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Nell'immagine della copertina Mosé ¢ rappresentato nell’atto di
rompere le Tavole della Legge di fronte all'idolatria del vitello d’oro.
Ma con quest’atto i frantumi dei principi di diritto naturale penetrano
nelle regole e nelle legislazioni di tutti i popoli seppur in modo
confuso, disordinato, caotico e non rare volte contraddittorio. Tuttavia
questi principi germinali, nonostante la loro imperfezione, conservano
il ruolo di difesa dal vitello d’oro del diritto, cioe¢ dall’idolatria della
legge umana in quanto non vincolata da qualsivoglia contenuto,
I'idolatria della mera legalita.

Questa storia recente del diritto naturale intende illustrare quest’idea
mostrando che nel pensiero giuridico sono presenti ragioni che non si
sa da dove vengono e che spingono il giurista a guardare oltre le mani
dell'uvomo.
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PREFAZIONE

Questa non & una storia delle teorie del diritto naturale, ma
delle ragioni che le giustificano, e che possono trovarsi anche in
teorie non giusnaturalistiche negli intenti. Il suo oggetto, il dirit-
to naturale, & qui inteso in senso molto largo si da comprendere
tutte le concezioni che non riducono tutto il diritto positivo a
creazione e prodotto della volonta umana. A rigore, nel diritto
naturale v'é un evidente riferimento alla natura in generale, e alla
natura umana in particolare, come fonte del diritto. Per questo
opportunamente si distingue il diritto naturale dal “diritto non
positivo”, che fa appello ad un principio di oggettivita non fonda-
to sulla natura. Tuttavia, gli interrogativi e le ragioni per cui si &
insoddisfatti da una visione meramente giuspositivistica sono
nella sostanza gli stessi nell'uno o nell’altro caso, sicché il conflit-
to su come intendere il diritto non positivo si puo e si deve con-
siderare interno al giusnaturalismo in generale, inteso tradizio-
nalmente come una categoria concettuale suscettibile di versio-
ni tra loro molto diversificate.

Le teorie del diritto naturale sono spesso considerate come
frutto di costruzioni ideali ed astratte di filosofi ben poco atten-
ti al diritto positivo e alle sue logiche interne, se non addirittura
come ideologie etico-politiche volte ad influenzare 'esercizio
del potere civile per esercitare o mantenere un dominio cultura-
le e morale. Ed in effetti non di rado sono state I'una e l'altra
cosa. Ma dall’origine e dall'uso di una dottrina non si possono
trarre argomenti decisivi per inficiarne la validita o la verita. Al
contrario, la persistenza e la vitalita di una ricerca, nonostante i
suoi ripetuti fallimenti, dimostra che I'eliminazione degli inter-
rogativi che la animano lascia un vuoto, che richiede di essere
in qualche modo colmato.



X 1900-2020. Una storia del diritto naturale

Questo vuoto non riguarda soltanto I'eliminazione dalla teo-
ria giuridica dell’aspirazione ad un diritto giusto, di cui & piena,
spesso vanamente, tutta la storia umana, ma soprattutto l'irrile-
vanza che nel concetto di diritto assume qualsiasi riferimento al
suo contenuto, sia nel senso di limite da rispettare, sia nel senso
di fine da perseguire. Il diritto “vuoto”, cioé capace di essere
riempito da qualsivoglia contenuto — come pensava Kelsen -,
puo forse soddisfare la certezza epistemologica, ma non gia
quella della ragion pratica nel suo esercizio morale e politico,
ed e inerte sul piano normativo. Di conseguenza, il concetto,
che ne deriva, & svuotato da ogni riferimento alle modalita del-
I'azione umana, al suo carattere intenzionale e teleologico, pro-
ponendosi come meramente funzionale all’'ordine sociale, qua-
lunque esso sia.

L'obiettivo di questa storia recente delle ragioni del diritto
naturale, sottostanti le sue diversificate teorie, &€ non solo quello
di mostrare la perennita delle istanze di Antigone, ma anche
quello di aiutare a riconoscerle nelle metamorfosi del nostro
tempo.

Il presupposto di questa storia del diritto naturale potrebbe
sembrare contraddittorio, perché condivide pienamente la nota
affermazione di John Austin (1971, 124): “every law properly so
called is a positive law”. Ogni vero diritto & necessariamente
positivo, cioe in qualche modo effettivo o in forza (BoBBIo 1965,
163-165). L’essere giusto non basta perché sia diritto, come d’al-
tronde per il diritto non basta essere effettivo per essere giusto.
Quindi, in ogni caso, l'idea di diritto naturale & parassitaria di
quella di diritto positivo. C'e, pertanto, da chiedersi se il conno-
tato dell’esistenza fattuale sia sufficiente per il concetto di dirit-
to positivo e se, nella ricerca di cos’altro ci sia bisogno, il vetu-
sto e logoro concetto di diritto naturale non sia ancora di qual-
che utilita. D’altronde, alla fin dei conti, liberarsi dai parassiti
non sempre & consigliabile, specie quando difendono dai mi-
crobi.

La storia del pensiero giuridico insegna che in tutte le epo-
che l'idea del diritto naturale accompagna quella di diritto posi-
tivo come la sua ombra. Ad esempio, nel giusnaturalismo mo-
derno, e solo in questo, il diritto naturale & stato pensato come
quell’'ordine sociale razionale che la societa dovrebbe avere,
dando vita cosi all'idea di codice e all'eta della codificazione.



Prefazione XI

Una volta consolidatasi questa cultura giuridica il diritto natu-
rale & apparso come un doppione superfluo e illusorio in quan-
to mancante di effettivita. Tuttavia ancora oggi, se si vuole com-
prendere l'idea della codificazione del diritto, bisogna aver pre-
sente i sistemi razionali di diritto naturale che 'hanno prepara-
ta nel XVIII secolo. Alle spalle del diritto positivo c’¢ sempre
un’idea che lo avvalora e che non deve essere confusa con la sua
mera effettivita.

Da un altro punto di vista, I'idea del diritto naturale non &
messa del tutto fuori gioco da un concetto di diritto positivo
come opera dell’artificio umano, se vogliamo distinguerla, co-
me dovremmo, dalla pura e semplice creazione dal nulla (come
pensava l'imperativismo giuridico). Un artificio, infatti, presup-
pone qualcosa su cui lavorare, qualcosa da determinare e speci-
ficare. In quest’ottica il diritto naturale si presenta nella veste di
principi portatori di beni o valori umani da cui il processo di
positivizzazione del diritto prende inizio.

E, pertanto, venuto il momento di chiedersi quale idea di di-
ritto naturale accompagni la nostra epoca giuridica, segnata
dall’'ascesa e dal declino della codificazione a vantaggio della
costituzionalizzazione e dell'internazionalizzazione del diritto.

Il presente scritto ¢ in parte la rielaborazione di un testo gia
pubblicato in lingua inglese ! e di una sintesi di esso gia pubbli-
cata in lingua italiana?, mentre la parte sulle teorie contempo-
ranee del diritto naturale & interamente nuova. Avverto che le
citazioni in italiano sono una mia traduzione, laddove non vi
sia altra traduzione disponibile.

Francesco Viola
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