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I diritti nella jurisprudence anglosassone contemporanea.
Da Hart a Raz '

1. Introduzione

L’ambito del quale ci occuperemo ¢ costituito da parte della letteratura teorico-
giuridica e filosofico-giuridica anglosassone della seconda meta del XX secolo (con
una significativa puntata all’indietro). Saranno oggetto della nostra trattazione le
analisi della nozione di diritto soggettivo (a right) elaborate, inizialmente, nel-
I’ambito della cosiddetta ‘teoria del diritto analitica’ (analytical jurisprudence) di
ascendenza benthamiano-austiniana, caratterizzata dal perseguimento di indagini
concettuali (formali, strutturali, lato sensu ‘logiche’). Ma, come vedremo, a partire
dagli anni ‘70 del novecento il dibattito analitico in tema di diritti si intreccia ine-
stricabilmente con elaborazioni teoriche e normative di filosofia politica e di filoso-
fia morale. Questa apertura della jurisprudence analitica (caratterizzata, come si ¢
detto, da indagini concettuali, formali, strutturali) a temi e indagini di carattere piu
squisitamente filosofico, la confluenza della teoria del diritto nell’alveo dell’inda-
gine etica normativa, e in generale il venir meno dei confini disciplinari fra teoria
del diritto, filosofia del diritto, filosofia politica e filosofia morale costituiscono un
dato comune dell’intera letteratura anglosassone in tema di diritto, politica, e morale
degli ultimi trent’anni del secolo. La letteratura in materia di diritti non costituisce
un’eccezione.

Il mio scopo ¢ operare una ricognizione di alcune fra le principali elaborazioni
teoriche in tema di diritti (‘diritto’ in senso soggettivo) nell’ambito della letteratura
cui si & accennato, e delle piu significative linee di sviluppo entro tale ambito.

Nella jurisprudence analitica novecentesca, sono due i principali filoni di in-
dagine in tema di diritto soggettivo: il filone inaugurato da W. N. Hohfeld nei
primi decenni del secolo, e quello (che, come vedremo, si innesta sul precedente)
che fa capo a H. L. A. Hart. Dall’inizio degli anni *70, gli sviluppi piu influenti
sul tema costituiscono il frutto di una diffusa reazione critica nei confronti delle
posizioni di Hohfeld e di Hart. Conformemente a questo schema, ci occuperemo
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in primo luogo dell’analisi hohfeldiana (infra, 4); successivamente, esamineremo
la teoria di Hart (infra, 5); infine, passeremo in rassegna alcuni fra i pit impor-
tanti sviluppi post-hartiani (infra, 6, 7). Prima di iniziare, perd, sara opportuno
(dopo alcune precisazioni terminologiche; infra, 2) qualche accenno alla morale
della nostra storia: alle principali giunture della vicenda teorica che ci accingia-
mo a ripercorrere, e alle conclusioni che sembra possibile trarne (infra, 3).

L’esito della nostra ricognizione sara la ricostruzione di una particolare linea di
evoluzione (o involuzione) teorica, la linea che dalla teoria di Hart conduce a quella
di J. Raz. Si tratta, ritengo, della linea piu importante e influente — il mainstream
della jurisprudence novecentesca. Ma ¢ pur sempre, ¢ bene precisarlo esplicitamen-
te, una fra le diverse linee di sviluppo registrabili entro il nostro ambito di indagine.
Ve ne sono altre, che nel presente lavoro resteranno sullo sfondo 2,

2. Precisazioni terminologiche

I discorsi degli scienziati del diritto e degli operatori giuridici sono spesso fra-
seggiati nei termini dell’attribuzione, a soggetti (persone fisiche, persone giuridiche)
che soddisfano certe condizioni, di certe ‘proprieta’ normative: poteri, prerogative,
liberta. privilegi, facolta, licenze, pretese, immunita, diritti, capacita, obblighi, one-
ri, responsabilita, autorizzazioni, permessi, titoli, ecc. (‘Tizio ha il diritto di...”; ‘Gli
x hanno facolta di...”, e cosi via). Molti istituti di diritto positivo sono abitualmente
rappresentati e analizzati in questo modo; nei termini, cioe, di insiemi di attribuzioni
normative spettanti a uno o piu soggetti, gli uni in rapporto agli altri, e delle condi-
zioni di acquisizione, modificazione ed estinzione di tali attribuzioni.

Il discorso giuridico, in breve, si presenta, in misura rilevante, nella forma
dell’attribuzione a soggetti di posizioni, o situazioni, in rapporto ad altri soggetti
(talvolta, in rapporto a cose, azioni, ecc.), comunemente denominate ‘posizioni (o
situazioni) giuridiche (o, in generale, normative) soggettive’. ‘Diritto’ (‘diritto’ in
senso soggettivo) non ¢ che uno dei termini, o dei concetti, appartenenti a questa
famiglia; anche se esso (forse in virtl della sua genericita) sembra occupare, in que-
sta rete concettuale, una posizione — o /a posizione — centrale, e determinante (esa-

% Una lacuna saltera subito agli occhi: I’assenza di una trattazione esplicita della conce-
zione dei diritti di R. Dworkin. Questa lacuna & determinata dalla circostanza che la teoria
dworkiniana dei diritti si colloca, sin dall’inizio (Dworkin 1977), nel contesto di una spe-
cifica elaborazione normativa di teoria della giustizia (I’indagine sulle implicazioni del
principio secondo cui tutti i cittadini hanno diritto a eguale considerazione e rispetto, e
dei vincoli che questo principio impone sulla massimizzazione del benessere collettivo).
Cio rende la concezione dworkiniana dei diritti — ferma restando la sua eccezionale rile-
vanza sia dal punto di vista teorico, sia dal punto di vista storico — in una certa misura ete-
rogenea rispetto alla vicenda della quale ci occuperemo qui (ma cfr. per qualche accenno
infra, 8).



mineremo piu avanti — infra, 4.2, 5.3, 5.6, 8 — se, ed eventualmente in che senso,
questa impressione possa dirsi fondata)®. D’ora in avanti, chiamerd ‘vocabolario
dei diritti’ — intendendo il termine ‘diritto’ (‘diritto’ in senso soggettivo) in
un’accezione molto ampia — I'insieme dei termini, o concetti, che esprimono posi-
zioni normative soggettive.

3. La morale della favola

Se si guarda alla storia delle elaborazioni teoriche in tema di diritto soggetti-
vo nella teoria del diritto anglosassone del novecento, due dati macroscopici sal-
tano agli occhi. In entrambi i casi, si tratta di un profondo mutamento quanto al
tipo di problema teorico sul quale si focalizza I’'indagine e, di conseguenza, quan-
to all’approccio teorico praticato.

(1) Inizialmente, gli interrogativi dai quali I’indagine prende le mosse sono in-
terrogativi riconducibili, grosso modo, alla domanda: ‘Che cosa ¢ un diritto
(right)?” (‘Che cosa significa avere un diritto?’; ‘A quali condizioni si puo corret-
tamente affermare che Tizio ha un diritto?’; ‘Qual ¢& il significato di “diritto”?’,
‘Che cosa intendiamo dire quando diciamo che qualcuno ha diritto a una certa co-
sa?’, e cosl via). Le indagini in materia di diritti sono, in larga prevalenza, analisi
concettuali, indagini formali, o strutturali. Mirano, ciog, alla determinazione del si-
gnificato (condizioni di verita, o di asseribilita) di enunciati nei quali ricorre il ter-
mine ‘diritto’, delle presupposizioni e delle implicazioni (semantiche e pragmati-

3 L’uso del termine ‘diritto’ nell’accezione di diritto soggettivo (ovvero, in senso soggettivo)
¢ I'uso che di esso viene fatto in locuzioni del tipo: ‘Ho diritto a...”, ‘I diritti umani’, ‘Il dirit-
to di proprietd’, ecc. In enunciati di questo tipo, il termine ‘diritto’ sembra designare qualco-
sa di appartenente a un soggetto, un bene di cui egli ¢ il detentore, una sua proprieta; in que-
sto senso, un che di ‘soggettivo’. Rileva C. S. Nino (1980, trad. it. p. 173): “la situazione
nella quale diciamo che si da un diritto soggettivo di solito viene qualificata ricorrendo ad
altre espressioni, come ‘liberta’, ‘permesso’, ‘licenza’, ‘prerogativa’, ‘privilegio’, ‘facolta’,
‘potere’, ‘possibilita’, ‘garanzia’, e simili. Tutti questi termini sono parzialmente sinonimi di
‘diritto’ in senso soggettivo”. La nozione di diritto soggettivo (I’'uso del termine ‘diritto’ in
senso soggettivo) si contrappone abitualmente alla nozione di diritto oggettivo (all’uso del
termine ‘diritto’ in senso oggettivo); I’uso, ciog, che del termine ‘diritto’ viene fatto in locu-
zioni del tipo: ‘Il diritto italiano vigente’, ‘Il diritto romano arcaico’, ‘Il diritto privato’, ecc.
E opportuno sottolineare che nella lingua inglese (a differenza da quanto accade in italiano,
francese e tedesco) la distinzione fra diritto oggettivo e diritto soggettivo ¢ codificata a livello
lessicale; il diritto oggettivo ¢ designato dal termine ‘law’, il diritto soggettivo dal sostantivo
‘right’. Ciascuno di questi due termini ha, pero, anche altri significati; cosa, questa, che con-
tribuisce a confondere le acque. Non solo: la locuzione continentale ‘diritto oggettivo’ ¢ tal-
volta tradotta, in ambito anglosassone, diversamente che con ‘law’ (cfr. ad es. Hart 1955, p.
83, ‘what it is right to do’; Simmonds 1998, p. 126, ‘objective’ right).



che) di siffatte enunciazioni (in breve, una semantica, una sintattica, una pragma-
tica del discorso in termini di ‘diritti’), nonché delle relazioni logiche che inter-
corrono fra enunciati in termini di ‘diritti’, o nozioni affini (la ‘logica’ del discor-
so dei diritti; sotto questo aspetto, l’indagine sulla nozione di diritto soggettivo, e
in generale sul vocabolario dei diritti, si affianca alla na501ta e lo sviluppo della
logica deontica contemporanea, dall’inizio degli anni *50) *.

A partire dagli anni 70 si assiste a un radicale mutamento di prospettiva. Gli in-
terrogativi sui quali I’indagine si focalizza diventano ora interrogativi riconducibili,
grosso modo, alla forma: ‘Quali diritti, e di chi?” (‘Quali diritti abbiamo, o do-
vremmo avere?’; ‘C’¢ un diritto all’eutanasia?’; ‘In che cosa consiste la liberta di
espressione, e quali sono i suoi limiti?’; e cosi via). Le indagini in tema di diritti so-
no ora, prevalentemente, non piu di carattere concettuale, formale, o strutturale, ma
1ndag1n1 su questioni sostanziali, affrontate da un punto di vista normatwo (questio-
ni di moralita politica, critica morale del diritto, o moralita rout court)”.

Insomma, la riflessione anglosassone novecentesca in tema di diritti ¢ caratte-
rizzata da un profondo mutamento di impostazione problematica e di approccio
teorico: dalla jurisprudence analitica tradizionale a un tipo di teoria del diritto
che non si distacca, in linea di principio, dall’indagine filosofico-politica e filoso-
fico-morale, e che coniuga (taluni direbbero: mescola indebitamente, e confonde)
analisi logico-concettuali e indagini normative su questioni sostanziali.

(2) Inizialmente, la teoria del diritto anglosassone novecentesca appare carat-
terizzata da una profonda diffidenza, talvolta un netto ripudio nei confronti
dell’idea di diritti morali. Il discorso in termini di diritti morah viene squahﬁcato
come fonte di confusione, o addirittura come privo di senso . O, quanto meno, si
ritiene che la nozione di diritto soggettivo specificamente giuridica (riferibile,
cioe. a ordinamenti giuridici positivi) sia la nozione primaria e paradigmatica, e
che solo impropriamente, per analogia o metaforicamente, e sulla sua base (rical-
cando, cioe, I'uso di ‘diritto’ in contesti giuridici), si possa sensatamente parlare
di diritti morali (nonché fornire una delucidazione di questi ultimi). Insomma:

* Sul senso complessivo dell’impresa della “analytical jurisprudence of rights” cfr. Sim-
monds 1998, p. 113, e par. 1. Secondo Simmonds, il carattere puramente ‘concettuale’, o
‘formale’, delle indagini in questione ¢ solo apparente. Fra jurisprudence analitica e nor-
mativa non sussiste alcuna netta divisione; in particolare, “analyses of legal rights have
always (...) been bound up with broader interpretations of the form of moral association
that finds expression in our laws” (anche la separazione fra forma e contenuto dipende da
aspetti caratteristici della “comunita politica moderna”) (ivi, p. 113). O, in breve, “our
view of what exactly rights are is inevitably linked to our understanding of what rights

eople have” (Simmonds 1986, p. 129, e si veda infra, 7).

Una recente, parziale, eccezione & costituita da Kramer, Simmonds, Steiner 1998.

E questa un’eredita benthamiana (cfr. Hart 1973a, p. 163, e 1982a, pp. 80, 82-7; Mac-
Cormick 1976, p. 309; Waldron 1987c, pp. 37-8; Lyons 1994a, p. 5).



‘diritti’ in senso proprio sono primariamente, se non esclusivamente, i diritti giu-
ridico-positivi; una teoria dei diritti morali, ammesso che sia possibile, dovra mu-
tuare il proprio apparato concettuale — in particolare, il concetto stesso di diritto —
da una teoria giuridica, e applicarlo (se del caso, con le necessarie modifiche)
all’ambito morale. La teoria dei diritti & caratterizzata dalla tesi della priorita (se
non esclusivita) concettuale, e dunque metodologica, dei diritti giuridici rispetto
ai diritti morali.

Negli ultimi decenni del secolo questa priorita viene rovesciata. Alla tesi della
priorita concettuale e metodologica dei diritti giuridici rispetto ai diritti morali si
sostituisce la tesi opposta’. Non soltanto viene riconosciuta la piena legittimita
(la giena rispettabilita concettuale e teorica) del discorso in termini di diritti mo-
rali ®. Si ritiene altresi, da parte di molti, che la nozione di diritto rilevante in am-

711 problema &, dunque, se 1’approccio migliore (o I’unico praticabile) ai fini di una delu-
cidazione dei diritti consista nell’assumere un’analisi dei legal rights come modello, o
paradigma, ai fini di un’analisi della nozione di rights in generale (e, in particolare, dei
moral rights); o se, viceversa, sia opportuno utilizzare la nozione di moral rights come
modello ai fini di un’analisi della nozione di rights in generale (e, in particolare, dei legal
rights) (questa alternativa ¢ formulata in Raz 1984, p. 254; cfr. in generale, sul tema dei
diritti morali nella letteratura anglosassone contemporanea, De Mori 2000). E qui oppor-
tuna un’ulteriore precisazione terminologica. A differenza dall’espressione inglese ‘legal
rights’, ‘diritti giuridici’ ¢, in italiano, espressione cacofonica, e infelice; la locuzione ‘di-
ritti morali’ suona invece, come il suo analogo ‘moral rights’, accettabile e sensata. Non &
facile trovare una locuzione italiana che renda adeguatamente, senza inconvenienti,
I’espressione ‘legal rights’: ‘diritti positivi’ ingenererebbe ulteriore confusione, e ‘diritti
di diritto positivo’ suona anch’essa cacofonica, e infelice (nel testo, ho utilizzato
I’espressione ‘diritti giuridico-positivi’). Come che sia, la difficolta deriva da un mero
accidente linguistico, e nessuna conclusione concettuale o teorica puo essere tratta dal
mero fatto che, allo scopo di rendere il significato di ‘legal rights’, sia necessario ricorre-
re, in italiano, a perifrasi o giri di frase. Nulla ci impedisce di coniare espressioni per cid
che ¢ possibile pensare. Trarre, dalla circostanza che ‘diritti giuridici’ ¢ espressione infeli-
ce, la conclusione che vi sia qualcosa di strano, di improprio, nell’idea di diritti morali
(‘In “diritti giuridici”, I’aggettivo “““giuridici” suona ridondante; cid prova che tutti i dirit-
ti, in quanto tali, sono, propriamente, giuridici, e che non ha senso parlare di diritti non
iuridici’) € una scorciatoia che non conduce da nessuna parte.

Scrive nel 1981 J. Waldron: “the language of rights is now a familiar part of moral dis-
course” (1981, p. 65). Il clima teorico & cambiato. Gia a meta degli anni ’50, in un artico-
lo molto influente (1955), H. L. A. Hart sembra considerare pacifico che vi siano diritti
morali (a fortiori, che si possa sensatamente parlare di diritti morali). La piena rispettabi-
lita teorica dei diritti morali, accanto ai diritti giuridici, diviene, negli anni successivi,
un’ovvieta. (Cosi, ad es., nella formulazione dell’antitesi fra choice e benefit theory dei
diritti — su cui v. infra, 5.3, 7 — N. MacCormick, 1976, p. 305, e 1977, p. 192, assume
senza alcun imbarazzo che vi siano, oltre a diritti giuridici, anche diritti morali.) La diffi-
denza nei confronti dell’idea dei diritti morali (della possibilita di parlare sensatamente di
diritti morali) ¢ per lo pill motivata, nella teoria del diritto analitica, da considerazioni di



bito morale sia piu ricca, o comunque piu significativa, rispetto a quella specifi-
camente giuridica; e che, a fini teorici, la prima debba essere assunta come il mo-
dello alla luce del quale intendere la seconda ’.

Sono questi, dunque, i dati macroscopici relativi all’ambito teorico del quale
ci occupiamo. Due ulteriori elementi emergeranno dalla nostra indagine.

(1) 11 prodursi di questi due dati macroscopici ¢ solidale con (dipende da, e a
sua volta costituisce uno dei fattori determinanti di) un particolare mutamento
concettuale, a un livello teorico piu profondo: il passaggio da una concezione sta-
tica a una concezione dinamica dei diritti. Mi spiego.

Per ‘concezione statica’ (dei diritti) intendo, in prima approssimazione, una
concezione che vede un diritto come una posizione normativa soggettiva elementare
(atomica), compiutamente determinata, o come un insieme finito, compiutamente
determinato (un aggregato, una molecola), di posizioni siffatte. Per ‘concezione di-
namica’ intendo invece una concezione che vede un diritto soggettivo come il nu-
cleo germinale di (come una ragione atta a giustificare 1’attribuzione o il riconosci-
mento di) posizioni normative determinate, o insiemi determinati di posizioni siffat-
te (come la ratio che spiega, giustificandola, I’attribuzione o il riconoscimento di
posizioni normative determinate). L’insieme delle posizioni di volta in volta giusti-
ficate, o spiegate (razionalizzate), dal diritto medesimo ¢ concepito come suscettibi-
le di mutamento, sviluppo, o articolazione progressiva (non, dunque, come gia dato,
nella sua interezza, con il diritto rilevante).

Lo sviluppo della teoria del diritto anglosassone del novecento ¢ caratterizza-
to — & questa la prima delle due conclusioni che emergeranno dalla nostra indagi-
ne — dalla transizione da una fase di prevalenza di teorie del primo tipo a una fase
di netta prevalenza di teorie del secondo tipo: da una concezione del diritto sog-
gettivo come insieme, o aggregato, di posizioni normative soggettive basilari, al
diritto soggettivo come ragione che giustifica, o potrebbe giustificare, 1’attribu-
zione o il riconoscimento, a individui che soddisfano certe condizioni, di insiemi
mutevoli, suscettibili di articolazione progressiva, di posizioni normative sogget-

carattere metaetico (‘La mera esigenza che sia effettivamente conferito, a certi soggetti, un
certo diritto non ¢ essa stessa un diritto: la fame non ¢ pane’; ‘I presunti “diritti morali”
sono solo diritti “di carta”, e cosi via). La replica standard ad argomenti di questo tipo &
banale: quali che siano i problemi metaetici inerenti all’idea che vi siano diritti morali, si
tratta di problemi che questa idea condivide con I’idea che vi siano obblighi morali, o che
vi siano beni morali; la nozione di diritti morali non pone, rispetto a quella di obbligo mo-
rale, o a quella di bene morale, problemi metaetici peculiari (cfr. per questo argomento
Mackie 1978, pp. 170-1; Waldron 1984, p. 5, e 1987b, p. 3; Lyons 1994a, p. 4; il punto &
adombrato gia in Hart 1955, p. 78).

 Anche sotto questo aspetto, una recente eccezione ¢ costituita da Kramer, Simmonds,
Steiner 1998 (cfr. ad es. Kramer 1998a, p. 8).



tive basilari '°. L’abbandono della choice theory dei diritti, nella versione hartia-
na, in favore di versioni pitt 0 meno sofisticate della benefit theory (abbandono
che caratterizza la reazione anti-hartiana degli anni ‘70; infra, 7) ¢, come vedre-
mo, I’aspetto saliente della transizione da una concezione statica a una concezio-
ne dinamica dei diritti.

(2) I mutamento di concezione appena descritto (da una concezione statica a
una concezione dinamica), a sua volta, ¢ solidale con due ulteriori esigenze.

(a) L’esigenza, da parte di molti, di dare un fondamento concettuale e teorico
solido alle rivendicazioni avanzate dal movimento dei diritti civili negli U.S.A. "".
Anche lo scontro culturale e politico provocato dalla guerra del Vietnam ha inci-
so in modo significativo sulla riflessione anglosassone in tema di diritti, e sulla
direzione da essa imboccata a partire dagli anni 70 %,

(b) L’esigenza di dare un fondamento concettuale e teorico solido alla riven-
dicazione e al riconoscimento, su un piano di piena parita rispetto ai tradizionali
diritti di liberta (diritti ‘di prima generazione’), dei diritti sociali (diritti ‘di se-
conda generazione’; grosso modo, diritti che hanno a che vedere con il soddisfa-
cimento, da parte dei poteri pubblici, di bisogni e interessi primari, indipendenti
da scelte individuali).

4. La teoria di Hohfeld
4.1. La teoria

I pitt importanti scritti di W. N. Hohfeld in materia di diritto soggettivo sono
due articoli, pubblicati rispettivamente nel 1913 e nel 1917, dal titolo Fundamen-
tal Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning (Concetti giuridici fon-
damentali nella loro applicazione al ragionamento giudiziario), I e II. La tratta-
zione di Hohfeld si colloca inequivocabilmente nell’alveo della jurisprudence
analitica (cfr. Cook 1919, pp. 3-4, Kramer 1998a, p. 22; e si veda quanto afferma
lo stesso Hohfeld — 1913, p. 26, trad. it. pp. 5-6; 1917, p. 67, n. 7 — riguardo ai

101 ’autore al quale si deve la chiarificazione pii efficace dell’alternativa fra queste due
concezioni ¢, come vedremo (infra, 8), J. Raz.

" Cfr. per una dichiarazione esplicita in tal senso Wellman 1997a, p. 1; ma cfr. anche, ad
es., Lyons 1994a, p. 5. In generale, credo si possa affermare che lo straordinario successo
di Taking Rights Seriously di R. Dworkin (1977) sia dovuto, in parte, all’atmosfera cultu-
rale e politica nella quale si ¢ sviluppato il movimento dei diritti civili; di questa atmosfe-
ra le idee del primo Dworkin costituiscono un’espressione teoricamente assai sofisticata.
12 Un’espressione paradigmatica di questa incidenza — in particolare, nel senso dello spo-
stamento dell’attenzione verso la trattazione di problemi normativi sostanziali — ¢ Scanlon
1972.



propri intenti teorici) *. Nel primo dei due articoli citati Hohfeld distingue otto
concetti giuridici fondamentali (costitutivi di due coppie di relazioni giuridiche
fondamentali), e ne definisce le relazioni reciproche mediante la costruzione di
due tavole, una tavola di opposti e una tavola di correlativi (1913, p. 36, trad. it.
p. 17). Esaminiamo 1’analisi hohfeldiana ',

Il punto di partenza di Hohfeld ¢ (come spesso accade nel caso di indagini
di ispirazione analitica) la rilevazione di un’ambiguita nascosta, generatrice di
(e allo stesso tempo sintomo di) confusioni concettuali e pseudoproblemi: una
patologia della lingua (in questo caso, del linguaggio giuridico corrente). Scri-
ve Hohfeld (1913, p. 35, trad. it. p. 16): “uno degli ostacoli piu grandi alla
chiara comprensione, all’esposizione incisiva e alla giusta soluzione di pro-
blemi giuridici sorge spesso dalla supposizione, espressa o tacita, che tutti i
rapporti giuridici possano essere ridotti a ‘diritti’ e ‘doveri’, e che queste cate-
gorie siano percio adeguate allo scopo di analizzare anche gli interessi giuridi-
ci pitt complessi”. In verita, prosegue Hohfeld (ibidem), ‘diritto’ ¢ un vocabolo
“camaleontico”. Il termine ‘diritto’ (a right) “¢ usato, in modo generico e indi-
scriminato, per denotare ogni genere di vantaggio giuridico” (1917, p. 71; cfr.
anche 1913, pp. 35, 38, trad. it. pp. 17, 18). Questa “trascuratezza di uso”
(“looseness of usage”; 1913, p. 36, trad. it. p. 17) ¢, per ’appunto, sintomo, e
causa, di profonda confusione 15

13 Cosi Hohfeld (1913, pp. 26-7, trad. it. pp. 5-6) caratterizza oggetto e scopo della pro-
pria indagine: “... the need for dealing somewhat more intensely and systematically than is
usual with the nature and analysis of all types of jural interests”; “... analyzing and dis-
criminating the various fundamental conceptions that are involved in practically every
legal problem”; “a sufficiently comprehensive and discriminating analysis of jural rela-
tions in general”; “the basic conceptions of the law — the legal elements that enter into all
types of jural interests”. “The right kind of simplicity — afferma Hohfeld — can result only
from more searching and more discriminating analysis”.

1] secondo dei due articoli citati & dedicato prevalentemente alla distinzione fra diritti in
rem € in personam, e non costituira oggetto della nostra indagine.

15 “The term ‘right’tends to be used indiscriminately to cover what in a given case may be
a privilege, a power, or an immunity, rather than a right in the strictest sense” (Hohfeld
1913, p. 36, trad. it. p. 17). Una volta riconosciuto “the very broad and indiscriminate use
of the term ‘right’” nel discorso giuridico corrente, occorre restringere il termine in ques-
tione “to a definite and appropriate meaning” (Hohfeld 1913, p. 38, trad. it. p. 18). Cfr. in
proposito Cook 1919, p. 6; Hart 1973a, pp. 164-5. La stessa strategia argomentativa ¢ se-
guita, ad es., da A. Ross. Osserva Ross (1958, p. 168): “usually ‘legal relations’are merely
divided in analysis into the correlative concept of duty and right”. Ma, prosegue Ross,
“this analysis is unsatisfactory”. Una delle due ragioni che Ross adduce a sostegno di
questa diagnosi &, precisamente, la polivocita (ambiguita, polisemia) di ‘right’. “The duty-
right division — afferma Ross — is too superficial [¢, in particolare, “incomplete*]. The
term ‘right’includes such heterogeneous concepts as claim, liberty, power (competence)
and immunity, and ‘duty’ is no differentiated from the rest of the passive modalities”. La



Secondo Hohfeld, con il termine ‘diritto’ (a right), che sembra connotare una
singola nozione, si fa in realta riferimento, nel discorso giuridico corrente, a quat-
tro diversi fenomeni, o quattro diverse nozioni, che egli denomina rispettivamen-
te: (1) diritto in senso stretto (“in the strictest sense”), o pretesa (claim); (2) privi-
legio (privilege); (3) potere (non fisico, ma) giuridico (power); (4) immunita
(immunity). A ciascuna di queste quattro nozioni corrisponde una nozione corre-
lativa, rispettivamente: (1) dovere (duty); (2) non-diritto (no-right); (3) soggezio-
ne (liability); (4) incapacita (disability) '°. Otteniamo, cosi, quattro coppie di no-
zioni correlative: (1) pretesa — dovere; (2) privilegio — non-diritto; (3) potere —
soggezione; (4) immunita — incapacita. Ciascuna di queste quattro coppie di no-
zioni correlative identifica, secondo Hohfeld, un tipo particolare di relazione giu-
ridica fra due soggetti: un tipo basilare, o fondamentale, di rapporto giuridico.
Gli otto concetti possono, inoltre, essere disposti secondo relazioni di opposizio-
ne, cosi da ottenere le quattro coppie: (1) diritto — non-diritto; (2) privilegio —
dovere; (3) potere — incapacita; (4) immunita — soggezione. In ciascuna di queste
quattro coppie, I’'un termine ¢ la negazione dell’altro (il privilegio di fare A ¢ la
negazione del dovere di non fare A; il potere ¢ la negazione dell’incapacita; e co-
si via). Otteniamo, cosl, due tavole, rispettivamente la tavola dei “correlativi giu-
ridici” e quella degli “opposti giuridici” (1913, p. 36, trad. it. p. 17).

Parlando genericamente di ‘diritti’, dunque, si fa riferimento all’'una o ’altra
di quattro diverse posizioni soggettive (o combinazioni di esse): diritti in senso
stretto (pretese), privilegi (o liberta), poteri, immunita. Quando si afferma che
Tizio ha un ‘diritto’ nei confronti di Caio, si possono voler dire quattro cose di-
stinte (o una combinazione di esse):

(1) che Tizio ¢ titolare, nei confronti di Caio, di una pretesa, cui corrisponde
un dovere, da parte di Caio, nei confronti di Tizio;

(2) che Tizio gode, nei confronti di Caio, di un privilegio (il privilegio di
comportarsi in un certo modo), cui perd non corrisponde alcun dovere da parte di
Caio ', ma semplicemente la non-pretesa, da parte di quest'ultimo a che egli si

mancata distinzione fra questi diversi concetti “has caused the confusion that character-
izes legal language, in legislation and doctrinal study of law” (ivi, p. 169).

19 La terminologia &, nella letteratura di ispirazione hohfeldiana, oscillante. A. Ross
(1958, p. 161), ad es., utilizza il termine ‘liberty’ anziché ‘privilege’ (il suggerimento,
seguito da gran parte dei commentatori, ¢ dello stesso Hohfeld; 1913, pp. 42, 47, trad. it.
pp- 24, 29), ‘no-claim’ (‘non pretesa’) anziché ‘no-right’, ‘competence’ anziché ‘power’,
e ‘subjection’ anziché ‘liability’ (anche in questo caso, il suggerimento ¢ dello stesso Ho-
hfeld; 1913, p. 59, trad. it. p. 41); in Ross 1968, p. 119, sono inoltre utilizzati ‘obligation’
anziché ‘duty’, e ‘permission’ anziché ‘privilege’. Nella maggior parte dei casi si tratta
solo di differenze verbali.

17 Neppure, si badi bene, il dovere di astensione dall’interferire con il compimento, da
parte di Tizio, dell’atto che questi ha, in ipotesi, il privilegio di compiere.
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comporti in un certo modo (precisamente, non si comporti nel modo in cui Tizio
ha, in ipotesi, il privilegio di comportarsi);

(3) che Tizio ha il potere di modificare la posizione giuridica di Caio (di mo-
dificare, cioe, alcune delle relazioni giuridiche nelle quali Caio si trova, delle
quali Caio ¢ parte); in questo caso si dira che Caio si trova in una posizione di
soggezione rispetto a Tizio '®;

(4) che Tizio gode di immunita giuridica rispetto a Caio, nel senso che Caio
non ha il potere di (& incapace di) modificare la posizione giuridica (alcune delle
relazioni giuridiche) di Tizio °.

In ciascuna di queste quattro coppie di nozioni, ciascuna posizione ¢ relativa
all’altra: I’'una non pud sussistere senza I’altra, la implica o la presuppone. Cia-
scuna nozione, dunque, identifica un particolare tipo di rapporto giuridico (rela-
zione giuridica) fra due individui, considerato dal punto di vista dell’'uno o
dell’altro dei soggetti del rapporto medesimo. Ogni diritto (in ciascuna delle
quattro accezioni distinte da Hohfeld) ¢, necessariamente, una relazione fra due
persone determinate ™. Una relazione giuridica & assimilabile a una strada in

'8 Ecco la definizione fornita da Hohfeld (1913, pp. 50-1, trad. it. pp. 31-2): “a change in
a given legal relation may result (1) from some superadded fact or group of facts not un-
der the volitional control of a human being (or human beings); or (2) from some super-
added fact or group of facts which are under the volitional control of one or more human
beings. As regards the second class of cases, the person (or persons) whose volitional con-
trol is paramount may be said to have the (legal) power to effect the particular change of
legal relations that is involved in the problem”. Questa definizione ¢, pero, palesemente
inadeguata: puo accadere che un cambiamento in una relazione giuridica si produca come
effetto di un fatto che & sotto il controllo volizionale di un individuo, e che tuttavia costui
non abbia alcun potere giuridico di effettuare tale cambiamento. (Questa obiezione ¢ do-
cumentata in letteratura; cfr. Azzoni 1994, p. 464, con riferimenti bibliografici.) La defi-
nizione deve essere integrata mediante la specificazione di una nozione di atto giuridico,
come esercizio di un potere giuridico — lungo le linee, ad es., indicate in Ross 1958, pp.
166, 216; ovvero, mediante il ricorso alla nozione di regola costitutiva, o di norma di
competenza.

1 Le relazioni di opposizione fra gli otto concetti (espresse dalla seconda tavola hohfel-
diana) sono le seguenti: se Tizio non ha, nei confronti di Caio, alcun diritto, allora egli ¢,
pro tanto, in una situazione di non-diritto; se Tizio non ha il privilegio di fare A, allora ha
il dovere di non fare A; se Tizio non ha il potere di modificare la posizione giuridica di
Caio, allora Tizio ¢ in una situazione di incapacita rispetto a Caio; e, infine, se Tizio non
gode di immunita rispetto a Caio, allora Tizio ¢ in un a condizione di soggezione rispetto
a Caio.

% Con la possibile eccezione di poteri (e, dunque, soggezioni) e immunita (e, dunque,
disabilities) nei confronti di se stessi (cfr. Kramer 1998a, p. 21). Cfr. Cook 1919, p. 10:
“any given single relation necessarily involves two persons. Correlatives in Hohfeld’s
scheme merely describe the situation viewed first from the point of view of one person
and then from that of the other” (“in dealing with the correlatives we are looking at the
same relation from the point of view of first one and then the other of the two persons in-
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pendenza, che, a seconda che la si guardi dal basso o dall’alto, appare in salita, o
in discesa (cfr. Kramer 1998, pp. 24, 26, 33, 39).

Sono questi, secondo Hohfeld, i quattro tipi fondamentali di rapporto giuridi-
co (le quattro relazioni giuridiche fondamentali). Ogni rapporto giuridico deter-
minato, concreto, che esemplifichi un particolare istituto di diritto positivo, pud
essere analizzato come, e dunque ridotto a, un rapporto, o un insieme di rapporti,
che ricadono in una o piu d’una di queste quattro forme fondamentali. O, in altri
termini, ogni situazione giuridica concreta, determinata (come, ad es., 1’essere
proprietario di un bene, o I’essere parte di un contratto validamente stipulato),
puo essere analizzata e risolta in un aggregato di posizioni giuridiche elementari
(diritti in senso stretto, privilegi, poteri, ecc.), ciascuna delle quali esprime una
particolare relazione giuridica con un individuo determinato?'. Una teoria che
non operasse questo tipo di analisi sarebbe colpevole di trattare “a very complex
aggregate of legal relations as though it were a simple thing — a unit”; allo stesso
modo di un chimico che trattasse “an extraordinarily complex chemical com-
pound as if it were an element” (Cook 1919, p. 15).

In questo senso, afferma Hohfeld, le otto nozioni costituiscono “the basic
conceptions of the law, — the legal elements that enter into all types of jural in-
terests” (“fundamental conceptions that are involved in practically every legal
problem™; 1913, pp. 26-7, trad. it. pp. 5-6). Sono, cioe, “what may be called
the ‘lowest common denominator of the law’”: “the lowest generic conceptions
to which any and all ‘legal quantities’may be reduced” (1913, pp. 63-4, trad. it.
pp. 45-6) 2.

volved”). Ad es., nel caso in cui J abbia un diritto (in senso stretto) nei confronti di K “the
right of J is but one phase of the total relation between J and K, and the duty of K is an-
other phase of the same relation — that is, the whole ‘right — duty’ relation may be viewed
from different angles” (Hohfeld 1917, p. 73).

2! Un “legal interest” (ad es. I’essere proprietario di un bene) &, chiarisce Hohfeld, un “ag-
gregate of legal relations” (1913, p. 28); “all legal interests” sono “more or less limited
aggregates of abstract legal relations” (ivi, p. 30). Cosi, nel caso di un contratto, la “legal
obligation” (I’obbligazione contrattuale, ossia: il rapporto obbligatorio) ¢ un “aggregate
of present and potential legal rights, privileges, powers and immunities, etc.” (ivi, p. 31).
Cfr. anche 1917, pp. 65 (“complex jural interests, or aggregates of jural relations”), 96;
Cook 1919, pp. 9, 10, 15.

22 Cfr. Cook 1919, p. 5: “the eight fundamental conceptions in terms of which he [scil.
Hohfeld] believed all legal problems could be stated”. Questi otto concetti sono “the
‘lowest common denominator’ in terms of which all legal problems can be stated, and
stated so as to bring out with greater distinctness than would otherwise be possible the
real questions involved” (ivi, p. 6).
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4.2. Quattro osservazioni

La teoria di Hohfeld presenta molti aspetti interessanti, suscita molteplici in-
terrogativi, ed ¢ stata oggetto di numerose critiche. Non ¢ qui possibile adden-
trarsi nella sua discussione 2. Ai nostri fini, sono rilevanti quattro osservazioni.

(1) Nella teoria di Hohfeld, come abbiamo visto, diritto (in senso stretto, o
pretesa) e dovere sono termini correlativi: se e quando sussiste un diritto da parte
di Caio sussiste un dovere corrispondente da parte di Tizio, e viceversa; un dirit-
to ¢ sempre un diritto di Tizio nei confronti di Caio, o, il che ¢ lo stesso, un dove-
re di Caio nei confronti di Tizio>*. Non solo: per Hohfeld, che diritto e dovere
siano correlativi, &, banalmente, un assioma. E precisamente sulla base della loro
correlativita, presupposta come ovvia e non problematica, che Hohfeld delimita,
rispetto all’uso di ‘diritto’ in senso ampio, la nozione di diritto in senso stretto
(cfr. Hohfeld 1913, p. 38, trad. it. pp. 18-9)*. Torneremo pii avanti su questo
punto (infra, 5.3, 8).

2 Un problema di una certa importanza, sia dal punto di vista esegetico sia dal punto di
vista teorico, ¢ se ’analisi hohfeldiana delle relazioni giuridiche fondamentali sia da in-
tendere (o se Hohfeld la intendesse) come riferita alla sfera giuridica nella sua interezza, o
invece come relativa a un ambito limitato di applicazione (in questa seconda ipotesi, dun-
que, le nozioni hohfeldiane sarebbero applicabili a un dominio limitato; il candidato piu
plausibile ¢, ovviamente, la sfera del diritto privato). Cfr. in proposito Waldron 1981, p.
67; Simmonds 1998, pp. 142-3.

2% Anche i diritti cosiddetti in rem sono, secondo Hohfeld, riconducibili a questo schema
(la dimostrazione di questa tesi & I’obiettivo primario di Hohfeld 1917).

5 Argomenta qui Hohfeld (1913, p. 38, trad. it. pp. 18-9): “recognizing, as we must, the
very broad and indiscriminate use of the term ‘right’, what clue do we find, in ordinary
legal discourse, toward limiting the word in question to a definite and appropriate mean-
ing? That clue lies in the correlative ‘duty’, for it is certain that even those who use the
word and the conception ‘right’in the broadest possible way are accustomed to thinking
of ‘duty’ as the invariable correlative” (cors. mio; Hohfeld cita qui una pronuncia
giudiziale nella quale si afferma che “‘duty’ and ‘right’are correlative terms. When a right
is invaded, a duty is violated”). “In other words — prosegue Hohfeld — if X has a right
against Y that he shall stay off the former’s land, the correlative (and equivalent) is that Y
is under a duty toward X to stay off the place”. Come si vede, la correlativita delle due
nozioni (ovvero I’equivalenza fra 1’asserto che attribuisce un diritto a Tizio e I’asserto che
attribuisce a Caio 1’obbligo corrispondente) costituisce, agli occhi di Hohfeld, un assunto
incontrovertibile — un che di affatto scontato —, e svolge, nel contesto della sua argomen-
tazione, il ruolo di una premessa non messa in discussione (un assioma). Sullo statuto
dell’*“Assioma di Correlativita” nella teoria di Hohfeld cfr. Kramer 1998a, pp. 24-7, 30.
Secondo Kramer, si tratta di pura e semplice stipulazione (I’ Assioma di Correlativita ¢, in
Hohfeld, “a definitional stipulation”, ivi, p. 30); diritti e doveri, ecc., sono correlativi “per
definizione”. Non ha alcun senso, dunque, pretendere di fornire controesempi (“confuta-
zioni empiriche”, ivi, p. 35) all’assunto hohfeldiano.
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(2) Nella teoria di Hohfeld, un rapporto giuridico &, necessariamente, un rap-
porto fra due individui. Un diritto (in senso stretto) ¢ sempre un diritto di un certo
individuo nei confronti di un certo individuo, o, il che ¢ lo stesso, un dovere di un
individuo determinato nei confronti di un altro %°. Allo stesso modo, un potere &
sempre potere di un certo individuo su un altro individuo; e cosi via®’. La teoria
di Hohfeld, dunque, esclude la possibilita di diritti (in senso lato) che non siano
di individui determinati, nei confronti di individui determinati 28 Anche su questo
punto torneremo piu avanti (infra, 8).

(3) La tavola hohfeldiana dei concetti giuridici fondamentali suscita due inter-
rogativi. (a) Qual ¢ la relazione che intercorre fra la prima e la seconda coppia di
relazioni giuridiche fondamentali (fra la prima e la seconda tetrade di concetti
giuridici fondamentali)? In particolare: i quattro concetti costitutivi della seconda
coppia di relazioni sono forse riducibili ai concetti costitutivi della prima coppia
di relazioni? (b) Qual ¢ la relazione che intercorre fra il vocabolario hohfeldiano
dei concetti giuridici fondamentali (in generale, il vocabolario dei diritti) e il vo-
cabolario delle modalita deontiche di base (‘obbligatorio’, ‘vietato’, ‘permesso’,
‘facoltativo’)? Vale la pena di soffermarsi brevemente su questi interrogativi; ini-
ziamo dal secondo.

(a) A partire dagli anni ‘50 del novecento si ¢ sviluppata una particolare bran-
ca della logica contemporanea, abitualmente denominata ‘logica deontica’, dedi-
cata all’analisi dei concetti normativi, e alla determinazione delle relazioni logi-
che fra enunciati normativi. La logica deontica ¢, in breve, logica del discorso
normativo. Nell’ambito della logica deontica contemporanea si ¢ sviluppato un
particolare paradigma di analisi degli enunciati normativi, ampiamente (anche se
non unanimemente) condiviso, secondo il quale gli enunciati normativi sono e-
nunciati modali, la cui struttura, analogamente a quella degli ordinari enunciati
modali aletici (enunciati riconducibili alla forma ‘¢ necessario che p’, ‘¢ impossi-
bile che p’, ‘¢ possibile che p’, ‘¢ contingente che p’), & caratterizzata da partico-
lari operatori (operatori deontici), espressione delle diverse modalita deontiche (i
modi del ‘dovere’). La forma logica degli enunciati normativi ¢ cio¢ resa, stando
a questo modo di vedere, dalla combinazione di un operatore, esprimente una

26 Cfr. Kramer 1998a, pp. 9, 10, 21; Simmonds 1998, pp. 142, 147, 149.

27 Si ricordi, perd, la possibile eccezione costituita da poteri e immunita nei confronti di
se stessi.

28 Questa tesi hohfeldiana appare difficilmente compatibile con la possibilita di diritti in
rem. (Scrive ad es. J. Raz, 1970, p. 180: “Hohfeld’s insistence that every right is a relation
between no more than two persons is completely unfounded and makes the explanation of
rights in rem impossible”; cfr. anche Finnis 1980, pp. 201-2; MacCormick 1982a, p. 349.)
Come si ¢ accennato, la riduzione dei diritti cosiddetti in rem a aggregati di rapporti ele-
mentari fra individui determinati & I’obiettivo primario di Hohfeld 1917; per una discus-
sione di questo punto cfr. Kramer 1998a, p. 9, n. 2.
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modalita deontica, e una variabile, indicante il contenuto (si tratti di una proposi-
zione, della descrizione di un atto, o altro) modalizzato. Le modalita deontiche di
base sono, nell’approccio standard, le tre modalita ‘obbligatorio’, ‘vietato’, e
‘permesso’ (la modalita ‘facoltativo’, o ‘libero’, esprime la congiunzione di per-
messo di fare e permesso di non fare). Analogamente a quanto accade nel caso
delle ordinarie modalita aletiche (‘necessario’, ‘impossibile’, ‘possibile’), le mo-
dalita deontiche sono interdefinibili (mediante 1’'uso della negazione), e si di-
spongono nella forma del quadrato di opposizione **. Stando all’approccio stan-
dard, dunque, ¢ possibile fornire un’analisi compiuta, esauriente, del discorso
normativo utilizzando un singolo operatore deontico (indifferentemente, ‘obbli-
gatorio’, ‘vietato’, o ‘permesso’), piu la negazione (tutto cid che pud essere e-
spresso in termini di ‘permesso’ o ‘vietato’ puo essere espresso in termini di ‘ob-
bligatorio’ piu la negazione, e cosi via).

Questo modo di vedere suscita, per chi abbia una qualche dimestichezza con
il discorso giuridico, una certa perplessita. Il vocabolario giuridico (ma anche il
vocabolario morale, e in generale il vocabolario normativo) comprende, infatti,
un gran numero di termini normativi — in particolare, gran parte dei termini che
costituiscono il vocabolario dei diritti (sopra, 2) — la cui relazione con le modalita
deontiche di base non ¢, almeno a prima vista, chiara. La teoria di Hohfeld costi-
tuisce, come abbiamo visto, un tentativo di irreggimentazione analitica (analisi,
distinzione, definizione, classificazione) dei concetti giuridici costitutivi del vo-
cabolario dei diritti. Ebbene: qual ¢ la relazione che intercorre fra il vocabolario
dei diritti (ovvero, I’insieme degli enunciati in termini di diritti), da un lato, e il
vocabolario delle modalita deontiche di base (I’insieme degli enunciati normativi,
nella rappresentazione fornitane dall’approccio standard in logica deontica),
d’altro lato? Qual ¢, cioe, la relazione che intercorre fra questi due diversi model-
li di analisi del discorso normativo (modelli di analisi della forma logica di enun-
ciati normativi), I’'uno imperniato sul vocabolario delle modalita deontiche di ba-
se, ’altro imperniato sul vocabolario dei diritti? Qual ¢ il rapporto che intercorre
fra queste due famiglie di concetti, la famiglia delle modalita deontiche di base e
la famiglia delle posizioni normative soggettive? Si tratta di due famiglie concet-
tuali eterogenee, reciprocamente irriducibili **?

Il problema appena posto & un problema di traduzione. Un linguaggio (un in-
sieme di segni, e di regole per la combinazione di tali segni) che comprenda sol-

% Cfr. per una presentazione elementare Celano 1999, pp. 150-60.

3 Le norme formulate avvalendosi del vocabolario deontico di base (le norme, ciog, la cui
forma logica ¢ adeguatamente rappresentabile nei termini dell’approccio standard in logi-
ca deontica) possono essere denominate, in senso lato, norme ‘imperative’. Le norme
formulate avvalendosi del vocabolario dei diritti possono essere denominate norme ‘attri-
butive’. Il problema ¢ dunque: qual & — dal punto di vista della loro rispettiva forma logica
— il rapporto fra norme imperative e norme attributive? (Cfr. per questo modo di formula-
re il problema Bobbio 1980, pp. 198-9.)
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tanto il vocabolario deontico di base, e non contenga anche il vocabolario dei di-
ritti, &, almeno a prima vista, diverso da un linguaggio che contenga soltanto il
vocabolario dei diritti, € non contenga il vocabolario deontico di base: vi sono,
parrebbe, cose (contenuti di senso possibili, ‘dicibili’) suscettibili di essere e-
spresse solo mediante 1’'uno, oppure mediante ’altro, di questi due linguaggi (i
due linguaggi sembrerebbero avere diversa potenza espressiva). Ci si puo chiede-
re, perd, se questa intuizione sia fondata; se, cioe, enunciati formulati in uno di
questi due linguaggi siano traducibili in enunciati formulati nell’altro linguaggio.
Se, ad esempio, sia possibile esprimere mediante enunciati (pit 0 meno comples-
si) nei quali figurino solo le modalita deontiche di base tutto cid che pud essere
espresso mediante enunciati nei quali figurano termini appartenenti al vocabola-
rio dei diritti. E possibile riformulare in termini di obbligatorio, vietato, permes-
S0, tutto cid che viene espresso, e puo essere espresso, in termini di diritti? Se la
risposta a questa domanda fosse affermativa, sarebbe possibile compiere un si-
gnificativo passo in avanti sulla via dell’individuazione di una forma logica uni-
taria, comune a tutti gli enunciati normativi; e, in tal modo, si otterrebbe un note-
vole guadagno in termini di semplicita, economia concettuale, eleganza teorica.
L’intera gamma del ‘dicibile’ normativo sarebbe suscettibile di essere espresso
mediante un numero ridotto di termini, o concetti (in effetti, mediante un’unica
modalita deontica di base, pill la negazione).

L’ipotesi secondo cui ¢ possibile tradurre senza residui enunciati normativi
formulati utilizzando il vocabolario dei diritti in enunciati formulati utilizzando il
vocabolario deontico di base, cosi come I’ipotesi inversa, sono ipotesi riduzioni-
stiche. Cio che esse prospettano, infatti, ¢ la possibilita di ridurre il vocabolario
dei diritti al vocabolario deontico di base (e, dunque, eliminare il primo in favore
del secondo), o viceversa. (C’¢, ovviamente, anche una terza possibilita: la possi-
bilita che i due vocabolari si rivelino equipollenti; che, cioe, tutti gli enunciati
fraseggiati nei termini dell’'uno di essi siano traducibili senza residui in enunciati
fraseggiati nei termini dell’altro, e viceversa.) Delle due ipotesi riduzionistiche,
la piu plausibile ¢ palesemente la prima; I’ipotesi, ciog, che il vocabolario dei di-
ritti sia riducibile al vocabolario deontico di base. Le nozioni di obbligatorio, vie-
tato e permesso, infatti, sembrano occupare, nell’ambito del discorso normativo,
una posizione di priorita (priorita concettuale, logica) difficilmente controvertibi-
le. Quando parliamo di norme, pensiamo anzitutto alla qualificazione di certi tipi
di comportamento come obbligatori, vietati, permessi.

L’ipotesi riduzionistica trova sostegno in un’intuizione a prima vista plausibi-
le: diritto soggettivo e obbligo sono “concetti conversi” (una norma che attribui-
sce a Tizio un diritto nei confronti di Caio ¢ equivalente a una norma che attri-
buisce a Caio un obbligo nei confronti di Tizio; Bobbio 1980, p. 199). Si tratta,
precisamente, dell’intuizione che sta alla base della prima delle quattro coppie di
nozioni correlative distinte da Hohfeld. Nella teoria di Hohfeld, la correlativita di
diritti (pretese) e doveri svolge, come abbiamo visto, il ruolo di un assioma; essa
implica, precisamente, che asserti in termini di diritti (‘Tizio ha diritto al paga-
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mento di tot euro da parte di Caio’) implichino logicamente, e siano al contempo
implicati logicamente da, asserti in termini di doveri (‘Caio ha il dovere di pagare
a Tizio tot euro’). Nella teoria di Hohfeld, cioe, asserti che attribuiscono a Tizio
una pretesa nei confronti di Caio sono logicamente equivalenti ad asserti che at-
tribuiscono a Caio un dovere nei confronti di Tizio (si tratta di un’unica e mede-
sima relazione, vista dal punto di vista dell’uno o dell’altro dei soggetti coinvolti
nel rapporto).

Quali implicazioni ha questo modo di vedere relativamente al problema della
riducibilita (riducibilita del vocabolario dei diritti al vocabolario deontico di ba-
se)? Se si assume, come pare plausibile, che il vocabolario delle modalita deonti-
che di base goda, nell’ambito delle diverse forme del normativo, di priorita con-
cettuale e logica, allora si potra trarre, dalla tesi della correlativita di diritti e do-
veri, la conclusione che quanto puo essere espresso in termini di diritti (pretese)
puo, senza perdita di significato, essere espresso in termini di obblighi (positivi e
negativi, ossia divieti); e che, di conseguenza, la nozione di diritto (pretesa) pos-
sa essere eliminata dal nostro linguaggio normativo, senza che cido comporti alcu-
na perdita di potenza espressiva, in favore della nozione (basilare, e indispensabi-
le) di dovere, o obbligo. La nozione di diritto (pretesa) si rivelerebbe cioe, rispet-
to al vocabolario delle modalita deontiche di base, ridondante. Non solo: poiché
secondo Hohfeld, come abbiamo visto, fra le nozioni costitutive delle prime due
relazioni giuridiche fondamentali sussiste un rapporto di negazione (diritto ¢ la
negazione, o 1’opposto, di non-diritto, liberta 1’opposto, o la negazione, di dove-
re), I’intera prima tetrade di nozioni giuridiche fondamentali sara, stando a questo
modo di vedere, riducibile senza residui al (e dunque eliminabile in favore del)
vocabolario delle modalita deontiche di base (in ultima istanza, una qualsiasi di
esse, piu la negazione). Tutto cid che puod essere detto in termini di pretese, liber-
ta, non-pretese puo essere detto in termini di doveri (obblighi), con Iausilio della
negazione. Pretese e liberta non sono null’altro che il riflesso di obblighi altrui. I
vocabolario delle nozioni giuridiche fondamentali hohfeldiane (la prima tetrade)
¢ insomma, rispetto al vocabolario delle modalita deontiche di base, ridondante;
si puod, senza alcuna perdita (se non, forse, in termini di semplicita espressiva),
farne tranquillamente a meno .

3! Si noti: questa conclusione vale solo sotto la condizione che si assuma (assunto, questo,
non hohfeldiano) che il vocabolario delle modalita deontiche di base goda, nell’ambito
delle diverse forme del normativo, di priorita concettuale e logica; talché la tesi della cor-
relativita implichera si la possibilita di ridurre il vocabolario dei diritti (prima tetrade) a
quello delle modalita deontiche di base, ma non (per ragioni indipendenti) 1’inverso. In
altri termini: ¢ I’assunto dell’indispensabilita del vocabolario delle modalita deontiche di
base a fondare, data la tesi della correlativita, la conclusione che il vocabolario dei diritti
(pretese) sia ridondante, e dunque eliminabile senza residui in favore del vocabolario del-
le modalita deontiche di base. Di per sé, I’assioma di correlativita hohfeldiano implica che
asserti in termini di diritti e asserti in termini di doveri siano compiutamente intertraduci-
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(b) Non solo. Hohfeld, come abbiamo visto, distingue quattro tipi fondamen-
tali di rapporto giuridico. I primi due di essi appaiono, stando alla linea di argo-
mentazione appena tracciata, compiutamente riformulabili nei termini del voca-
bolario della modalita deontiche di base. Lo stesso, € stato talvolta sostenuto, va-
le relativamente ai restanti due. Infatti: le nozioni di immunita e disability sono,
in forza delle consuete relazioni di negazione (opposizione), definibili nei termini
della coppia di correlativi potere-soggezione; una soggezione non ¢ che il riflesso
di un potere; e un potere, a sua volta, consiste nella possibilita di alterare (me-
diante I’esecuzione di atti appropriati) posizioni giuridiche; nella possibilita,
dunque, di alterare diritti (pretese), liberta, non-diritti (nonché la possibilita di
alterare siffatte posizioni), cioe, in ultima istanza (data la riducibilita dei termini
della prima tetrade alla nozione di dovere): doveri. Conclusione: I’intero vocabo-
lario (hohfeldiano) dei diritti — prima e seconda tetrade — risulta essere riducibile
senza residui al (e dunque eliminabile in favore del) vocabolario delle modalita
deontiche di base (in ultima istanza, una qualsiasi di esse, pill la negazione). I ‘di-
ritti’ nel loro complesso (diritti hohfeldiani) non sono che riflessi di obblighi (di-
vieti, permessi): non sono che parvenze, la cui sostanza & resa dall’imposizione
(ad altri) di doveri .

Questa conclusione sta alla base di, o comunque corrobora, un atteggiamento
di profonda diffidenza, talvolta di aperto scetticismo, nei confronti dell’idioma
dei diritti nel suo complesso, atteggiamento condiviso da molti teorici del diritto

bili (che situazioni descritte in termini di diritti siano ridescrivibili, senza residui, in ter-
mini di doveri, e viceversa), cosi da escludere qualsiasi priorita concettuale o logica
dell’una forma rispetto all’altra (il vocabolario dei diritti ¢ ridondante rispetto a quello dei
doveri, tanto quanto quest’ultimo lo ¢ rispetto al primo; cfr. in proposito Kramer 1998a,
. 26-7).

£ La tesi della riducibilita del vocabolario dei diritti al vocabolario deontico di base & sta-
ta sostenuta, in forma pitt 0 meno esplicita e ingegnosa, da diversi autori. Cfr. ad es. Ross
1958, cap. 5, 1968, parr. 27, 28 (cosi argomenta Ross, 1958, p. 162: (1) delle otto nozioni
hohfeldiane, “the first four and the last four are mutually logically reducible to each
other”; (2) “A’s subjection to B means that A’s legal position expressed in terms of duty,
claims and so on is defined in accordance with the dispositions of B”’; dunque, “the last
four can be reduced to the first four”; (3) conclusione: “all eight can be reduced to terms
of duty. If this term is defined, then they are all defined”); Bobbio 1980, p. 199; e, per una
discussione del problema ricca di riferimenti storici, Finnis 1980, pp. 205-10.
L’argomento appena presentato nel testo a sostegno della riducibilita della seconda tetra-
de di nozioni hohfeldiane alla prima fa leva sull’assunto che la possibilita di alterare posi-
zioni normative non abbia, di per sé, nulla di normativo (sicché I’unica nozione specifi-
camente normativa che residua sarebbe la nozione di dovere). L’argomento risulta raffor-
zato se si ritiene (come ritiene, ad es., Ross 1958, pp. 32, 33, 50, 53, e 1968, p. 120) che
le cosiddette norme di competenza siano traducibili, senza residui, in norme che impon-
gono obblighi (siano, cio¢, norme di condotta indirettamente formulate; cfr. Celano 1999,
pp- 359-67).
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intorno alla meta del novecento. L’idea di fondo & semplice: nonostante
I’apparenza, argomenta lo scettico, I’idioma dei diritti (nella misura in cui non
costituisce il veicolo di idee confuse, nonsensi, o assunti ideologici non esplicita-
ti) non aggiunge nulla all’idioma dei doveri; per bene che vada, esso ¢, sempli-
cemente, ridondante. Dunque, & opg)ortuno, per ragioni di economia concettuale e
chiarezza espressiva, farne a meno 3,

(4) La concezione hohfeldiana dei diritti (delle posizioni giuridiche soggetti-
ve) ¢ una concezione statica. Mi spiego.

Come abbiamo visto, una posizione giuridica concreta (come ad es. I’essere
proprietario di un bene, o la posizione di chi ha validamente stipulato un contrat-
to) &, secondo Hohfeld, una relazione giuridica di uno dei quattro tipi fondamen-
tali, o un aggregato di relazioni giuridiche di uno o piu d’uno dei quattro tipi fon-
damentali. In che senso una simile concezione delle posizioni giuridiche sogget-
tive puo dirsi ‘statica’? Non certamente nel senso che I’attribuzione di posizioni
giuridiche soggettive a individui determinati non sia soggetta a mutamento (che
I’esistenza di relazioni giuridiche particolari fra individui determinati sia data,
una volta per tutte). Al contrario: ¢ palesemente possibile che nuove relazioni
giuridiche vengano ad esistenza (siano create), o relazioni giuridiche gia esistenti
cessino di esistere (siano estinte); e la teoria di Hohfeld certamente mira a rende-
re conto di questa possibilita (¢ questa, precisamente, la funzione delle nozioni
della seconda tetrade). Cio che conta ¢ perd il modo in cui essa ne da conto. Cre-
azione, estinzione o modificazione di relazioni giuridiche particolari fra individui
determinati sono, chiarisce Hohfeld, la conseguenza del prodursi di “fatti opera-
tivi” (“operative, constitutive, causal, or dispositive facts”); questi ultimi, a loro
volta, sono “those which, under the general legal rules that are applicable, suffi-
ce to change legal relations, that is, either to create a new relation, or to extin-
guish an old one, or to perform both of these functions simultaneously” (1913, p.
32, trad. it. p. 13, cors. mio).

Dunque: sono regole giuridiche, in ipotesi preesistenti, a determinare, in mo-
do universale e astratto, quali fatti siano condizione del prodursi di quali conse-
guenze giuridiche: che tipo di fatto abbia come conseguenza il venire ad esisten-
za, ’estinzione, o il mutamento, di relazioni giuridiche di un certo tipo. Le con-
dizioni della sussistenza o del mutamento di (insiemi di) relazioni giuridiche in-

33 Su questo atteggiamento, i suoi diversi aspetti, le sue motivazioni, e le sue radici stori-
che cfr. Tuck 1979, pp. 1, 6; Waldron 1984, pp. 1-2, e 1987b, pp. 1-2. Come vedremo fra
breve (infra, 5.3) una delle motivazioni di fondo della versione hartiana della choice the-
ory ¢ proprio l'intento di delimitare una nozione di diritto che non risulti riducibile
all’obbligatorio, cosi da riscattare I’'idioma dei diritti dall’accusa di ridondanza. (Una del-
le ragioni per le quali Hart rigetta la teoria dei diritti di Bentham ¢, precisamente, la circo-
stanza che essa abbia questo esito — un esito che Bentham, dal canto suo, era pienamente
disposto ad accettare.)
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dividuali sono predeterminate, e formulabili in un insieme di enunciati quantifi-
cati universalmente. Le regole che tali enunciati esprimono sono (concepite co-
me) presupposte, o date, anteriormente al venire ad esistenza di un rapporto de-
terminato, da esse dipendente **. In questo senso, la teoria hohfeldiana pud dirsi
espressione di una concezione statica delle posizioni giuridiche soggettive (torne-
remo su questo punto infra, 8).

5. La teoria di Hart
5.1. Introduzione

La riflessione hartiana sui diritti presenta pit dimensioni, tutte di grande inte-
resse.

(1) Dimensione metodologica. Hart segue, sotto questo aspetto, alcune intui-
zioni di Bentham, facendo ricorso, per la loro riformulazione e il loro sviluppo, a
tesi e strumenti teorici elaborati nell’ambito della filosofia c.d. ‘analitica’ della
prima meta del novecento **. In estrema sintesi (cfr. soprattutto Hart 1953): il so-
stantivo ‘right’ non & un termine assimilabile a ‘tavolo’, o ‘pianeta’ (non c’¢ una
‘cosa’ — una controparte nel mondo — che corrisponda ad esso, alla quale esso
faccia riferimento, o per la quale esso stia, allo stesso modo in cui ‘tavolo’ fa ri-
ferimento a, sta per, individui — oggetti reali — dotati di certe caratteristiche). La
somiglianza fra la domanda ‘Che cosa ¢ un diritto?” e domande come, ad es.,
‘Che cosa ¢ un tavolo?’ ¢, dunque, ingannevole: nonostante I’apparenza, i due
interrogativi sono strutturalmente eterogenei. Una risposta esauriente alla prima
domanda puo essere fornita solo esaminando quali siano le condizioni di verita, o
di asseribilita, di enunciati in termini di diritti (enunciati della forma ‘Tizio ha
diritto a...’, ecc.). Non potra invece avere la forma ‘Un diritto ¢...".

3* Un’analogia pud forse chiarire questo punto: il rapporto che intercorre fra una partita di
scacchi e le regole del gioco degli scacchi. Quale posizione abbia raggiunto una certa par-
tita, quali mosse siano possibili in quella posizione, quali pezzi abbiano, in quel momento
della partita, i giocatori, ecc., dipende dalla storia della partita. Il gioco, pero, & costituito
da regole che specificano, in universale, quali tipi di posizione siano possibili nel gioco,
quali tipi di mossa siano possibili in certi tipi di posizione, quali tipi di pezzi siano pezzi
del gioco; e che, in tal modo, specificano, preliminarmente, tutte le posizioni e le mosse
possibili di una partita di scacchi. Giocare a scacchi — fare un partita — ¢ istanziare tipi di
posizioni, e di mosse, definiti dalle regole del gioco, mediante oggetti che ne istanziano i
%ezzi.
Cfr. ad es. Hart 1953, pp. 26, 31, 33; 1973a, pp. 163-4.
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(2) Diritti e sistema giuridico. Hart riconduce 1’analisi dei diritti alla teoria
(della struttura) del sistema giuridico. I diritti giuridici sono istituiti da, e poggia-
no su, regole giuridiche; dunque, un’analisi dei diritti giuridici presuppone una
teoria della struttura del sistema giuridico *°.

In particolare, il diritto (in senso oggettivo: il sistema giuridico) ¢, secondo
Hart, unione di regole primarie (ossia, regole che impongono obblighi) e regole
secondarie (grosso modo, regole che conferiscono poteri). La teoria hartiana
spinge, dunque, nella direzione di una delucidazione del concetto di diritto sog-
gettivo in termini di regole che impongono obblighi e regole che conferiscono
poteri 3. (Cio costituisce, rispetto alla teoria di Hohfeld, un’innovazione.)

(3) Analisi della nozione di diritto soggettivo. Hart elabora e difende una par-
ticolare versione della cosiddetta ‘choice theory’ (o ‘will theory’) dei diritti (in
opposizione alla cosiddetta ‘benefit theory’, o ‘interest theory’, esemplificata dal-
la teoria di J. Bentham). Grosso modo: ¢io in virtu di cui un individuo ha un dirit-
to ¢ il fatto che egli disponga di una scelta che viene rispettata dal diritto oggetti-
vo (“one who has a right has a choice respected by the law”); un “legal right” ¢
“a legally respected choice” (Hart 1973a, pp. 188-9).

Questo terzo aspetto della riflessione hartiana sui diritti comporta, come ve-
dremo, la congiunzione di due ordini di considerazioni: considerazioni di caratte-
re analitico-concettuale (formale, strutturale), da un lato, e considerazioni attinen-
ti al ‘senso’ — il point, la ragion d’essere — dei diritti, d’altro lato. Sotto questo
aspetto, 1’affermazione della choice theory hartiana come termine di confronto
(anche se polemico) imprescindibile per ogni elaborazione teorica in materia di
diritti segna, nella jurisprudence del novecento, un momento di trapasso: da un
approccio prevalentemente, se non esclusivamente, analitico-concettuale, a un
approccio che intende fornire un’analisi del concetto di right sulla base di consi-
derazioni attinenti alla (possibile) giustificazione dei diritti, al tipo di ragioni che
stanno, o ¢ possibile che stiano, alla base dell’attribuzione o del riconoscimento
di diritti. (La controversia fra difensori della choice theory e difensori della
benefit theory si colloca, come vedremo, in questo ambito: attiene alla “explana-
tion of rights”, ove il termine ‘explanation’ fa riferimento, congiuntamente, € in-
scindibilmente, alla chiarificazione della struttura dei diritti e all’individuazione
del loro scopo, senso, o point.)

38 Cfr. in proposito Raz 1970, pp. 175, 178; MacCormick 1977, pp. 189-91 (“legal rights
are conferred by legal rules”; “an inquiry into the nature of rights must therefore be an
inquiry into the nature and character of the legal rules which concern the conferment of
legal rights”), e 1981, cap. 7; Sumner 1987, pp. 20, 55, 66, 77.

37 Per Hart, “a theory of duties and of powers is fully sufficient to the elucidation of
rights”; 1’analisi hartiana “locates rights at a junction point between duties and powers”

(MacCormick 1981, pp. 89, 90).
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(4) Teoria sostanziale dei diritti morali (moralita politica), teoria normativa
(critica) dei diritti giuridici. Tre i problemi fondamentali (cfr. Hart 1955, 1979a,
1979b): (a) utilitarismo e riconoscimento di diritti individuali (utilita e diritti) so-
no compatibili, o conciliabili? (b) Il problema della fondazione dei diritti. (c) B
possibile una moralita politica che sia basata (esclusivamente, o prioritariamente)
sui diritti?

Ci occuperemo qui esclusivamente del terzo di questi quattro aspetti della ri-
flessione hartiana: 1’elaborazione e la difesa, da parte di Hart, di una versione
della choice theory dei diritti.

5.2. La choice theory: il suo nucleo concettuale

11 nocciolo della choice theory dei diritti (nella versione hartiana) si puo rias-
sumere nell’assunto seguente: quando, e nella misura in cui, conferisce o ricono-
sce diritti, il diritto manifesta un “distinctive concern for the individual”. L’idea
che sta alla radice del vocabolario dei diritti (il nucleo germinale del concetto di
diritto soggettivo, nelle sue applicazioni paradigmatiche) “is that of one individ-
ual being given by the law exclusive control, more or less extensive, over another
person’s duty so that in the area of conduct covered by that duty the individual
who has the right is a small-scale sovereign to whom the duty is owed”. Quando ¢
titolare di un diritto I’individuo si trova in una “unique sovereign position in
relation to the duty” (al dovere, ciog, correlativo al diritto medesimo) (Hart
1973a, pp. 183-4).

In altri termini. Chi ha un diritto si trova in una “posizione speciale”: ¢ “aper-
ta”, per lui, la scelta “as to whether the corresponding duty shall be performed or
not”. E caratteristico della situazione nella quale qualcuno ha un diritto “that the
obligation to perform the corresponding duty is made by law to depend on the
choice of the individual who is said to have the right or the choice of some per-
son authorized to act on his behalf” (1953, p. 35). In questo senso, cio in virtu di
cui un individuo ha un diritto ¢ il fatto che egli disponga di una scelta che viene
rispettata dal diritto oggettivo (“one who has a right has a choice respected by the
law”); un “legal right” & “a legally respected choice” (Hart 1973a, pp. 188-9) **.

Questo ¢, pero, solo il nocciolo della teoria hartiana. L’enunciazione che ne ¢
stata appena fornita & frutto di semplificazione, e puo risultare fuorviante. E ne-
cessario complicare il quadro, introducendo ulteriori elementi: (1) la choice the-
ory si contrappone alla benefit theory; in particolare, alla versione benthamiana
di quest’ultima. (2) Quanto si ¢ appena detto riguarda, in una certa misura, solo
una delle diverse nozioni alle quali si fa genericamente riferimento parlando di

38 La teoria &, ciog, “centred on the notion of a legally respected individual choice” (Hart
1973a, p. 189).
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‘diritti’, i diritti correlativi a doveri (i ‘diritti’ in senso stretto, o pretese, di Ho-
hfeld). La teoria pud pero essere generalizzata, sino a ricomprendervi anche le
nozioni restanti (liberta, potere). (3) La choice theory ha, secondo Hart, due im-
portanti limitazioni. Non &, dunque, una teoria generale dei diritti. Esaminiamo
separatamente ciascuno di questi punti.

5.3. Choice theory e benefit theory

La formulazione piu articolata che Hart abbia fornito della propria analisi del-
la nozione di diritto soggettivo (Hart 1973a) & strettamente, se non inestricabil-
mente, intrecciata con una serrata discussione critica della teoria dei diritti (giuri-
dico-positivi) di J. Bentham. Come adesso vedremo, Hart accoglie, in parte, la
teoria benthamiana, ma se ne discosta in alcuni punti cruciali ¥ La teoria di Ben-
tham appartiene alla famiglia delle cosiddette ‘benefit’ (o ‘interest’) theories dei
diritti. Hart, a sua volta, presenta la propria analisi come appartenente alla fami-
glia di teorie tradizionalmente contrapposta alla benefit theory, la famiglia delle
‘choice’ (o ‘will’) theories, per I’appunto *°.

Cominciamo dalla ricostruzione hartiana della teoria di Bentham. Bentham,
chiarisce Hart (1973a, pp. 165-6), distingue anzitutto due tipi di diritti: (1) /i-
berty-rights: diritti che risultano dall’assenza di obblighi giuridici‘“; (2) rights
correlative to obligations: diritti che risultano da obblighi imposti dal diritto, e
sono ad essi correlativi **. La versione benthamiana della benefit theory riguarda

% In ultima istanza, responsabile delle deficienze della teoria di Bentham ¢, secondo Hart,
la versione benthamiana dell’utilitarismo. (Ecco la diagnosi di Hart: “at some important
Eooints [Bentham’s] utilitarianism gets in the way of his analytical vision™; 1973a, p. 162.)
Hart presenta la contrapposizione fra le due famiglie di teorie come un dato tradizionale
della cultura giuridica (1973a, pp. 162, 180, 181, 190: cfr.anche MacCormick 1977, p.
192). Nella dogmatica continentale ottocentesca si contrappongono, com’e noto, la teoria
del diritto soggettivo come volonta giuridicamente riconosciuta e la teoria del diritto sog-
gettivo come interesse giuridicamente protetto (Ihering). Per una buona presentazione del-
lo sfondo storico-culturale della controversia, e delle ragioni che stanno all’origine delle
due famiglie di teorie, cfr. Simmonds 1998, pp. 115-45.
I La base di tali diritti & costituita da leggi discoercive, o permissive; leggi siffatte (o il
silenzio della legge) “leave the individual who is the right holder free or at liberty to do or
not to do some action” (ibidem). Hart rifinisce la nozione benthamiana di liberty-right alle
pp. 166-7: (1) diritti di questo tipo hanno, nei casi standard, carattere bilaterale (sono li-
berta, al contempo, di compiere e di astenersi dal compiere una certa azione); (2) il loro
esercizio ¢ generalmente protetto da obblighi giuridici, civili o penali, che precludono
alcune forme di interferenza (“combination of liberties with a perimeter of protective
though not correlative obligation”, ivi, p. 173).
“28i tratta di diriti a “servizi”: azioni o omissioni altrui (il servizio consiste, per
I’appunto, nell’adempimento dell’obbligo correlativo; ivi, p. 168). La loro base & costitui-
ta da leggi coercitive.
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questa seconda classe di diritti (o meglio, questa seconda accezione di ‘diritto’).
Nella teoria di Bentham (con due eccezioni, qui irrilevanti) “whenever the law
creates civil or criminal obligations, it always thereby creates what Bentham
terms ‘an enforced service’ negative or positive, for the benefit of others; and to
have a right correlative to an obligation is to be the person or persons intended to
benefit from the performance of the obligation” (ogni illecito — offence —, civile o
penale, ¢, dunque, violazione di un diritto, e, viceversa, non c’¢ — a parte le due
eccezioni cui si ¢ accennato — alcuna legge che non conferisca, a qualcuno, un
diritto; Hart 1973a, pp. 168-9) **. Il nocciolo della ‘benefit theory” of rights (nella
versione di Bentham) ¢, per ’appunto, “this identification of a right-holder by
reference to the person or persons intended to benefit by the performance of an
obligation” (Hart 1973a, p. 169). La benefit theory & “the view that [con le due
eccezioni indicate] all obligations, civil or criminal, have correlative ri%hts held
by those intended to benefit by their performance” (Hart 1973a, p. 174) ™.

Secondo Bentham, dunque, titolare di un diritto (giuridico) ¢ il beneficiario
dell’adempimento di un obbligo — un qualsivoglia obbligo giuridico; a ogni ob-
bligo giuridico (con eccezioni qui irrilevanti) corrisponde un diritto. E su questo
punto che Hart attacca Bentham. L’essere beneficiario dell’adempimento di un
obbligo non ¢, sostiene Hart, né condizione sufficiente, né condizione necessaria,
dell’avere un diritto (ad esso correlativo) (1973a, p. 187) 3,

“Le due eccezioni indicate da Bentham sono: (1) i self-regarding duties: doveri per il
solo beneficio dell’agente; (2) obblighi dai quali nessuno trae beneficio. A parte questi
casi, tutti gli obblighi giuridici hanno, nella teoria di Bentham, diritti ad essi correlativi.

* Qltre alle due classi di diritti appena introdotte, Bentham distingue anche due tipi di
poteri giuridici (Hart 1973a, pp. 169-50): (1) powers of contrectation (sussistenti nei casi
in cui il diritto permette la manipolazione, il controllo fisico, di cose o corpi); (2) investi-
ve and divestive powers: qualcuno ¢ “enabled by law to change the legal position of o-
thers, or of himself and others”, mediante 1’esecuzione di atti giuridici (“acts in the law”).
(Gli atti giuridici sono atti che “manifest certain intentions as to future rights and duties of
[one]self and others”, e che sono “recognized by the law as having certain consequences”;
precisamente, come divestive o investive di diritti e doveri; ivi, p. 170.) I primi sono, ba-
nalmente, liberty-rights, che differiscono da altri liberty-rights per due caratteristiche: (a)
riguardano azioni che incidono fisicamente su cose o corpi; (b) hanno carattere esclusivo,
o eccezionale (ivi, p. 169). Gli investive and divestive powers costituiscono, invece, una
categoria indipendente. Nel complesso, dunque, Bentham distingue tre tipi fondamentali
di “diritti’, grosso modo corrispondenti agli hohfeldiani claim, privilege, e power (1973a,
p: 164): diritti correlativi a obblighi, liberty-rights, e poteri (investive e divestive).

Un problema preliminare, dal quale ¢ affetta la teoria di Bentham, & se e come sia pos-
sibile tracciare una distinzione chiara e univoca fra coloro che possono propriamente es-
sere qualificati come beneficiari dell’adempimento di un certo obbligo (altrui), e in quan-
to tali titolari di un diritto ad esso correlativo, e chi invece si trovi, in virtu delle circo-
stanze, a trarre accidentalmente un qualsivoglia beneficio dall’adempimento di un obbligo
altrui, non potendosi tuttavia considerare titolare di alcun diritto ad esso correlativo. (Non
¢ difficile, infatti, immaginare circostanze nelle quali Tizio si trovi a trarre accidentalmen-
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(1) Non é condizione sufficiente. Se adottassimo la definizione della nozione
di diritto (diritto correlativo a un obbligo) proposta dalla benefit theory, argo-
menta Hart, finiremmo per banalizzare, rendendolo del tutto superfluo, il concet-
to di diritto. La benefit theory & cio¢ esposta a un’accusa di ridondanza (“the
charge of redundancy or uselessness to a lawyer of the concept of a right correla-
tive to obligation defined simply in terms of the intended beneficiary of the obli-
gation”, Hart 1973a, p. 182):

“if to say that an individual has such a right [scil. un diritto correlativo a un ob-

bligo] means no more than that he is the intended beneficiary of a duty, then ‘a

right’in this sense may be an unnecessary, and perhaps confusing, term in the de-

scription of the law; since all that can be said in a terminology of such rights can

be and indeed is best said in the indispensable terminology of duty. So the benefit

theory appears to make nothing more of rights than an alternative formulation of

duties: yet nothing seems to be gained in significance or clarity by translating, e.g.

the statement that men are under a legal duty not to murder, assault, or steal from

others into the statement that individuals have a right not to be murdered, as-

saulted, or stolen from, or by saying, when a man has been murdered, that his

right not to be killed has been violated” (1973a, pp. 181-2; cfr. anche pp. 189,

190, 191, 192; 1955, p. 82).

Se non vogliamo rendere la nozione di diritto (correlativo a un obbligo) ri-
dondante, e dunque superflua, dobbiamo, chiarisce Hart, costruirla in maniera
tale da tracciare una precisa linea di demarcazione, entro la classe di coloro che
sono beneficiari (intended beneficiaries) dell’adempimento di obblighi, fra colo-
ro che possono effettivamente dirsi titolari di un diritto corrispondente, e coloro
che, pur beneficiando dell’adempimento dell’obbligo, non hanno alcun diritto ad
esso corrispondente. L’elemento che consente di eseguire questa operazione con-
cettuale, riscattando cosi il vocabolario dei diritti (in particolare, la nozione di
diritto correlativo a un obbligo) dal sospetto di ridondanza, ¢ il riferimento alla
scelta individuale. Scrive Hart: “the idea is that of one individual being given by
the law exclusive control, more or less extensive, over another person’s duty so
that in the area of conduct covered by that duty the individual who has the right is
a small-scale sovereign to whom the duty is owed” (1973a, p. 183)“. O, in altri

te, o indirettamente. un beneficio dall’adempimento, da parte di Caio, di un certo obbli-
go.) Dall’individuazione di un criterio in base al quale tracciare questa distinzione dipen-
de la plausibilita della versione benthamiana della benefit theory (cfr. Lyons 1969 e
1994a, pp. 7-10; Hart 1973a, pp. 180-1; Waldron 1984, p. 10; Simmonds 1986, p. 135;
Sumner 1987, p. 40). Nel testo, tralascio questa complicazione. Le obiezioni di Hart alla
benefit theory, discusse nelle pagine seguenti, presuppongono che questa difficolta preli-
minare possa, in qualche modo, essere risolta (ad es., costruendo la benefit theory in ma-
niera tale che sia da considerare titolare di un diritto correlativo a un obbligo non, generi-
camente, chiunque si trovi a trarre beneficio dall’adempimento di quest’ultimo, ma il suo
‘intended beneficiary’).

4 Che la versione hartiana della choice theory sia motivata dall’intento di riscattare il lin-
guaggio dei diritti dall’accusa di ridondanza ¢ sottolineato in MacCormick 1977, p. 199.
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termini, “it is characteristic of those laws that confer rights (as distinguished from
those that only impose obligations) that the obligation to perform the correspond-
ing duty is made by law to depend on the choice of the individual who is said to
have the right or the choice of some person authorized to act on his behalf”
(1953, p. 35; e, in relazione a diritti morali, 1955, pp. 82-3).

Ma in che senso, quando Tizio ha un diritto nei confronti di Caio, il diritto (in
senso oggettivo: le regole valide nel sistema giuridico rilevante) conferisce a Ti-
zio un “controllo esclusivo, pill 0 meno esteso” sull’obbligo di Caio (cosi da fare
di Tizio un “sovrano su scala ridotta” rispetto al comportamento di Caio)? In che
senso, cioe, quando sussiste un diritto correlativo a un obbligo il diritto (in senso
oggettivo) fa dall’obbligo qualcosa che “dipende” dalla scelta del titolare del di-
ritto? Semplice: quando Tizio ha un diritto correlativo a un obbligo da parte di
Caio, Tizio dispone di un potere (giuridico): il potere di estinzione, rinuncia
(waiver) o enforcement dell’obbligo di Caio (“[the power] to waive or extinguish
or to enforce or leave unenforced another’s obligation”, 1973a, p. 188) Y Pin
precisamente,

“the fullest measure of control comprises three distinguishable elements: (i) the
right holder may waive or extinguish the duty or leave it in existence; (ii) after
breach or threatened breach of a duty he may leave it ‘unenforced’or may ‘en-
force’ it by suing for compensation or, in certain cases, for an injunction or man-
datory order to restrain the continued or further breach of duty; and (iii) he may
waive or extinguish the obligation to pay compensation to which the breach gives
rise”.

In questo senso, chi ha il diritto si trova in una “unique sovereign position in
relation to the duty” (1973a, pp. 183-4). Vi sono, pero, casi di diritti relativamente
ai quali “the right-holder will have less than the full measure of control”; cid si veri-
fica “if, as in the case of statutory duties, he is unable to release or extinguish the
duty or if principles of public policy prevent him, even after breach of the duty,
making a binding agreement not to sue for injury caused by its breach (...). In such
cases the choice left to him is only to sue or not to sue” (1973a, p. 183) *.

293

4T Gia nel 1953, la “elucidation of the expression ‘a legal right’” proposta da Hart com-
prende la clausola seguente: “a statement of the form ‘X has a right’is true if the following
conditions are satisfied: (a) there is in existence a legal system. (b) Under a rule or rules
of the system some other person Y is, in the events which have happened, obliged to do or
abstain from some action. (c) This obligation is made by law dependent on the choice ei-
ther of X or some other person authorized to act on his behalf so that either Y is bound to
do or abstain from some action only if X (or some authorized person) so chooses or alter-
natively only until X (or such person) chooses otherwise” (1953, p. 35).

8 Sulla “misura del controllo” richiesto affinché sussista un diritto (ossia, sulla natura
dell’“enforcement or waiver of right” secondo la choice theory) cfr. Kramer 1998a, pp.
62-3 (che segue, essenzialmente, Hart) e, per un’analisi molto articolata, Steiner 1998, pp.
68-73.
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Sussiste un diritto di Tizio correlativo a un obbligo di Caio, dunque, quando
Tizio dispone di certi poteri giuridici sull’obbligo di Caio; nei casi centrali, pote-
ri sia di estinzione e di rinuncia, sia di enforcement. Vi sono, secondo Hart, molti
elementi che rendono plausibile questa proposta di ricostruzione (ridefinizione, o
definizione esplicativa) della nozione di diritto (ispirata, come si ¢ detto,
dall’intento di riscattare il vocabolario dei diritti dall’accusa di ridondanza):
“many signs of the centrality of those powers to the conception of a legal right”
(1973a, p. 184). In primo luogo, i diritti sono generalmente rappresentati come
suscettibili di essere esercitati (‘“capable of exercise”); e la definizione proposta
(a differenza dalla benefit theory) rende conto di questa caratteristica. In secondo
luogo, parliamo abitualmente della violazione di un obbligo del tipo rilevante (un
obbligo correlativo a un diritto) come di un torto ‘nei confronti’ del detentore del
diritto (“a wrong fo him”), o una lesione di ‘qualcosa che gli era dovuto’ (“a bre-
ach of an obligation owed to him”) (1973a, p. 184). L’assunto che, quando sussi-
ste un diritto, il detentore del diritto dispone di un certo grado di controllo esclu-
sivo (poteri di estinzione, rinuncia, enforcement) sull’obbligo corrispondente,
rende ragione di questo modo di esprimersi (della rappresentazione dell’adem-
pimento dell’obbligo come di qualcosa che ¢ ‘dovuto al’titolare del diritto, e del
suo mancato adempimento come di un torto ‘nei suoi confronti’). Inoltre, prose-
gue Hart, parliamo abitualmente dei diritti come di qualcosa che gli individui
‘hanno’, o ‘possiedono’ (di cui alcuni sono ‘titolari’). Cio suggerisce che “duties
with correlative rights are a species of normative property belonging to the right-
holder”; e “this figure becomes intelligible by reference to the special form of
control” indicata (1973a, pp. 184-5; cfr. anche, relativamente a diritti morali,
1955, pp. 82-3). Questi “segni” mostrano, secondo Hart, che 1’operazione concet-
tuale consistente nel ridefinire la nozione di diritto (correlativo a un obbligo) in
modo da includervi la nota del controllo, da parte del titolare del diritto,
sull’obbligo altrui — o, in altri termini, I’operazione consistente nell’individuare,
come elemento centrale del concetto di diritto, 1’attribuzione all’individuo della
posizione di un “sovrano su scala ridotta” rispetto al comportamento altrui — ¢
atta a rendere conto, illuminandola, della nostra pratica linguistica (o, il che ¢ lo
stesso, delle nostre intuizioni concettuali).

(2) Non ¢ condizione necessaria. Hart adduce, a sostegno di questa tesi, un
controesempio (1973a, p. 187; cfr. anche, relativamente a diritti morali, 1955, p.
82). In alcuni ordinamenti, la stipulazione di un contratto a favore di terzi, pur
conferendo all’un contraente gli ordinari diritti (poteri di estinzione, rinuncia, en-
forcement) sull’adempimento dell’obbligo da parte dell’altro contraente, non
conferisce al terzo, in ipotesi beneficiario dell’adempimento dell’obbligo, alcun
diritto. Dunque, I’essere beneficiario — il “beneficiario inteso” — dell’adem-
pimento di un obbligo non ¢ condizione necessaria dell’essere titolare del diritto
ad esso correlativo.
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La conclusione tratta da Hart ¢ semplice: affinché sussista un diritto correlativo
a un obbligo “it is neither sufficient nor necessary for the person who had the right
to be the beneficiary of the obligation; what is sufficient and necessary is that he
should have at least some measure of the control, described above, over the correla-
tive obligation” (1973a, pp. 187-8). 1l tipo di controllo in questione ¢ “a defining
feature of legal rights correlative to obligations” (1973a, pp. 185-6: cfr. anche p.
188). Sono questi i “casi paradigmatici” di diritti correlativi a obblighi.

In estrema sintesi, dunque, la tesi centrale della versione hartiana della choice
theory ¢ la seguente:

“to be a right holder is not necessarily to be in a position to benefit from another’s

duty, but it is to be in a position of control over another’s duty. X has a right

against W, on this account, only if it is for X to claim performance of the duty

from X or to waive it — in other words, if it is for X to determine, by his choice,

how W ought to act in this regard” (Waldron 1987a, p. 352).

5.4. Pretese, liberta, poteri

Bentham, come abbiamo visto, distingue tre classi di ‘diritti’, corrispondenti,
grosso modo, alle categorie hohfeldiane ‘pretesa’, ‘privilegio’ (o ‘liberta’), ‘pote-
re’. L’analisi della nozione di diritto presentata nel paragrafo precedente (imper-
niata sul riferimento alla disponibilita, da parte del titolare del diritto, di poteri di
estinzione, rinuncia o enforcement dell’obbligo corrispondente) riguarda solo la
prima di queste tre nozioni (diritti correlativi a obblighi). Ma I’analisi sembra ge-
neralizzabile, cosi da ricomprendervi, sia pure modificandola, tutte e tre le classi
di diritti. Scrive Hart (1973a, p. 188): “in all three kinds of right the idea of a bi-
lateral liberty is present and the difference between the kinds of right lies only in
the kind of act there is liberty to do”. Precisamente, (1) nel caso dei liberty-rights
(e, in particolare, dei poteri di manipolazione fisica) I’atto che si ¢ liberi di com-
piere o no ¢ “a natural act” (un atto, cioe, “not endowed by the law with a special
significance or legal effect”). (2) Nel caso dei poteri (poteri investive e divestive)
gli atti rilevanti sono “acts-in-the-law” (atti “specifically recognized by the law as
having legal effects in varying the legal position of various parties and as an ap-
propriate means for varying it”). (3) I diritti correlativi a obblighi (le pretese
hohfeldiane), infine, costituiscono “a special case of legal power in which the
right-holder is at liberty to waive or extinguish or to enforce or leave unenforced
another’s obligation” (1973a, p. 188)*.

42 Un’analoga proposta di generalizzazione, riferita perd esplicitamente alle quattro acce-
zioni di ‘right’ distinte da Hohfeld (pretesa, privilegio, potere, immunita), anziché (come
accade nel saggio del 1973) alla tricotomia benthamiana, era stata gia formulata da Hart
nel 1953. Scrive Hart (1953, pp. 35-6, n.): “the unifying element [scil. I’elemento unifica-
tore delle quattro categorie hohfeldiane] seems to be this: in all four cases the law specifi-
cally recognizes the choice of an individual either negatively by not impeding or obstruct-
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Sembra si possa affermare, dunque, che “in each of these three types of case
one who has a right has a choice respected by the law”. Vi sarebbe cio¢ “only one
sense of a right — a legally respected choice” (1973a, pp. 188-9). La choice the-
ory si configura cosi come una “teoria generale” dei diritti (una teoria il cui ambi-
to di applicazione ¢ costituito dall’intero ambito dei ‘diritti’), imperniata sulla
nozione di una “legally respected individual choice” (1973a, p. 193). Nella
choice theory, cosi intesa, “every right is a vehicle for some aspect of the indi-
vidual’s self-determination or initiative” (Kramer 1998a, p. 62) 0,

5.5. I limiti della choice theory: immunita costituzionalmente riconosciute, biso-
gni umani fondamentali

La portata della choice theory ha perd, secondo Hart, due significative limita-
zioni. Non si tratta, in ultima istanza, di una teoria generale (“this theory, centred
on the notion of a legally respected individual choice, cannot be taken as exhaust-
ing the notion of a legal right”; 1973a, p. 189). La teoria, infatti, non rende conto
del “deployment of the language of rights, in two main contexts, when certain
freedoms and benefits are regarded as essential for the maintenance of the life,
the security, the development, and the dignity of the individual” (1973a, p. 189).

(1) 11 primo contesto ¢ costituito da sistemi a costituzione rigida comprensivi
di un Bill of Rights, nel quale siano sancite, come diritti fondamentali dei cittadi-
ni, particolari immunita nei confronti del legislatore ordinario — immunita che
limitano il potere, da parte di quest’ultimo, “to make (or unmake) the ordinary
law, where so to do would deny to individuals certain freedoms and benefits now
regarded as essentials of human well-being” (ad es., liberta di parola e di associa-
zione, liberta dagli arresti arbitrari, diritto alla vita e all’integrita personale, edu-
cazione, eguaglianza di trattamento sotto certi aspetti) (1973a, pp. 190-2)°".

ing it (liberty and immunity) or affirmatively by giving legal effect to it (claim and
power)”. Precisamente, i due “casi negativi” sono (1) il caso in cui “there is no law to in-
terfere if the individual chooses to do or abstain from some action” (liberta) e (2) quello
in cui “there is no law to interfere if the individual chooses (...) to retain his legal position
unchanged” (immunita). I due “casi affermativi” sono invece (3) il caso in cui “law gives
legal effect to the choice of an individual that some other person shall do or shall abstain
from some action” (pretesa), e (4) il caso in cui “law gives legal effect to the choice of an
individual (...) that the legal position of some other person shall be altered”.

0 «“The theory suggests that what is common to all types of right is that they make the
choice, or the will, of the right holder paramount in a given relationship” (MacCormick
1976, p. 307).

> Secondo Hart, né la benefit theory né la choice theory sono in grado di rendere adegua-
tamente conto di tali diritti, poiché a tal fine ¢ necessaria la nozione di immunita, estranea
(secondo Hart) a entrambe le teorie (i ‘diritti’ in questione sono “immunity-rights”, cui
corrispondono “disabilities” in capo al legislatore ordinario). Se effettivamente, come af-
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(2) Un secondo contesto nel quale il linguaggio dei diritti si sottrae alla presa
della choice theory ¢ costituito, afferma Hart (1973a, pp. 192-3; cfr. anche p.
186, n. 90), da una “forma peculiare di critica morale del diritto”, “imperniata
sulla considerazione dei bisogni degli individui”; in particolare, il bisogno, da
parte degli esseri umani, di “certe liberta, e certe protezioni o benefici, fonda-
mentali”. La critica (morale) del diritto “for its failure to provide for such indivi-
dual needs” ¢ perfettamente sensata, e una critica siffatta pud benissimo espri-
mersi nei termini del mancato rispetto, o della mancata garanzia, di diritti.

Per chi adotti questo punto di vista “the core of the notion of rights is neither
individual choice nor individual benefit but basic or fundamental individual
needs” (1973a, p. 193). O, in altri termini, la nozione di diritto, cosi intesa, fa di-
rettamente riferimento a (cid che si giudica essere) “essential human needs”;
“public welfare duties” miranti a provvedere a tali bisogni “may on that ground
alone be regarded as constitutive of legal rights” (1973a, p. 186) *. Si tratta, pre-
cisa Hart, di una nozione di diritto diversa da quella tecnico-giuridica (la nozione
con la quale operano, quotidianamente, avvocati, giudici, ecc.), appartenente a
una “prospettiva” che non ¢ quella del giurista ordinario, bensi quella del “critico
individualista del diritto” (1973a, p. 193). Ma, afferma Hart, “law is (...) too im-
portant a thing to leave to lawyers” (1973a, p. 192).

La versione hartiana della choice theory, dunque, non pretende di essere una
teoria generale del vocabolario dei diritti. Hart ¢ esplicito su questo punto:
“instead of a general analytical and explanatory theory covering the whole field of
legal rights I have provided a general theory in terms of the notion of a legally re-
spected individual choice which is satisfactory only at one level — the level of the

ferma Hart, i diritti-immunita ricadano al di fuori dell’ambito di applicazione della choice
theory, o se non sia invece possibile renderne adeguatamente conto entro i confini di
quest’ultima, € questione controversa. Si puo, con una certa plausibilita, sostenere che la
restrizione hartiana non & giustificata (cfr. in proposito MacCormick 1977, pp. 194-5,
Bayles 1992, p. 147; si noti che in precedenza — 1953, p. 35 n. — Hart non aveva manife-
stato alcuna riluttanza a ricondurre anche la nozione di immunita nell’ambito di applica-
zione della choice theory). Non discuterd qui questo problema.

2 Hart ritiene che molti welfare rights, che non sembrano a prima vista ricadere
nell’ambito di applicazione della choice theory, siano tuttavia esplicabili alla luce della
sua idea di fondo (presentino, ciog, significative affinita con i diritti correlativi a obblighi,
nella rappresentazione che ne fornisce la choice theory), nella misura in cui (1)
I’erogazione della prestazione statale che ne costituisce 1’oggetto & condizionata alla for-
mulazione di un’espressa richiesta in tal senso da parte del titolare del diritto, richiesta
che costui ¢ libero di avanzare o meno; (2) nel caso che la prestazione non sia erogata so-
no spesso disponibili, per il titolare del diritto, means of enforcement della propria pretesa
(1973a, pp. 185-6). Ma cio, puntualizza Hart, non infirma quanto si ¢ appena detto nel
testo: indipendentemente da queste due condizioni, ¢’¢ una nozione di diritto il cui noc-
ciolo ¢ la nozione di bisogni umani fondamentali.
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lawyer concerned with the working of the ‘ordinary’ law. This requires supple-
mentation in order to accomodate the important deployment of the language of
rights by the constitutional lawyer and the individualistic critic of the law, for
whom the core of the notion of rights is neither individual choice nor individual
benefit but basic or fundamental individual needs” (1973a, p. 193) 3,

5.6. L’elemento comune

Hohfeld, come abbiamo visto (sopra, 4.1), distingue recisamente piu accezio-
ni di ‘right’(pretesa, privilegio, potere, immunita). La dissezione hohfeldiana po-
ne un problema: se vi sia un elemento comune a queste diverse accezioni di
‘right’, una nozione che unifichi tutti, o gran parte dei, diversi tipi di ‘diritti’.

Hart, come pure abbiamo visto, si avvale della teoria di Hohfeld, rinviando
esplicitamente piu volte, e comunque utilizzando ampiamente, la dissezione ho-
hfeldiana di ‘right’ (cfr. ad es. 1953, p. 35; 1955, pp. 77, 80-1, 87, 88 n. 14;
1973a, pp. 164, 190, 193). Ma la sua posizione si differenzia da quella di Ho-
hfeld sotto un aspetto cruciale. Hart va alla ricerca di un elemento comune alle
quattro diverse nozioni di ‘diritto’ distinte da Hohfeld: un quid che spieghi per-
ché, in tutti e quattro i casi distinti da Hohfeld (o almeno nei primi tre) **, si parli
abitualmente — in modo si generico, ma non meramente equivoco, o vuoto — di
‘diritti’. Insomma, un “unifying element” (Hart 1953, p. 35 n.). Come abbiamo
visto, questo elemento unificatore ¢, a giudizio di Hart, “la protezione, il ricono-
scimento o il rispetto di una scelta individuale” >,

In altri termini. Hart, a differenza da Hohfeld, giudica di importanza cruciale,
ai fini della comprensione dei termini e delle espressioni appartenenti al vocabo-
lario dei diritti, I’individuazione di un elemento comune alle (o meglio, a gran
parte delle) diverse nozioni che ne fanno parte. Secondo Hart, cioe, ¢ sia possibi-
le, sia opportuno, a fini teorici, ricondurre a unita le diverse accezioni di ‘right’.
L’elemento comune, che consente questa unificazione, ¢ nella teoria di Hart il

3 Questa esplicita, duplice limitazione pone un problema: se Hart non abbia in fondo ri-
pudiato, nell’articolo del 1973, la choice theory, da lui inizialmente (1953, 1955) formu-
lata e difesa. Che ci si trovi di fronte a un vero e proprio ripudio della choice theory da
parte di Hart & suggerito da J. Waldron (1987a, p. 352, e 1988, pp. 95 sgg.; cfr. anche
Marmor 1997, p. 6). Questa lettura dell’evoluzione della riflessione hartiana in tema di
diritti, e della posizione conclusivamente assunta da Hart (1973a), non appare, pero, con-
vincente (cfr. Kramer 1998a, p. 70 n.), sulla base di considerazioni di filologia hartiana
che sarebbe qui inutile, e fuori luogo, dipanare.

34 Relativamente al concetto di immunitd Hart assume, come si & accennato (sopra, 5.5),
una posizione particolare, che non verra qui discussa.

> Cfr. MacCormick 1981, p. 90 (da cui & desunta I’espressione citata); Bayles 1992, pp.
141, 146-7. Che I’'individuazione di questo “elemento comune” (“an individual choice
respected by the law”) sia uno dei vantaggi della propria versione della choice theory ¢
asserito espressamente dallo stesso Hart (1973a, p. 189).
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riferimento alla nozione di scelta (I’attribuzione all’individuo della posizione di
un “sovrano su scala ridotta” rispetto al comportamento e alla posizione giuridica
propria e altrui). In generale, i ‘diritti’ sono (almeno, nell’ordinario uso tecnico-
giuridico) scelte giuridicamente protette.

Si pud plausibilmente congetturare che la ricerca di un elemento comune, atto
a unificare le diverse nozioni nelle quali Hohfeld aveva disaggregato il termine
‘right’ (riscattando cosi quest’ultimo del sospetto che esso fosse del tutto privo di
significato determinato, per quanto generico), sia stata una delle motivazioni di
fondo che hanno ispirato la versione hartiana della choice theory. Ma mi preme,
qui, sottolineare un altro punto. La ricerca di un elemento comune apre, e delimi-
ta, uno spazio concettuale e teorico assente in Hohfeld (salvo, forse, che per un
accenno) °°: la spiegazione unitaria dei diritti (I’indicazione dell’elemento comu-
ne ai diversi usi di ‘diritto’) viene cercata nella loro ratio, nella loro ragion
d’essere, o nella loro giustificazione. In breve: che ‘right’ abbia piu significati si
spiegherebbe — cosi da ricondurre a unita tali diversi significati — alla luce della
ratio dell’attribuzione o del riconoscimento di diritti (nella fattispecie, il ricono-
scimento del valore della scelta individuale).

Cerchiamo di chiarire questo punto. Nella versione hartiana della choice the-
ory, il riferimento alla nozione di scelta individuale appare come un tratto struttu-
rale, formale, della nozione di diritto (delle posizioni: pretesa, liberta, potere). Si
tratta, banalmente, di una clausola definitoria. Tuttavia, la proposta (ri)definitoria
avanzata da Hart poggia, a sua volta, su un’idea di fondo (dalla cui plausibilita
dipende, negli intenti di Hart, il potere esplicativo della ridefinizione da lui pro-
posta): I’idea che I’attribuzione di un rango privilegiato alla scelta individuale
rispetto alle scelte e ai comportamento altrui (I’attribuzione all’individuo della
posizione di un sovrano su scala ridotta) sia, in generale, il fine, la ratio, il senso,
il point, dell’attribuzione o del riconoscimento di diritti. L’elemento comune alle
diverse accezioni di ‘diritto’ & cioe inteso, da Hart, come I’elemento che giustifi-
ca, e spiega (razionalizza), il fatto che si parli, in generale, di diritti, e che siano
attribuiti o riconosciuti diritti (in breve: il senso unitario del vocabolario dei dirit-
ti). E perché si riconosce, o si attribuisce, alla scelta individuale una certa posi-
zione di preminenza (¢ perché si intende attribuire, o riconoscere, all’individuo la

36 Hohfeld, incidentalmente, afferma che ‘diritto’ denota, genericamente, “any sort of le-
gal advantage” (1917, p. 71). Questo punto & sottolineato da Hart (1973a, pp. 165, 193),
secondo il quale questo accenno hohfeldiano genera una “comfortable appearance of ge-
nerality”, dietro la quale pero si nasconde “an unilluminating combination or mere juxta-
position of the choice theory together with the benefit theory”. Sulla questione (affatto
congetturale) se Hohfeld, qualora avesse preso posizione in proposito, si sarebbe schiera-
to dalla parte della interest theory o da quella della will theory, cfr. Finnis 1980, p. 202
(che propende per la seconda ipotesi); Kramer 1998a, p. 61 (pur ritenendo che la teoria di
Hohfeld, per sé presa, sia neutrale rispetto all’alternativa, Kramer propende per la prima
ipotesi).
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posizione di un sovrano su scala ridotta) che si fa uso, in generale, del vocabola-
rio dei diritti. Il vocabolario dei diritti, considerato nel suo complesso, trae il
proprio senso, il proprio point, da questo intento. Torneremo fra breve su questo
punto (infra, 6).

6. La rivolta contro I’ ortodossia

Le teorie di Hohfeld e Hart assumono, negli anni successivi alla seconda
guerra mondiale, lo status di una vera e propria ortodossia. A partire dagli anni
’70 si assiste a una rivolta contro questa ortodossia. L’attacco ¢ duplice. Per un
verso, viene messa in questione la fecondita dell’approccio hohfeldiano. I critici
rigettano la tesi che sia possibile, o opportuno, risolvere i diritti in aggregati di
posizioni atomiche fra coppie di individui determinati (pretese, liberta, poteri,
immunita). Per altro verso, acquista nuovamente vitalita la controversia fra fauto-
ri della benefit theory e fautori della choice theory. 1 critici optano, a differenza
da Hart, per la prima .

(1) Contro I’approccio hohfeldiano. Sin dall’inizio, la teoria di Hohfeld ¢ sta-
ta oggetto di discussione e di critica. Ma, almeno nell’ambito della tradizionale
Jjurisprudence analitica, la discussione verteva prevalentemente sugli aspetti for-
mali, strutturali, delle tavole hohfeldiane. I problemi discussi erano, tipicamente,
i seguenti: le definizioni hohfeldiane sono coerenti? Quali sono, precisamente, le
relazioni logiche che intercorrono fra i diversi elementi delle due tavole? I con-
cetti hohfeldiani sono atti a rendere conto del vocabolario delle posizioni sogget-
tive nella sua interezza? L’approccio di Hohfeld (distinzione fra piu accezioni di
‘right’, determinazione delle relazioni concettuali intercorrenti fra tali diverse
nozioni, ecc.; in generale, la pretesa che sia possibile, mediante un insieme ap-
propriato di definizioni stipulative o ridefinizioni esplicative, ridurre il vocabola-
rio dei diritti a un insieme finito di elementi — atomi — precisamente delimitati, e
rendere conto di ogni possibile discorso — sensato — in termini di diritti nei termi-
ni della combinazione, o dell’aggregazione, di tali elementi, o atomi) non viene,
nell’ambito della teoria del diritto analitica, messo in questione. La versione har-
tiana della choice theory, come abbiamo visto, si innesta, sotto questo aspetto, sul

37 Vi sono, naturalmente, anche altri modi di ribellarsi all’ortodossia. Un caso particolar-
mente illustre ¢ la sovrana indifferenza manifestata da R. Dworkin, almeno nei suoi primi
lavori (1977), nei confronti sia dell’esigenza di un’analisi concettuale della nozione di
right, sia della controversia fra benefit e choice theory dei diritti. Cfr. in proposito Mac-
Cormick 1978, ried. 1982, pp. 142 (Dworkin “fails to take ‘right’ seriously as he would
have us take rights”),145 (“clear analysis is (...) a prerequisite of the construction of a
worthwhile theory; with respect, I find no sufficiently clear analysis in Dworkin™), 145.
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tronco hohfeldiano. L’approccio di Hart non sembra sostanzialmente dissimile da
quello di Hohfeld.

La rivolta contro 1’ortodossia investe, anzitutto, 1’approccio hohfeldiano (e,
entro certi limiti, hartiano). Il discorso in termini di diritti non ¢ una questione di
aggregazione di elementi, o atomi: non ¢ una combinatoria. Secondo Hohfeld,
come abbiamo visto, 1 diritti sono “reducible without residue to atomic relation-
ships (belonging to one or other of his four types) between pairs of identified in-
dividuals; or (...) to sets of such relations” (MacCormick 1977, p. 206). Questa
tesi va, secondo 1i critici, rigettata. Paradigmatico, in questo senso, un argomento
di N. MacCormick.

Supponiamo, scrive MacCormick (1977, p. 206; cfr. anche 1982a, pp. 348-9),
che una legge conferisca espressamente, a una classe di individui, un certo dirit-
to. Tale diritto implichera (entail), per ciascuno degli individui appartenenti alla
classe rilevante, in ciascun momento (che ricada nel periodo di validita della leg-
ge), “a large set of Hohfeld-type atomic relationships with other individuals”.
“But — argomenta MacCormick — although such individual atomic relationships
are derivable from the existence of the right [conferito dalla legge], the converse
is not true”. Il legislatore puo stabilire “that vast myriad of atomic relationships
by establishing the right”’; ma “it could not establish the latter by establishing the
former”. Certamente, il legislatore “could establish a whole set of such
‘atomic’relationships”; ma “no particular set would be equivalent to the right ac-
tually established, which, depending on the circumstances which emerge, results
in a variable set of claims, powers, etc.”. Dunque, “not all rights are either in-
stances of the simple Hohfeldian categories, or reducible without residue to ag-
gregations thereof” (1982a, p. 349).

Un diritto, dunque, non ¢ — argomentano i critici — una posizione hohfeldiana,
o un aggregato di tali posizioni °*. E, piuttosto, qualcosa che sta alle spalle (sullo
sfondo, o alla radice) di insiemi, mutevoli, di posizioni hohfeldiane, e che non si
identifica con nessuno di tali insiemi, né con la loro somma. Che cosa? Lo ve-
dremo fra breve (infra, 8).

(2) Contro la choice theory. La versione hartiana della choice theory, come
abbiamo visto (sopra, 5.3, 5.4), si innesta (anche sotto il profilo metodologico)
sul tronco della teoria di Hohfeld. Tuttavia, come pure abbiamo visto (sopra,
5.6), c’¢, fra la teoria di Hart e quella di Hohfeld, una significativa differenza.
Hart, a differenza da Hohfeld, giudica cruciale, ai fini della comprensione e della
delucidazione del vocabolario dei diritti, 1’individuazione di un elemento comune
alle diverse nozioni che ne fanno parte. Secondo Hart, ciog, ¢ possibile ricondur-
re a unita le diverse accezioni di ‘right’. Come si ricordera, I’elemento comune,

38 > obiezione & formulata, prima che da MacCormick, in Raz 1970, pp. 179-80, che a sua
volta rinvia a Honoré 1960.
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che consente questa riunificazione, ¢, nella teoria di Hart, il riferimento alla scel-
ta individuale: i diritti (nell’uso tecnico-giuridico corrente) sono scelte giuridi-
camente protette.

Nella teoria di Hart, il riferimento alla scelta individuale appare come un trat-
to strutturale, formale, della nozione di diritto (una clausola definitoria). Tuttavia,
come si ¢ mostrato (sopra, 5.6), gli argomenti di Hart suggeriscono che 1’at-
tribuzione di una posizione di preminenza alla scelta individuale (I’attribuzione
all’individuo della posizione di un sovrano su scala ridotta) sia da intendere, in
generale, come il fine, la ratio, il senso, il point, dell’attribuzione o del ricono-
scimento di diritti. L’elemento comune alle diverse accezioni di ‘diritto’ ¢ cid che
giustifica, e spiega (razionalizza), il fatto che si parli, in generale, di diritti, e che
siano attribuiti o riconosciuti diritti. Se si fa uso del vocabolario dei diritti ¢ per-
ché si intende riconoscere, o attribuire, alla scelta individuale una certa posizione
di preminenza (¢ perché si intende attribuire o riconoscere, all’individuo, la posi-
zione di un sovrano su scala ridotta). E questo I’elemento unitario dal quale il vo-
cabolario dei diritti, considerato nel suo complesso, trae il proprio senso, il pro-
prio point.

Se interpretata in questa chiave, pero, la teoria di Hart appare esposta a
un’obiezione. Se andiamo alla ricerca di un elemento comune alle diverse e va-
riegate attribuzioni di diritti in contesti giuridici — se, in generale, ci chiediamo
quale sia il point del vocabolario dei diritti nel suo complesso — non pare che un
simile elemento comune, atto a giustificare, in ogni caso, I’attribuzione o il rico-
noscimento di diritti, possa essere individuato nel riferimento alla preminenza
della scelta individuale. In generale, sembra si possa affermare, 1’attribuzione o il
riconoscimento di diritti trovano la loro giustificazione, e la loro spiegazione (il
loro rationale), nell’attribuzione o nel riconoscimento di un certo peso, di una
certa importanza, a interessi degli individui (a cose, ciog, che sono ritenute essere
beni per gli individui in questione). Certamente, la preminenza della propria scel-
ta rispetto a scelte e comportamenti altrui (I’acquisizione della posizione di un
sovrano su scala ridotta) puo costituire uno di tali interessi (& spesso, per gli indi-
vidui, un bene). Ma, per 1’appunto, soltanto uno degli interessi che gli individui
possono avere. In termini generali, la ratio dell’attribuzione o del riconoscimento
di diritti & il peso, I’'importanza, di un interesse.

Non solo. Se la spiegazione unitaria dei diritti (il loro elemento comune) vie-
ne cercata nella loro ratio, o nella loro giustificazione, si apre la strada a un ulte-
riore sviluppo (taluni direbbero slittamento) teorico: la possibilita di intendere il
diritto medesimo come ratio, ragione giustificativa, dell’attribuzione o del rico-
noscimento di pretese, privilegi, poteri, immunita, doveri, ecc. La possibilita,
cioe, di concepire e rappresentare i diritti come ragioni dell’attribuzione o del
riconoscimento di posizioni soggettive determinate. Dalla combinazione di questi
due elementi — (1) individuazione dell’elemento comune, atto a giustificare il ri-
conoscimento o I’attribuzione di diritti, non pill nel valore della scelta individua-
le, ma nella particolare importanza di certi interessi, e (2) caratterizzazione dei



35

diritti come ragioni atte a giustificare 1’attribuzione o il riconoscimento di posi-
zioni soggettive particolari — emergeranno, come vedremo fra breve, i lineamenti
di una nuova ortodossia.

Vediamo dunque in che modo queste due linee di attacco contro 1’ortodossia
hartiano-hohfeldiana sono state sviluppate. Inizieremo dalla seconda.

7. Dopo Hart (1): I’abbandono della choice theory

Nel 1987, J. Waldron scrive che la choice theory “is not a popular theory of
rights” (1987a, p. 353; cfr. anche 1993a, p. 11). L’abbandono della choice theory
passa attraverso alcune tappe cruciali. La prima ¢ costituita dalla pubblicazione,
alla meta degli anni ‘70, di due articoli di N. MacCormick (1976, 1977) *.

I due articoli di MacCormick (che in gran parte si sovrappongono) contengo-
no: (1) alcune obiezioni contro la teoria hartiana dei diritti, e in generale contro
ogni variante della choice (o will) theory; (2) argomenti a sostegno di una parti-
colare versione della benefit, o interest, theory; (3) i lineamenti di una concezio-
ne dinamica dei diritti. Ci occuperemo in questo paragrafo dei primi due aspetti
della posizione di MacCormick; il terzo sara discusso nel prossimo paragrafo.

La versione di MacCormick della interest theory si riassume in una semplice
tesi: “the essential feature of rules which confer rights is that they have as a spe-
cific aim the protection or advancement of individual interests or goods” (1977,
p- 192; “the family of rights covers all cases of legal or moral protection of indi-
vidual interests or goods”, 1981, p. 90).

L’obiezione addotta da MacCormick contro la choice theory ¢ altrettanto
semplice. Vi sono, sostiene MacCormick, controesempi alla teoria; vi sono, cioe,
diritti i cui titolari non hanno i poteri di controllo sugli obblighi altrui (poteri di
rinuncia o enforcement degli obblighi correlativi) che la choice theory assume
essere elemento costitutivo di ogni diritto soggettivo.

(1) Argomenta MacCormick (1976, pp. 305, 313): i bambini hanno diritti;
dunque, I’adeguatezza di una teoria dei diritti si misura (anche) sulla sua capacita
di rendere conto della possibilita che i bambini abbiano diritti (della sensatezza,
ciog, dell’attribuzione, o del riconoscimento, di diritti dei bambini). In breve, i
diritti dei bambini sono un test case per le teorie dei diritti. La choice theory, pe-
10, non ¢ in grado di rendere conto della possibilita che i bambini abbiano diritti
(della sensatezza dell’attribuzione, o del riconoscimento, di diritti dei bambini):
non soddisfa il test. Dunque, la teoria ¢ da respingere.

% Non mancano, ovviamente, i precursori. Un posto di rilievo occupa la difesa della
benefit theory benthamiana da parte di D. Lyons (1969).
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In particolare: i bambini hanno diritto a nutrimento e assistenza (“a simple
and barely contestable assertion”, 1976, p. 305). Questo diritto non puod essere
catturato nei termini della choice theory: se, come sostiene la choice theory, un
diritto (pretesa) implica un potere di rinuncia o enforcement sull’obbligo correla-
tivo, 1’attribuzione a bambini di un diritto a nutrimento e assistenza sara un errore
categoriale (“a baby cannot in fact, cannot in morals, and cannot in law relieve
his or her parents of their duty towards him or her in those matters”, 1976, p.
307). In breve: “either we abstain from ascribing to children a right to care and
nurture, or we abandon the will theory”. Ma i bambini hanno diritto a nutrimento
e assistenza; dunque, la choice theory deve essere abbandonata (1976, p. 309).

La replica standard a questo argomento, da parte dei sostenitori della choice
theory, consiste nel puntualizzare che ¢ sufficiente, affinché sussista un diritto da
parte di B nei confronti di A, che “either B or some other person C acting on B’s
behalf has the relevant powers over A’s duty in respect to B” (1976, p. 307, cors.
mio; cfr. ad es. Hart 1973a, pp. 184, n. 86, e 185, n. 88). La replica & pero, in
questo caso, inutilizzabile. E quanto meno concepibile (moralmente o giuridica-
mente) che il diritto dei bambini a nutrimento e assistenza non sia soggetto ad
alcuna possibilita di estinzione o rinuncia (né da parte dei bambini medesimi, né
da parte dei loro rappresentanti o tutori, chiunque essi siano; 1976, p. 307) .

(2) Controesempi di questo tipo non riguardano soltanto I’ipotesi di diritti at-
tribuiti o riconosciuti a soggetti incapaci di agire (ad es., perché minorenni). Puo
accadere che certi soggetti, dotati di piena capacita di agire, abbiano un certo di-
ritto (che ad essi sia riconosciuto o attribuito il diritto in questione), e che essi
tuttavia non dispongano di alcun potere di rinuncia o enforcement dell’obbligo, o
degli obblighi, correlativi. Cosi, ad es., pud accadere che certe materie (condi-
zioni di sicurezza sul posto di lavoro, durata massima della giornata lavorativa,
ecc.) siano sottratte alla contrattazione fra lavoratori dipendenti e datori di lavo-
ro, senza che cio implichi che i primi non abbiano i diritti rilevanti (diritto a un
ambiente di lavoro sicuro, ecc.) (1977, pp. 196-7).

(3) Non solo: in casi siffatti si ritiene comunemente che la non attribuzione, al
titolare del diritto, del potere di rinuncia o enforcement rilevante abbia precisa-
mente lo scopo di rafforzare, incrementare, la protezione, o la garanzia, del dirit-
to medesimo. Di fronte a casi di questo tipo, di contro, la choice theory finisce
per incorrere in un “paradosso’: la teoria “seems to cut off the use of ‘rights’-
language at a predetermined point on the scale of protection which the law may
confer upon people’s interests”. Infatti: ogni volta che la protezione viene raffor-
zata, mediante la sottrazione, alla parte interessata, del potere di rinuncia o enfor-

801 ’ipotesi che il potere in questione appartenga a pubblici funzionari & anch’essa da
scartare (1976, pp. 307-8).
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cement dell’obbligo correlativo, non sussiste piu, secondo la choice theory, alcun
diritto: “as the protection is strengthened, the right disappears” (cosi, secondo la
teoria, “the more they are inalienable, the less they are rights”). Cio ¢ del tutto
controintuitivo (1977, pp. 196-9).

(4) Supponiamo che queste obiezioni contro la choice theory possano consi-
derarsi decisive. L’abbandono della choice theory, sulla base di queste ragioni,
sembra condannare il vocabolario dei diritti alla futilita. Che differenza pud mai
esservi fra il dire che 1 bambini hanno diritto a nutrimento e assistenza, e il dire
che i genitori (o altri soggetti, sotto certe condizioni) hanno 1’obbligo di nutrirli e
assisterli? Il vocabolario dei diritti non si rivela forse irrimediabilmente ridon-
dante rispetto al vocabolario dei doveri? (Come si ricordera — sopra, 5.3 —
I’intento di riscattare il vocabolario dei diritti dal sospetto di ridondanza ¢ una
delle pit importanti motivazioni della versione hartiana della choice theory.)

No, risponde MacCormick: “there is a significant difference between assert-
ing that every child ought to be cared for, nurtured, and, if possible, loved, and
asserting that every child has a right to care, nurture, and love” (1976, p. 309). La
differenza attiene al tipo di ragioni, o di giustificazioni, che le due affermazioni
sottendono; o, in altri termini, al tipo di asserti che possono intelligibilmente es-
sere addotti come ragioni a sostegno dell’una o dell’altra conclusione. “Vi sono
asserti che potrebbero intelligibilmente essere addotti come %iustificazione della
prima affermazione, ma non della seconda” (1976, p. 309) ®'. In particolare: ar-
gomenti secondo i quali “certi esseri devono essere trattati in un certo modo in
vista del raggiungimento di un fine ulteriore, diverso dal loro benessere” (e, in
particolare, argomenti secondo i quali “il loro benessere ¢ un mezzo adeguato in
vista di un fine ulteriore”) sono “necessariamente inadeguati ai fini della giustifi-
cazione dell’attribuzione, a tali esseri, di un diritto al trattamento in questione”
(‘I tacchini hanno diritto ad essere ben nutriti, in vista del cenone natalizio’; ‘I
bambini hanno diritto a essere nutriti e assistiti affinché non diventino un peso
per il contribuente’; 1976, p. 310). Di contro, una giustificazione intelligibile del
riconoscimento o dell’attribuzione di un diritto al trattamento T agli individui ap-
partenenti a una classe C richiede che si faccia appello a un bisogno, un interesse,
un desiderio dei membri di C (in generale, al loro benessere, o a cio che si ritiene

81 Ad es., un fautore della modesta proposta swiftiana potrebbe argomentare: ‘I bambini
devono essere nutriti e assistiti, perché in questo modo cresceranno floridi e ben pasciuti,
atti a sopperire alle esigenze alimentari della nazione’. Un altro esempio: ‘Una societa
sana ha bisogno di bambini sani e ben nutriti, che diventeranno adulti soddisfatti e ben
integrati, in grado di contribuire al prodotto interno lordo senza gravare sui servizi di wel-
fare o sul sistema carcerario’ (gli esempi sono tratti da MacCormick 1976, pp. 309-10).
Entrambe queste affermazioni potrebbero intelligibilmente essere addotte a sostegno della
conclusione che i bambini devono essere nutriti e assistiti, ma non a sostegno dell’affer-
mazione che essi abbiano diritto a nutrimento e assistenza.
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costituisca un bene per loro), che si assuma che T ¢ tale da soddisfare, protegge-
re, o promuovere il bisogno, I’interesse, ecc., in questione, e, infine, che si giudi-
chi il soddisfacimento, la protezione, ecc. di tale bisogno, interesse, ecc. di im-
portanza tale da rendere sbagliato (wrong) che T sia negato o sottratto ai membri
di C, quali che siano i vantaggi che potrebbero derivarne (1976, p. 310) ®*. Ecco,
dunque, la tesi centrale della (versione di MacCormick della) interest theory:

(1) Diritti morali: “to ascribe to all members of a class C a right to treatment T is

to presuppose that T is, in all normal circumstances, a good for every member of

C, and that T is a good of such importance that it would be wrong to deny it to or

withhold it from any member of C”.

(2) Diritti giuridici: “when a right to T is conferred by law to all members of C,

the law is envisaged as advancing the interests of each and every member of C on

the supposition that T is a good for every member of C, and the law has the effect

of making it legally wrongful to withhold T from any member of C” (1976, p.

311; 1977, p. 204).

Dunque, le due affermazioni: ‘I bambini hanno diritto a nutrimento e assi-
stenza’, e ‘I bambini devono essere nutriti e assistiti’ non sono affatto equivalen-
ti. Non solo: la prima “pud essere addotta come un particolare tipo di giustifica-
zione della seconda, ma non (in assenza di elementi ulteriori) viceversa” (1976,
p- 312): “it is because children have a right to care and nurture that parents have
the duty to care for them” (1976, p. 313; torneremo su questa implicazione nel
prossimo paragrafo). I diritti sono, in generale, “goods which ought to be secured
to individuals” (1978, ried. 1982, p. 145) ®.

Sono questi, dunque, i lineamenti della versione di MacCormick della interest
theory. Due osservazioni.

(1) In Hart, come si & visto (sopra, 5.6), I’elaborazione e la difesa della choice
theory poggiano, congiuntamente, su due ordini di considerazioni: considerazioni

82 Cfr. MacCormick 1977-8, p. 217: in generale, un “justificatory argument” per un prin-
cipio che attribuisca un diritto “must be in terms of identifying ‘goods’for individuals, in
whose enjoyment they ought to be secured”.

83 Cfr. anche MacCormick 1978, ried. 1982, pp. 143 (“rights always and necessarily con-
cern human goods, that is, concern what it is, at least in normal circumstances, good for a
person to have. When positive laws establish rights, for example expressly by legislation,
what they do is secure individuals (or members of a particular defined set of individuals)
in the enjoyment of some good or other”), 144 (“I do hold that there are goods which
ought to be secured to individuals, goods which it is wrong to withhold from or deny to
any individual. To such goods I would say that people have rights, and accordingly I
would further say that their having such rights is a good justifying reason for certain du-
ties which I would assert to be incumbent on individuals in their conduct towards others
and on the state in its conduct towards individuals™); 1982a, p. 346 (“securing goods to
individuals” & “the very gist of ‘rights’as such”).
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di carattere analitico-concettuale (formale, strutturale) e considerazioni attinenti
al ‘senso’ — il point, la ragion d’essere — dei diritti. Sotto questo aspetto, la teoria
di Hart segna, rispetto all’approccio hohfeldiano, una svolta: da un approccio e-
sclusivamente analitico-concettuale, al tentativo di fornire un’analisi del concetto
di right sulla base di considerazioni attinenti alla (possibile) giustificazione dei
diritti, al tipo di ragioni che stanno, o ¢ possibile che stiano, alla base dell’attri-
buzione o del riconoscimento di diritti.

La interest theory (nella versione di MacCormick) non fa che proseguire, e ge-
neralizzare, questo approccio. Cio che sta a fondamento dell’alternativa fra le defi-
nizioni della nozione di diritto proposte, rispettivamente, dalla choice e dalla inte-
rest theory ¢ un giudizio intorno al tipo di ragioni cui facciamo riferimento, alle
quali ci appelliamo, quando attribuiamo o riconosciamo diritti (nell’un caso, il point
del ricorso al vocabolario dei diritti ¢ costituito dall’attribuzione di una posizione di
‘sovranita su scala ridotta’ alla volonta, la scelta, individuale; nell’altro caso, gene-
ricamente, dall’appello ad aspetti del benessere, a interessi, degli individui, che si
ritengono essere di particolare importanza). La controversia fra choice theory e in-
terest theory ¢ dunque, in realta, una controversia in merito alle possibili giustifica-
zioni dei ‘diritti’ (a cid che pud sensatamente essere addotto come una ragione
dell’attribuzione, o del riconoscimento, di un diritto). Ed ¢ precisamente i questi
termini che essa, dopo Hart, viene apertamente formulata o4,

% Cosi, ad es., N. MacCormick (1977, p- 192) scrive: “The ‘will theory’ (...) asserts that
an individual’s having a right of some kind depends upon the legal (or, mutatis mutandis,
moral) recognition of his will, his choice, as being preminent over that of others in rela-
tion to a given subject matter and within a given relationship”; “the ‘interest theory’ (...)
contends that what is essential to the constitution of a right is the legal (or moral) protec-
tion or promotion of one person’s interests as against some other person or the world at
large, by the imposition on the latter of duties, disabilities, or liabilities in respect of the
party favoured”. Questo conflitto teorico, prosegue MacCormick, si riflette sulla risposta
da dare alla domanda: “what are the general characteristics of those legal rules which con-
fer rights upon individuals — as distinct from imposing duties, granting powers, or what-
ever?” (1977, p. 189). In particolare, “are these to be conceived primarily in terms of giv-
ing a special status to the choice of one individual over others in relation to a given sub-
ject matter, or primarily in terms of the protection of the interests of individuals against
possible forms of intrusion (or the advancement in other ways of individual’s interests)?”
(1977, p. 192). Per fare un altro esempio, secondo J. Finnis (1980, pp. 203-5) il problema
di fondo ¢ “what, if any, is the underlying principle, unifying the various types of rela-
tionships that are reasonably said to concern ‘rights’? Or, more crudely: Is there some
general explanation of what it is to have a right?”. Le “principal and competing answers”
a questa domanda sono: (1) la “benefit theory”, secondo cui “rights of all forms are (...)
benefits secured for persons by rules regulating the relationships between those persons
and other persons subject to those rules”. (2) La “choice theory”, secondo cui “the point
and unifying characteristic of rules which entail or create rights [’the point of rights“] is
that such rules specifically recognize and respect a person’s choice, either negatively by
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O, in altri termini, la controversia fra difensori della choice theory e difensori
della benefit theory attiene alla “explanation of rights” (MacCormick 1977, p.
192), dove il termine ‘explanation’ fa riferimento, congiuntamente e inscindibil-
mente, alla delucidazione della struttura dei diritti (la definizione del concetto di
diritto in senso soggettivo) e all’individuazione del loro scopo, senso, o point. Le
due teorie aspirano a mettere in luce aspetti strutturali (formali, concettuali, logici
in senso lato) del vocabolario dei diritti. Ma guardano anzitutto alla giustificazio-
ne, la ratio, dell’attribuzione (o riconoscimento) di diritti 6,

Si pud forse, da questa circostanza, trarre la conclusione che le due teorie sia-
no, in ultima istanza, motivate da ragioni di ordine ideologico; e che, sotto la ve-
ste di argomentazioni di carattere concettuale, esse mirino ad accreditare conclu-
sioni morali sostanziali (conclusioni di moralita politica, di critica morale del di-
ritto, o di politica del diritto). Le ridefinizioni (definizioni esplicative) della no-
zione di diritto da esse proposte sarebbero, in breve, definizioni persuasive ®.
Comunque la si pensi su questo punto, non v’¢ dubbio che I’elaborazione, da par-
te di Hart, della choice theory, e 1’abbandono di quest’ultima in favore della inte-
rest theory, costituiscono una significativa tappa intermedia sulla via di un pro-
fondo mutamento di prospettiva: dalla jurisprudence analitica tradizionale (carat-
terizzata da austere indagini concettuali, o formali) a un tipo di teoria del diritto
che coniuga (o, se si vuole, mescola indebitamente) analisi concettuale e indagini
normative su questioni sostanziali.

(2) Un aspetto significativo della contrapposizione fra choice theory e interest
theory consiste nella circostanza che la prima ¢ una teoria monista, la seconda
una teoria pluralista.

Stando alla choice theory, il senso — il point, o la ratio — dell’attribuzione o
del riconoscimento di diritti € uno e uno solo: il riconoscimento e la protezione

not impeding or obstructing it (liberty and immunity) or affirmatively by giving legal or
moral effect to it (claim-rights and power)”.

8 Cid & confermato dalla circostanza che I’idea di fondo della interest theory assume
un’aura di ovvieta, se espressamente formulata nei termini di una tesi sostanziale sulla
giustificazione (morale) dell’attribuzione o del riconoscimento di diritti. Cosi, ad es., ar-
gomenta T. M. Scanlon (1977, p. 138: “in attacking utilitarianism one is inclined to ap-
peal to individual rights, which mere considerations of social utility cannot justify us in
overriding. But rights themselves need to be justified somehow, and how other than by
appeal to the human interests their recognition promotes and protects? This seems to be
the incontrovertible insight of the classical utilitarians”.

% Cfr. su questo punto, relativamente alla choice theory (e in chiave critica nei suoi con-
fronti), Kramer 1998a, pp. 75 sgg.; relativamente alla controversia nel suo complesso,
Simmonds 1998.
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della liberta individuale . La interest theory, di contro, lascia aperta la possibili-
ta che la giustificazione di diritti diversi, o di insiemi diversi di diritti, poggi su
valori (beni, o interessi) diversi (fra i quali, naturalmente, puo figurare, e in una
prospettiva liberale dovra figurare, I’interesse alla liberta, o a certe sfere o forme
di liberta) ®®. Non tutti i diritti appaiono giustificabili sulle stesse basi (ma tutti
sono giustificabili sullo stesso fipo di basi: interessi, o beni, per gli individui) .

8. Dopo Hart (11): la concezione dinamica

Nella jurisprudence della seconda meta del novecento 1’abbandono della
choice theory, e ’adozione della interest theory, non sono che un passo (di im-
portanza cruciale) sulla via dell’abbandono di un complesso di assunti condivisi
dalle teorie dei diritti di stampo hohfeldiano (in parte, anche da quella di Hart), e
dell’elaborazione di una diversa concezione dei diritti, che chiamerd (ma
I’etichetta, come vedremo, non & del tutto originale) ‘concezione dinamica’ dei
diritti. Le tesi distintive della concezione dinamica dei diritti sono, in estrema sin-
tesi, le seguenti: (1) un diritto non & (non necessariamente) una relazione elemen-
tare fra una coppia di individui determinati; (2) non & neppure un aggregato di
simili relazioni; (3) v’e, effettivamente, un elemento comune alle diverse cose
che chiamiamo ‘diritti’; (4) non necessariamente v’¢ correlativita fra diritti e do-
veri; piuttosto (5) un diritto ¢, tipicamente, una ragione per 1’imposizione o il ri-
conoscimento di un dovere (o di doveri, o in generale di ulteriori posizioni nor-
mative: soggezioni, incapacita, poteri, ecc.) ad esso riconducibili (il diritto ¢,

57 Cosi J. Waldron (1987a, p. 366) riassume “Hart’s original view” (la posizione, ciog,
assunta da Hart in 1955, a proposito dei diritti morali): “the whole point of human rights
is to protect individual freedom”.

%8 n altri termini: dalla prospettiva della interest theory, i diritti che, per la choice theory,
costituiscono il caso paradigmatico, o esclusivo, di diritto soggettivo (le posizioni sogget-
tive, cioe, che soddisfano le condizioni fissate dalla choice theory affinché sussista un di-
ritto) non sono che un caso particolare, una sottoclasse, della classe dei diritti in generale
(precisamente, la sottoclasse identificata dalla protezione di un particolare tipo di interes-
se: I’interesse individuale all’esercizio di una scelta entro un certo ambito di attivita, o
all’acquisizione della posizione di un ‘sovrano su scala ridotta’). Cfr. MacCormick 1976,
pp- 314-5, e 1977, pp. 207-8; Scanlon 1977, pp. 139, 145, 147, 148, 149; Waldron 1984,
g. 12; Sumner 1987, pp. 47, 96, 98; Marmor 1997, p. 5.

° Cfr. su questo punto Waldron 1987a, pp. 366-7: per la choice theory, tutti i diritti sono
“justifiable on the same basis” (la protezione della liberta individuale). Ma, prosegue
Waldron, “it is hard nowadays to find any merit in the claim that all rights must in the end
derive from the same justification. Individual rights exist when the interests of some per-
son, taken by themselves, justify the imposition of duties on others. There may be many
such justifications — that is, many different ways and bases on which this sort of impor-
tance may be attributed to individual interest.”.
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cioe, un criterio di individuazione, e un principio di giustificazione, di doveri, o
ulteriori posizioni soggettive; ¢ questo, precisamente, 1’elemento unificatore del
vocabolario dei diritti); dunque (6) i diritti stanno in una relazione di priorita
(concettuale, logica, assiologica, e talvolta cronologica) rispetto ai doveri (o, in
generale, le posizioni normative soggettive) da essi giustificati o giustificabili.

Cerchiamo di dipanare questo complesso di idee, precisandone il senso. Come
abbiamo visto (sopra, 4.2), la teoria hohfeldiana ¢ imperniata sulla tesi della corre-
lativita di diritti (pretese) e doveri. Questo assunto sembra implicare, come si & mo-
strato (sopra, 4.2), una conclusione 70. i1 vocabolario dei diritti (0, quanto meno, la
prima tetrade hohfeldiana) ¢ riducibile, senza residui, al vocabolario delle modalita
deontiche di base; i diritti (hohfeldiani) non sono nulla di piu che il riflesso di ob-
blighi altrui "'. Molti dei teorici dei diritti post-hartiani hanno effettivamente tratto,
in modo pill 0 meno esplicito, questa conclusione. Ma — ¢ questo un primo passo
cruciale — I’hanno rivolta contro lo stesso Hohfeld (e le analisi di stampo hohfeldia-
no in genere), facendone la base per un’obiezione nei suoi confronti. In che modo?
Semplice: secondo ’analisi hohfeldiana — argomentano i critici — i diritti non sono
che il riflesso di obblighi: il vocabolario dei diritti €, rispetto al vocabolario delle
modalita deontiche di base, ridondante. Dunque, se i diritti hanno una loro peculia-
rita irriducibile (se la nozione di right esprime qualcosa di piu del mero riflesso di
obblighi altrui, se il vocabolario dei diritti ha potenza espressiva superiore rispetto
al vocabolario delle modalita deontiche di base), allora 1’analisi di Hohfeld sara da
respingere. In breve: la teoria hohfeldiana banalizza i diritti, facendone un mero epi-
fenomeno di doveri; se i diritti non sono un mero epifenomeno di doveri, la teoria di
Hohfeld dovra considerarsi erronea.

Ma i diritti sono, effettivamente, qualcosa di diverso, e di pil, che il riflesso
di doveri? Ossia, ¢ possibile salvare il vocabolario dei diritti dall’accusa di ri-
dondanza rispetto al vocabolario delle modalita deontiche di base? (Solo a questa
condizione, si badi bene, si potra considerare come una manchevolezza della teo-
ria hohfeldiana la circostanza che, in essa, i diritti siano il riflesso di doveri — tan-
to quanto, del resto, i doveri sono il riflesso di diritti.) E a questo punto che soc-
corre la (asserita) superiorita della interest theory sulla choice theory (ed € questo
un secondo passo cruciale). La choice theory — argomentano i critici di Hart (so-
pra, 7) — deve essere abbandonata in favore della interest theory. La superiorita
di quest’ultima risiede, essenzialmente, nella sua capacita di rendere conto, in

™ Se esso implichi effettivamente tale conclusione, & questione che non tratterd qui (ar-
gomenta negativamente Kramer 1998a, pp. 26-7).

' Che nella teoria di Hohfeld i diritti (almeno, i diritti-pretesa) non siano nulla di piit che
epifenomeni di doveri (che il vocabolario dei diritti risulti essere ridondante rispetto al
vocabolario delle modalita deontiche di base) ¢ stato pill volte sostenuto, o comunque
suggerito, da critici di Hohfeld (cfr. ad es. MacCormick 1977, pp. 199, 200; Waldron
1988, p. 68). Si tratta di una riformulazione dell’obiezione di ridondanza, mossa da Hart
(sopra, 5.3) contro la benefit theory benthamiana.
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modo affatto generale, della ratio del riconoscimento, o dell’attribuzione, di di-
ritti (di rendere cio¢ conto, in generale, delle ragioni che stanno alla base del ri-
conoscimento, o dell’attribuzione, di diritti): quando riconosciamo, o attribuia-
mo, un diritto, lo facciamo perché riconosciamo, o attribuiamo, a un certo inte-
resse (qualcosa che si assume essere un bene per certi individui) una particolare
importanza, un particolare peso (I’interesse in questione puod, beninteso, essere
I’interesse all’esercizio di una scelta relativamente a un certo ambito di attivita; la
configurazione di un diritto come una scelta protetta non &, secondo la interest
theory, che un caso particolare; sopra, 7). Ebbene: qual ¢ la peculiarita di questo
riconoscimento, o attribuzione, di importanza? In altri termini: in che senso, pre-
cisamente, quando riconosciamo, o attribuiamo, un diritto, riconosciamo, o attri-
buiamo, a un certo interesse (un certo bene), una particolare importanza, un par-
ticolare peso? La risposta a questa domanda, cruciale ai fini della costruzione
della concezione dinamica, ¢ la seguente: quando riconosciamo, o attribuiamo,
un diritto, riconosciamo, o attribuiamo, una particolare importanza, un particola-
re peso, a un certo interesse, nel senso che consideriamo I’interesse in questione
come una ragione sufficiente, a parita di condizioni, ai fini dell’imposizione o
del riconoscimento di doveri. In breve: asserire che Tizio ha un diritto equivale
ad asserire che un interesse di Tizio ha un’importanza tale da giustificare, a parita
di condizioni, I’imposizione, ad altri individui, di obblighi; un diritto ¢, dunque,
una ragione atta a giustificare obblighi (il diritto di Tizio, o degli X, ¢ la ragione
che giustifica obblighi altrui).

La tesi appena formulata & il nocciolo della concezione dinamica’’. La tesi
puo, ovviamente, essere generalizzata, cosi da includere, nel novero di cio che un
diritto ¢ atto a giustificare, ogni altro insieme di posizioni hohfeldiane: quando
riconosciamo, o attribuiamo, un diritto, riconosciamo, o attribuiamo, a un certo
interesse un’importanza tale da giustificare 1’attribuzione (ad altri, o all’individuo
cui il diritto viene riconosciuto o attribuito) di obblighi, ma anche di non-diritti,
soggezioni, disabilities, pretese, liberta, poteri (I’intero ventaglio delle posizioni
hohfeldiane).

"2 Formulazione canonica e sviluppo sistematico della tesi si devono soprattutto a J. Raz
(1984; 1986, cap. 7). La tesi ¢ avanzata anche nei lavori di N. MacCormick (1976, pp.
308, 309, 312, 313; 1977, pp. 188, 201; 1977-8, p. 223; 1978, ried. 1982, p. 144; 1982a,
p- 344). Cfr. inoltre Feinberg 1970, p. 26; Dworkin 1977, p. 171; Sumner 1987, pp. 51-2;
Waldron 1988, pp. 79-87; Marmor 1997, p. 3. La tesi centrale della concezione dinamica
(un diritto ¢ cid che giustifica insiemi di posizioni hohfeldiane, conferendo ad essi un sen-
so unitario, un point) presenta una certa affinitd con la distinzione tracciata da C. Wel-
Iman (1978) fra il “nocciolo (core)” e la “periferia (periphery)” di un diritto (rispettiva-
mente, una certa posizione hohfeldiana, e 1’insieme delle ulteriori posizioni hohfeldiane
finalizzate alla sua protezione, o promozione; il nocciolo, cosi inteso, & cid che conferisce
unita e coerenza — un senso unitario, un point — al complesso di posizioni hohfeldiane nel
quale il diritto consiste).
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Esaminiamo le principali implicazioni di quanto appena detto.

(1) Non v’e, contrariamente all’assunto hohfeldiano, correlativita (equivalen-
za, implicitazione reciproca) fra diritti (pretese) e doveri (un diritto non ¢, dun-
que, il mero riflesso di un dovere). La relazione fra diritti e doveri ¢ sbilanciata,
asimmetrica: un diritto & la ragione che giustifica un dovere (piu doveri, sogge-
zioni, disabilities, ecc.). Asserire che Tizio ha un diritto nei confronti di Caio &,
dunque, qualcosa di diverso, e di pil, dell’asserire che Caio ha un dovere nei
confronti di Tizio; ¢ indicare la ragione per la quale Caio ¢ soggetto a tale obbli-
go. Il riconoscimento, o I’attribuzione, del diritto spiega, giustifica, il riconosci-
mento, o I’attribuzione, dell’obbligo .

In questo senso sussiste, fra diritto e obblighi (e altre posizioni hohfeldiane), una
relazione di priorita concettuale (logica), e assiologica. Ridotto all’osso, 1’ar-
gomento ¢ questo: i diritti sono le ragioni atte a giustificare doveri (¢ perché abbia-
mo diritti, che altri hanno doveri); dunque, diritti e doveri non sono (almeno, non in
generale, e non necessariamente) correlativi (non vale la tesi della correlativita; a
fortiori, 1 diritti non sono il mero riflesso, 1’epifenomeno, di doveri): i diritti sono
concettualmente anteriori rispetto ai doveri. (L’abbandono della tesi della correlati-
vita ¢, stando a questo modo di argomentare, condizione necessaria della possibilita
di considerare i diritti come ragioni atte a giustificare obblighi ’*.)

(2) Un diritto non ¢ una relazione hohfeldiana, né ¢ un aggregato di relazioni
hohfeldiane. E, piuttosto, cid che giustifica il riconoscimento, o I’attribuzione, di
insiemi di posizioni hohfeldiane. E per questa ragione che (si ricordi 1’argomento
di MacCormick, sopra, 6), sebbene insiemi di relazioni hohfeldiane siano deriva-
bili dal riconoscimento, o dall’attribuzione, di un diritto, non vale I’inverso. 11
diritto €, piuttosto, cio che sta alle spalle — cio che sta alla base, a fondamento —

73 La tesi della correlativita (mutua implicitazione, o equivalenza) di diritti e doveri & sem-
pre stata uno degli aspetti pitl discussi della teoria di Hohfeld (cfr. ad es. Lyons 1970; per
un ampio elenco di riferimenti cfr. Kramer 1998a, p. 25 n.).

4 Cfr. ad es. Dworkin 1977, p- 171; MacCormick 1976, p. 312; Raz 1984, p. 269, e 1986,
p- 171; Waldron 1984, p. 12, e 1988, pp. 69-70, 83-4; Marmor 1997, p. 3; e, dubitativa-
mente, Mackie 1978, pp. 169-70, 180. (A questo modo di argomentare si lega 1’idea che
I’abbandono della tesi della correlativita sia condizione necessaria della possibilita di di-
stinguere fra teorie etico-politiche right-based e teorie etico-politiche duty-based.) Per
una replica, assai efficace, a questa linea di argomentazione cfr. Kramer 1998a, pp. 38-40.
Occorre distinguere, argomenta Kramer, fra equivalenza logica (correlativita) e “fuoco
della giustificazione™: la priorita nella giustificazione (“priorita giustificativa”) non si i-
dentifica con, né implica, alcuna priorita logica, ed ¢ pienamente compatibile con
I’equivalenza logica (implicitazione reciproca) (“a justificational focus does not imply an
analytical or existential priority”, p. 60). Cfr. anche Bobbio 1963, pp. 443-4, 1988, pp.
432-3, ¢ 1989, pp. 55-6.
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di (insiemi di) posizioni hohfeldiane. Non ¢, dunque, riducibile a nessuno di tali
insiemi, né alla loro somma.

(3) C’¢, contrariamente a quanto suggerito dalla dissezione hohfeldiana (sopra,
5.6), un elemento comune ai molteplici ‘diritti’ che, di volta in volta, riconosciamo,
o attribuiamo . E vero: facendo uso del vocabolario dei diritti facciamo riferimen-
to, di volta in volta, a costellazioni diverse di posizioni soggettive di tipo diverso:
pretese, poteri, ecc. Ma, in tutti questi casi, facciamo riferimento, in ultima istanza,
a un unico tipo di elemento: un interesse, giudicato di importanza tale da giustifica-
re il riconoscimento, o ’attribuzione, di tali posizioni. Cio che i diversi usi di ‘dirit-
to’ hanno in comune & l’indicazione di una ragione per il riconoscimento, o
I’attribuzione, di (insiemi di) posizioni soggettive (obblighi, pretese, ecc.).

(4) Che cosa vuol dire, precisamente, che i diritti sono ragioni — la ragione del
riconoscimento, o dell’attribuzione, di obblighi, soggezioni, ecc.? Vuol dire, ba-
nalmente, che un diritto & cio che giustifica (un principio di giustificazione di)
obblighi, ecc. Ma: quali obblighi, soggezioni, ecc.? Semplice: ¢ proprio il rico-
noscimento, o ’attribuzione, del diritto che (in congiunzione con ulteriori pre-
messe) fornisce una risposta a questa domanda: guali obblighi, soggezioni, ecc.
derivino, in particolari circostanze, da un certo diritto, ¢ cosa che dipende dal di-
ritto stesso. Un diritto, in quanto principio di giustificazione di posizioni sogget-
tive (obblighi, soggezioni, ecc.), ¢ anche il criterio di identificazione di tali posi-
zioni.

Non solo: poiché la risposta alla domanda su quali posizioni soggettive siano
giustificate da un certo diritto dipende, oltre che da quale sia il diritto in questio-
ne, da ulteriori circostanze, & possibile che dallo stesso diritto siano derivabili, in
circostanze diverse, insiemi diversi di posizioni soggettive; che, cioe, un unico e
medesimo diritto costituisca, in dipendenza dal variare delle circostanze, il crite-
rio di identificazione, e il principio di giustificazione, di insiemi mutevoli di ob-
blighi, soggezioni, ecc. In questo senso, i diritti hanno un “aspetto dinamico” '®:
puo accadere, e abitualmente accade, che lo stesso diritto (il riconoscimento, o
I’attribuzione, di un unico e medesimo diritto) giustifichi, in momenti diversi, co-
stellazioni diverse di posizioni hohfeldiane. Il diritto, di per sé, non si identifica
né con una di tali costellazioni, né con il loro insieme. E, piuttosto, I’elemento
che, di volta in volta, rende ragione della loro configurazione, e del loro avvicen-
darsi.

Queste considerazioni corroborano la conclusione secondo cui, fra diritto e
obblighi (e altre posizioni hohfeldiane), sussiste una relazione di priorita concet-

5 Cfr. ad es. MacCormick 1982a, pp. 337, 346, 348, 349 (“the concept of ‘right’ does
have a basic unity”); Raz 1986, p. 167; si veda in proposito Simmonds 1998, pp. 149-50.
" Raz 1984, p. 269, e 1986, pp. 171, 185; cfr. anche Waldron 1988, p. 85; Sumner 1987,
p- 52; Marmor 1997, p. 3.
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tuale (logica), e assiologica’’. Non solo: come abbiamo appena visto, pud acca-
dere che la priorita in questione abbia anche carattere cronologico .

(5) Da quanto detto sinora segue che “we can attribute a right to someone
even if we cannot yet specify how the right should be fleshed out — and therefore
even if we cannot yet specify the person against whom the right will be held”
(Kramer 1998a, p. 45). Possiamo sensatamente affermare che certi individui han-
no diritto a una certa cosa, senza che sia determinato qual &, in concreto, “the
right, or the best way, of giving effect to it [scil. il diritto in questione]”. Si puo,
ad es., sensatamente ritenere che ogni bambino ha un diritto all’educazione, sen-
za avere alcuna idea chiara riguardo a chi abbia, o debba avere, I’obbligo, e chi il
potere, di fornire tale educazione, o che cosa possa costituire un’educazione sod-
disfacente (puo accadere che piu individui, che condividono I’assunto che i bam-
bini hanno un diritto all’educazione, siano in disaccordo sulla risposta da dare a
questi interrogativi) (MacCormick 1976, p. 313) .

I diritti, dunque, non sono (contrariamente a quanto implicato dall’analisi ho-
hfeldiana) relazioni atomiche (o aggregati di tali relazioni) fra coppie di individui

" 1llustra in modo esemplare la concatenazione fra i diversi tratti della concezione dina-
mica (negazione della tesi della correlativita, tesi della priorita concettuale dei diritti sui
doveri, e cosi via) I’argomento che segue, addotto da MacCormick (1977-8). 1l diritto a
non subire danno da altri ¢, scrive MacCormick, “a right to which there is, morally spea-
king, no perfectly correlative duty” (un dovere morale di avere, nei propri atti, ‘“reasona-
ble care” sarebbe infatti assurdo, inintelligibile: la nozione di reasonable care non & tarata
su condizioni soggettive particolari). Ma ci0 non ha nulla di scandaloso, o paradossale:
assumere che debba di necessita esservi correlativita fra diritti e doveri ¢ “unfounded
dogmatism” (&, piuttosto, il remedial right al risarcimento che, dal canto suo, ¢ “exactly
correlative™ alla obligation of reparation) (ivi, pp. 219, 222). E vero: in contesti giuridici
si parla abitualmente di un “duty of care”. Si tratta pero di un “dovere oggettivo” (il che,
dal punto di vista morale, ¢ “un’evidente assurdita”), che “is nothing other than an exact
correlative of the right” (il diritto a non subire danno da altri) (ivi, p. 222; cfr. anche ivi, p.
230). Sia sotto il profilo della giustificazione, sia sotto quello della funzione, il diritto a
non subire danno ¢ anteriore rispetto al dovere: nei casi in questione (responsabilita per
colpa) “the justifying aim of the law is not the repression of misconduct but the protection
of a right”. Insomma: “in any justification of this branch of the law [il Law of Torts], it is
evident that we must start from the right, not from the duty (...) which is by itself unintel-
ligible” (ivi, p. 223); ¢ il diritto che ci “consente di identificare” il dovere (ivi, p. 230).

8 Uno dei pilt noti argomenti a sostegno della tesi della (possibile) prioritd, sia logica sia
cronologica, dei diritti rispetto ai doveri ad essi ‘correlativi’ (da essi, cioe, derivabili), ad-
dotto da N. MacCormick, ¢ imperniato su un esempio tratto dal diritto successorio scoz-
zese (1976, pp. 312-3; 1977, pp. 200-1). L’argomento ¢ criticato in Simmonds 1986, pp.
134-5; Kramer 1998a, pp. 27-9.

" Cfr. anche Feinberg 1966, pp. 139-40; Waldron 1984, p. 10, e 1988, p. 69; Raz 1986,
p. 284.
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determinati. Pud accadere che Tizio abbia un diritto, € che non sia determinato
chi & soggetto a un obbligo ad esso corrispondente *.

Giunti alla conclusione del nostro itinerario, dunque, abbiano finito per operare
una conversione a 180 gradi. Per Hohfeld, come abbiamo visto (sopra, 4.2), che di-
ritto e dovere siano correlativi, ¢ un assioma (¢ precisamente sulla base di tale cor-
relativita, presupposta come ovvia, che Hohfeld delimita, rispetto all’uso di ‘diritto’
in senso ampio, la nozione di diritto in senso stretto). La concezione dinamica, di
contro, tiene si fermo 1’assunto che vi sia un nesso concettuale fra diritto e dovere,
ma, al contempo, lascia aperta la possibilita che sussista un diritto in assenza di un
dovere corrispondente: un diritto & la ragione atta a giustificare (sotto ulteriori con-
dizioni) il riconoscimento o I’'imposizione di un obbligo; non necessariamente, dato
un diritto, € con cio stesso determinato se vi sia un obbligo ad esso corrispondente
(da esso giustificato), o quale esso sia (né, dunque, chi vi sia soggetto). La risposta a
questo ulteriore interrogativo dipende da elementi ulteriori, e pud accadere che, pur
essendo dato il diritto, non sia con cio0 stesso determinato alcun obbligo corrispon-
dente. Un diritto, per cosi dire, genera, nel corso del tempo (logico, o reale), obbli-
ghi (e altre posizioni hohfeldiane), restando pero qualcosa di diverso, e originario,
rispetto ai suoi frutti.

Abbiamo visto — sopra, 4.2 — in che senso la concezione dei diritti hohfeldiana
possa dirsi ‘statica’: sono regole giuridiche, in ipotesi preesistenti e predeterminate,
a determinare, in modo universale e astratto, che tipo di fatto abbia come conse-
guenza il venire ad esistenza, 1’estinzione, o il mutamento, di relazioni giuridiche di
un certo tipo. Nella concezione dinamica, il fatto che individui di un certo tipo ab-
biano un certo diritto costituisce una ragione per 1’attribuzione o il riconoscimento
di certi doveri (o altre posizioni normative soggettive) a individui di un certo tipo.
Che individui che soddisfano certe condizioni abbiano un certo diritto vuol dire che
certi loro interessi costituiscono una ragione che giustifica I’'imposizione, ad altri
individui, di certi obblighi (o in generale I’attribuzione di certe posizioni normative
soggettive a individui di un certo tipo). Quali insiemi di posizioni soggettive il dirit-
to giustifichi dipende da circostanze ulteriori. Non solo: puo darsi il caso che tali
insiemi non siano, dato il diritto, determinati (pud accadere che sussista il diritto, e

89 La concezione dinamica, dunque, lascia aperta la possibilita di diritti nei confronti di
‘tutti’ (tutti gli appartenenti a una certa classe), cui non corrispondono doveri determinati
(doveri perfetti) in capo a individui determinati (ciascuno degli appartenenti alla classe)
(Waldron 1993a, pp. 14-7). Gia L. C. Becker (1977, pp. 9, 11) aveva sostenuto che la tas-
sonomia di Hohfeld ¢ incompleta, e che deve essere integrata da un’ulteriore classe di di-
ritti, i recipient rights: diritti che “ha[ve] some of the stringency of a claim right (the right
holder is ‘owed’ or ‘entitled’ to something) but for which no corresponding duty-bearers
can be specified” (1977, p. 14).
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non sussistano posizioni ad esso ‘correlative’). Si potrebbe forse dire *': quali siano
gli obblighi (o le posizioni normative soggettive) giustificati dal diritto, e a quale
tipo di individui essi siano da attribuire, non ¢ predeterminato da regole date (assun-
te come preesistenti). Al contrario, I’attribuzione o il riconoscimento del diritto giu-
stifica (in concomitanza con altre considerazioni) le regole che riconnettono, al
soddisfacimento delle condizioni in questione, la conseguenza consistente nel veni-
re ad esistenza delle posizioni soggettive rilevanti. (Laddove, di contro, nella teoria
di Hohfeld il prodursi di fatti operativi non costituisce affatto una giustificazione
della regola che ad essi riconnette il venire ad esistenza, 1’estinguersi, o il mutare di
una relazione giuridica.) In cio, la concezione in esame si rivela essere, in contrap-
posizione a quella hohfeldiana, ‘dinamica’.

Si & mostrato quali siano i diversi aspetti della concezione dinamica dei dirit-
ti, e in che modo essi siano reciprocamente connessi. Si & visto, inoltre, per quali
vie la concezione dinamica sia emersa dalla rivolta contro 1’ortodossia hartiano-
hohfeldiana — concezioni, queste, che possono, per contrapposizione, essere de-
nominate ‘statiche’. La concezione dinamica ha assunto, negli ultimi quindici an-
ni del novecento, lo status di una nuova ortodossia. I segnali di rivolta sono, per
il momento, sporadici 82,

Questione ulteriore ¢ se la concezione dinamica sia da accettare. Non tratterd
qui questo problema (il pit importante) . Concludo con due osservazioni.

81 Non si esprimono in questi termini, pero, né Raz, né MacCormick, né Waldron. Al con-
trario, sia Raz (1970, pp.179-80) sia MacCormick (1977) sottolineano la dipendenza dei
diritti da regole che li conferiscono.

82 attacco pitt violento che sia stato sino ad ora sferrato contro la nuova ortodossia &
rappresentato, per quanto ne so, dai saggi raccolti in Kramer, Simmonds, Steiner 1998.
Per quanto diverse le une dalle altre, le posizioni di Kramer, Simmonds e Steiner hanno
un tratto in comune: 1’adesione alla teoria di Hohfeld, e il suo uso come un’arma contro la
nuova ortodossia (cfr. Kramer 1998b, pp. 2, 5). Come abbiamo visto, il rigetto degli as-
sunti hohfeldiani di base ¢ il perno della concezione dinamica.

8 Un’ovvia obiezione contro la concezione dinamica (obiezione formulata e sviluppata in
Kramer 1998a, pp. 44-8) consiste nel sostenere che essa confonde, o tende a confondere,
diritti e interessi (tende a fare confusione “fra interessi e la protezione di interessi”, “fra
interessi e entitlements”). Occorre distinguere, argomenta Kramer, fra veri e propri diritti
(“definite entitlements”), da un lato, e “incohate entitlements” (interessi che si ritiene sia-
no meritevoli, di protezione, o si auspica siano protetti), d’altro lato. La concezione dina-
mica intende i diritti come “grounds of duties”, ai quali non corrispondono (non necessa-
riamente) doveri determinati in capo a soggetti determinati. Ma simili “grounds of duties”
non sono, obietta Kramer, veri e propri diritti, diritti definiti (relazioni che proteggono un
interesse); sono, piuttosto, “incohate entitlements” (interessi dei quali si assume che siano
meritevoli di protezione, o si auspica che siano protetti). Per dirla con Bentham, i ‘diritti’
della concezione dinamica stanno ai diritti veri e propri (hohfeldiani) nella stessa relazio-
ne nella quale la fame sta con il pane. La questione se la concezione dinamica dei diritti
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(1) Secondo la concezione dinamica, se sussista un certo diritto, dotato di un
certo contenuto, o quali implicazioni abbia un certo diritto (quali costellazioni di
posizioni soggettive esso ricomprenda), dipende, tipicamente, da nessi di giustifi-
cazione (nei quali svolgono un ruolo premesse ulteriori, di ogni genere)®. Per
stabilire se sussiste un diritto, o in che cosa consista un diritto, dunque, occorrera,
tipicamente, costruire o vagliare nessi giustificativi (argomenti sostanziali). Chi
adotti la concezione dinamica tendera a proporre o valutare (quanto alla loro co-
genza o ragionevolezza) ipotesi di giustificazione di certi diritti (o insiemi di di-
ritti), o delle loro implicazioni. La concezione dinamica ¢, sotto questo aspetto,
solidale con un profondo mutamento quanto al fuoco privilegiato dell’indagine in
tema di diritti, e all’approccio teorico praticato (mutamento cui si ¢ gia accennato
sopra, 3, 7): dal perseguimento di indagini di carattere analitico-concettuale al
perseguimento di indagini su questioni sostanziali, affrontate da un punto di vista
normativo. Questo mutamento di prospettiva esorbita dall’ambito della jurispru-
dence strettamente intesa, al quale si ¢ limitata la nostra ricognizione, e investe
tutta la letteratura anglosassone recente in tema di diritti. Ma 1’affermazione della
concezione dinamica dei diritti nella jurisprudence contemporanea €, per
I’appunto, con esso solidale: ¢ da esso favorita, e, al contempo, lo favorisce.

(2) Come abbiamo visto, nella jurisprudence anglosassone del novecento
I’elaborazione della concezione dinamica dei diritti ¢ di fatto congiunta all’ab-
bandono della (versione hartiana della) choice theory, e all’adesione alla interest
theory. Si pud perd sostenere, con una certa plausibilita, che questa connessione
sia contingente; che, cio¢, non necessariamente una concezione dinamica dei di-
ritti debba coniugarsi con la (e tanto meno derivare dalla) adesione alla interest
theory (Sumner 1987, p. 52)%. In particolare, si pud plausibilmente sostenere
che I’analisi hohfeldiana sia, rispetto alla contrapposizione fra interest theory e

sia effettivamente esposta a questa obiezione €, a sua volta, strettamente connessa alla
questione se si possa propriamente parlare di diritti morali. Come si ¢ accennato (sopra, 3)
la concezione dinamica ¢ solidale con I’ammissione di questa possibilita, e anzi con
I’attribuzione di un primato concettuale e teorico ai diritti morali rispetto ai diritti giuridi-
co-positivi (in effetti, & ai diritti morali che la concezione dinamica sembra poter trovare
applicazione in modo paradigmatico, cosi come & contro 1’idea di diritti morali — o natura-
li — che I’obiezione benthamiana — ‘La fame non & pane’ — &, anzitutto, rivolta). Per una
versione contemporanea della tesi che i diritti morali siano solo esigenze (“‘exigencias que
se formulan al orden juridico positivo desde el punto de vista de un determinado sistema
moral”) cfr. Bulygin 1987, p. 624.

8 Cid vale, beninteso, anche relativamente a diritti giuridico-positivi; cfr. Raz 1984, pp.
258-69.

8 Sumner elabora una versione della choice theory che condivide gli assunti di fondo del-
la concezione dinamica, e argomenta espressamente che entrambe le teorie — sia la choice
theory, sia la benefit theory — possono essere costruite in maniera tale da rendere conto
dell’“aspetto dinamico” dei diritti (1987, pp. 39 sgg., 51-3, 96 sgg).
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will theory, neutrale 86, e che siano ipotizzabili sia versioni hohfeldiane, sia ver-
sioni non-hohfeldiane, di entrambi i tipi di teoria.

Sarebbe dunque possibile costruire una quadripartizione del campo delle teo-
rie dei diritti, utilizzando come parametri queste due distinzioni (adesione vs. ri-
fiuto dell’analisi di Hohfeld; will theory vs. interest theory). Otterremmo cosi le
seguenti famiglie di teorie: (1) interest theories non hohfeldiane; (2) will theories
non hohfeldiane; (3) interest theories hohfeldiane; (4) will theories hohfeldiane.
Il primo campo puo considerarsi occupato dalle versioni ottocentesche della inte-
rest theory, e dalla nuova ortodossia (MacCormick, Raz, Waldron, Marmor). Il
secondo campo puo forse considerarsi occupato dalle versioni tradizionali (kan-
tiane) della will theory; e, in una certa misura, da quella di Hart (cfr. in proposito
Simmonds 1998), nonché dalla teoria di Sumner. I neo-hohfeldiani (critici della
nuova ortodossia), infine, ambiscono a occupare il terzo (Kramer 1998a) o il
quarto campo (Simmonds 1998; Steiner 1998).

9. Diritti sociali

La concezione dinamica dei diritti (in particolare, la versione contemporanea
della interest theory), ho suggerito (sopra, 3), ¢ solidale con I’intento di garantire
un solido fondamento teorico al riconoscimento dei diritti sociali, su un piano di
parita rispetto ai diritti di liberta. Da questo punto di vista, la concezione dinami-
ca si contrappone recisamente a un complesso di idee abbastanza diffuso — chia-
merd questo complesso di idee la visione ‘puristica’ dei diritti — secondo il quale
sono diritti, in senso stretto o progrio, solo i tradizionali diritti di liberta (diritti
cosiddetti ‘di prima generazione’)*’; solo impropriamente, o metaforicamente, o
in modo (intollerabilmente) vago, o equivoco, o generico, o addirittura vuoto, si
potrebbero qualificare come ‘diritti’ i cosiddetti diritti sociali (diritti ‘di seconda
generazione’). (Il punto puo, ovviamente, essere riformulato nei termini del-
I’opportunita o meno di particolari scelte ridefinitorie, o stipulative; la sostanza
non cambia.) Il discorso in termini di ‘diritti’ sociali avrebbe, in realta, carattere
ideologico. La qualificazione delle pretese rilevanti come ‘diritti’ sarebbe, in ul-
tima istanza, mistificatoria, e si fonderebbe, consapevolmente o meno, su una
confusione concettuale, e sul perseguimento di obiettivi politici.

Non solo: questo (infelice) modo di esprimersi ha come conseguenza — cosi
argomentano i fautori della visione puristica — una sorta di annacquamento, o de-
potenziamento, del senso, e della vis argomentativa, dell’appello a diritti (ovvero,
la trasformazione del linguaggio dei diritti in una sorta di lingua franca nella qua-

86 Cosi ad es. sostiene Kramer 1998a, pp. 61, 64-6; 1998Db, pp. 3, 5.

87 La visione puristica attiene, beninteso, alla sfera dei diritti ‘fondamentali’ (diritti che
sono, o dovrebbero essere, sanciti a livello costituzionale, o da dichiarazioni dei diritti).
Non implica, ad es., che i diritti di credito non siano ‘veri’ diritti.
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le puo trovare espressione, indifferentemente, qualsiasi pretesa o rivendicazio-
ne) 8 Tutte le pretese e tutti gli interessi, indiscriminatamente, diventano diritti,
o tendono a diventarlo; la valuta dei diritti ¢ inflazionata, perde il proprio potere
di acquisto 89, e ‘diritto’ diviene, in ultima istanza, una parola vuota. L’uso del
termine ‘diritto’ non & ormai nulla di pit che 1’espressione di una certa (spesso
petulante) insistenza, cui non si accompagna alcuna seria argomentazione; riven-
dicazioni in termini di diritti (‘¢ un mio diritto!”) nascondono un vuoto di ragioni.
Insomma: ci si appella ai diritti quando si vuole qualcosa, ma non si & in grado di
addurre alcuna ragione per la quale la si dovrebbe ottenere .

Agli occhi dei puristi, dunque, i cosiddetti ‘diritti’ sociali suscitano una pro-
fonda diffidenza. Meglio sarebbe, in ultima istanza, non parlare affatto, a propo-
sito delle prestazioni cui con tale espressione si allude, di ‘diritti’. I diritti di li-
berta sono eterogenei, e prioritari, rispetto ai ‘diritti’ sociali; questi ultimi sono
tali, in ultima istanza, solo per omonimia.

Ebbene: la concezione dinamica (in particolare, la versione dinamica della in-
terest theory) implica, o comunque ¢ solidale con, il rigetto della visione puristi-
ca. Vediamo perché.

(1) Interest theory e diritti sociali. Come abbiamo visto, la concezione dina-
mica si afferma congiuntamente all’abbandono della choice theory, e all’ado-
zione della interest theory. Che la interest theory dei diritti si presti in modo af-
fatto naturale alla sua utilizzazione in vista del riconoscimento paritetico, accanto
ai tradizionali diritti di liberta, di diritti sociali, & cosa abbastanza ovvia. Per chi
adotti la choice theory, ¢ difficile trovare ragioni a sostegno della conclusione

88 Cfr. Waldron 1987b, p. 2 (“even from a liberal standpoint, the worst that can happen is
that we start taking rights for granted in moral and political discussion. Few of us want
the language of rights to degenerate into a sort of lingua franca in which moral and politi-
cal values of all or any kinds may be expressed. To take rights seriously means to be
aware of what is distinctive and controversial about a claim of right”), 1988, p. 91.

89 Cfr. ad es. Sumner 1987, pp- 8-9, 15, 163; Waldron 1988, p. 63; Lyons 1994a, p. 6.

* Questo tipo di obiezione nei confronti del vocabolario dei diritti, o delle rivendicazioni
in termini di diritti, ha alle spalle una lunga tradizione, ed ¢ illustrato in modo paradigma-
tico dai feroci commenti benthamiani alla Déclaration del 1789-1791 (Bentham 1796).
Va pero ricordato, e sottolineato, che 1’atteggiamento critico di Bentham nei confronti dei
diritti €, per cosi dire, ecumenico: turti i diritti, primi fra tutti i diritti di liberta (se conce-
piti come diritti naturali, indipendenti e prioritari rispetto al diritto positivo, o in generale
come diritti ‘morali’) sono bersaglio degli strali benthamiani. La concezione puristica ¢,
invece, imperniata sul presunto contrasto fra diritti di liberta (diritti ‘veri e propri’) e ‘di-
ritti’ sociali (tali solo per omonimia, ecc.), e si accompagna spesso (anche se non sempre,
e non necessariamente) ad appassionate difese dei diritti (di liberta) degli individui, invio-
labili e imprescrittibili, contro il Moloch statale (diritti come, per fare un esempio a caso,
il diritto di proprieta, rappresentato come un che di definito e determinato indipendente-
mente dalla, e anteriormente alla, tassazione).



52

che bisogni e interessi umani basilari costituiscano, come tali, la base di diritti o
Se, invece, si adotta la interest theory — se, cioe, si assume che vi sia un diritto
ovunque Vvi sia un interesse (un bene) che deve essere protetto, o soddisfatto (un
interesse sufficientemente importante da giustificare obblighi altrui) — la possibi-
lita di qualificare cio che costituisce I’oggetto di bisogni o interessi umani fon-
damentali come, per ci0 stesso, oggetto di altrettanti diritti non presenta alcuna
difficolta concettuale. In questa prospettiva, i diritti di liberta si configurano co-
me una classe particolare di diritti, paritetici e coordinati rispetto ad altri. Allo
stesso modo in cui lo sono la vita e le condizioni materiali necessarie per
un’esistenza dignitosa, anche la liberta, o alcune liberta, sono beni che devono
essere assicurati agli individui (sono interessi che devono essere protetti) *.

Gia Hart, come si ricordera (sopra, 5.5), ammette come pienamente legittimo
un uso di ‘diritto’ in riferimento all’ipotesi che “essential human needs” siano
reputati, dalla prospettiva di una critica morale del diritto, meritevoli di soddisfa-
cimento (1973a, pp. 187, n. 90, 192-3). Sotto questo aspetto, il passo, oltre Hart,
compiuto da MacCormick, Raz e Waldron consiste nella generalizzazione di
questa nozione di diritto (secondo Hart appartenente a un punto di vista specifico
e parziale — il punto di vista del critico morale del diritto — distinto da quello tec-
nico-giuridico) **, cosi da farne la nozione basilare (la nozione generica di dirit-
to), e ricomprendere sotto di essa, come un caso particolare, anche i diritti dei
quali la choice theory sembra rendere compiutamente conto (pretese congiunte a
poteri di rinuncia o enforcement; sopra, 5.3).

(2) La tesi secondo cui i diritti di liberta sono eterogenei, e prioritari, rispetto
ai cosiddetti ‘diritti’ sociali (la visione puristica) si presenta, tradizionalmente, in
varie forme. Una di esse ¢ la contrapposizione fra diritti di liberta e diritti sociali
in ragione del loro carattere di diritti meramente ‘negativi’ o, viceversa, ‘positi-

! Sull’incompatibilita fra la choice theory e il riconoscimento (della possibilita) di (alcu-
ni) diritti sociali cfr. Waldron 1981, pp. 79-80; sulla compatibilita di principio fra interest
theory e diritti sociali cfr. Waldron 1984, pp. 11-2.

°2 Questa linea di argomentazione & ben illustrata, ad es., da un argomento addotto da N.
MacCormick (1978, ried. 1982). Afferma MacCormick: la liberta & un diritto, poiché ¢ un
bene che deve essere assicurato agli individui (ivi, p. 147; MacCormick fa qui leva, ov-
viamente, sulla propria versione della interest theory; sopra, 7). Ma, prosegue, “there are
rights which compete with the right to liberty, especially those concerning fair shares in
economic goods” (anche la vita e i mezzi necessari a un’esistenza dignitosa sono, infatti,
beni che devono essere assicurati agli individui; ivi, p. 148). Insomma: “in constructing a
fair legal and social order we inevitably find that there are goods other than the liberties of
individuals which compete for recognition” (ivi, p. 149); tali beni possono costituire la
base di altrettanti diritti. Cfr. per ulteriori esempi di questa linea di argomentazione Mac-
Cormick 1976, pp. 314-5, 1977, pp. 207-8; Waldron 1993a, pp. 11-2.

%3 Ma, si ricordi, “law is (...) too important a thing to leave to lawyers” (Hart 1973a, p.
192).
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vi’. Stando a questo modo di vedere, in breve, i diritti di liberta sarebbero diritti
‘negativi’, ossia: diritti a omissioni (non-interferenza); i diritti economico-sociali
sarebbero invece diritti ‘positivi’, ossia: diritti a prestazioni positive (da parte dei
poteri pubblici). Ebbene: la concezione dinamica dei diritti mette in questione
questa contrapposizione.

Secondo J. Waldron (1987a, p. 343), “the claim that first generation rights
call only for inaction, rather than collective intervention, by the state” % ¢, ba-
nalmente, infondato. In primo luogo, dell’insieme dei diritti di prima generazione
(i tradizionali diritti liberali) fanno parte anche i diritti politici; e “rights to de-
mocratic participation require much more than mere omissions by the state”
(“many participatory rights have the character of Hohfeldian powers, rather than
claim rights to negative freedom”). Non solo: “even with regard to those first
generation rights which are not participatory, it is seldom merely inaction that is
called for”. Infatti:

“we set governments up according to traditional liberal theory, not only to respect

our rights (what should be the point of that?), but to protect, uphold, and vindi-

cate them. That involves positive collective action, action which makes use of

scarce manpower and resources. It involves the operation of a police force, law
courts, and so on, which are certainly not inconsiderable expenditures on the part

of the state and of society collectively”.

E vero: i diritti di seconda generazione (diritti sociali) sono “claims to be
benefited by the resources, manpower, and collective action of the community”.
Ma “that is something which (...) is no less true of first generation rights as well”
(ivi, p. 344; cfr. anche Waldron 1989, p. 213, 1993a, pp. 24-5).

(3) I difensori della concezione puristica fanno spesso appello all’ Assioma di
Correlativita di diritti e doveri: solo se sussiste un dovere, sussiste un diritto; a un
diritto da parte di qualcuno corrisponde necessariamente, per definizione, un do-
vere da parte di un individuo determinato (sopra, 4.2). (E, si argomenta, mentre il
contenuto dei diritti di liberta pud bene essere ‘incassato’ in termini di doveri de-
terminati in capo a soggetti determinati, lo stesso non puo dirsi nel caso di molti
‘diritti’ sociali; questi ultimi, dunque, non sono veri diritti). Come abbiamo visto
(sopra, 8), la concezione dinamica mette in questione 1’assunto di correlativita:
(1) un diritto ¢ una ragione atta a giustificare doveri; pud accadere, dunque, che
sussista un diritto, e che non sia determinato — non ancora — quali doveri esso
giustifica”. (2) Sono possibili diritti nei confronti di ‘tutti’, cui non corrispondo-
no doveri determinati (doveri perfetti) in capo a individui determinati. Sotto en-

 “They are rights which do not call for positive and collective action by the state; “all
they call for on the part of the state is irnaction (the government must not torture its sub-
l?cts, must not pass laws abrogating free speech, etc.)” (ivi, p. 342).

A fortiori, pud accadere che sussista un diritto, e che gli obblighi da esso derivabili non
siano suscettibili di enforcement.
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trambi questi aspetti, la nozione di diritto delineata nell’ambito della concezione
dinamica confligge con quella tipica della concezione puristica, e si presta in
modo affatto ovvio al riconoscimento di diritti sociali (cfr. Waldron 1993a, pp.
16-7).

(4) La concezione dinamica ¢, forse, compatibile con il riconoscimento della
possibilita di diritti a beni pubblici *°.

Excursus: diritti di liberta e prestazioni positive. Un argomento che viene
talvolta addotto dai fautori della concezione puristica dei diritti (in particolare,
dai paladini della tradizione liberale) ¢ il seguente: i diritti di liberta sono diritti
negativi (diritti a non-interferenza); dunque, non hanno alcun costo (in termini di
risorse pubbliche); i diritti sociali, di contro, in quanto diritti a prestazioni positi-
ve, hanno, necessariamente, un costo. Cid mostrerebbe, in primo luogo, che dirit-
ti di liberta e diritti sociali sono, sotto il profilo concettuale o logico, eterogenei.
E che, in secondo luogo, mentre il soddisfacimento dei cosiddetti ‘diritti’ sociali
richiede, necessariamente, un calcolo e una ripartizione delle risorse disponibili,
e dunque un bilanciamento fra le pretese e gli interessi rilevanti, nonché fra que-
sti ultimi e altre esigenze anch’esse ritenute meritevoli di tutela (al punto da ne-
cessitare trade-offs fra tali ‘diritti’ medesimi, a livello sia intersoggettivo sia in-
frasoggettivo, nonché fra essi e esigenze di efficienza, ecc.), i diritti di liberta
possono essere riconosciuti e rispettati, in linea di principio, senza alcun costo, e
non sono dunque soggetti, in linea di principio, alla necessita di bilanciamento
(fra loro, e con ulteriori esigenze).

Questo argomento ¢ fallace, per piu ragioni. Mi soffermo qui su una di esse.
Ammettiamo pure che i diritti di liberta (almeno alcuni di essi) siano diritti che
possono, in linea di principio, essere riconosciuti e rispettati senza costi: che,
cioe, sia logicamente possibile un mondo nel quale il riconoscimento e il rispetto
di tali diritti non richiede prestazioni positive da parte dei poteri pubblici. Un
mondo siffatto sarebbe un mondo idilliaco, abitato da una comunita di angeli,
soggetta a governanti anch’essi angelici. Cid che vogliamo, cio che i liberali (an-
che e soprattutto, direi, i liberali puristi) vogliono, &, pero, che i diritti siano pro-
tetti, tutelati (sopra, in questo par., sub (2)) — anzitutto (ma non esclusivamente)
nei confronti dei poteri pubblici; che, cioe, siano operanti meccanismi, congegni
istituzionali, atti a ridurre significativamente la probabilita che essi siano violati,
e che riconnettano conseguenze di tipo diverso (punitive, risarcitorie, invalidanti)
a loro eventuali violazioni. E questa la rivendicazione caratteristica della tradi-
zione liberale, costituzionalista, ecc. (la tradizione delle liberta negative).

% Cosi sostiene J. Waldron (1987a, pp. 346 sgg.). Va perd sottolineato che questa
possibilita ¢, invece, esclusa dai due maggiore esponenti della versione contemporanea
della interest theory, N. MacCormick (1977, pp. 204-5; 1978, ried. 1982, p. 143) e J. Raz.
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L’approntamento e il mantenimento di un sistema di mezzi e istituzioni di prote-
zione e di tutela dei diritti di liberta consiste in un insieme di prestazioni positive
da parte dei poteri pubblici; ¢, dunque, necessariamente costoso (in termini di
risorse pubbliche). E lo sarebbe, si badi bene, anche presso una comunita di an-
geli, soggetta a governanti buoni. Certo: in una comunita di angeli un sistema di
mezzi e istituzioni di protezione e tutela sarebbe, oltre che costoso, inutile. Ma,
sfortunatamente, un mondo popolato da angeli non & il nostro. Non solo: che il
nostro mondo non sia popolato da angeli, e che precisamente guesta sia la ragio-
ne che giustifica, ed esige, la rivendicazione e il riconoscimento dei diritti, &€ un
assunto — [’assunto, direi — costitutivo della tradizione liberale, la tradizione delle
liberta negative. Un mondo possibile nel quale i diritti di liberta non esigessero
prestazioni positive da parte dei poteri pubblici, e dunque non fossero costosi
(nel quale, cioe, essi non fossero in alcun modo minacciati, cosi da non abbiso-
gnare di un sistema di mezzi di protezione e tutela) sarebbe un mondo nel quale
la rivendicazione e il riconoscimento di tali diritti sarebbero, banalmente, futili.
Viceversa, un mondo possibile nel quale rivendicazione e riconoscimento dei di-
ritti di liberta hanno senso ¢ un mondo possibile (il nostro) nel quale i diritti di
liberta richiedono prestazioni positive (sono, dunque, costosi). Ai liberali — ai di-
fensori della tradizione delle liberta negative — la scelta, se considerare il mondo
nel quale viviamo come un mondo del primo o del secondo tipo. Ma si tratta, in
effetti, di una scelta che essi hanno gia fatto: della scelta, precisamente, che ne fa
dei liberali (diffidenti nei confronti del potere, in ogni sua forma, e amanti della
liberta).

Cio implica che non vi sia alcuna differenza, sul piano concettuale o logico,
fra (taluni) diritti di liberta e (taluni) diritti sociali? No. Resta pur sempre vero
che, in linea di principio, ¢ possibile che i primi siano riconosciuti e rispettati
senza costi (che il loro riconoscimento e rispetto non esiga prestazioni positive da
parte dei poteri pubblici). Si tratta, pero, di una possibilita del tutto futile. Che i
diritti di liberta — le liberta ‘negative’ — esigano prestazioni positive da parte dei
poteri pubblici (e siano, dunque, costosi) non ¢ un che di accidentale. Si tratta di
un dato di fatto contingente, nello stesso senso e nella stessa misura in cui & un
dato di fatto contingente che gli esseri umani siano vulnerabili, o che le risorse
siano scarse, o che i governanti non siano buoni. In un mondo possibile nel quale
hanno senso la rivendicazione e il riconoscimento di diritti di liberta, che il loro
riconoscimento e il loro rispetto richiedano prestazioni positive da parte dei pote-
ri pubblici non ¢ un che di contingente. In questo senso, il nesso fra diritti e pre-
stazioni positive (e, dunque, costi) &, anche nel caso dei diritti di liberta, un nesso
concettuale (anche se non lo stesso nesso che sussiste nel caso dei diritti sociali).
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