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PREMESSA

Andrea Porciello ha ragione quando afferma in modo esplicito che la relazio-
ne tra diritto e morale costituisce una delle questioni fondamentali della filosofia
del diritto. La sua centralita dipende, quantomeno, da due ragioni principali.
In primo luogo, dal fatto che assumere una posizione a riguardo costituisce
un’esigenza primaria della riflessione sul concetto di diritto. Dal momento che
il diritto concorre alla regolazione della vita sociale insieme ad altri ordinamenti
normativi, tra i quali quello morale emerge per importanza e forza normativa,
la riflessione relativa alle differenze, alle convergenze e alle reciproche influenze
che ricorrono tra il diritto e la morale costituisce un indispensabile passaggio
propedeutico alla concettualizzazione del diritto. Con le parole di Jhering, essa
costituisce il Capo Horn di fronte al quale prima o poi il filosofo del diritto
deve transitare. In secondo luogo, & bene tener presente che alla questione della
relazione tra il diritto e la morale & del tutto possibile riconoscere un qualche
carattere orizzontale o trasversale. In effetti, le conseguenze che derivano dalla
posizione teorica assunta in merito trascendono il ristretto ambito concettua-
le, ricadendo, in maniera pitt 0 meno esplicita, su quegli ambiti in cui il giuri-
sta pratico svolge il suo lavoro, quelli dell’interpretazione, dell’applicazione o
dell’argomentazione giuridica che, quando diventano oggetto della riflessione
del filosofo del diritto, hanno conseguenze che vanno molto al di la della sua
sfera di competenza. Mi sembra che questo carattere trasversale della questione
della relazione tra il diritto e la morale spiega il perché sia realmente difficile
delimitare in modo definitivo i confini della riflessione proposta in questo libro.
In effetti, siamo davanti ad un libro in cui non ci si limita ad esaminare esclusi-
vamente la relazione in parola, si affrontano, bensi, anche problemi collaterali
quali quelli relativi allo statuto scientifico e alla neutralita della scienza giuridica,
alla caratterizzazione del compito del giurista o anche alla dimensione interpre-
tativa e argomentativa del diritto. E tutto questo, attraverso figure centrali come
quelle di Hart, Ross, Bobbio, Alexy, Fuller, Taylor, Rawls, Mill e Devlin. In
definitiva, ci troviamo di fronte a uno dei problemi che attengono al cuore della
filosofia del diritto, e della teoria del diritto in particolare, a prescindere dalle
tesi che si possono assumere a riguardo.

Cio premesso, il libro di Andrea Porciello costituisce un’esposizione e un’a-
nalisi critica di alcuni dei piti importanti approcci alla relazione tra il diritto e
la morale proposti nella riflessione filosofica dei nostri giorni. E molto pit di
un libro destinato agli studenti, sebbene i futuri giuristi potranno certamente
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trovare al suo interno elementi di utilita quando si confronteranno con impor-
tanti posizioni assunte nel dibattito contemporaneo. Alla chiarezza con la quale
I’ Autore espone gli approcci altrui, si affianca la delicatezza attraverso la quale
analizza gli stessi criticamente. Parlo di “delicatezza” facendo riferimento al fat-
to che gli approcci degli autori presi in considerazione vengono rappresentati
in conformita all’imperativo che John Rawls impone a se stesso nelle sue lezioni
di storia della filosofa politica e morale: mostrare gli autori nella loro luce mi-
gliore, traendo il meglio dal loro pensiero e offrendo il loro profilo migliore
e l'interpretazione pit soddisfacente. Credo si tratti di un aspetto che & bene
sottolineare, tra gli altri, perche costituisce un pregio dell’attivita di ricerca di
Andrea Porciello, il quale dimostra, in tal senso, un atteggiamento di indipen-
denza rispetto alle tante etichette che popolano e condizionano la riflessione
filosofica dei nostri giorni. Con questo non voglio dire che Andrea Porciello
non condivida determinate posizioni degli approcci trattati, credo solo che non
sia affatto preoccupato di essere etichettato in questo o in quell’altro modo. Un
buon esempio di tale atteggiamento ¢ costituito dal fatto di riconoscere che in
merito alla questione esaminata non esistono approcci intrinsecamente corretti
o non corretti, e che la loro maggiore o minore accettabilita dipende in ultima
analisi dalle finalita che il teorico intende perseguire.

L’ampiezza delle riflessioni relative alla discussione contemporanea sulla re-
lazione tra diritto e morale difronte alle quali ci troviamo rende il mio compito
particolarmente difficile, in primo luogo in quanto non intendo cadere nell’er-
rore di rendere conto di tutte le dimensioni trattate, cid convertirebbe il mio
lavoro pitl in una recensione che in una vera e propria premessa. Per cui, in
quest’occasione voglio resistere alla tentazione di riflettere sui discorsi e sulle
analisi proposte da Andrea Porciello — con le quali, peraltro, il lettore si con-
frontera a breve — per proporre, invece, alcune mie riflessioni generali sollecita-
temi dalla lettura dei vari capitoli.

Prima di andare avanti, mi sembra importante sottolineare che la struttura
del libro & certamente ben riuscita. In effetti, come d’altronde viene spiegato
nella prima parte (che di certo ha carattere introduttivo), la proposta di Andrea
Porciello si articola intorno a tre centri focali: problemi di metodo; questioni
relative alla regolazione normativa, ossia al contenuto del diritto che si presenta
come diritto ingiusto e alle conseguenze concettuali della identificazione delle
sue norme; e questioni relative all'imposizione della morale attraverso il diritto
in un determinato contesto sociale. Come ho detto, questa struttura mi sembra
ben riuscita dal momento che riesce a mostrare tre modi distinti di approcciare
la questione centrale, quella della relazione tra il diritto e la morale. Non si
tratta, pero, solo di tre modi di approcciare il problema, ma anche di tre forme
attraverso le quali tale questione si manifesta nel discorso e nella pratica giuri-
dica. In questo senso, mi sembra particolarmente significativa la parte dedicata
all'imposizione giuridica della morale all’interno di un dato contesto sociale,
il che non significa ovviamente sottostimare le altre parti del libro. L’interesse
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nasce dal fatto che quella parte mostra in maniera assai esplicita le ricadute
pratiche delle singole questioni affrontate nei capitoli precedenti. In effetti, af-
frontare le questioni del pluralismo e del conflitto morale interno alle nostre
societa, nonché della qualificazione morale e giuridica di determinate pratiche,
come quella omosessuale ad esempio, dopo aver mostrato nei capitoli prece-
denti aspetti teorici e metodologici della questione, mi sembra costituisca una
magnifica strategia al fine di mettere in evidenza la rilevanza pratica dei proble-
mi di cui si occupa la filosofia del diritto. In definitiva, si tratta di un modo di
intendere tale disciplina che condivido pienamente e che serve a sottolineare
I'incidenza del discorso giusfilosofico al momento di gestire quei problemi prati-
ci con i quali si confrontano i cittadini nella loro quotidianita. Nonché, un modo
per porre I'attenzione sulla rilevanza delle conseguenze anche pratiche di cio di
cui si discute in aula e si scrive nei libri.

Cio premesso, come ho gia anticipato, intendo adesso concentrarmi in parti-
colare su due dei temi che emergono dalla lettura del libro. Innanzitutto, sulla
questione del posto che il costituzionalismo ha occupato (e tuttora occupa) in
quanto quadro di riferimento in cui il discorso filosofico elabora le sue tesi, in
particolare quelle relative alla relazione tra il diritto e la morale. E poi, sulla
questione relativa a cio che potremmo considerare come I'identificazione del
discorso morale nelle societa complesse, quali sono le nostre. Tra tali questioni
esiste una connessione implicita dal momento che il modello costituzionale si
svolge nel quadro segnato da un determinato modello sociale, che & precisa-
mente 'ambito in cui hanno sede i problemi presi in considerazione nell’ultima
parte del libro.

11 costituzionalismo costituisce il contesto che buona parte della riflessione
giusfilosofica dei nostri giorni sceglie come proprio riferimento. E in chiave
costituzionalista che siamo tenuti ad interpretare proposte come quelle di
Dworkin, di Alexy o di Nino, giusto per fare gli esempi pit rilevanti. Ed ¢ que-
sto 'ambito in cui vengono testate le proposte giusfilosofiche, in particolare
quelle relative alla relazione tra il diritto e la morale. Ad esempio, le dinamiche
del costituzionalismo hanno provocato la riformulazione della proposta positi-
vista sulla validita a partire dalla costatazione della presenza di contenuti morali
nei criteri utilizzati per la identificazione delle norme. E in questo modo che si &
avviato lo sviluppo del positivismo inclusivo.

Ma il fatto di prendere come riferimento cio che avviene all'interno del con-
testo costituzionale al momento di elaborare una proposta sulla relazione tra il
diritto e la morale ci spinge a porre la questione della misura in cui cio determini
un vero e proprio allontanamento dalla filosofia e dalla teoria del diritto, che per
principio non sono legate in modo esclusivo ed escludente ad alcuna esperienza
giuridica particolare e neanche ad alcuno specifico modello di diritto. Con que-
sto non sto dicendo che la filosofia del diritto possa permettersi il lusso di igno-
rare la realta giuridica, ma che le sue proposte devono quantomeno provare a
trascendere le situazioni giuridiche concrete. E certamente, il costituzionalismo
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costituisce una situazione giuridica concreta.

In effetti, non tutta 'esperienza giuridica ¢ riducibile al costituzionalismo, né
in termini diacronici né in termini sincronici. Il modello giuridico e politico co-
stituzionale deve essere identificato nei termini di un’esperienza concreta, come
il risultato di lunghi processi storici, che possiede una precisa giustificazione (la
necessita di limitare il potere attraverso il diritto come forma di garanzia della
liberta), e che & dotato di un meccanismo interno funzionale a garantire la Co-
stituzione (che si presenta come Costituzione dei diritti). E importante tenere
a mente cid perche quando, ad esempio, si segnala che il costituzionalismo ha
dimostrato I'invalidita della tesi positivista della separazione tra il diritto e la
morale, sembra legittimo chiedersi cosa sarebbe successo se non si fossero diffu-
se le democrazie costituzionali dopo la Seconda guerra mondiale, ossia se non si
fosse imposto questo specifico modello giuridico, quello in cui si sottopongono
a revisione e a discussione determinate tesi. In questo caso, avremmo dovuto
forse dare ragione al positivismo giuridico?

In definitiva, quello che sto cercando di sottolineare ¢ che, probabilmente,
spesso si confondono due piani differenti, quello teorico e quello riferito ad
un particolare modello teorico. I primo, che ¢ quello proprio della filosofia e
della teoria del diritto, tende, come gia si & segnalato, a trascendere il particola-
re, perché le sue conclusioni non devono essere collegate in modo specifico ad
alcuna realta concreta. Il secondo ¢ costituito da una manifestazione specifica
del giuridico, quale certamente ¢ il costituzionalismo. Questa differenza di piani
e prospettive non deve essere dimenticata, cio al fine di non incorrere nell’er-
rore di presentare come tesi generali quelle che in realta sono tesi che hanno
ad oggetto una determinata esperienza giuridica, presa come riferimento. In
definitiva, possiamo affermare che c’¢ diritto oltre il costituzionalismo. E di cio
deve essere cosciente la filosofia del diritto. Il che, d’altro canto, contribuisce a
complicare il suo discorso dal momento in cui si deve assumere il compromesso
di elaborare proposte generali che siano capaci di costituire allo stesso tempo
guide per la comprensione e I’analisi di modelli concreti nella loro applicazione.

Quanto detto non deve essere inteso nel senso che I'attenzione che la filo-
sofia del diritto, o quantomeno una certa filosofia del diritto, presta al modello
costituzionale, assumendolo come paradigma, non abbia giustificazione alcuna.
Si deve riconoscere 'utilita di questo modo di procedere, anche se la si guarda
da un punto di vista formativo, ossia al fine di aiutare il futuro giurista a com-
prendere la realta giuridica in cui lavorera. Quello che ci stiamo chiedendo, in
realta, ¢ se la filosofia diritto debba fermarsi qui. La difficolta sta nel fatto che
a volte possiamo avere la tentazione di dimenticare che, sebbene I'esperienza
giuridica concreta, in questo caso di natura costituzionale, esercita su di noi
un’importante forza attrattiva, il discorso della teoria e della filosofia del diritto
non dovrebbe fermarsi su questo piano, spingendosi a costruire concetti e ad
elaborare proposte che permettano di valutare criticamente i dati che I'espe-
rienza ci sottopone. Si tratta, dopotutto, di non confondere I'ambito del costitu-
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zionalismo con I"ambito della filosofia del diritto. Per fare un esempio di cui mi
sembra Andrea Porciello sia del tutto cosciente, ci si deve chiedere se la teoria
di Alexy vada intesa come una teoria del modello costituzionale o come una
teoria generale del diritto. In funzione della risposta che si offre, la conclusione
relativa all’operativita della pretesa di correttezza, al di la del modello costitu-
zionale, sara differente. Alla fine, possiamo cadere nell’errore di confondere la
riflessione che ha ad oggetto un modello giuridico paradigmatico, qual & quello
costituzionale, e quella che, invece, condotta da un punto di vista teorico, ha
ad oggetto il concetto di diritto. In altre parole, si pud confondere il diritto e
il buon diritto. Le conseguenze di questa possibilita sono particolarmente rile-
vanti con riferimento alla questione della relazione tra il diritto e la morale: il
modello giuridico paradigmatico, quello costituzionale, ¢ considerato tale, tra
le altre cose, per I'inclusione di contenuti morali, inclusione che mette in di-
scussione tesi come quelle della separabilita o dell'indipendenza concettuale del
diritto e della morale.

La riflessione che sto portando avanti non deve essere intesa, pertanto, come
una rivendicazione del “cielo dei concetti giuridici” (torniamo a Jhering) in
quanto unico luogo idoneo per la filosofia del diritto. Al contrario, deve essere
intesa come il riconoscimento della tensione tra il generale e il particolare che
interessa la filosofia del diritto. Tensione, cui se ne accompagna un’altra, quella
tra piano descrittivo e piano prescrittivo, tra essere e dover essere, alla quale
non mi sembra facile rinunciare. Entrambe queste tensioni condizionano senza
dubbio il modo di approcciare la relazione tra il diritto e la morale.

Proprio per tali ragioni, mi sembra interessante il fatto che Andrea Porciel-
lo utilizzi i due ultimi capitoli al fine di mostrare come alcune dimensioni del
problema teorico, esaminate nelle parti precedenti del libro, si manifestino nel
concreto funzionamento dei gruppi sociali. In effetti, credo che in questa pro-
spettiva sia possibile mettere a fuoco tanto I’analisi della relazione tra individuo
e comunita, al momento di proporre la migliore struttura della societa, quanto la
riflessione sulla imposizione da parte del diritto della morale sociale dominante.
Di certo, si tratta di questioni che dimostrano quanto sia fragile e delicata la
linea che separa la filosofia del diritto dalla filosofia morale e da quella politica,
soprattutto quando si affrontano determinate questioni.

Il punto & che le societa pluraliste e multiculturali, quali sono quelle nelle
quali noi viviamo (quantomeno nel contesto occidentale) ci pongono di fronte
alla sfida di identificare il protagonista del discorso morale. In questo caso, la
tensione che viene a crearsi ¢ quella tra 'individuo e la comunita. Si tratta di
chiarire se la titolarita della decisione e la valorizzazione morale appartengano
al singolo oppure al gruppo del quale questo fa parte. Oppure, detto diversa-
mente, ci si chiede se I'individuo sia titolare di diritti in quanto tale o in quanto
membro di un gruppo. Porre la questione in termini di diritti mi sembra impor-
tante visto che i diritti possono essere considerati come un elemento centrale
del discorso morale. In questo ambito, posizioni come quelle che si difendono
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in questo libro e che riconoscono il valore morale dell’individuo senza disco-
noscere la componente eteronoma determinata dalla necessaria inclusione nel
gruppo, devono essere apprezzate (innanzitutto quella di Habermas in quanto
posizione intermedia tra il liberalismo ed il comunitarismo).

D’altra parte, la natura plurale, in termini morali, dei nostri gruppi sociali
condiziona I'identificazione della morale sociale che in alcuni casi il diritto pre-
tende d’imporre. In questa occasione, Andrea Porciello approccia la questione
prendendo come riferimento il populismo penale (il cui legame con il populismo
politico mi sembra sia palese). Considerando i problemi relativi, ad esempio, al
ruolo del giudice come rappresentante del senso comune della comunita e alla
concezione di un diritto penale funzionale alla difesa della societa, sorge la dif-
ficolta d’identificare in modo preciso il senso comune collettivo, in quanto con-
traltare del senso morale particolare. La difficolta, sempre pit evidente, consiste
nel dare un contenuto al senso morale collettivo, visto che nelle nostre societa
¢ riscontrabile una dinamica caratterizzata da tendenze centrifughe, certamente
espressione di pluralismo. E qui che il ricorso alla distinzione tra etica pubblica
ed etica privata puo tornarci utile. La prima intesa come luogo di incontro, se
si vuole tendenzialmente formale e minimo, a partire dal quale & possibile lo
sviluppo delle convinzioni morali particolari in condizione di autonomia.

In conclusione, il lettore ha per le mani una guida che lo aiutera ad attraver-
sare le acque insidiose della riflessione sulla relazione tra il diritto e la morale.
E considerando me stesso come il primo lettore del libro di Andrea Porciello,
non mi resta che ringraziarlo per 'opportunita che mi ha offerto di continuare a
riflettere insieme sui problemi della filosofia del diritto che piti ci preoccupano
e a cui dedichiamo buona parte del nostro tempo.

Francisco Javier Ansudtegui Roig
Majadahonda, 26 Aprile 2021
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