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In materia, ¢’ un perenne dibattito tra giusnaturalisti e positivisti.

Abbiamo gia osservato il pedissequo riferimento alla coscienza, alla giustizia, al’eguaglianza,
quali valori imprescindibili di una qualsiasi riflessione giuridica, nondimeno pero si potrebbe
sostenere — come si & sostenuto — che vi sia la necessita per il vivere civile di un completo
assoggettamento dell’'individuo alle leggi dello Stato. Il cittadino sarebbe legittimato a vagliare la
liceita delle norme statali?

Secondo Hobbes, se le leggi dovessero essere giudicate a seconda non solo della morale ma
anche della loro razionalita, chiunque tra i cittadini credesse di essere piu razionale del
legislatore sarebbe tenuto a non obbedire alle leggi (e vista la nota di superbia ed aggressivita
che contraddistingue gli uomini, si pensi a quale sarebbe il risultato). Molte dispute sono sorte
sulla valutazione in termini razionali e morali delle leggi, e I'effetto era sempre la condanna o la
tutela del diritto di ribellione. Il discorso circa I'obbedienza ritorna ogniqualvolta la legislazione
diviene estranea al corpo elettorale, e difatti in questo periodo — specialmente riguardo la
riscossione fiscale — i cittadini si chiedono, come allora, se non sia lecito ribellarsi alle leggi
dello Stato.

Gia Kant distingueva il diritto in naturale (Privatrecht) e positivo (Offentlichesrecht), per la prima
volta, sottolineando come solo il primo fosse ricollegabile allo stato di natura delluomo e il
secondo fosse invece a lui estraneo, sorto per la sua protezione. Tale distinzione ritengo faccia
sorgere la prima riflessione circa I'artificiosita del diritto — anche la nostra definizione di diritto
oggettivo (come insieme di norme scritte) riflette questo concetto.

Il timore delluomo per l'incertezza lo ha portato quindi a scrivere leggi in maniera che fossero
sempre piu stringenti — e di certo al timore si aggiunse l'illusione che avrebbe cosi potuto
tutelare il cittadino dalla discrezionalita del giudice e da quella del legislatore — giungendo poi
alla forma della codificazione, che voleva essere una definitiva e stabile raccolta di norme che
in periodo napoleonico era avvolta da un’aura sacrale, quasi fosse una reliquia di inviolabile
ratio. La scuola dell’Esegesi (1830-1880) credeva infatti che il diritto coincidesse con la volonta
dello Stato e che il giudice dovesse essere un mero burocrate bouche de la loi, ovvero che
dovesse soltanto individuare I'articolo del Codice da applicare. Questa dottrina riteneva di poter
rispettare solo cosi 'uguaglianza. Essa non prendeva in considerazione che il giudice, per il
solo fatto di dover analizzare la situazione di fatto per individuare la legge, svolgesse una sua
funzione interpretativa.

Queste idee furono alla base del positivismo, teoria che sosteneva la creazione di un diritto per
gli uomini.

Il caposaldo era la divisione tra diritto e morale, dovendosi occupare i giuristi di cid che il diritto
e, e non di cid che esso deve essere — come se quest’ultimo non fosse sottoposto come tutta la
realta alla legge illuministica della progressione. Il positivismo sosteneva anche la necessita di
uno studio analitico e sistematico del diritto, che riflettesse le caratteristiche del Codice,
contraddistinto anche da coerenza e completezza. L’'unica morale contemplata era il dovere di
rispettare la legge, anche quella ingiusta. Il motto della corrente era «Gesetz ist gesetz», simile
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al motto romano «Dura lex sed lex», e tuttavia la radicalizzazione del concetto ha portato, ai
tempi di Norimberga, a non sapere quasi cosa obiettare a quanti affermavano di avere obbedito
alle leggi razziste poiché erano ordini, di fatto, legittimi. A mio avviso tale corrente, per quanto
ne salvi la propaganda alla obbedienza, non solo avrebbe come effetto quello di paralizzare il
Diritto, ma anche quello di disumanizzarlo. Mi pare abbastanza ridicolo che proprio 'uomo, che
ha stilato la legge, ne venga poi sottomesso in toto quasi essa fosse una entita solenne.
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Di contro, la teoria del giusnaturalismo ha origini molto piu antiche — come si é gia potuto
riscontrare con le definizioni piu classiche di diritto — e ritiene, nelle sue ultime formulazioni, che
I'avalutativita non sia il solo metodo di conoscenza. Non sarebbe infatti inutile nonché perigliosa
una conoscenza svincolata dalla moralita e pertanto svincolata dalla realta e da una sua
qualsiasi applicazione? La dottrina giusnaturalista distingue anche, per le voci di piccoli autori,
tra norma e norma applicabile, ritenendo non solo che non si possa obbedire al diritto ingiusto
ma anche che vi sia una differenza tra norma astrattamente giusta, e norma concretamente
produttiva di giustizia.

Contro coloro che credono nell'indeterminatezza e nella vanita di questa teoria c’é da ricordare
che per i giusnaturalisti i valori su cui si deve fondare il diritto sono oggettivi, tra cui il valore di
giustizia distributiva e commutativa teorizzati da Aristotele. | principi di riferimento sono
autoevidenti secondo i seguaci di questa corrente ed io credo che con I'avvento del
costituzionalismo, dopo le guerre mondiali, oggi si possa realmente affermare nell’oggettivo
riconoscimento di valori per il solo fatto che essi si ripetono concordemente nelle costituzioni di
tutti gli Stati. Eccetto me e non so quanti altri, le sempre maggiori influenze dei principi nelle
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questioni di diritto spaventano; perché?

All'interno di tale disputa € degna di nota anche la teoria di Friederich Von Savigny (con la
quale concordo, prima pero che la sua Scuola Storica la modificasse), che vede il diritto
composto dall'incontro tra uno spirito oggettivo (quello della Storia) ed uno soggettivo (la
volonta del popolo) e che lo fa derivare dalla attualizzazione della consuetudine, da sempre
primitivo metodo di creazione del diritto. Questo parere non soltanto accenna ad una nota di
oggettivita, ma anche alla presenza di valori nel diritto che vi riflettano lo spirito del popolo
(Volkgeist). Il diritto deve essere quindi “popolare™?

La scelta tra le due teorie & aspra, quasi come se si dovesse scegliere di salvare la vita alla
propria madre, o alla propria sorella. Ovviamente le dottrine rispondono non solo alle esigenze
del tempo, ma anche alle caratteristiche delle persone che le scelgono. Fareste questa scelta?
In questa contesa a chi dareste la ragione? Al giorno d’oggi necessita piu che gli si dia certezza
0 consonanza con la morale riconosciuta dai piu?
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