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1. L'impresa dello Stato di diritto 
Ogni discorso sulla legalità è particolarmente significativo  se prende le mosse 

da una situazione concreta, cioè dal modo in cui essa è praticata in un determi-
nato contesto. Ovviamente si può in generale indicare in cosa la legalità consista, 
ma ciò di per sé ancora non ci parla del suo stato di attuazione, delle difficoltà  di 
conformarsi  ad essa e del ruolo che essa concretamente ha all'interno di una de-
terminata società e di un determinato regime politico. 

Per quanto il tema della legalità possa essere osservato da diversi punti di vi-
sta (sociologico, giuridico, politico, etico e, da ultimo, anche teologico), non è 
adeguatamente trattato se non si colgono le interdipendenze tra queste differenti 
prospettive. La base di riferimento  è la prassi socio-politica di un determinato 
contesto culturale. La legalità coinvolge la vita pratica in tutta la sua complessità 
ed è il crocevia d'incontro tra morale, diritto e politica. 

La legalità è un valore e fa  parte del sistema dei valori che sono alla base di 
un determinato assetto istituzionale. Ma ogni regime socio-politico è insieme un 
modello ideale e una prassi storica concreta. Come modello ideale indica una co-
stellazione di valori e di fini,  cioè di obiettivi da raggiungere, e come prassi stori-
ca manifesta  il grado della loro attuazione, le forme  della loro interpretazione e 
applicazione. Nei sistemi politici democratici la legalità è insieme sia valore idea-
le sia prassi concreta. Per questo la domanda, a cui qui cercheremo di risponde-
re, si può così formulare:  «Come si presenta la crisi della legalità democratica?». 

Per quanto non abbia alcuna intenzione d'intraprendere un esame sociologi-
co dello stato di salute del sistema socio-politico italiano in relazione al tema del-
la legalità, non si può nascondere il fatto  che esso è oggi così dibattuto in Italia a 
causa della profonda  crisi che ha colpito la nostra convivenza civile. Tale crisi si 
manifesta  in molte forme,  tra cui la più evidente (ma non sempre la più perico-
losa) è l'espandersi della corruzione. La corruzione è in senso proprio l'uso del 
potere legale come merce di scambio con una prestazione in denaro (o altra uti-
lità) (1). Ma in senso lato possiamo affermare  che, ogniqualvolta l'uso del potere 
legale non è volto ai suoi fini  propri, si corrompe e corrompe la società. Qui ap-
pare evidente che la crisi della legalità è nella sostanza crisi  della  pratica  della  leg-
ge,  cioè del suo rispetto soprattutto ad opera di coloro che detengono il potere le-
gale. Conseguentemente anche si modifica  l'atteggiamento del cittadino di fronte 
alla legge, che diventa un ostacolo da aggirare e da eludere o qualcosa da stru-
mentalizzare. Un potere legale corrotto ha bisogno di cittadini complici. Una 
pubblica amministrazione inefficiente  e corrotta spinge i cittadini a non rìcono-

{*) Ordinario di Filosofia  del diritto all'Università di Palermo. 
(1) V.M. Caferra,  Il  sistema  della  corruzione.  Le  ragioni,  i soggetti,  i luoghi,  Laterza, Ba-
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scere più nella legge la tutela dei loro diritti e a riporre la propria fiducia  in altri 
mezzi (quali, ad esempio, le raccomandazioni o il clientelismo), cioè a fare  ricor-
so al privilègio, che è l'esatto opposto della legge. 

- Il mancato rispetto delle regole del gioco da parte dei giocatori assume un si-
gnificato  del tutto particolare in un gioco il cui oggetto sono le regole stesse. li 
diritto infatti  è giocare con le regole secondo regole (2). Questo gioco ha una sua 
serietà, poiché ne va del bene comune, della libertà e dell'uguaglianza. Ma esso 
richiede nei giocatori una competenza e una sensibilità specifica.  È quello che 
chiameremo «senso della regola». 

In ogni gioco è richiesto il rispetto formale  della regola. Per giocare a scacchi 
bisogna rispettare le regole che governano le mosse dei pezzi. Ma per giocare be-
ne  a scacchi si richiede qualcosa in più, che non riguarda certamente tali regole, 
cioè si richiede di possedere un'efficace  tecnica di gioco. Voglio dire che la com-
petenza richiesta non ha più niente a che fare  con le regole. Ma nel nostro gioco 
questa competenza riguarda ancora una volta le regole. L'abilità richiesta al buon 
giocatore è quella di saper seguire una regola, di saper produrla e di sapere inter-
pretarla, cioè in una parola sono richiesti il senso e la pratica della regola. 

Tutto ciò vale per le forme  storiche e culturali di convivenza civile, ma vale 
ancor di più per quella forma  specifica  della civiltà giuridica che è Io Stato  di  di-
ritto.  Qui la regola assume la forma  della legge  e il senso della regola diventa sen-
so della  legalità.  Lo Stato di diritto è un'immensa impresa storica diretta a con-
trollare l'istinto egoistico dei detentori del potere politico mediante regole giuri-
diche sull'esercizio di tale potere e sulla sua rispondenza ai fini  per cui viene at-
tribuito. In questo contesto la regola nella forma  della legge diviene pervasiva, si 
«Stende cioè a tutti gli atti ufficiali  della vita politica e amministrativa, sicché si 
parlaa ragione di «governo della legge» e di «potere legale». 

Il potere legale-burocratico secondo Max Weber è caratterizzato dall'esisten-
za di norme legali formali  e astratte, dall'elevata divisione del lavoro ordinato in 
modo gerarchico con una precisa definizione  delle competenze, dalla netta sepa-
ratone tra persona e ufficio  per cui il funzionario  non possiede a titolo persona-
le le risorse amministrative, dalla professionalità  del burocrate, che è assunto 
sulla base di specifiche  qualità, occupato a tempo pieno e stipendiato con regola-
re carriera. Tuttavia lo Stato di diritto in un regime costituzionale democratico 
intende sottoporre al governo della regola non solo il potere amministrativo, ma 
anche lo stesso potere politico. La distinzione della dottrina giuridica tra «atti di 
governo» e «atti amministrativi» non deve far  pensare che i vertici dello Stato, 
dove si compiono scelte di natura politica, siano in sostanza liberi dal vincolo 
della legge. La legalità non è mera conformità  alla legge, una volta che questa è 

- posta, ma è un vincolo che riguarda in qualche modo anche coloro che pongono 
la legge e compiono scelte di valori politici. Il senso della legalità è richiesto a 
tutti i soggetti della vita associata: non solo a quelli che obbediscono, eseguono o 
applicano le leggi, ma anche a coloro che le producono. La legge stessa è sotto-
posta alla legge . 

Qui tocchiamo con mano tutta la grandiosità e la rischiosità dell'impresa dello 
Stato costituzionale e democratico: da una parte tutta la legge dipende dalla vo-
lontà dei cittadini, in modo che nessuno possa sentirsi sotto un comandamento 

(2) Sai vari tipi di regola giuridica cfr.  W. Twining-D. Miers, Come far  cose  con  regole. 
Interpretazione  e applicazione  del  diritto,  trad. di C. Garbarino, Giuffré,  Milano 1990. 
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esteriore (3); ma, dall'altra, nessuno può trattare la legge secondo il proprio arbi-
trio o capriccio, perché altrimenti essa non sarebbe più in senso proprio una «leg-
ge». Da una parte tutta la legge è «umana», cioè prodotta dall'uomo, ma, dall'al-
tra, essa è per il cittadino un vincolo che detta condizioni da cui non può con la 
sua volontà privata liberarsi. Humana  et  vera  lex.  L'ambizioso progetto dello Stato 
di diritto è quello di unire al massimo di libertà il massimo di giustìzia. 

Si tratta di un'impresa difficile  tanto quanto quella di far  quadrare il cerchio, 
cioè attribuire alla legge umana quelle qualità che si riconoscevano solo alla leg-
ge divina, in modo che possa essere riconosciuta all'uomo la piena libertà e al 
contempo sia resa possibile la convivenza civile. Tuttavia non ci si deve nascon-
dere che l'arditezza di questo tentativo racchiude in sé i rischi di una nuova e più 
terribile schiavitù ed è per questo che l'impresa dello Stato di diritto ha cono-
sciuto nella sua storia interpretazioni diverse che cercano di disinnescarne i pe-
ricoli potenziali. Ciò significa  «he il gioco dello Stato di diritto può essere inteso 
in modi diversi, pur restando formalmente  lo stesso. Ma il modo in cui un gioco 
viene interpretato, cioè viene giocato, ne definisce  l'identità, cioè la reale natura. 

I pericoli a cui accennavo sono nella sostanza quelli del legalismo,  che è la 
deformazione  per eccesso del principio di legalità. Se la legge umana è vera  lex, 
allora sarà giusta per definizione  e potrà pretendere anche un'obbedienza in sen-
so etico, non essendovi altra misura del bene e del male che possa insidiare l'au-
tonomia della volontà umana legislatrice. A tal fine  ci si è adoperati per rintrac-
ciare una fonte  della legge in grado di giustificare  tale pretesa di giustizia. È ov-
vio che questa fonte  non potrà essere individuata nella volontà di singoli indivi-
dui, se non in quanto essi siano ritenuti o si ritengano i depositari o gli interpre-
ti autentici della volontà della collettività. Una volontà privata potrà al massimo 
dettare legge a se stessa, ma non ad altre volontà individuali. Ma allora non 
avremmo in senso proprio né legge né giustizia, perché questi concetti non han-
no alcun senso se non in contesti intersoggettivi. Una legge giusta per il fatto 
stesso di essere «legge» richiede almeno un'unitaria volontà del popolo. Certe in-
terpretazioni della «volontà generale» di Rousseau si sono, infatti,  mosse in que-
sta direzione. Ma, quando più realisticamente si è accettato il principio della 
maggioranza, è divenuto ancor più evidente che nessuna legge può essere consi-
derata giusta per il solo fatto  che sia voluta dal maggior numero di persone. Non 
è il numero dei consensi che fa  la giustizia. In nome della volontà popolare sono 
state perpetrate le più gravi ingiustizie e le più terribili sopraffazioni. 

II rifiuto  del legalismo, che è la nota caratteristica delle democrazie totalita-
rie, lascia aperte in sostanza due possibili vie d'interpretazione dello Stato di di-
ritto: o rinunciare all'assolutezza dell'autonomia legislativa oppure abbandonare 
il concetto forte  di giustizia. Queste due versioni dello Stato di diritto hanno da-
to luogo a prassi interpretative e a pratiche sociali diversificate  e, conseguente-
mente, anche a modi differenti  d'intendere la legge e il principio di legalità. La 
complessità della situazione di fatto  è determinata dalla compresenza di queste 
due interpretazioni dello Stato di diritto nel medesimo contesto. È come se i gio-
catori di uno stesso gioco intendessero in modo diverso il significato  delle loro 
mosse o azioni. Di conseguenza non c'è un senso unitario della regola e questo 
rende difficile  un accordo sul valore comune della legalità. Un aspetto interes-

(3) «L'autonomia del diritto non può esistere senza la realizzazione della democrazia». 
J. Habermas, Morale,  diritto,  politica,  trad. di L. Ceppa, Einaudi, Torino 1992, p. 76. 

32 



sante della pratica della legalità è, dunque, senza dubbio la presenza del conflit-
to d'interpretazioni della legalità come valore. Ma questo di per sé non conduce 
alla crisi della legalità nel senso della sua degenerazione, perché ogni pratica so-
ciale sopporta al suo interno interpretazioni confliggenti,  che anzi ne costituisco-
no la vitalità e la ricchezza. È ovvio però che, quando una prassi degenera, allo-
ra i conflitti  interni divengono fattori  di accelerazione della crisi, producono di-
visioni profonde  e impediscono quel minimo di comunicazione che i partecipan-
ti dello stesso gioco devono poter mantenere per continuare a giocare insieme. 
Tuttavia la paralisi istituzionale e sociale induce a riflettere  sui presupposti della 
propria concezione dello Stato di diritto e ci si rende conto dell'esigenza di mo-
dificare  qualcosa per ricostruire un minimo di tessuto comune. Il ripensamento 
interno alle due versioni dello Stato di diritto potrebbe produrre quel ravvicina-
mento sul piano culturale necessario al superamento della crisi della legalità, a 
patto, ovviamente, che a ciò si unisca un nuovo impulso etico. 
' È, pertanto, mio compito ora esaminare separatamente per grandi linee que-

ste due versioni dello Stato di diritto al fine  di mostrare le loro difficoltà  interne, 
che inducono in entrambi i casi a revisionare le due differenti  prospettive con il 
possibile risultato del ripristino dei canali di comunicazione e d'intesa. 

Stl  La legalità come prassi 

.ir/Ho già detto che la prima versione dello Stato di diritto rinuncia all'assolu-
tezza della volontà legislatrice. Ciò significa  che la legge positiva è vera e pro-
pria legge solo se in qualche misura si conforma  a determinati valori fonda-
mentali, che non sono a disposizione del potere politico e della volontà umana, 
ma che questa trova già operanti e deve solo «riconoscere» e «rispettare». Que-
sti.valori fondamentali  sono quelli che noi oggi chiamiamo «i diritti dell'uomo», 
il cui rispetto costituisce ormai una garanzia internazionale di legittimità del 
potere politico. 
s È molto controversa la questione dell'origine e del fondamento  di questi valo-
ri fondamentali.  Ben lungi dal sottovalutare l'importanza del problema, tuttavia 
Credo ancor più decisivo che questi valori fondamentali  siano ritenuti unanime-
merite non solo come un limite della legge umana, ma anche come guida ed 
orientamento della volontà legislatrice. Questa risulta sottoposta ad un criterio di 
misurâ  esterno a cui deve conformarsi  se vuole produrre leggi giuste. Per questo 
ho sostenuto che qui c'è la rinuncia all'assolutezza della volontà legislatrice, che 
non è più sovrana del criterio del bene e del giusto. Qui c'è anche un concetto so-
stanziale di legalità, per cui la legge non è giusta per definizione  ma solo in ra-
gione della sua conformità  ai valori fondamentali.  È possibile così distinguere 
tra leggi giuste e leggi ingiuste, che, pur essendo formalmente  valide, tuttavia 
non raggiungono la pienezza del significato  della legge e sono in qualche modo 
sopportate dal sistema giuridico in attesa della loro eliminazione. Conseguente-
mente la prassi giuridica appresta e moltiplica gli strumenti per individuare e 
neutralizzare le leggi ingiuste, in modo da rendere per quanto è possibile il dirit-
to positivo conforme  ai valori fondamentali. 

Tutto ciò è una ben comprensibile reazione alla democrazia totalitaria e al 
contempo il tentativo lodevole di salvare il concetto etico di giustizia legislativa. 
Tuttavia le difficoltà  sorgono quando queste esigenze s'incontrano con la logica 
interna dello Stato di diritto. Abbiamo detto che questa è orientata dal principio 
della sovranità della legge e che questo principio vuol dire in sostanza che la leg-
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ge è sottoposta solo alla legge. Ma questi valori fondamentali  si sono dapprima 
presentati come un criterio esterno che limita e orienta la volontà legislatrice. La 
legge umana sarebbe, pertanto, sottoposta a ciò che non è legge umana e ciò non 
rispetta le regole del gioco. D'altronde la difficoltà  d'individuare quali siano que-
sti valori fondamentali,  l'incertezza sul loro contenuto, il pluralismo di opinioni 
sulla loro estensione producono confusione  nella pratica della legalità ed impedi-
scono l'uniformità  di giudizi sulla conformità  delle leggi ai criteri di giustizia. È 
per tutte queste difficoltà  che il processo di giuridificazione  di questi valori fon-
damentali si è nel tempo progressivamente accelerato sempre di più. I valori fon-
damentali della legalità sono stati tradotti in norme, formulati  accuratamente in 
testi scritti, inseriti nelle costituzioni e nei trattati internazionali e così posti 
all'interno dei sistemi giuridici. La legge torna così ad essere sottoposta solo alla 
legge. Le difficoltà  non sono però del tutto superate. 

Un altro dei capisaldi dello Stato di diritto era il principio dell'uniformità  del-
la regola. Questa si presentava come norma generale e astratta, dotata di un con-
tenuto preciso applicabile a situazioni ben definite  sulla base dell'identificazione 
di connotazioni uniformi.  Nulla di tutto ciò si trova nelle norme che positivizza-
no i valori fondamentali.  Esse hanno piuttosto l'aspetto dell'enunciazione di 
princìpi o di orientamenti dell'azione, delineano le condizioni di valore a cui è 
sottoposta ogni azione giuridica piuttosto che indicare ciò che si deve fare  o non 
fare.  Insomma si tratta senza dubbio di leggi di tipo diverso che richiedono un 
trattamento o un uso diversificato  rispetto alle norme giuridiche tradizionali (4), 
Inoltre, poiché questi princìpi si trovano nel grado più elevato della gerarchia 
delle fonti  del diritto, governano l'interpretazione e l'applicazione delle norme 
giuridiche fino  al punto da deciderne la validità. Si capovolge così il principio del 
primato della norma generale e astratta a vantaggio dei princìpi giuridici. È un 
movimento del tutto corrispondente a quello che ha visto la sostituzione della 
centralità dei codici con quella delle costituzioni. 

In ogni caso l'universo giuridico si va popolando di tipi di regole ben diversi 
fra  loro e, allora, il richiamo al senso della regola significherà  nell'interprete 
l'abilità di saper cogliere ciò che effettivamente  richiede la regola che sta usando. 
A loro volta queste regole di tipo diverso interagiscono tra loro, combinandosi in 
modo mai definitivo  una volta per tutte, ma sempre provvisorio. Insomma l'im-
magine nuova dell'ordinamento giuridico non è più quella di un universo statico 
di regole pronte per l'uso, ma quella di un complesso di materiali giuridici da cui 
prelevare di volta in volta la guida per il caso concreto. A sua volta la pratica giu-
ridica fa  crescere le regole nel senso che il bilanciamento dei princìpi conduce al 
loro sviluppo interno, sicché l'interpretazione può pervenire ad evidenziare 
princìpi impliciti non formulati  dal legislatore. È quello che nella nostra giuri-
sprudenza è avvenuto, ad esempio, con il principio di ragionevolezza, che è stato 
enucleato dal principio di uguaglianza fino  ad assumere un rilievo autonomo (5). 

Quest'ultima constatazione dà forza  ai sostenitori della presente versione del-
lo Stato di diritto. La formulazione  legislativa dei valori fondamentali  non potrà, 
infatti,  mai condurre a catturarli e ingabbiarli dentro enunciazioni linguistiche 

(4) Non mi soffermerò  sulla distinzione tra principi e norme che nella letteratura giu-
ridica, anche in seguito alle tesi di Dworkin, è ormai corrente. 

(5) G. Corso, «In che senso il diritto positivo costituisce un vincolo per il giurista», in 
Diritto  positivo  e positività  dei  diritto,  a cura di G. Zaccaria, Giappichelli, Torino 1991, p. 46. 
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definite.  Se i valori fondamentali  sono per definizione  sottratti al dominio della 
volontà legislatrice, debbono avere una vita propria, anche quando vengono po-
sitivizzati dentro ordinamenti giuridici statali. È ovvio che, se si perde questa tra-
scendenza dei valori fondamentali  rispetto alle loro formulazioni,  allora si rinne-
ga questa versione dello Stato di diritto e si ricade nel legalismo. Si deve mante-
nere la sporgenza del valore rispetto alla formulazione  positiva, altrimenti vorrà 
dire che esso è caduto nel pieno dominio della volontà legislatrice. Ciò signifi-
cherà che sotto la stessa forma  di legge abbiamo contenuti che sfuggono  al do-
minio della volontà umana e contenuti che cadono pienamente sotto il suo con-
trollo. È facile  non rendersi conto della differenza  e trattare gli uni alla stessa 
stregua degli altri con grave danno della legalità. 

Di fronte  a questo mutamento dell'universo normativo dello Stato di diritto 
dobbiamo ora esaminare gli effetti  prodotti sul principio di legalità. In un ordi-
namento giuridico in cui vi sono regole di tipo diverso il principio di legalità ten-
de a modellarsi sulla base di quelle che assumono un ruolo prioritario o diretti-
vo. Questa funzione  è ora svolta dai princìpi giuridici piuttosto che dalle norme 
generali e astratte e, conseguentemente, la legalità tende piuttosto a configurarsi 
come prassi. 

Ora.l'accento è posto non più sulla mera esistenza della regola, ma sul modo 
in cui essa è praticata. Nel regime del primato della norma generale e astratta la 
tutela della legalità consisteva prevalentemente nel possedere criteri certi per l'in-
dividuazione delle norme valide. Una volta stabilito in modo incontrovertibile 
quali sono le norme valide, allora possediamo i criteri uniformi  di regolamenta-
zione giuridica delle azioni e non resta che applicarli in modo fedele  e imparzia-
le, Insomma, si può sapere cos'è la legalità prima di praticarla. Ma ora tutto ciò 
risulta capovolto, ora dobbiamo partire dalle situazioni concrete e guardare alle 
regole del sistema attraverso i problemi specifici  che tali situazioni pongono. Si 
evidenzieranno in tal modo i princìpi in gioco e si dovrà stabilire di volta in vol-
ta il loro bilanciamento e il loro peso; ciò condizionerà l'interpretazione delle 
norme generali e astratte e la loro applicazione ai casi concreti. Solo quando 
questo processo è stato posto in opera correttamente si potrà dire che la legalità 
ha trionfato.  Solo dopo che la legalità è stata praticata, sapremo ciò che essa ef-
fettivamente  è. 

Gi avviciniamo molto al modo in cui Wittgenstein ha inteso il processo di «se-
guire una regola» che ha ben distinto dal modello tradizionale per cui la regola è 
un oggetto mentale preesistente all'azione di seguirla. «Seguire una regola» è 
porre in essere azioni in modo corretto, ma sono le azioni stesse che portano al 
loro interno i princìpi della loro correttezza. La peculiarità del gioco del diritto 
sta nel fatto  che solo dopo che esso è stato giocato possiamo individuare quali re-
gole sono state seguite. Ciò non significa  affatto  che le regole siano inventate sul 
momento, ma solo che si manifestano  solo nel corso dell'azione. Per questo qui 
abbiamo con chiara evidenza il primato della prassi, poiché «prassi» nel senso 
propriamente aristotelico è un processo d'azione guidato da princìpi immanenti 

esso e non già estrinseci. In questo senso, seguendo l'evoluzione di questa ver-
sione dello Stato di diritto, mi sembra di poter affermare  che il nuovo senso del-
la legalità sta ora nella prassi (6). Questo significa  anche un notevole avvicina-
mento tra diritto e morale. 

(6) Ho sviluppato queste idee nel mio II  diritto  come  pratica  sociale,  Jaca Book, Milano 
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La giuridificazione  dei valori fondamentali  ha, infatti,  condotto anche ad una 
moralizzazione del diritto. Nella crisi di un'etica comune e con l'avvento di un 
pluralismo etico di grado elevato la comunanza dei valori, che è necessaria per la 
vita di un popolo, si trova ora nel diritto. Il diritto svolge così un ruolo di sup-
plenza morale e si carica del compito di indicare criteri oggettivi su ciò che è mo-
ralmente lecito o illecito (7). 

Molteplici indizi confermano  quest'ultima notazione. Si può constatare una 
somiglianza assai pronunciata tra l'universo giuridico e quello morale, che vede 
anch'esso la presenza di valori in conflitto  e l'assenza di un ordine precostituito, 
sicché la scelta è governata dalla peculiarità della situazione concreta. La stretta 
corrispondenza tra l'immoralità della legge e la sua illegittimità costituzionale fa 
sì che non vi siano temi morali di rilievo che non siano suscettibili di essere trat-
tati con riferimento  a princìpi giuridici positivizzati. D'altronde, quanto più pro-
nunciata si fa  l'esigenza di tutela dei diritti umani, tanto più il mondo della mo-
ralità invade il diritto (8). 

Dobbiamo, allora, osservare cosa succede quando la crisi della legalità colpi-
sce una concezione siffatta  della legalità. 

Una legalità come prassi richiede necessariamente la virtù  della  legalità.  Qui 
intendo la virtù proprio nel senso antico di habitus,  cioè di disposizione perma-
nente ad agire secondo la recta  ratio  del sistema giuridico. Sono venute, infatti, 
meno (semmai ci sono state) in buona parte quelle difese  automatiche nei con-
fronti  dell'arbitrio. Una pratica sociale è affidata  a coloro che la usano ed avrà il 
destino che i suoi partecipanti le conferiranno.  Di conseguenza la legalità è dive-
nuta un bene molto più fragile  e deperibile. Infatti,  se è la situazione concreta a 
costituire il punto di riferimento  attraverso cui si ricostruiscono le regole del si-
stema, è evidente quanto sia alto il rischio che gli interessi particolaristici possa-
no piegare la legge a vantaggio degli egoismi degli individui o dei gruppi. Dall'al-
tra parte anche coloro che sono sensibili al bene comune mancano di un equi-
paggiamento culturale adeguato alla virtù della legalità, perché sono formati  da 
un'educazione giuridica che riteneva irrilevante l'attenzione per l'atteggiamento 
personale dell'operatore giuridico e dell'utente del diritto, affidando  tutto al mec-
canismo delle regole. La deontologia professionale,  in generale, è stata molto tra-
scurata dai programmi formativi  pubblici e privati ed è stata affidata  alla co-
scienza e responsabilità dei singoli. Il cittadino stesso non è fornito  di un'educa-
zione giuridica adeguata, non conosce i propri diritti, non è informato  sui modi 
della loro tutela, non è educato all'etica della cittadinanza. L'ignoranza del dirit-
to cresce in proporzione all'accresciuta complessità del mondo giuridico, che, 
mentre da una parte si fa  sempre più vicino alla vita personale e quotidiana, 
dall'altra si fa  sempre più indecifrabile  e misterioso. Con il diritto oggi possiamo 
fare  quasi tutto e sappiamo fare  ben poco. 

Questi difetti  sono in certa qual misura radicati nella direzione di pensiero 
dello Stato di diritto, che - come abbiamo già notato - ha l'ambizione di control-
lare l'egoismo dei governanti, degli amministratori e dei cittadini attraverso l'as-
soluto primato della regola, cioè attraverso meccanismi oggettivi e certi. La de-
mocrazia, poi, ha consacrato la preferenza  per il governo delle leggi al posto del 

(7) Su questo ruolo morale del diritto v. il mio Diritti  dell'uomo,  diritto  naturale,  etica 
contemporanea,  Giappichelli, Torino 1989, pp. 29-48. 

(8) Cfr.  G. Corso, art.  cit.,  pp. 47-48. 
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governo degli uomini, poiché le leggi - secondo il detto di Aristotele - sono senza 
passioni (9). Di conseguenza una legalità che chiama in causa l'atteggiamento 
soggettivo degli utenti ed un uso flessibile  della regola li trova impreparati ad af-
frontare  questi nuovi compiti. Inoltre, quanto meno rigida è la regola, tanto più 
aumentano le possibilità di abuso. La pratica della legalità si trova, pertanto, fu-
nestata dalla presenza dei furbi  e degli ignoranti. E non so quale delle due cate-
gorie sia la più pericolosa. La diseducazione giuridica dei cittadini ovviamente fa 
crescere il numero degli approfittatori. 

In più c'è da considerare che nelle democrazie contemporanee lo stesso pri-
llato della legge è insidiato da vari fattori.  Il governo dell'economia permette 
l'esercizio del potere attraverso forme  che non sono più quelle tradizionali della 
legge o delle regole affini  (10). Sono attivi processi di delegificazione  e di deregu-
lation. 

La crisi della legalità come prassi ha messo, così, in luce quanto sia illusorio 
fl  tentativo di fare  a meno della morale. Gli esiti, a cui è pervenuta questa versio-
ne dello Stato democratico di diritto, sono - come abbiamo visto - quelli di una 
sostituzione della morale pubblica con il diritto. Si è pensato che in un regime di 
pluralismo etico accentuato (qual è il nostro) si potesse fare  a meno della mora-
le sociale, sostituendo ad essa un diritto moralizzato, cioè un sistema giuridico 
che ha introiettato princìpi morali, positivizzandoli. Questo tentativo è in parte 
riuscito se guardiamo alla giuridificazione  dei valori fondamentali.  Tuttavia, an-
che su questo piano, la necessaria sporgenza dei valori rispetto alle loro formula-
zioni positive già indica l'impossibilità di portare fino  in fondo  questa linea di 
tendenza. Ma, poi, soprattutto la legalità come prassi richiede un'intensa energia 
etica «die il diritto in quanto tale non può dare. Qui è chiamata in causa la mora-
le cerne virtù, la morale come atteggiamento interiore di ricerca del bene comu-
ne e la morale come ferma  e costante volontà di praticare il giusto e il buono. In-
soituna, un diritto moralizzato richiede un surplus  di forza  etica per essere prati-
cato correttamente. Lungi dal rendere superflua  la morale, ne necessita ancor 
più radicalmente. 

Tutto ciò non si può dare per presupposto, tanto più quando si constata 
quanto debole sia il senso della morale pubblica e quanto intenso sia il processo 
di privatizzazione della morale. Ed allora, senza rinunciare a por mano al pro-
cessò di educazione morale del cittadino, la crisi della legalità come prassi dovrà 
anche essere affrontata  riprendendo le istanze originarie dello Stato di diritto, 
cioè mettendo un po' d'ordine nella confusione  delle regole e ricostruendo nuovi 
vincoli e nuovi assetti gerarchici nell'interpretazione delle norme, in modo da 
contrastare in qualche modo la possibilità dell'abuso e del raggiro della legge in 
sede applicativa. È questa, infatti,  l'istanza che proviene dall'altra versione dello 
Stato di diritto che cercheremo ora di esaminare. 

3. La legalità come procedura 

- Abbiamo già detto che nel dilemma tra limitare l'autonomia della volontà le-
gislatrice o la giustizia della legge, l'altra versione dello Stato di diritto preferisce 
scegliere la seconda strada. Si prendono le mosse dalla critica dello Stato di di-

(9)  N.  Bobbio, Il  futuro  della  democrazia,  Einaudi, Torino J 984, p. 148 ss. 
(10) Ibidem,  p. 97. 
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ritto inteso in senso giusnaturalistico, i cui effetti  e le cui possibili distorsioni ab-
biamo già esaminato. Questa concezione presuppone una visione forte  della giu-
stizia, per cui essa è legata strettamente al bene o alla vita buona. Ma tale visio-
ne non sembra più sostenibile, perché in un regime di pluralismo etico non esi-
ste una visione comune della vita buona. Ognuno ha i propri progetti di vita, che 
sono per definizione  «buoni» se sono il frutto  di una scelta personale libera e au-
tonoma. In linea di principio non vi sono beni in sé o mali in sé, ma è buono tut-
to ciò che fa  parte di un progetto di vita scelto nella piena libertà e consapevo-
lezza. Qui è chiaro che il vero bene è l'effettivo  esercizio dell'autonomia etica 
piuttosto che i concreti contenuti delle scelte. Poiché il compito della giustizia è 
quello di permettere che gli individui perseguano i propri progetti personali sen-
za ostacolarsi a vicenda ma nell'ambito di una convivenza civile pacifica,  allora 
la giustizia dovrà essere separata dal bene. Il bene è soggettivo, mentre il giusto è 
universale; il bene è sostanziale, mentre il giusto è formale.  Conseguentemente 
bisogna abbandonare un concetto forte  di giustizia, cioè quello che la identifica 
con valori etici materiali che, non essendo condivisi da tutti, non possono essere 
il contenuto delle regole di giustizia. Bisogna liberare la giustizia da ogni legame 
con particolari valori etici. Solo nell'ambito di una giustizia così intesa possiamo 
tracciare quelle regole generali che tutti sono tenuti a rispettare. Queste regole 
indicano ciò che dobbiamo fare  o non fare  nei confronti  degli altri e non già ciò 
che dobbiamo fare  per raggiungere i nostri fini  personali. Siccome la cosa fon-
damentale che dobbiamo fare  nei confronti  degli altri è quello di non ostacolarli 
e di aiutarli a raggiungere quei fini  che hanno scelto in modo insindacabile, allo-
ra le regole della giustizia saranno necessariamente formali. 

Questa depurazione del giusto da ogni elemento di bene è non solo una teo-
ria, ma soprattutto un compito pratico affidato  al diritto, che è l'insieme delle re-
gole formali  della coesistenza. Si deve dimostrare in che modo sia possibile co-
struire un mondo di regole di giustizia che possano essere accettate indipenden-
temente dalla personale e soggettiva concezione del bene. 

Qui entra in gioco l'altro aspetto dello Stato di diritto che è ora particolar-
mente valorizzato, cioè l'autonomia della volontà umana. Questa versione dello 
Stato di diritto non accetta alcuna limitazione di questa autonomia e può farlo 
senza cadere nel legalismo proprio perché ha indebolito il concetto di giustizia. 
La volontà legislatrice non è sottoposta ad alcun limite esterno e non deve accet-
tare valori preesistenti. I diritti fondamentali,  che per la precedente posizione 
rappresentano dei valori in certo qual modo esterni obbligatoriamente «ricono-
sciuti» dal legislatore, dipendono ora interamente dalle formulazioni  positive in 
base a cui acquistano vera e propria forza  giuridica. Insomma, le regole di giu-
stizia sono interamente una creazione umana, cioè sono regole convenzionali 
che in un regime democratico traggono tutto il loro valore e la loro forza  dal gra-
do di consenso che riescono a suscitare. 

Una volta stabilito il carattere convenzionale di queste regole, sorge iì proble-
ma del modo in cui esse possano essere elaborate. Non c'è da stupirsi, allora, se 
il contrattualismo (o il neo-contrattualismo) divenga la concezione preferita  del-
la giustizia e il metodo normale di produzione delle scelte politiche. Il modo più 
logico per determinare le regole di giustizia in un regime di pluralismo etico è 
quello di fondarle  sull'accordo pratico dei membri di un contesto sociale. A que-
sto scopo il contrattualismo è la teoria più adatta, mentre meno lo sono le due al-
tre teorie rivali: l'utilitarismo e la teoria dei diritti. Il primo non lo è, perché, al-
meno nella sua versione originaria, non distingue il giusto dal bene, e la seconda, 
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perché addirittura antepone il bene al giusto, scivolando verso l'anarchia (11). 
La vita socio-politica viene così intesa come un immenso mercato in cui cir-

cola e si usa il potere mediante la pratica dei contratti e degli accordi. Questa 
configurazione  della vita sociale è in progressiva espansione e tende ad invadere 
tutto. Gli individui e i gruppi sociali sono sempre più insofferenti  nei confronti  di 
limitazioni provenienti dall'esterno anche in materie d'indubbio interesse pubbli-
co. L'autoregolamentazione del diritto di sciopero è a questo proposito un segno 
più che eloquente specie se si considera che l'autolimitazione è la prerogativa ba-
silare della sovranità (12). D'altronde la logica dell'autonomia (degli individui, 
dei gruppi e degli enti sociali) dilaga in tutti i campi e in tutti i settori, essendo 
stata posta a fondamento  di questa versione dello Stato di diritto. 

Quest'invasione della categoria del contratto, che per la verità oggi sta cono-
scendo una significativa  battuta d'arresto (13), si estende ovviamente anche alle 
scelte politiche più importanti e all'elaborazione delle leggi, poiché tutto è dive-
nuto oggetto di contrattazione. Quando ci si indigna per il voto di scambio che 
tende a prevalere sul voto d'opinione, spesso non si pensa che tale pratica è nella 
sostanza l'esasperazione di una linea di tendenza che ha reso poco significativo  il 
concetto di bene comune. Quando ci si lamenta dello stato di elaborazione delle 
leggi» spesso il risultato di laboriose contrattazioni socio-politiche conclusesi in 
meri compromessi verbali, non ci si accorge che questo è l'esito logico del dila-
gare del metodo dell'accordo. Si pone, allora, la questione se non si debba porre 
un limite al metodo del contratto e come ciò debba avvenire. 

La risposta che viene data dai sostenitori di questa versione dello Stato di di-
ritto resta pur sempre nell'ambito delle convenzioni giuridiche. Bisogna stabilire 
delle regole ben precise del mercato politico, regole sottratte alla contrattazione 
e contenenti la determinazione di procedure inequivocabili. Per questo qui pren-
de corpo quella che si chiama una concezione  procedurale  della  legalità. 
. Si tratta d'individuare convenzionalmente dei fatti  o atti che devono verificar-

si o essere posti in essere se si vuole produrre una legge o pervenire ad una deci-
sione che abbia un rilievo politico o giuridico. La procedura per definizione  non 
presuppone valori che debbono essere rispettati se si vuole dare validità alle leggi, 
ma soltanto vincola al rispetto di certe forme  in modo da salvare quella certezza 
del diritto messa in pericolo dal giusnaturalismo dei diritti. Queste forme  sono 
quelle stabilite nelle costituzioni che dispongono dei processi da seguire nell'ema-
nazione e applicazione delle leggi e nell'elaborazione delle scelte politiche. 

Nella concezione procedurale della legalità si rispetta l'autonomia e la libertà 
degli individui e si segue un ordine costruito dai soggetti stessi e non prefigurato 
dalla natura o da valori preesistenti. In ciò si manifesta  tutta la differenza  tra la 
procedura  e la prassi.  Questa differenza  non sta fondamentalmente  nel carattere 
convenzionale o meno, ma nel fatto  che la prassi è una pratica sociale imbevuta 
di valori interni, mentre la procedura è assolutamente neutrale rispetto ai valori 
e, quindi, ambisce ad una maggiore oggettività. 

La crisi  della,  legalità  come  procedura,  cioè come rispetto delle forme,  è pro-
prio ciò che viene rimproverato ai fautori  della legalità come prassi. È questa in-
fatti  la diagnosi dei sostenitori della versione giuspositivistica dello Stato di dirit-

(11) Cfr.  il mio «Vivere bene ed essere giusti», in Per  la  Filosofìa,  1989, n. 17, pp. 2-17. 
(12) Cfr.  N. Bobbio, Il  contratto  sociale,  oggi,  Guida, Napoli 1980. 
(13) G. Alpa, «La rinascita dello status», in Materiali  per  una  storia  della  cultura  giuri-

dica,  1992 (22), n. 2, pp. 435-473. 
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to. La confusione  nella gerarchia delle fonti  del diritto, la formulazione  ideologi-
ca o ambigua delle leggi, la loro interpretazione ed applicazione governate da 
«pregiudizi» sono tutti fattori  che hanno messo fuori  gioco il rispetto delle forme 
e, conseguentemente, ogni certezza del diritto. La cura è, dunque, quella di rico-
struire la praticabilità delle procedure, magari aggiornandole attraverso una 
riforma  del sistema. 

La risposta dei fautori  della legalità come prassi può (e dovrebbe) essere, in-
nanzitutto, quella di ammettere le buone ragioni dei loro oppositori. Procedure 
incerte sono una manna per uomini malvagi e approfittatoli.  Tuttavia si deve 
contestare sia la convinzione che la procedura sia assolutamente neutrale nei 
confronti  dei valori, sia, in ogni caso, la previsione che basti rimettere in auge le 
procedure per il ripristino della legalità. Esamineremo ora più da vicino questi 
due argomenti critici nei confronti  della teoria procedurale della legalità. 

La prima contestazione riguarda il carattere meramente fattuale  delle proce-
dure. La democrazia in quest'ottica è definita  non già per i suoi fini,  ma sostan-
zialmente come un metodo di governo, cioè come una tecnica di distribuzione o 
di allocazione del potere politico. Questa procedura è alla base della struttura del-
lo Stato disegnata dalla costituzione. I difensori  della democrazia costituzionale 
sostengono che queste procedure sono migliori  di altre e s'industriano di perfezio-
narle in modo che rispondano meglio alle finalità  della libertà e dell'uguaglianza. 
Ciò significa  che non basta il consenso per giustificare  una procedura e che da 
parte dei cittadini ci sia un obbligo di consentire alle procedure «più giuste». Il 
consenso è vincolato da una valutazione di bontà, nel senso almeno dell'adegua-
tezza, delibi convenienza e dell'appropriatezza. Non tutte le procedure sono eguali 
e, quindi, bisogna scegliere tra di esse. Ogni scelta implica l'appello ad un criterio 
di bontà. La valutazione della procedura non può essere procedurale. 

Le procedure, inoltre, sono condizionate dai caratteri strutturali dei rapporti 
sociali e, pertanto, non sono invenzioni arbitrarie. Se si sceglie un certo corso 
d'azione, bisogna sottomettersi alle condizioni di operatività dettate dalla natura 
delle cose. Ciò non vale solo per il rispetto delle leggi fisiche,  biologiche e logi-
che, ma riguarda anche la funzione  delle istituzioni. Se un'istituzione o un orga-
no pubblico debbono svolgere una certa funzione,  si richiede che abbiano una 
determinata struttura e siano costituite da certe forme.  In generale, dati certi 
presupposti (siano essi culturali o ontologici), la regola giuridica deve rispettare 
certe condizioni se si vuole che sia possibile seguirla. 

Basta questo per parlare di una certa «naturalità» del diritto e per impostare 
il problema del diritto naturale non già nei termini di un diritto alternativo al di-
ritto positivo, ma in riferimento  alle condizioni di praticabilità del diritto. Questo 
diritto  naturale  strutturale  (14) è procedurale, ma non è affidato  alla Ubera deter-
minazione della volontà umana. Esso comprende anche le condizioni interne che 
controllano la determinazione del bene giuridico, quali la necessità morale che 
casi uguali siano trattati in modo uguale, che le conseguenze giuridiche di 
un'azione siano prevedibili, che la legge non sia retroattiva, che a diritti corri-
spondano doveri... (15). Ci sono attività che, pur riposando su convenzioni, sono 

(14) Cfr.  L. Lombardi Vallami, «Diritto naturale», in Digesto  delle  Discipline  Privatisti-
che,  sez. civile, VI, UTET, Torino 1990. 

(15) Cfr.  L.L. Fuller, La  moralità  del  diritto,  a cura di A. Dal Brollo, Giuffré,  Milano 
1986. 
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così naturali come bere e mangiare. Attraverso tali convenzioni e istituzioni sif-
fatte  è la natura umana che si manifesta  e fa  sentire la sua voce (16). 

In conclusione, la concezione procedurale del diritto non riesce ad evitare del 
tutto i giudizi di valore, che d'altronde sono già presenti nella sua preferenza  per 
l'autonomia della volontà. Ed allora è molto meglio dichiarare apertamente l'op-
zione valorativa che si è scelta, piuttosto che nasconderla. Ciononostante resta la 
distanza tra una procedura e una prassi, tra la definizione  della legalità per i suoi 
valori strutturali e la sua individuazione attraverso valori sostanziali. 

4. La legge nella società democratica 
Abbiamo detto che, anche accettando la versione valorativa della procedura, / 

questa è ritenuta insufficiente  a sanare la crisi della legalità. Se la legalità è l'at- -J 
teggiamento corretto nei confronti  della legge, in una società democratica, in cui 
i produttori e i destinatari delle norme giuridiche coincidono, la crisi della lega-
lità è tutt'uno con la crisi della legge stessa. Coloro che sono propensi a non os-
servare le leggi è molto probabile che producano cattive leggi (o eleggano rap-
presentanti che non ne produrranno di buone) e viceversa. 

La crisi della legge può riguardare la sua forma  e/o il suo contenuto. I soste-
nitori della concezione procedurale della legalità puntano tutta la loro attenzio-
ne sulla forma  della legge, ma oggi la crisi ben più grave riguarda il suo conte-
mito (17). Per la sua forma  una legge deve essere valida, ma per il suo contenu-
to deve essere giusta. Una concezione relativistica della giustizia conduce inevi-
tabilmente a trascurare il contenuto delle leggi, che invece non di rado è la ra-
gione della loro disobbedienza. 

. Quest'ultima notazione c'induce, in conclusione, ad affrontare  il problema del 
concetto di legge in un regime democratico. Può la democrazia fare  a meno di 
leggi abuone»? Può sopportare che governino leggi non buone senza che lo stes-
so ideale democratico entri in crisi? 

Secondo Tommaso d'Aquino «la legge è una regola, o misura dell'agire, per 
eui si è indotti all'azione o stornati da essa» (18). I due elementi della legge, che 
è insieme opera della ragione e forza  motivazionale, sono strettamente collegati. 
Se la natura della regola è l'imposizione irrazionale e arbitraria, allora la forza 
motivazionale interna, che Tommaso chiama vis directiva,  distinguendola dalla 
vis coattiva,  è nulla. 

In una società democratica la legge è il fondamentale  criterio di misura che 
determina il bene comune di un popolo. Se vogliamo conoscere la concezione del 
bene comune di un popolo, dobbiamo guardare prevalentemente al contenuto 
delle sue leggi. 

Che tipo d'impatto hanno le leggi sul cittadino? È ovvio che il giudizio e il cri-
terio in esse contenuti può contrastare con il giudizio che un cittadino, pur vir-
tuoso, se fatto  del proprio bene e del bene della società in cui vive. Chi non è al 
governo ha per definizione  un punto di vista particolare e non di rado non con-
corda con l'azione della pubblica autorità. Ed allora la posizione del cittadino nei 

(16) Cfr.  J. Bouveresse, La  force  de  la  règie.  Wittgenstein  et  l'invention  de  la  nécessité,  Mi-
nuit, Paris 1987, p. 49. 

(17) G. Berti, «Dalla legalità formale  alla legalità sostanziale», in Società  & Politica, 
1992, 3, p. 11. 

(18) San Tommaso, Stimma  theologiae,  I-II, q. 90, a. 1. 
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confronti  di una legge, che pur non collima con la sua visione particolare del be-
ne, può assumere due atteggiamenti: l'atteggiamento forte  della condivisione in-
teriore oppure l'atteggiamento della sottomissione esteriore, poiché l'autorità 
pubblica è più forte  ed è in grado di usare una vis  coactiva. 

Il primo atteggiamento conduce allo Stato  etico,  cioè induce a rinunciare ai 
propri criteri personali del bene, per assumere quelli pubblici. La legge giuridi-
ca acquista così una dimensione morale e l'autorità una funzione  paternalistica. 
Non dico che questa considerazione della legge sia del tutto tramontata. Essa 
continua a nascondersi dietro il detto «la legge è legge», che indica la suprema-
zia assoluta della legge nei confronti  dei punti di vista individuali e la pretesa di 
un suo rispetto senza discutere. Ma questa non è una concezione democratica 
della legge. 

Il secondo atteggiamento nei confronti  della legge è quello più praticato e dif-
fuso  nei nostri tempi. Non si rinuncia alla propria visione personale del bene, né 
si considera quella dell'autorità degna di considerazione per il valore del suo con-
tenuto, ma ci si sottomette al potere del più forte  {Stato  poliziotto).  Ovviamente 
tale forza  di pressione avrà efficacia  nella misura in cui non sarà possibile sfug-
gire ai rigori della legge. O si evade o si subisce la legge. In ogni caso essa non 
avrà alcun rilievo dal punto di vista della motivazione interna del comportamen-
to. L'individuo resta legato alla propria visione del bene, anche se è costretto a 
comportarsi diversamente per evitare la sanzione. La legge non esercita alcuna 
vis  directiva  riguardo al comportamento. La legge è solo qualcosa da riuscire ad 
evitare o da subire, non può più essere considerata come la visione che la società 
ha del proprio bene comune. 

A questo punto s'impone una scelta di principio: dobbiamo scegliere se consi-
derare la democrazia come il metodo migliore per avvicinarci il più possibile al-
la formulazione  di leggi giuste oppure come il metodo migliore per sacrificare  il 
meno possibile la visione privata, del bene. Solo scegliendo la prima linea di pen-
siero possiamo affrontare  adeguatamente il problema della crisi della legalità. 

Nello spirito di un'autentica democrazia tutti i cittadini hanno il diritto e il 
dovere d'interrogarsi su quello che è il bene comune. Ogni cittadino deve avere 
l'intenzione  del bene comune. La democrazia è il luogo della discussione aperta 
di tutti sul bene comune. Ognuno ha titolo per intervenire. Questa è l'etica della 
cittadinanza. Ognuno ha il dovere d'informarsi,  di formarsi  delle opinioni e dei 
giudizi personali attraverso la discussione e la costituzione di gruppi d'opinione. 

Le soluzioni possibili, poiché siamo nel campo pratico, sono sempre solo pro-
babilmente, e di rado assolutamente, giuste. Per determinare il bene comune bi-
sogna fare  una gerarchia di priorità dei valori e qualcosa di buono deve essere 
sacrificato.  Per questo ogni soluzione è sempre per qualche verso insoddisfacen-
te. Il bene comune include in sé l'aspirazione ideale al bene totale. Il discorso po-
litico potrebbe, pertanto, continuare all'infinito.  Ma esigenze pratiche spingono 
ad una decisione. Chi deve decidere e come si deve decidere? 

A questo punto bisogna chiedersi quale sia la giustificazione  dell'autorità  {e 
uso non a caso questo termine). Essa è giustificata  soltanto dalla necessità prati-
ca di mettere fine  alla disputa sul bene comune oppure anche dal fatto  che in 
ogni regime politico devono esserci delle persone che si trovano nelle condizioni 
ottimali per individuare meglio ciò che il bene comune esige? 

Nel primo caso la legge sancirà soltanto la prevalenza di una opinione parti-
colare sulle altre o sarà un mero compromesso privo di una sua linea di pensie-
ro. Nel secondo caso invece, poiché il bene comune non s'identifica  con quello 
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personale né è la mera somma dei beni personali, la legge contiene l'opinione 
dell'autorità, cioè di quel gruppo di cittadini che si trovano nelle condizioni mi-
gliori per giudicare del bene comune (sia perché hanno una posizione distacca-
ta rispetto alle questioni che trattano, sia perché godono della fiducia  degli elet-
tori). In questo caso la legge dovrà essere considerata come l'idea che l'autorità 
s'è fatta  del bene comune. Non dico che tale idea debba sul piano della verità 
necessariamente prevalere su quella che i singoli cittadini si sono fatti  sul bene 
comune. Essa prevale per ragioni pratiche. E tuttavia è una posizione degna di 
considerazione, non un mero compromesso, né nella sostanza il mascheramen-
to d'interessi privati. Il cittadino si trova di fronte  ad una determinazione del be-
ne comune che ha un particolare status,  perché è elaborata da soggetti «compe-
tenti» (19) e «disinteressati». E pertanto, pur conservando la propria libertà mo-
rale di giudizio, deve accettarla con lealtà,  perché è il frutto  di un discorso a cui 
ha in una certa misura collaborato. Questa è la vis  difectiva  della legge. 

Tutto questo ragionamento riposa sul presupposto che l'autorità si trovi nelle 
condizioni di competenza e distacco sopra dette, che anche i cittadini abbiano 
l'intenzione del bene comune e non soltanto del loro bene individuale e che rico-
noscano che le opinioni dell'autorità non dipendono da interessi particolari da 
difendere.  Se queste condizioni sono disattese, allora la legge non potrà avere al-
cuna forza  directiva,  ma solo coactiva  (20). 

L'autorità è una caratteristica della legge se è una caratteristica dei rappre-
sentanti politici e delle istituzioni, cioè della fonte  della legge. 
• E qui si vede che il governo degli uomini non può del tutto essere escluso dal-
la democrazia. La democrazia non è soltanto governo della legge, ma anche go-
verno degli uomini adatti a fare  leggi che siano veramente tali. Non si può tra-
scurare il fatto  che le leggi sono pur sempre fatte  dagli uomini e che la democra-
zia si illude con se stessa se crede di aver esorcizzato la necessità dell'autorità e 
della virtù dei governanti. Il primato della legge non può essere considerato una 
difesa  in assoluto efficace  nei confronti  di cattivi governanti. Al contrario può di-
ventare una copertura ideologica di un effettivo  primato di uomini o di gruppi. 

Salverei, tuttavia, il principio del primato della legge nella democrazia a pat-
to che la classe politica fosse  formata  in modo da garantire questo primato. Ed 
allora la nota formula  di Rousseau, di per sé ambigua, «la prima legge è il rispet-
to della legge» dovrebbe essere così trasformata:  «la prima legge della democra-
zia è la ricerca comune e disinteressata della legge giusta». 

(19) Qui è chiaro che si tratta di una competenza «politica» e non meramente tecnica. 
(20) Per questa esposizione del ruolo dell'autorità nella determinazione del bene co-

mune cfr.  Y. Simon, Filosofìa  del  governo  democratico,  trad. di R. Fabbri, Massimo, Milano 
1983, pp. 6-71 e, in particolare, per le funzioni  dell'autorità secondo san Tommaso cfr.  le 
pp. 62-63. 
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