi di adeguatezea e di necessita si tratla qui di ollimiz-
zare la sentenza in rapporto alle circostanze di fatto., T principio di adegna-
lezza viela, in sostanza, di utilizzare meezi che possano violare un diriiio
londamentale, senza realizzare uno dei dirili o degli scopi a cui tali meszi
servivano. Il eriterio di adeguatezza si limita a dprodurve Fidea parctiana di
ottimizzazione. Per quanto riguarda il principio di necessita, si tralta di un
crilerio che richicde che se un diritto fondamentale rischia di essere limitato
dall'impiego di un certo mezzo realizzative di un altro diritla fondamentale,
si dovra sceglicre il mezzo meno lesivo, a meno che questo non minacci la
realizzazione di un tervo diritto fondamentale. Nel caso in cui non sia
pussibile scongiurare una limilazione a carico di altei divitd fondamentali,
si dovra ricorrere al bilanciamento tra beni in conflitio. 11 bilanciamento
costituisce l'oggetto del terzo principio, il principio di proporzionalita. Si
tratta di un criterio che chiarisce cosa significhi ottimizzare una decisione in
rapporto alle possibilita olferte dalle circostanze di fatto. Esso coincide con la
cd. flegge del bilanciamento” (*') che evidenzia come il processo di ottimiz-
zaziome di un principio che entra in collisione con un altro si rsolva
sostanzialmente in un bilanciamento. Questo avviene in tre momenti distinti.
In un primo momento va determinato il grado di non realizzazione o di
violazione di un certo diritto fondamentale, In un secondo momento, si
ratiera di determinare il peso associato al principio concorrente ¢ limpor-
tanza dellu sua realizzazione. Infine, bisognera verificare se limportanza
riconosciuta alla realizzazione del principio concorrente giustifichi il man-
calo soddisfacimento o la violazione del primo principic.

Habermas aveva contestato che, confondendo Ta natura dei principi con
quella dei valori in caso di conflitto, qualunque ragione avrebbe potuto essere
sostenuia atiraverso argomenti di “policy”. Habermas avichbe ragione se non
si potesse formulare alcun giudizio razionale in relazione all'intensit della
violazione o della limitazione di un principio, in relazione al suo grado
dimportanza e, infine, in relazionc al rapporio che siinstaura tra i due gindiz
precedenti (**). E possibile, invece, Far cmergere la tessitura razionale che
articola Llanto il giudizio relativo all'intensita di una violazione, quanto il
giudizio che ne stabilisce il grade di importanza. Tra una limitazione assoluta
nel godimento di un diritto e Vestremo opposto & sempre possibile indivi-

(M) CFr. R Avexy, Dirirti fondarmeniall, bilanciamenio ¢ razionalitd. ¢it. wrad. il
CiL., p. 138, La legge stabilisce che: Quanto pifi alro & il grade di non realizzazione o di
viglazione di un certo principio, tamio magpiore deve essere mportanza associaia alla
realiziazione del priveipio concorrente

(*2) Thidem: «Se si prescinde dal conmrollo di adeguatezza e di nocessita, | dirit

fondamentali, in quamo principi, consentivebhero in 1al caso qualungue solumone
giudiziales,
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duare tulta una serie di gradarioni intermedie, realizzando una scala di
intensita composta dai gradi “leggero”, "medio”, “erave”. Se consideriame un
caso in cui in conflitto vi siano beni non quantificabili economicamente, il
discorsa potrebbe cambiare (). Alexy ci vuole dimostrare che non & cosi F);
Proprio attraverso questo modello di quantificazione triadica della gravila
delle violazioni, la razionalita del giudizio pud dirsi salva e, quindi, pud essere
respinta anche la seconda obiezione di Habermas **). Sc, dauna parte, non si
puo contestare che le sentenze dei giudici si basino su precedenti giurispru-
denziali, che sarebbero nella prospettiva di Habermas standard [rutto della
mera abitudine, dall'alira, non si basano esclusivamente su di essi. ma anche
sulla correttezza, ciod, sull'applicazione di una serie di criteri di giudizio.
Anzi, si potrebbe parlare di un gindizio avvenuto in maniera irriflessa solo
quando non avvenisse per via argomentativa, cosa che, invece, Alexy ci
mostra non csserc. | casi di bilanciamento sono sempre ampiamente argo-
mentati, E possibile, a questo punto, operare una ulteriore salto nell'analisi
del processo di quantificazione del peso dei principi, dandone una rappre-
sentazione razionale, cioé formalizzata.

Abbiamo visto che tutle le gradazioni della misura del non adempimento,
della limitazione o della violazione di un principio sin gqui considerate
seguono uno schema triadico: “leggero”, “medio”, “grave” ( [, i, ¢ ), Bisogna,
ora, fare una prima pulizia terminologica, Piutlosto che far rlerimento di
volta in volta al non adempimento o alla limitazione di un principio, sari
meglio parlare sempre di intensita di inlervento su quel principio. Usiamo P,
come variabile per lutto cio la cui violazione framite non adempimento o
limitazione diviene oggetto del giudizio costituzionale, ciod il principio P,
mentre Fintensita dell'intervento su P, pud essere delinita come 1P, Va detto,
pol, che gli intervent sui principi sono sem preconcreti. La prima valutazione
riguarderd, dungue, Vinlensita dell'intervento 1P, che potra risultare [, w1, g
(ovvern “leggera”, “media”, “grave”) nelle circostanze particolar: del caso e Ia
indicheremo con IP;C. A questa intensita doviemao dungue dare g valove I
Ouindi Ii = TP,C, cive diciamo che l'intensita dell'intervento sul principio P; ha
un valare definito. Al peso astratto possiamo dare un valore GP; che possiamo
sinletizzare per maggiore comodita con Gi, che acquistera rilevaneza se il peso
asiratto dell’altro principio concorrente si differenzia da quello di P 11
secondo oggetto di valutazione nel giudizio di bilanciamento & costituilo
dal grade d'importanza del soddisfacimento dell'aliro principio. «Quantao

*) R Algxy, La quantificazione del peso el bilanciamento, vad. i, di DS,
Winkler e D. Canale, in “Ars interpretandi. Annuario di ermeneutica giuridica®, 10,
2005, p. 101.

(™ L'autore fa il cuso della sentenza Titanic: BVerdGE, 86, 1. Clr. B. Avexy, Ia
wuantificazione del peso nel bilanciamento, cit., wrad. it, cit., pp. 101 ss,

(**} Ivi, pp. 103-104
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importante sia il soddisfacimento del principio concorrente dipende sia
dall'intensita della limitazione dell'altro principio, qualora non gli venisse
data la precedenza, sia dal suo peso astratios (*%). Cosi, perstabilire lintensiti
dellintervento ¢i si deve domandare quanto incida, ad esempio, 1l divieto di
manifestare la propria opinione conseguente alla condanna al risarcimento
del danni morali per dillamarione. Per determinare limportanza da attri-
huire alla dilesa del diritto alla personalita del soggetto diffamato sari
necessario considerare quanto il mancato intervento sulla liberta di opinio-
ne, ritenendo non diffamatorio il comportamento, andrebbe a discapito della
dignita della persona diffamata (*7), Dungue, l'importanza concreta del
principio concorrente Py si misura su quanto intensamente incide su quel
principio i non intervento sul principio Py, Il concetto di importanza concreta
di P; &, allora, identico al concetto di intensita d'interventa su P; in scguito
all'ipotizeato non intervento su P.. Ouindi anche qui vale I'equivalenza 1% C =
L. Il terzo passaggio consiste nel mettere in relazione le due valutazioni qui
fatte. Nel caso in cui ci troviamo di fronte a duc grandezze incommensurabili
(la condanna al risarcimenio dei danni morali perdillamazione, percsempio,
¢ la lesione derivante dalla dilfamazione), incommensurabiliti si genera
non appena si abbandoni quel punto di vista unitario dato dalla cormetterzs
costituzionale, cioé, guando un'interprote possa sostenere in un caso Una
violazione e in un altiro uguale al primo la ritenga insussistente (°%). Conse.
guentemente, chi ritienc che non sia possibile individuare un prnto di vista
comune, data lincommensurabilita delle grandezze in questione, deve rife-
nere impossibile poter configurare come discorso razionale le valutazioni
operate dalla corle costituzionale attraverso il bilanciamento, Ma olire al
purnio di vista unitario, vi ¢ un altro elemento che sarantisce la commensu.
rabilita ed & costituito dalla elaborazione di una scala di valori del tipad, m, g
lovvero “leggera”, "media”, “grave”). 5i tratterd di confrontare Vintensita di
intervento sui due principi F; e P; sulla basc della scala di valori [, m. g A
questa scala di valori & possibile dare una graduazione, ad esem pio,dalald. E
con l'aiuto di questi numeri si pud stabilire una formula che esprime il peso di
un principio in una circoslanza concreta, cios il suo Pesi concrelo, come una
dilferenza. Cid nonostante, una caratteristica importantissima non viene
colla se si utilizza la mera serie aritmetica 1, 2, 30", La cosa emerge non
appena si passi al modello della seric geometrica conivalorida 1 a 4, cioé 2
2%, 2%, In questo modello le distanze aumentana progressivamente, cosa che
permette di cogliere anche tipologic di illecito esorbitanti, senza limiti. Qui

(**) Ivi, p. 107.
(") Ivi, p. 108,
(*%) Ivi, p. 110,
**) i, p. 114
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emerge il fatto che «i principi sui quali Uintensita d'intervento aumenta
acquistano progressivamente una forza maggiore () [mentre| () diminui-
sce guanto pia si interviene sul principio limitandone la piena realizzazio-
nes (M), Emerge, ciot, un nucleo intangibile di quei principi. 1 carattere
geometrico della graduazione porta a definire il peso concreto di P; non
atiraverso una soltrazione, come avverrebbe con Fuso della serie aritmetica,
ma allraverse un quoziente, un rapporto. Si tratta, ora, di CEPrimere questo
rapporto tra i diversi valori considerati per ciascun pri ncipio P e Py Cid pud
avvenire facendo dipendere il peso concreto dei principi da tre coppic di
[attori: Uintensita, i loro pesi astratti e il prado di attendibilita delle iputesi
circa lavvenuta o la mancata realizzazione di ciascuno nel caso si adoii; la
misura in guestione. Ciascuno di quesii fatiori contribuird a determinare il
peso di almena due beni in conflitio ¢ per guesto la quantilicazione del peso
dipenderi da tre coppie di fattori che saranno indicati solo nel caso incuile
coppic siano diseguali, perché altrimenti si neutralizzerebbero, Vista Iim pOr-
tanzs dells seconda coppia di fattori (data dal grado di attendibilith della
previsione empirica sugli effetti del provvedimento in questione), possiamo
csprimere la seguente “legge del bilanciamento™ Ouanio PIi pesanie & un
ttervento su un divitto fondamentale, tanio maggiore deve essere il grado di
attendibilita delle premesse su cud si rege Uintervento. Uattendibilita della
previsione empivica relativa agli effetti del provvedimento sulla realizzazione
di P; e sulla non realizzazione di P, nel caso concreto, pud esserc indicata con
5S¢ e 5;. Quindi la nostra formula completa per la quantificazione del peso nel
bilanciamento potra cisere scritta in quesio modo:

.[|' 2 Ge - SII

GJ e
'I iG-S,

Normalmente, perd, ci troviamo di fronte a pit principi coinvolti dal
medesimo Latto, che si ha quando uno stesso provyedimento viola contem-
poraneamente pit principi. 1l che significa che il principio P, sara bilanciato
col principi B; e P,. La cosa interessante & che se, insieme al divitie
fondamentale P, rispetio al quale si svolge il giudizio della corte, sono
coinvelti anche altri principi, ¢i troveremo di fronte ad una scumulazione
[che] porta inevitabilmente all'olismo dei diritti londamentali, .. Tult i
principi contrari alla misura oggetto di giudizio attaccherebbero congiunta-
mente tutti i principi favorevoli a tale misura. 11 diritto fondamentale Ia cui
violazione & oggetlo di giudizio. non sarebbe pitl unico combattente in
campo ma soltanto Vavanguardia di una truppa ben pill numerosas (*'). In

(™) Thidem; I, Theorie der Grundrechre, cit., p. 147

l:'”} K. ALExy, Lo graniificaziomne del pescr mel bifanciamento, cil., trad, i Cil.,
122 nt. 39,
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questo caso il peso conereto del diritto fondamentale violato consisterebbe
nel peso di questo principio entro Fintero sistema della costituzione, La
formula che rappresenti il caso di questa “magnifica battaglia™ sara allora;
In' - GII it Ly - Grl! - S‘rl-’

T L— L - G, - 5,

Gl'.r' -

Ad essa dovra essere dato il nome di "formula ampliata per la quantilica-
zieme del peso nel bilanciamento”. In conclusione, gquando si tratta di
graduare le violazioni dei dirittd fondamentali, di quantilicare il peso e di
eseguire il bilanciamento, si puo notare, attraverso le nosire formule razio-
nali, che essi si ralforzano proporzionalmente alla intensita degli attacchi che
subiscono dalla misura presa in esame. «In questo maodo, essi mostrano una
sonta di nucleo intangibile, Tale nucleo costituisce la “paratia antincendio” di
cui parla Habermas la quale dovrebbe, invece, crollare inesorabilmenie
gualora accettassimo la tesi del bilanciamentos (**), Ma cosi non & ¢ viene
a cadere anche quest'ultima obiczione,

7. La giustificozione dei divitts umani attraverso le regole del diseorso,

Come e lacile immaginare, le regole della “leoria del discorso” sono anche
in grado di Farci spiceare quel salto dai dirvitti fondamentali ai diritti umani e
di affrontare divettamente la questione della loro universalita. Si tratla di una
elaborazione che appartiene, per sua esplicita ammissione, a campo delle
teoric kantiane sui diritti umani, che & poi quello delle teorie liberali,
distinguendosi in tal senso da quella aristotelica, hobbesiana ¢ nietzscheana
che ne sono in qualche modo antagoniste (**), La teoria kantiana si caratte-
rizza per fondarsi tanto sul principio di universaliti quanto sul principio di
autonomia. Il primo principio allerma che tutti gli esseri umani devono avere
certi diritti. Invece, il principio di autonomia muove conlemporancamenic
lante nel senso dellaulonomia privata, della libera scelta del proprio piann di
vila, quanto nel senso dell'autonomia pubblica, che presuppone, invece, la
connessione di diritti wmani con le istituzioni democratiche. A partire dalle
regole della razionalith del nostro arsomentare, & possibile concludere che il
nostro campo pratico deve essere arlicolato su una sicura dotazione di diriit
garantiti a futti, quali condizioni procedurali del discorso a cui tutti intendeo-
ho pariecipare. Ad un primo livello, dungue, le regole del discorso dovranno

(*2} R. Avexy, Diritsi fenidanrentali, biluncianento e razionalitg, cit, trad, it Gl
P 143-144,

(**) R. Atexy, Disconrse Theory and Humap Rights, trad, ingl. di 8. Gaschke, K.
Block, in “"Ratio Juris™, vol. 9, , n, 3, 1998, p. 209,
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tondare le regole del discorso pratico generale, Mentre solo in un seconde
momento potranno fondare la giustilicazione dei divitli umani nel campao
delle nostre azioni sulla base di un triplice argomento che fa leva suolla
autonomia, sul consenso e sulla democrazia. Per quanto riguarda il momento
di fondazione delle regole del discorso, va detto che il discorso & razionale
nella misura in cui le condizioni dell’ argomentazione pratica razionale sono
realizeate. Queste sono le ¢d, regole londamentali che servono a realizzare
limparzialita del discorso, scopo che si realizza solo se liberta ed eguaglianza
nel discorso sono garantite, cioé, se valgono le cd. regole di tagione (ognuno
ha il diritto di partecipare ai discorsi, di problematizzare le propric allerma-
ziomi, di introdurre qualunque allermazione ece.) (*%). «A livello di argomen-
lazione gueste regole esprimono lidea liberale di universalita ¢ di auto-
nomias (). I che significa, anche, che la "teoria del discorsn” & tuttaliro che
neutrale e si colloca perfettamente all'interno della tradizione liberale s
Nella "teoria del discorse” il consenso deve di pendere innanzitulto dai propri
argomenti ¢ deve sussistere una connessione necessaria tra 'idea di consenso
universale ¢ Videa di correttezza e validita morale e

Abbiamo detio che la “teoria del discorse” non pretende di essere neutrale
perché riconosce di avere chiare origini liberali. Ma sara anche universale?
Contro Fidea della non-neutralita della teoria del discorso & stato obiettato
che non ¢ possibile fornire alcuna giustificazione o fondamento dells posi-
zione liberale perché la morale non pud essere fondata sulla morale a penadi
un vizio di circolariti. La “teoria del discorso” non poirchhe godere di
universalita, per quesio sarebbe sufficiente una spiegazione di come il
discorso morale si evolva ¢ di perché gli individui vi prendano parte (*%),
Alexy riticne, invece, che la spiegarione evolutiva sia tuitaliro che soddisfa-
cenle e che questo vizio possa essere evitato muovendo da una argomenta-
zione dell'universalita della “teora del discorso” che si componga delle
seguentl tre parti: un argomento trascendentale, un argomento che fa leva
sulla massimizzazione dell'utiliti individuale, e una premessa empirica circa
il generale interesse delluomo alla correttezes, che permetia di connetlere i
primi due argomoenti,

Se partiamo, per semplicitd, dal campo delle asserzioni, chi la un'‘asser-
zione veicola intersoggettivamente una pretesa Ji veriti, Non compie questa
asserzione secondo regole proprie, che valgono solo per lui. La sua asserzione

':‘HJ' B ALExy, Teoria dellargeimeniazivne sirericdica, cil, trad, it cil., pp, 153 ss.
g pp

(*} R. Avexy, Diseourse Theory and Hioman Rights, cil, p. 211 [raduzione mia],
(**) Ivi, p. 212.
(**y Ibiden,

(4 La tesi e di Carlos Nino in C.5. Nivo, Ethics off Huma Righis, Clarendon
Fress, Oxlord, 1991, p, 114.
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viene latta sulla base di regole intersoggettivamente date PET CSSEMT Ticono-
sciuta come tale, Non dice: *fuori piove, ma non i credo” contraddicendosi.
Ma questo signilica anche che la sua pretesa di verita & anche intersoggerti-
vamente giustificabile. Questa giustificabilith della sua asservione lo fa
entrare a pieno titolo nel campo dell'argomentazione razionale. Ma, allora,
chi fa un'asserzione presuppone pure Iiguaglianza del suo interlocutore,
Come se potesse, ad un lempo, asserire qualcosa e dive che, vista la bassa
intelligenza del suo interlocutore, non ritiene di giustilicarla. Con questa
asserzione deve, poi, presupporre la libertd del suo inmerlocutore. Non
potrebbe dire che se la sua ragione non convinee il suo interloculone quesio
¢, che so.., licenziato. Presupporrebbe, infine, Funiversalizzabilita della sua
asserzione, Non potrebbe dire che la ragione (omita & una buona ragione,
und volla che si siano estromessi dal discorso gli interloculori A, B e C.
Principio di uguaglianza, aulonomia ¢ universalita vigono, allora, nella
“teoria del discorso” (**), La *“icoria del discorso” gode, perd, anche del
caratierc dell'universaliti. Se apparieniamo in certa misara al FCNEre Wmanao
¢ non siamo malati di mente, o viviamo in completo isolamento. dobbiamo
riconoscere che le nostre argomentazioni si basano su regole e che le repole
sono quelle che abbiamo appena descritto. T che non disconnsce perniente il
[atto che le [orme di vila siano inlinitamente varie ¢ dilferenti tra loro. Ma a
fronte di questa infinita varieti, la “teoria del discorso” corca di individuare le
basi potenziali della razionaliti umana, ne indaga, per cost dire, la natura, e,
in questo senso, pud dirsi vicina alla nadizione del diritto naturale *"1. E in
questo senso che affermiameo Tuniversalita della “teoria del discorso™. Una
volta individuato con I'argomento trascendentale le idee di libertid, egua-
glisnza o universalila come condizioni procedurali dell’argomentarione retia
dalle regole del discorse, la “teoria del discorso” mostra come l'osservanza
delle regole del discorso risponda senz'altro alla massimizzazione dell'utilita.
Il riconoscimento universale dell’'autonomia e delluguaglianza dei propri
interlocutori serve a massimizzare la nostra utilita nel lungo perindo. A
questa premessa kantiana & possibile aggiungere nella nostra argomentazio-
fe una premessa empirica civea il generale interesse umano alla correticrza,
che rappresenta, per cosi dire, il momento hobbesiana della nostra riflessio-
ne(*"). Infatti, chiungue entri nel discorso per mere ragioni strategiche
dovrebbe riconoscere 'uguaglianza ¢ la liberia degli altri partner del discorso
o dovrebbe guantomeno fingere di riconoscerle per non vanificare l'interesse
degli altri interlocuton, Questa giustificazione, con unao escamotage machia-
vellico, ci fomisce una validita obiettiva delle regole del discorso,

i 161+ ALEXY, Disconrse Theorv and Human Righes, cit,, p. 216,

(" Tvi, p. 218,
Y Wi, p. 219
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Una volta fondale le regole del discorso sulle regole del discorso pratico
generale, sitratterd di giustificare | diritti umani alla luce della “teoria del
discorso”. Le regole del discorso sono solo regole del linguaggio, Osservarle
signilica solo wrattare il proprio interlocutore da pari, in modo eguale. Per
poter passare dalle regole del discorso alle regole dell'azione si richiedono,
quindi, delle ulterion premesse. Qui imtervengono tre piustilicazioni tra loro
complementari che possono fungere da premesse per la nostra conclusione a
Favore dell'universalita dei diriti umani: l'argomento dell'antonomia, largo-
mente del consenso e Pargomento della democrazia. Largomento dell'auto-
nomia dice che chiungue prenda parte seriamente a un discorso presuppone
sempre l'autonomia dei suoi partner, il che esclude il dinicgo di certi diviii
umani. Infalti, chi prende parte seriamente al discorso, non & solo interessato
alla mera correttecza della propria argomentazione, per cui & disposio a
rispettare lautonomia del proprio interlocutore solo sino a quando non é
sicuro di aver ragione e, poi, passa alle maniere forti, Chi & serianiente
interessato al discorso & interessato @ convincere, a risolverc i conflile
atfraverso un consenso generato e controllato discorsivamente, ciod a cenglie
anche il principio di autonomia. Correttezza e autonomia, dungue, si
presuppongono (7). Finché rimane aperta la possibilita della riflessioric sulla
comretlczza delle nostre proposizioni normative, & possihile cscludere il
prodursi di ermori morali nel discorso. Corvetlezza e autonomia risultano,
cosl, sirettamente connesse (7). Anche chi non riconosca il valore dell’auto-
nomia, deve almeno lingere di riconoscerla, se non vuole [ar venire meno
Vinteresse di tutti ghi altr interlocutor. T che legitlima il nostro principio di
autonomia{™), Esso corrisponde al generale diritto di libera che pud essere
delinite come il dirite di decidere per sé cia che & giusio e buono ¢ di
comportarsi di conseguenza. Si tratta, allora, di passare dal diritto di liberia
al sistema di tulti gli altri divitti umani. O si dice che tutti questi divitti non
somo altto che un caso speciale del diritto di liberta e concettualmenie
contenuti in esso, o si dice che certi diritti sono i necessari mezei per agire
aulonomamente. Entrambe queste operazioni conducono a ginstilicare
tanto Pawtonomia privata quanto quella pubblica, 11 diritio di liberia le
abbraccia entrambe. I diritti che appartengono, cosi, al gruppo dei dirt di

(*%) Wi, p. 223,
(™) Tvi, p. 224,

(**} Un despota, ad csempio, che si stancasse di fornire mgioni e facesse
improvvisamente ricorso alla forza bruta rischierchbe di comprometiere nel lungo
periode il proprio vantaggin personale. Di qui il dilemma del tiranne” perché il
levrore mascherute dagli argomenti & meglio della forea bruta, ma aprirsi all'argo-
menladione signilica anche rischiare di smascherare il proprio blulf. Lawonomia
negata in pratiea dal tiranna deve esserc presuppasta nella propaganda, altrimenti
nessuno lo sepuirebbe,
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liberta, come la liberta di espressione, di associazione, di stampa, di voto
universale, scgreto, libero ¢ eguale, vengono a respersi sull' autonomia. In
questo modo, i diritti direttamente giustificati appartengono al novero di
quelli che servono a sviluppare i diritti in un processo di formazione politica
dell'opinione e volonta in un modo cometto e legittimo, sulla base della
“teoria del discorse”. E in guesto modo il cerchio, aperto con largomento
dell'autonomia, si chivde,

[ diritti wmani possono essere giustificati anche attraverso 'argomento
del consenso. Sulla scia di Habermas, un sisterma di diritti deve contencre
solo qued diritti che ttt i cittadini non possono non riconoscersi reciproca-
mente se vogliono regolare legittimamente la loro convivenza mediante 1
diritto. La legitimita giuridica viene cosi a dipendere dal consenso universa-
le. Questo argomento esprime sostanzialmente il principio del discorso
secondo cui una norma incontra il consenso universale soltanto se la
conseguenza della sua osservanza generale pud essere accettata da tutii, I
principic del discorso nel momento in cui viene connesso al diritlo compora
che il principio della democrazia ¢ un certo sistema di diritti a protezions
dell'autonomia privata e di quella pubblica non sono altro che due lacee della
slessa medaglia, Da questo punto di vista, 'argomento del consenso ricalca
esattamente l'argomento dell'awtonomia. In realtd, se si guarda bene, l'argo-
mento del consenso integra quello dell'autonomia imreducendo un elementa
nuova: Vimparzialita e, con esso, l'uguaglianza. Si tmatta di due aspeiii che
stanne alla base della concezione liberale dei diritti umani. 11 sistemna di diritti
che si regge sul consenso universale di tutti i cittadini non deve prendere
parte a favore di aleuno, e, cioe, deve trattare tuiti da eguali. In un discorso in
cui liberta ed eguaglianza vigono, Fimparzialitd rappresenta un risultato
necessario, il che significa che & vero almeno nelle condizioni ideali. Una
volta che cf si laccia guidare dalla liberta e dall'eguaglianza, ¢ viga la
razionalitd discorsiva, una distribuzione diseguale di diritti umani non
sarebbe possibile (°°). 1 diritti umani devono, quindi, essere universalmente
distribuili. Ma poiché nessuno ha mai partecipato ad un discorso ideale, si
potrebbe ipotizeare anche che la maggioranza per massimizzare il benessere
¢ la pace rinunci spontancamente ai propr diritti a favore di una élite di
uomint di intelligenza superiore o con altre carvatteristiche uniche. Il latto &
che una discguale distribuzione di diritti, come, ad escmpio, una diseguale
distribuzione del diritto di vota tra diverse classi o ceti, verrebbe a COMmpro-
mettere conseguentemente anche la stessa autonomia, Chiungue valuti
positivamente 'aulonomia politica, come per il diritio di voto, deve per forza
valutare negativamente una distribuzione diseguale di guesio, ciog una
distribuzione diseguale non sarchbe in grado di cssere accettata da turt,

%) tvi, p. 229,
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L'eguale distribuzione di dirvitti, la loro universalita, rsulta, dunque, V'esito
del discorse ideale (7)),

L'argomento del consenso ci ha condotto all'csuaglianza di diritti e, in tal
mado, al principio di universalita da cui eravamo partiti. A questo punto si
apre il terzo e ultimo argomento della “teoria del discorsa” a favore dei diritti
umani, che ¢ quello della democrazia. Innanzitullo, vale la premessa che il
principio del discorso pud essere realizzato, anche se in modo solo apprissi-
mative, attraverso listituzionalizzrazione di procedure democratiche per la
lormazione della volontd e dell'opinione pubblica. La seconda premessa
afferma che la democrazia in cui si realizzano le condizioni di razionalita
del discorse & possibile solo se sono validi i fondamentali dirvitti politici e
questi possono essere esercitati con chance sufficientemente eguali. La terza
premessa afferma che questi elementar divitti politici presuppongono la
validira e la realizzazione di un certo numero di clementari diritii umani. A
questi appartengono, senzaltro, il diritte alla vita, il difitto ai mezzi di
sussistenza, ad una certa educazione. Se quesle ire premesse sono vere si
dovra concludere che achiungue & interessato alla correttezza ¢ alla legitti-
mita deve cssere interessalo alla democrazia, Chiungue & intercssato alla
democrazia deve esserc interessato agli clementari diritti umani= (°7). E in
questo modo, con l'ulteriore argomento della demecrazia, la “leoria del
discorso” viene ad integrare gli aliri due dell'autonomia e del consenso, Ma
ha anche rivolio il suo spuardo dai diritti umani alle procedure e alle
istiluziond in grado di alfermarli, sino a cogliere una inseparabile connessio-
ne tra diritti ¢ democrazia costituzionale sulla base della “teoria del discorsn”.

8. Conclusioni.

La teoria dei diritti di Alexy si caratterizza tra le tante emerse nel corso del
dibaitito intorno ai diritti per la sua cocrenza e I'elaborato impianto Leorico
cont cui sostiene lidea della razionalita del diritlo. Due | tesi principali tra
loro strettamenie connesse: quella della affinita tra principi e valori, e la ed.
Sondetfallthese, la tesi del "caso speciale” del discorso giuridico. Su di esse si
regge, pol, la solurzione della guestione dell'universalita dei diritti e affer-
mazione del nesso diritti-democrazia. Ci sono perd delle difficolia. Habermas
non ha tutti i torti quando rileva che i valori, nel momento in cui sono assunli
da un ordinamento, mutane la loro dimensione assumendo una strutitra
deontologica. I divitti umani, nel momento in cui vengono inseriti in un
ordinamento, acquistana il carattere della giuridicita dei diritti fondamenta-

("%} Tvi, p. 232,
*7) i, p. 233 [tradurione mia],
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li, schbene senza smarrire la loro origine valoviale, La tesi dell'aflinita cosi
come formulata nella “tcoria del discorso” serviva a riaflermare guellistanza
di ruzionalitd che la tesi del caso particolare vorrebbe fondare. Ma nella s
prospelliva i principi vengono latalmente a spostarsi sul versante della
morale, ponendo in secondo piane quello giuridico. Se sj puo dire, vi & nella
prospettiva di Alexy una *vicinanza di scopo” tra il modello del bilanciamento
¢ il modello della sussunzione: nel momento in cui il diritto denuncia la
propria insufficienza, le regole del discorso pratico generale e della morale
entranc in soccorse garantendo quella razionalita e quella corretterzn del
ragionamento giuridico, Per questo il modello del bilanciamento, al part del
maodello della sussunzione, pud essere tradotto logicamente attraverso |'e-
splicilazione di wtta una serie di regole e formule. Non & altro che la
conferma dell'appartencnza dei principi al piano della morale, ciod delle
regole del discorso pratico generale (). 1a questione della tesi del “caso
particolare” appare, perd, davvero il punto debole di tutto Vimpianto teorico,
Dire che alle insufficienze del diritto vengono in soccorso le regole del
diseorse pratico gencrale, piit che fondare 'istanza di razionaliti |a indeboli-
sce, perche, se di correttezza si deve parlare nel diritto, quesia deve esserc
sopratiutto giuridica, o non & Una correttezza presa in prestito, da questo
puntle di vista, non € una correttezza, Che senso ha dire che un‘applicazione ¢
corretta giuridicamente perché si & fatto ricorso a criteri ¢ re gole estranci al
dirittey? Chi si affida al diritto ha bisogno di sapere che il suo caso verra decisn
utilizzando regole e eriteri giuridici e non facendo ricorso ad altri tipi di
regole. E non a caso Alexy deve dire che le regole del discorso pratico generale
possono essere raccolle in un codice, ciod, ha bisogna di “giuridilicare” la
morale (™), Spostando la questione della razionalita csternamente al diritio,
al di 1a della sua storicita, si genera un punto di crisi. Sostencre una tesi del
genere significa indebolire, non ralforzare, né tanto meno fondare, l'istanza
razionale interna al diritto. Se alcuni criter propri della razionalita pratica
rilevano nell'ambito del diritto, come il principio di universalizzabilita,
rilevane proprio in quanto giuridici, non perché rispondenti ad un sistema
esterno di razionalitia. Lidea di tratare in modo simile casi simili &, in aliri
termini, un’idea prima di tutto giuridica. E, caso mai, il diritto ad ES5ETe Uun

58 : : :

(") In questo senso anche T. bE Dosineo PERFz, Perchié oifimizzare? Sulla biase
rewmnativa del concetto di principio di Roberr Alexy, cit,, trad. i, cit., p. 203: «La leori
dei principi ¢ lo strumento che permette di connettere il sistema giuridice alla
moralilés,

(**} R. Aiexy, Teoria dellavgormentazione ginvidica,cit.. wad, it. cil., p. 149: «N¢l
case 10 cul questi diletti possano essere eliminati, doviehbe cssemes possibile produrre
un giorno qualcosa di simile ad un codice della ragion pratica. Un tale codice sarebhe
la raceolta ¢ la formulazione esplicita delle regole e delle forme dell argomentazione
prafica razionalkes.
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caso esemplare della razionalita umana (*"). Ad esempio, come spicgare il
Latto che le regole di ragione ¢ parte delle regole fondamentali, che dovreb-
bero esprimere le condizioni di possibilita di ogni discorso, non valgongo per
quanto riguarda il diritlo? Se il dirtto non avesse regole proprie, queste
doviehbero valere. Ma cosi non &,

Vi ¢, pol, unaltra questione connessa. [l sistema di regole ¢ [urme
dell'argomentazione giuridica clide imimediabilmente il piano soslanziale
della razionalita del discorso (*'), Un argomento & razionale non solo perche
non si contraddice, & particolarmente chiaro, sincero, si & disposti a universa-
lizzare le situazioni a cuj si riferisce ecc., ma anche perché & pertinente col
discorso, risulta rilevante rispetto al contesio, esprime originalita di contenu-
ti, cioe percheé cio che sostiene risulta, non solo formalmente, razionale. T
questo & quanto accade nel diritto, dove esistono regole per la rilevanza e
l'amunissibilita di prove, testimoni, per lintroduzione di arsomenti nuavi ecc.,
appunio, per impedire che vengano introdolli argomenti estranei all'ccono-
mia del processo. In questo senso, l'ancorageio del modello sillogistico alla
regole ¢ alla forme del discorso, non elimina affatto il problema dell'inter-
pretazione. Dictro ogni variabile (come ad esempio, le variabili che esprimona
i principi nel bilanciamento), $i aprono problemi interpretativi che implicano
sempre delle scelte da parte dellinterprete e che dovranno avvenive alla luce di
criteri che possano dirsi giuridici, se si vuole parlare di correttezza giridica,
Modello sillogistico e bilanciamento sembrano, dunque, sarantive pin una
[uoriuscita dalla razionalita giuridica che contribuire a londarne una. Insar-
ma, il discorso giuridico appare un caso 1roppo specifico per essere solo un
caso particolare del discorso pratico generale. Da questa impostazione della
lest del "caso particolare”, derivano diverse conseguenze che APPAInNO. pro-
blematiche. Una, visto il ruolo che viene a svolgere la dosmatica, poiché
peimette Faccesso delle regole e delle forme del discorso pratico nel diritin, &
guella di una non adeguata valutazione dell'attiviti che svolge la giurispru-
denza nei nostri ordinamenti. I dirvitii vengono, infatti, a fondarsi soprattutto
sullattivith giurisprodenziale, L'altra & Ia tesi della legge irmazionale o ingiu-
sta. Una legee shagliala resta pur sempre una legge. Con avvenio dei diritt
umani non sono pit tanio le singole legei a divenire ingiuste, ma gli
ordinamenti. Una legge sbagliata resta, da questo punto di vista, PLF sempre
una legge, se passa il vaglio della corle costituzionale che csplicita i nostri
parametri di giustizia condivisi. Ormai vi & un criterio di legittimita sulla cui
base valutare gli ordinamenti che reonoscano o meno i divilli umani.

% E questa ad esempio una classica test dell'ermeneutica filosofica. Clv. H.G.
GADAMER, Wahrheir ind Methode, 1.C.B. Mohr, Tabingen, 1960; trad. it. di G.
Vattimo, Verita ¢ mietade, Fratelli Fabbri Editori. Milano, 1983 (2 od ). p. 376 ss.

(*1) Ch, G. Zaccarua, Larte dell'vmrerpretazione, Cedam, Padova, 1990, p. 18.
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Ma torniame al principi. I divitti londamentali, in quanto principi,
sono "precetti ollimizzau”, il che implicherchbe, sempre a livello
strutturale, l'esistenza di un “precetto per la loro otlimizzazione” nel
caso di conllitto (%), Si traita di una sorta di “regola nascosta” che
sancirebbe la precedenza di quel principio in quel caso concreto (53), 11
che escluderebbe auwtomaticamente il modello della sussunzione o
tarchbe subentrare il modello del hilanciamento, atraverso il quale i
principi verrchbero ottimizzati. Anche il modello del bilanciamento,
pero, non sembra del tutto a posto. La tesi dell'affinita tra principi ¢
valori comporta la tesi dell'intrinseca conllitrualita dei diritti (™} che il
bilanciamento tende a risolvere. Di qui lidea, in caso di cumule di
principi, della “grande battaglia finale”. A parte la problematicita del
bilanciamento di un numero indeterminato di principi e dell'idea di
paregeio (che cosa dovrebbe avwvenire in questo caso?), come ¢ possibile
che questi principi siano intrinsecamente conflinuali se poi sono
solidalmente validi ¢ agiscono in solido? Quando nel bilanciamento
vengono praduati, non sc ne sancisce la vittoria o la caduta nella
polvere, ma li si misura relativamentc alle circostanze del caso, sul
piano della lore storicith. 11 bilanciamenio, in altri termini, si conclude
sempre con una riaffermarione di validita. Lidea di graduazione dei
diversi principi che si ha nel bilanciamento non sembra corrisponderc
tanto all'idea di un conflitto in senso weberiano, che aprivebbe pift ad
un conlronto tra vincitori ¢ vinli, Da questo punto di visia, abermas
non ha tutti i torti. Se i principi in seguito al bilanciamento restano
validi, Topera di quantilicazione non sembra tanto essere in sintonia
con Tidea di uno scontro, quanto con lidea di una ridefinizione de
confini concettuali dei diritli nel momento in cui concorronn. LYidea del
conflitio, insomma, appare pit fuorviante di quanto non sembri a
prima vista(®?), Anche Tidea del peso astrallo non regge, per gquanio
cost di primo acchito plausibile. Perché bilanciare cid che & Fia in par-

(H} R ALEXY, O Strucire of Lesal Prinnciples, ciL, p. 300.

(") Di “reeola nascosta” parla M.E. pe CarvarHo Dantas, [ approceio alla
dinannca dell applicazione di resole e princips, rad. it di E. Pariolli, in "Ars inler-
pretandi. Annuario di ermeneutica giuridica”, 10, 2005, p. 210.

f,{’ I} T. nE Dominco PEREZ, Perche ottimizzare? Sulla hase A ivag del conroerto oF
principio di Rebert Alexy, cit, trad. il cit., pp. 206-207: «la tesi del conllitte — il pilastro
della distnzione di Alexy tra regole ¢ principi e chiave per spicgart il precetio di
ottimizzazione come cavalleristica interna ai principi — non & tanto il risaltate di an
approceie sirettamente analitico-strutturale, guanto piuttosto Uesito di un BPPrOCCio
“conflittualista” basato su tesi normatives,

il LAGREBELSEY, I divifto mite. Legpe, dirin, grsiizia, Einaudi, Toring, 1992,
pp- 13-14,
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tenza bilanciato, sopraltulto, se &, poi, solo il peso concreto che conta?
E proprio dalla mancanza di una gerarchia interna che scaturisce la
necessita del bilanciamento (™). La formulazione della formula del
bilanciamento, lasciando in ombra i contenuti dei diriti divenuti mere
variabili, riduce, allora, la quantificazione ad una opera solitaria del-
l'interprete, ad un caleolo in solitudine, da compiersi ogni volta di
nuove come un'elerna fatica di Sisifo. Una volta sganciata dalla stori-
citid, emerge una razionalitd iroppo scarna, che non risponde alle
presupposizioni che continuamente si istitniscono nell'opera delle cori,

Veniamo, infine, ai diritti umani. L'universalita dei diring si regge
allraverso unargomentazione che intreccia autonomia, consenso e de-
mocrazia sull universalita della “teoria del discorso”. Centrale & Fidea che
l'universalita di diritti collegali ad una ben precisa tradizione morale
possa essere fondata sulla "teoria del discorso” e sfuggire all'obiezione di
cireolarita, sccondo cui una concezione morale non pud a sua volta
[ondarsi su una morale. La razionalitd discorsiva dotata di universalita
permette di sfuggire a questa caduta argomentativa. Interessante & notare
come tulti i diritti umani possano essere ricondotti alla liberta, o quale
caso speciale di essa, o quali mezzi necessari alla sua realizenrzione.
Questo, perd, da una parte, pone il problema del contenuto del diritio di
liberta, che viene rinvialo towt court alla "teoria del discorse” (ciod
esternamente alla sua pratica che ne costituisce la sua piuridicita),
dall'altra, quello di quali altri diritti siano possibili in questo modello,
Cio significa che, se anche i diritti sociali e gli altri dicitti di terza e
quarta generazione venissero presi in considerazione, essi, o potrebbero
contribuire, al pari degli aliri, a definire il concetlo di liberta ¢, allorm,
saremmo forse al di fwori di una concezione liberale della libertid, o
resterebbero fuori, e allora non ¢ pit vero che siamo riusciti a fondarne
lPuniversalita perché, qualora determinati valori lossero esclusi a priori da
guesio sistema di diritti, non € pit vero che tulli potrebbero acconsen-
tirvi. Inlati, una volta riconesciuto il carattere di priorita dell'autonomia,
non & pin vero che tuld i partecipanti al discorso si trovano su un piano
di parita e viene a contraddirsi il postulate dell'universalita. Da questo
punto di vista, una volta riconosciute il carattere liberale della nostira
giusiificazione, dobbiamo concludere o che la concezione liberale non &
sulfliciente, perché non riesce a spicgare tutli i diritti, o che non & pin
liberale, perche, una volla inclusi, & divenuta qualcosa di diverso da quel
che doveva esserc.

{mj Cir. i, po 170,
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ABRSTRACT

This text intends to analyvse the attempt of Rehert Alexy’s discourse theory to found
the rationality ol law, and, in paricular, 1o extend the rationality guestion 1o Lthe leld
ol rights. According Lo this analyvsis, this text shows how the idea of having recourse 1o
an "external” rationality of law, bevond its practice and its historicity, raiscs problems
with regard to the application of law, to the balancing of principles, and to the building
of human rights universality.

Questo testo intende analizzare il tentative della "teoria del discorse” di Robert
Alexy di fondare la rarionalitd del diritio, e, in particolare, di estendere la questione di
raxionalitd al campo dei divind. Alla luce di guesta analisi esso mostra come Pidea di
[ar rcorso ad una raeionalitd "esterna” al diritto, al di i della sua pratica ¢ della sua
storicitd, cred dei problemi sia in relazione all'applicazione del dintto, sia in relazione
al bilanciamento dei principi, sia in relazione alla costruzione dell'universalita dei
diritti umani.



