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Introduzione

sid Linterculturalita come disobbedienza culturale
Un'analisi pedago-

Flavia Stara*

Le societd europee vivono una importante occasione di rinno-
vamento e emancipazione transculturale, in virth della cre-
scente coabitazione di molteplicita di etnie nei vari tetritori
nazionali, divenuti luoghi di condensazione di un’'umanita uni-
versale. Questa nuova espressione di comunita sociale — che &
potenzialmente crescita € interazione di patrimoni storici di-
versi — si connette alla possibilita di sottrarre le soggettivita in
essa coinvolte al loro carattere astratto e irrelato e, quindi, di
configurarle come persone produttrici di un ethos condiviso che
corrobora la ricerca faticosa e continua di soluzioni adeguate al-
le responsabilita e necessita del tempo presente. Lesigenza di
acquisire comportamenti idonei alle nuove richieste di con-
fronto, di intesa, di ascolto interculturale, trova conferma nel-
la disposizione delle menti alla narrazione di sé, all'agire rifles-
sivo inteso come elaborazione di affinati scrumenti logici e se-
mantici necessari per educare a idee operative di incontro, alla
coerenza nei processi di riconoscimento della dignitd umana.
All'interno dei nuovi eterogenei contesti socio-urbani, i si in-
terroga sulle dinamiche dei rapporti tra le culture, ponendo
I'accento su considerazioni morali, riflessioni pragmatiche e in-
teressi negoziabili, nonché su questioni fondamentali per le

*  Professore ordinario di Filosofia dell'educazione, Universitd di Mace-
raca.




Sovranita e tutela des dirvitti nelle societa multiculturals:
riflessioni storico-giuridiche
intorno ai limiti di un binomio moderno

Massimo Meccarelli*

1. Protezione giuridica e diritti individuali nel nuovo
Millennio: uno spazio di effettivita giuridica in crisi

Con troppa sicurezza, come giuristi, tendiamo a confidare sul-
la capaciti dei dogmi giuridici, di garantire nel tempo rispo-
ste adeguate alla domanda di tutela espressa dalla societd. La
fase (economica, sociale, politica) in atto, infatti, ci interroga
e chi chiede la disponibilitd a una riflessione rinnovata.

Uno dei temi che evidenzia lo scarto tra le formalizzazioni
giuridiche (sia sul piano teorico-dottrinale che normativo) e la
realta in movimento, & quello della diversicd culturale, soprat-
tutto se considerata in connessione ai fenomeni migratori. Il
multiculturalismo dal punto di vista giuridico, infatti, dovrebbe
essere una questione relarivamente irrilevante, se restiao all’i-
dea convenzionale di un diriteo fondato su norme generali astrat-
te € pensato per un tipo unico di soggetto di diritti, le cui carat-
teristiche risultano indifferenti alla complessita del sociale,

Tale ordine giuridico si & confrontato in passato, non sen-
za difficolta, con altre diversita, quelle sociali ed economiche
in particolare. Ora entra in gioco un'ulteriore dimensione che,

* Professore ordinario di Storia del diritto medievale e moderno, Uni-

versita di Macetata.
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tanto in connessione le due precedenti, quanto autonoma-
mente, mette alla prova la tenuta dei tradizionali strumenti di
tutela giuridica. Anche alla sola affermazione di una specifica
identita culturale si lega, infatti, la rivendicazione di un rico-
noscimento di diritti.

Per un giurista questo & il sintomo di un problema di fon-
do pit generale, che lo induce al riconsiderare criticamente le
categorie e i dispositivi in base ai quali gli ordinamenti giu-
ridici producono la loro risposta alle esigenze di tutela. Si
tratta di un problema di portata molto ampia, che richiede-
rebbe una ben piti complessa articolazione, e ricerche su di-
versi versanti, per essete svolto!. In queste pagine intendiamo
solo indicare una possibile prospettiva d'indagine, fornendo
qualche esemplificazione.

Cominciamo con |'osservare che lo strumento per eccellen-
za, ideato a partire dall'etd moderna e messo in opera dal XIX
secolo, per assicurare tutela giuridica ai bisogni, agli interess
e valoti espressi dalla societd — che sinteticamente possiamo in-

1 Pet alcuni esempi delle implicazioni sul piano della teorico si vedano,

tra gli studi pid recenci, U. Lembke, “Diversity als Rechesbegrift. Ei-
ne Einfithrung”, in Rechtswissenschaft, 1, 2012, pp. 46-76; T. Mazzare-
se (a cura A1), Diritte, tradizioni, traduzioni. La tutela dei diritti nelle so-
cietd multiculturali, Giappicheili, Totino 2013; L. Stortoni, 8. Tordini
Cagli, Cultura culture e divitto penale, Bononia Univetsity Press, Bolo-
gna 2012; J.P. Vera Lugo, “La jurisprudencia come campo de reflexién
de la diversidad culrural: apropriacién juridica de nociones culturales”,
in Univerritas bumanistica, 62, 2006, pp. 205-238; 5. Boaventura De
Sousa, Reconhecer para libertar: os caminbos do cosmopolitismo multicultural,
Civilizacao Brasileira, Rio de Janerio 2003.
Per una ricognizione delle ricadute sul terreno storico giuridico si ve-
da Th. Duve, Die Justiz vor den Herausforderungen der kulturellen Diver-
sitiat — vecheshistorische Anndberungen. Einfiibrung in die Ringvorlesung des
LOEWE-Schwerpunkts “Aufergerichtliche und gerichtliche Konflikstlosung”
W3S 2013/2014, FB 01 Rechtswisienschaft der Goethe-Universitat, 7,
2013 (htep:/publikationen.ub.uni-frankfurt.de/frontdoor/index/in-
dex/docld/29166). :
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dicare come “domanda di giustizia” — & il “diritto soggettivo”.

In effecti, i dirirti individuali costituiscono ancora oggi il
formato giuridico privilegiato per accordare riconoscimento
alle istanze di protezione giuridica; tuttavia lo spazio di tali
tutele, modellato attraverso i diritti, evidenzia sempre pit
profili eriticicd, nella misura in cui offre una rappresentazione
astratta, che non trova sempre pieno riscontro nella comples-
sa realtd concreta.

Pensiamo ai diritti per eccellenza, quelli umani o a quelli
previsti nelle carte costituzionali: se ne afferma il carattere ri-
spettivamente wniversale e fondamentale, ma questo non & suffi-
ciente ad assicurarne 'effeccivita.

E facilmente constatabile ad esempio come i divisti universa-
Ji stentino a diventare veri diritti comuni. Ampi sono ancota 1
matgini di esclusione2. Il dato appare ancora pit rilevante se si
considera che non si trarta pil solo di una disomogeneita che
sepata zone geografiche (il cosiddetto nord e sud del mondo);
la diseguaglianza tra i destinatari della protezione giuridica o
Ia difficoltd di accesso al godimento dei diritti fondamentali e
umani, attraversa oggi le nostre stesse societd, questo Stesso
nord del mondo che ha coniato il formato giuridico dei “dirit-
ti” attraverso il rivoluzionario principio di uguaglianza. Non &
un problema nuovo, ma si pone in modo rinnovato.

Contemporaneamente, mentre Costatiamo i crescenti mar-
gini di esclusione dai diritti fondamentali, assistiamo a un fe-
nomeno di progressiva espansione del loro campo d'azione. Es-

2 Thanno costatato gii, da diversi ambiti disciplinari € con diverse an-
golazioni ctitiche, fra gli altri, N. Bobbio, L'etd dei divitti, Einaudi, To-
rino 1990; A. Cassese, I diritti umani nel mondo contemporaneo, Laterza,
Roma-Bari 1994; B. Clavero, Freedom’s Law and Indigenous Rights: from
Europe's Oeconomy to the Constitutionalism of the Americas, Robbins Col-
lection, Berkeley 2005; Marco Fioravanti, “Il lato oscuro del moderno.
Diricti dell'uomo, schiavitil ed emancipazione tra storia e storiogra-
fia”, in Quaderni fiorentini per b storia del pensiero ginridico moderno, 42,
2013, pp. 9-41.
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si vengono rivendicati al fine di individuare in figure sempre
pit specifiche e articolate di liberta dell'individuo (o forse, a
ben vedere, si tratta proprio di condizioni di diversita, non so-
lo individuali ma anche di gruppo?), che appaiono meritevo-
li di tutela3; & un fenomeno che a sua volta nasconde un pro-
filo aporetico, poiché sembra dar vita piuttosto a un processo
inflattivo, destinato provocare una frammentazione dei dirit-
ti, tale da comprometterne i livelli di effettivica.

Esclusione da diritti e loro espansione, dunque; sono solo
due esempi che segnalano come lo spazio dei diritti sia oggi
in “sofferenza”™.

Se guardiamo alla storia dei diritti individuali non dovrem-
mo essere sorpresi. Il discorso dei diritti, a dispetto delle cti-
stallizzazioni che tende a cercare, ha sempre dato vita ad un
quadro problematico e in evoluzione’. E sin dall’origine che i
dirieti si trasformano, inseguendo sempre nuove domande di
protezione giuridica. Alla base della idea di diritti dell'indivi-
duo ¢’ sempre infatti un carattere rivendicativo; la dinamica e
relativamente semplice {in apparenza): la societd produce biso-
gni ed essi trovano soddisfazione nella rivendicazione e nell'ot-
tenimento dei diritti,

S$i potrebbe forse concludere consolatoriamente che, in
fondo, la storia della trasformazione continua dei diritti € an-

3 Cfr. A. Pintore, “Diricti insaziabili”, in Id., Democrazia e diritti. Sette
studi analitici, ETS, Pisa 2010.

4 Per una piti ampia disamina si rinvia a ‘T. Casadei, “Dititti umani in
contesto: forme della vulnerabilita e ‘diritto diseguale™, in Ragion pra-
tica, 31, 2008, pp. 291-311; M. Meccatelli, P. Palchetti, C. Sotis, "I
diritti umani tta esigenze emancipatorie e logiche di dominio”, in M.
Meccarelli, P. Palchetti, C. Sotis {a cura di}, I/ lato oscuro dei diritti uma-
ni. Dimensioni della soggettivita moderna nello spazio globale tra imposizio-
ni ¢ negazioni, Universidad Catlo III de Madrid, Madrid 2014.

5 P Costa, “Diritti fondamentali (storia)”, in Enciclopedia del diritto, 11,
II, pp. 365-417; Id., “Diritti”, in Maurizio Fioravanti (a cura di}, Le
Stato moderno in Enropa, Laterza, Roma-Bari 2003, pp. 37-58.
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che la storia della performativitd dei diritti. Tuttavia tale con-
statazione non sembra sufficiente a spiegate la fase attuale.

Se guardiamo con attenzione al fenomeno, dobbiamo, in-
fatti, costatare che oggi il problema della protezione giuridi-
ca sembra sfuggire alla semplice dinamica che dalla rivendi-
cazione politica passa al riconoscimento normativo in una leg-
ge. Pidi spesso il riconoscimento delle protezioni giuridiche
viene ottenuto dall’azione della giurisprudenza; questo fanno
le Corti costituzionali o quelle ultrastatali come nel caso del-
la Corte europea dei diritti dell'uvomo o della Corte di giusti-
zia europea. ;

Esse agiscono sul presupposto di certi diritti umani/fonda-
mentali individuati nelle carte costituzionali o nei trattati in-
ternazionali, ma non si limitato ad applicarli secondo una di-
namica sussuntiva (vale a dire secondo un processo di ricon-
duzione della situazione specifica, oggetto del giudizio, alla
cottispondente forma giuridica del diritto individuale gene-
rale e astratto).

Lazione giutisprudenziale di queste Costi si svolge, infat-
ti, secondo una dinamica inversa®. Qui sono le situazioni di

6 La bibliografia in tema di giurisprudenza della Corti costituzionali € so-
vranazionali & vastissima. In questa sede ricotdiamo il numero monogra-
fico di Quaderni fiorentini per la storice del pensiero giuridico moderno, 31,2002,
Lordine ginridico europeo radici ¢ prospettive; il numero monegrafico della ri-
vista Ratio Juris, 16, 2003, Constitutionals Courts; M. Delmas-Marty, Le
pluralisme ordonné, Editions du Seuil, Patis 2006; G. Zagtebelsky, L# legge
¢ Iz sua ginstizia, il Mulino, Bologna 2008; Maurizio Fioravanti, Costitu-
zionalismo, Percorsi della stovia e tendenze attuali, Laterza, Roma-Bari 2009;
P. Grossi, "Il diritto civile tra le rigidica di ieti e le mobilici di oggi”, in
M. Lobuono {(a cura di), Scienza giuridica privatistica e fonti del diritto, Ca-
cucci, Bari 2009, pp. 26-30; M. Ruotolo, Lz questione del erocifisio e da ri-
[evanza della sentenza della Corte europea dal punto di vista del divitto costitu-
xionale, in Costituzionalismo.it, 3, 2009, <www.costituzionalismo.it>; L.
Ruggeri (a cuta di), Giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'womo e
influenza sul diritto interno, ESI, Napoli 2009; C. Sotis, Le “regole dell incoe-
venza”, Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto penale, Aracne, Ro-
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giustiziabilita in concrero che si fanno fattori della produzio-
ne di “diritti” (intesi qui come forme diffuse e generali di pro-
tezione giuridica).

Accenniamo a tale aspetto senza scendere in particolari
troppo tecnici; quanto basta per affermare che la trasforma-
zione in atto presenta caratteristiche diverse da quelle che fin
ora hanno descritto la storia dei diritci.

Per comprendere il fenomeno occorre dunque ribaltare
'approccio, mettendo in discussione 1'idea di una sicura per-
formativita dello strumento dei diritti rispetto alla domanda
di tutela dei bisogni e dei valori espressi dalla societa. Occor-
re piuttosto ndagare ¢ limiti di questo strumento. A questo
scopo una prospettiva d’indagine in chiave storico-giuridica
pud risultare particolarmente utile.

Cercheremo di riflettere pertanto su alcune premesse strut-
turali del nostro problema, soffermandoci sulla “sovranita”, un
carattere originario della turela giuvidica impostata nella forma
di una tutela dei divirti, che oggi costituisce una ragione dell’i-
nadeguatezza dei diritti rispetto alla domanda di giustizia. In-

tenderemo inoltre esemplificare il discotso guardando a un ti-

po di diritto fondamentale e umano: il diritto di migrare.

Cid permettera di riflectere su come oggi il problema del-
la tutela giuridica s'intrecci con quello di alcune trasforma-
zioni culturali e sociali in atto.

2. 1l problema della tutela dei diritci nel pactzum societa-
tis inteso come pactum subjectionis

Si tratta dunque di considerare come siano stati concepiti i
meccanismi per la tutela dei diritti individuali, nel configu-

ma 2012; O. Di Giovine, “Come la legalita europea sta tiscrivendo quel-
la nazionale. Dal primato delle leggi a quello dell’incerpretazione”, in Di-
vitto penale contemporanes, 1, 2013, pp. 139-181.
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rarsi di una nuova concezione dell’'ordine giuridico a partire
dall’eti moderna, ma in particolare dal XIX secolo in poi.

Sotto questo aspetto centrale appare il rapporto tra sovranitd
e diritti individuali. E proprio sui caratteri della sovranita, che si
fonda e concentra il meccanismo della tutela giuridica secondo la
moderna concezione dei diritti. Cid vale anche quando si voglio-
no dare ai diritti, fondazioni giusnaturalistiche.

Qui il problema sembra derivare dal formato giuridico del
potere politico, la cui configurazione & debitrice delle teorie
del contratto sociale.

Che cosa dicono tali teorie? Esse spiegano il processo della
fondazione delle societa civile e politica astraendolo nel pas-
saggio dallo stato di natura al contratto sociale’. Certo, le dot-
trine contrarrualistiche fondano diversamente i diritti, ma qui
non importa se la consociazione sia un risultaco dell'appetizus
societatts ((Grozio) o una via d'uscita dalla condizione di belium
omnium contra omnes (Hobbes) o una condizione funzionale a
una migliore tutela di liberta e diritti naturali (Locke); qui
importa osservare che la costruzione che permette di indivi-
duare diritti e forme di tutela degli stessi, poggia su una pias-
taforma astratta e astorica. Tale impostazione & feconda di con-
seguenze; mi soffermo su due di esse.

Anzitutto essa rende protagonista del problema dei diritti
e del potere, I'uvomo come individuo, a prescindere dalla sua
collocazione nel contesto delle aggregazioni sociali; & cid che
permette di trasformare il problema della turela ginvidica della
persona in un problema di turela dei divitt: dell individuo.

Inoltre, tali teorie tendono a costruire il problema della tu-
tela dei diricti come un problema di esclusiva competenza stata-
Je. Infatti, qui penso in particolare a Thomas Hobbes?, il pac-

7 8i vedano a questo proposito P. Costa, Civitas. Stovia della cittadinanza
in Enropa, Vol. I, Laterza, Roma-Bari 1999; A H. Hespanha, Cultura
Juridica Europeia. Sintese de um Milénnio, Almedina, Coimbta 2013,

8 T. Hobbes, Leviathan, London 1651, Part II, chapter X VIl
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tum societatis degli individui & costruito come pactum subjectio-
nis (ma anche il socius di Grozio & un swbditus, assoggetrato (#z
in servitute} alla comunitd politica a cui appartiene?).

La nascita della societa civile e del soggetto giuridico in-
dividuale, coincide con I'assoggettamento completo della pet-
sona al potere statale: I'assolwtezza di questo potere (un potere
sovrano appunto) & una precondizione per conseguire la tutela
giuridica, nella forma di tutela di diritti individuali.

La tutela dei diricti & dunque anziturto un problema di
esercizio di sovranita dello Stato!® o, per dirla con altre paro-
le, la presenza della sovranitd di uno Stato & la premessa indi-
spensabile per immaginare la possibilita di tutelare diricti.
Anche dove si sostenga che 1 diritti naturali preesistono alla
sovranita, la loro tutela si rende possibile solo a condizione
che vi sia il pactum societatis capace di assoggettare gli indivi-
dui al potere sovrano.

Le dottrine sperimentate dalla Rivoluzione francese, so-
prattutto quelle riconducibili a Rousseau, hanno perfeziona-
to, mettendolo in opera, questo modello di produzione di tu-
tele giuridiche. Penso soprattutto alla dislocazione soggettiva

9 H. Grotius, De iure belli ac pacis, Moeno-Francofurti 1626, lib. III, ca-
put II. n. III post princ.

10 Cfr. Maurizio Fioravanti, Castituzione ¢ popolo sovrano. La Costituzione
italiana nella stovia del costituzionalisme moderno, 11 Mulino, Bologna
1998; P. Costa, Civitas, cit.; 1d., Soberania, Representagio, Democracia,
Ensaios de Historia do pensamiento furidico, Jurud, Curitiba 2010; J.
Neuenschwander Magalhies, A formagdo ds conceito de direisos humanos,
Jurui, Curitiba 2013. Sul profilarsi del concette di sovranirh nel pen-
siero giuridico moderno si vedano fra gli aleri M. Srolleis, Stawts und
Staatsriion. Studien zur Geschichte des offentiichen Rechss, Suhrkamp,
Frankfurc am Main 1990; P. Grossi, “Modernita policica e ording giu-
ridico”, in Quaderni fiorentini per la stovia del pensiero ginvidico maderno,
27, 1998, pp. 13-39, D. Quaglioni, Le sovranita, Laterza, Roma-Bari
2004; Th. Berns, Sonveraineté, droit et gowvernementalité. Lectures du poli-
tigque moderne & partir de Bodin, Editions Leo Scheer, Paris 2005.

100

Soveanitd e tutela def diritti nelle societd multiculturali

della sovraniti dal Monarca assoluto al Popolo sovrano!l: cid
ha posto le condizioni per immaginare un processo dinamico
di tutela dei diritti, che s'impernia sulla cosi detta positivizza-
zione dei diritti naturali, ciot sul loro riconoscimento da parte
della volonti popolare, attraverso la produzione legislativa.

Dopo la riduzione della questione della protezione giuri-
dica in un problema di tutela dei diritti individuali, dopo la
loro saldatura con la sovranita dello Stato, 'ancoraggio al Po-
polo sovrano ha definitivamente chiarito che I'indisponibilita
dei diritti, & essenzialmente un problema di esercizio di op-
zioni politiche.

3. Un terreno esemplificativo: il diritto moderno di mi-

grare e la sua differente costruzione come fus peregri-
nandi

Concentriamoci a titolo esemplificativo sullo ius migrandi, un
diritto di ascendenza giusnaturalistica'?, che ha conosciuto la
parabola che ho provato a descrivere.

La libertd di circolazione oggi, nel mondo connotato da
movimenti migratori di massa, appate oggetto di compres-
sione in molteplici Stati del mondo, anche se si tratta di or-
dinamenti, che riconoscono a questa libert? il valore di un di-
ritto fondamentale; su questa materia sono evidenti i gradi di
relativizzazione se non addirittura di esclusione della tutela
giuridical3. 8i tratta a ben vedere di un dato originario che de-

11 M. Froravanti, Costituzione ¢ popolo sovrans, cit.

12 E. TieBler-Matenda, Einwanderang und Asyl bei Hugo Grotins, Duncker
& Humblot, Berlin 2002; A.S. Brett, Changes of State. Nature and the
Limits of the City in Early-Modern Natural Law, Princeton University
Press, Princeton 2011,

13 §i vedano in proposito O. Giolo, M., Pifferi (a cura di), Diritto contro.
Meccanismi giursdici di esclusione dello stramiers, Giappichelli, Torino
2009; M. Meccarelli, P. Palchetti, C. Sotis (a cura di}, Ius peregrinand;.
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riva proprio dal nesso inscindibile con il problema della so-
vranita degli stati.

Lo possiamo verificare anche per alcre figure giuridiche le-
gate alla tutela dei diritti, ma anche, e questo & il mio inten-
to, per contrasto, considerando esempi di una declinazione del
principio libertd di circolazione in uno spazio costituzionale
diverso, costruito senza il ricorso all’astrazione del pactum so-
cietatis come pactum subjectionis.

Proviamo a rileggere ius peregrinandi nel suo senso origina-
rio. La sua concettualizzazione nella storia del pensiero giuri-
dico ha trovato un campo di svolgimento rilevante nelle teo-
rizzazioni della seconda scolastica spagnola'4, in relazione ad
un progetto di promozione e instaurazione di un nuovo ordi-
ne giuridico universale, dopo che due eventi epocali (il con-
flitto interreligioso tra cristiani e la scoperta delle Americhe)
avevano irreversibilmente compromesso l'equilibrio fondato
sull'idea medievale della respublica christiana.

E interessante conoscere tale approccio, poiché nella decli-
nazione da essi proposta i#s peregrinandi non appare un'antici-
pazione di quello che poi, modernamente, indichiamo come il

1! fenomeno migratorio tra diritti fondamentali, esercizio della sovranita ¢ di-
namiche di esclusione, EUM, Macerata 2012; A.A. Cassi (a cura di), A/
margini della Civitas. Fignre giuvidiche dell’altro tra medioevo e futurs, Ru-
bettino, Soveria Mannelli 2013.

14 In proposito in particolare si vedano Francisco De Vitoria, Refectio De
indis (1538), edicion critica Madrid 1967; Bartolomeé de Las Casas,
Travtado comprobatorio del imperio soberano y principade universal que los Re-
yes de Castilla y Leon tienen sobra las indias, 1552, ed. anastatica in Tra-
tados de Fray Bartolomé de Las Casas, Fondo de cultura economica, Mé-
xico 1997, vol. IT; Domingo De Soto, Tractatus de iustitia et iuve, Lug-
duni, 1582; Id., In ceusa pauperum deliberatio, Salmanticae, 1545; José
De Acosta, De natura novi orbis libri duo et De promuigatione evangeli apud
Barbaros sive De procuranda indorum salute, Colonia Agrippinae 1596,
cap. XIII, ib. II, pp. 232-235; Luis de Molina, Tractatus de iustitia et
ture, Moguntiae 1614, Tractarus II (disp. 98 e 105).
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diritro a emigrare, e ciot un diritto alla citcolazione nel qua-
dro di un ordine internazionale fatto di Stati sovrani.

Esso non nasce dal pactum societatis ma si fonda sul presup-
posto che il peregrinare & un'inclinazione dell’uomo, un dirit-
to naturale che poggia su un altro diritto fondamentale: lo 7us
COMMUNIcationss.

Questo & un diritto dell'nomo a relazionarsi e a costruire
rapporti sociali, economici, giuridici e politici. Con ius com-
municationis'> si afferma il rilievo giuridico di un'istanza rela-
zionale dell'uomo, che autorizza e spinge individui e popola-
zioni, anche di mondi diversi, a mettersi in comunicazione,
promuovendo le opportune e possibili dinamiche d’integra-
zione (economiche, sociali, politiche). Ius communicationis &
uno strumento operativo attraverso il quale gli nomini danno
forma nel tempo alle societd in cui vivono.

C’¢ una rilevante differenza rispetto alle teorie contrattua-
listiche cui facevo cenno prima: esse ricavano diritti astraen-
do il problema della tutela giuridica, ponendo fuori dai pro-
cessi storici il momento della fondazione della comuniti so-
ciale e politica.

Nella concezione tardo-scolastica invece ius communicationis
seppure giusnaturalisticamente (o teologicamente) fondato!é, &

15 M. Panebianco, “Ius communicationis totius otbis: il riproporsi dello
ius gentium fra continuitd e novitd", in Roma ¢ America. Diritto voma-
na comune, 19-20, 2003, pp. 403-429; L. Scuccimarra, I confini del mon-
do: staria del cosmopolitismo dall’antichita al Settecento, 1| Mulino, Bologna
2006; G. Tosi, “La guerra giusta nel dibattito sulla Conquista dell’A-
merica”, in A.A. Cassi, A. Sciumé (a cura di), Dalla civitas maxima al
totus orbis. Diritts comune enropeo e ordo iuris gobale tra et moderna e con-
temporanea, Giuffré, Milano 2007, pp. 57-95; L. Lacchi (a cura di), Tus
gentium, ins communicationis, ius belli. Alherico Gentili e gli orizzonti della
modernita, Giuffré, Milano 2009,

16 L. Nuzzo, I{ linguaggis ginridico della conquista. Strategie di contvollo del-
le indie spagnole, Jovene, Napoli 2004; A A. Cassi, lus commune tra vec-
chio e nuove mondo. Mari, terve, oro nel diritts della Conguista (1492-
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considerato come un principio incarnato nella storia, che agi-
sce di continuo negli ordinamenti sociali storicamente esisten-
ti, contribuendo modificarne gli assetci. Tus communicationis e
quindi ius peregrinandi costituiscono in questo senso la causa ef-
ficiente, il presupposto storico-effettive (e non solo logico-astratto)
della ragion d’essere degli ordinamenti sociali e politici.

Interroghiamoci brevemente sul senso di questa teoria.
Una certa lettura tende a vedere nello ius peregrinandi un ar-
gomento di legittimazione della Conquista del nuovo mondo
da parte della Spagna. In effetti De Vitoria si occupa del pro-
blema proprio scrivendo la Relectio de Indis'?. Volendo perd
svolgere una valutazione pid attenta dobbiamo costatare che
per De Vitoria e gli altri scolastici si trattava un progetto sen-
sibilmente diverso da quello che si veniva realizzando con la
Conquista, anche se comunque volto a ottenere il risultato
dell'inclusione del nuove mondo nell’ordine giuridico e poli-
tico europeo. La loro preoccupazione era soprattutto di evan-
gelizzare le comunitd indigene e integrarle nell'ordine uni-
versale della cristianita.

Del resto non dobbiamo neanche dimenticare che dottrine
sullo #us peregrinandi, nei termini cui ho accennato, erano svol-
te, ad esempio da De Soto, per difendere il diritto dei mendi-
canti di muoversi liberamente nei diversi territori d'Europal®,
dunque in un contesto niente affatco legato al disegno ege-
monico delle potenze economiche europee sul nuovo mondo.

Ci soffermiamo su questo punto per dire che, prima che

1680), Giuffré, Milano 2004; 8. Langella, “Le fonti teologiche della
dortrina del de bello in Francisco de Vitoria tra medioevo ed erd mo-
derna”, in A.A. Cassi (a cura di}, Guerra e divitro. Il problema della guer-
ra nellesperienza ginridica occidentale tra medioevo ed eta moderna, Rubet-
tino, Sovetia Mannelli 2009, pp. 25-37.

17 Francisco De Vitoria, Relectio De Indis, cic., Pars I, Sectio III, n. 2, p.
77 ss.

18 Su questo A.S. Brett, Changes of State, cit., cap. 1.
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una valutazione di ordine geo-politico, & anzitutto |'idea di un
certo ordine giuridico e teologico, nel quale universale e par-
ticolare convivono, che giustifica dispositivi come ius peregri-
nandi © ius communicationis.

Per la nostra ricognizione ¢'¢ anche un secondo dato inte-
ressante nella riflessione tardo-scolastica. Questo “diritto di
migrare” infatti, poggia su un’idea di ordine giuridico che
implica una concezione della protezione giuridica (e anche a
un rapporto tra diritto e giustizia) affrancaca dal nodo gordia-
no della sovranita dello Stato.

La conferma viene gettando uno sguardo sul quadro costi-
tuzionale immaginato e presupposto in tali dottrine. La rarda
scolastica fa ricorso alla tradizionale categoria della iurisdic-
ti0'?, con la quale la dottrina di ixs commane era riuscita a spie-
gare il pluralismo politico del mondo medievale e moderno.
Con iurisdictio & il processo storico della formazione di una co-
munita politica, che da forma giuridica al potere politico.

Nel paradigma giurisdizionale &, infatti, la dimensione
giuridica a dare forma al potere politico € non viceversa; Il po-
tere politico come tale non produce l'ordine giuridico ma lo
presuppone necessatiamente, & attivita che si distingue per lo
ius dicere piuttosto che per il condere legem?°. Inrisdictio permet-
te di contemplare una complessita sul piano costituzionale,
una rete (concreta) di ordinamenti autonomi e per questo in-
terconnessi, nella quale molteplici e concorrenti sono i luoghi
di erogazione di tutele giuridiche.

19 M. Meccarelli, “La nuova dimensione geopolitica e gli sttumenti giu-
ridici della tradizione: approcci al tema del ius belli e del ius commu-
nicationis nella seconda scolastica”, in L. Lacche (a cura di), Tus gentinm,
ins communicationis, ius belli, cit., pp. 52-72.

20 P. Costa, Iurisdictio. Semantica del potere nella pubblicistica medievale
{1100-1433), 2002; 1d., Civitas, cit.; J. Vallejo, Ruda equidad, ley con-
sumada. Concepeion de la potestad normativa (1250-1350), Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1992; L. Mannoti, B. Sordi, Storia
del divitto amministrativo, Laterza, Bari-Roma 2001.
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Con tali teorie non si vuol certo negare un ruolo primario
al Rex (e in particolare quello spagnolo); tutrtavia la dinamica
di consolidamento di questo potere regale viene inquadrata
net termini di una fondazione di un potere egemone, che si giu-
stifica come tale, nella misura in cui garantisce la rete giuri-
sdizionale di riferimento. Non ci si muove nell'orizzonte del
concetto di sovranitd. Anzi, proprio da un punto di vista con-
cettuale, pensando al problema del nuovo mondo, iurisdicrio
permette di immaginare in una prospettiva costituzionale
che, seppur in un processo di statalizzazione dell'ordinamen-
to, consente recuperi di spazi organizzativi e autonomie poli-
tiche autoctoni?l.

lurisdictio & insomma la categoria giuspubblicistica ade-
guata a corrispondere a un disegno di espansione politica da
farsi nel segno di un progetto di evangelizzazione, piuttosto
che di conquista; tanto pit quando il presupposto teologico-
pastorale dell’evangelizzazione per teologi come Vitoria e Las
Casas & quello della conversione realizzata senza mezzi coatti-
vi??, Soprattucto, per tornare al nostro problema, tutto cid ap-
pare funzionale al disegno di recupero di status giuridico per
gli indigeni, come singoli e come comunita.

Limitiamoci a questi cenni per svolgere qualche riflessione
conclusiva.

21 Il sovrano spagnolo, spiega Las Casas “se compadece tener los reyes y
sefiores naturales de los indios, su administracién, jurisdicién, dere-
chos y dominios sobre sus pueblos subdiros”. In questo schema giuri-
sdizionale le espressioni di potere universale, come quella dei Re spa-
gnoli e quelle di potere particolare, come nel caso dei Re indigeni, pos-
sono convivere, (Bartolomé de Las Casas, Thactads comprobatorio del im-
perio soberano, cit., Conclusion segunda, p. 924, ¢ Prucha de la segun-
da conclusién p.1220).

22 Francisco De Vicoria, Refectiv De indis, cit., Pars I, Sectio II, n. 18. p.
64; B. De Las Casas, “De unico vocations modo” (1566), in Obrar com-
pletas, edicién de Paulino Castafieda Delgado y Antonio Garcia del

Moral, Alianza Editorial, Madrid 1990, to. II.
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4. Osservazioni conclusive

Seguendo il filo del pensiero dei tardo-scolastici sembra pos-
sibile immaginare un mondo in cui la tutela giuridica consi-
sta in una tutela dei “diritti”, senza bisogno di passare attra-
verso la strettoia della sovranita dello Stato.

Va perd precisato che rievocare quest’approccio non signifi-
ca scoprire un possibile modello alternativo di riferimento. La
prospettiva storico-giuridica, considerata rispetto ai problemi
attuali, non serve a proporre modelli per il presente; piuttosto
essa pud fungere da momento dialettico per svolgere un’osser-
vazione critica pili consapevole. La storia del diritto, infatti,
permette di ricavare dalla dimensione dell’esperienza, una fe-
nomenologia del diritto e questo rappresenta un buon presup-
posto metodologico per immaginare, in modo impregiudica-
to, soluzioni nuove e adeguate per il momento attuale.

Con questa precisazione mi pare che la nostra rapida rico-
gnizione dei limiti della tutela giuridica prodotta attraverso i
diritti individuali, metta in evidenza due dati.

Il primo & piuttosto una conferma: molte aporie dei dirit-
ti dipendono dal legame tra esercizio di sovraniti e protezio-
ne giuridica. Occotre dunque cercare momenti di loro relati-
va dissociazione, per trovare una via di uscita da quest'ordine
di problemi.

Per restare al tema che ci siamo scelti, quello dello us mi-
grandi, ad esempio una risorsa pottebbe venire dal versante
dei processi di produzione del diritto che sono gii in atto,

Come si accennava, infatti, il diritto che interessa questa
materia, si svolge ormai su un terreno di natura prevalente-
mente giurisprudenziale. Si tracta di una giurisprudenza che
pet le sue caratteristiche si svolge in uno spazio struttural-
mente sottratto alle sovranitd politiche statali o perché reso
indisponibile a esse (¢ il caso della giurisprudenza (e della giu-
risdizione) costituzionale) o perché pensato per occuparsi di
un oggetto immediatamente altro rispetto al diritto sratale
seppure capace di ricadute immediate su quest'ultimo (2 il ca-
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so della giurisprudenza (e delle giurisdizioni) sui trattati in-
ternazionali}.

Si tratta dunque di spazi di antonomia del diritto dal prima-
to del potere politico?, sotto il profilo istituzionale e siste-
matico, i quali inoltre presuppongono una dimensione costi-
tuzionale materiale a base pluralistica. Sono spazi che appaio-
no potenzialmente idonei a provocare effecti emancipatori ri-
spetto al nesso sovranitd statale/diritti.

In fondo gli ordinamenti democratici del Novecento, fon-
dati sul primato delle Costituzioni, poggiano gia su un ricono-
scimento di pluralismo di valori come possibili terreni di at-
tuazione della convivenza civile. Le nostre Costituzioni, anche
quando elencano diritti, offrono, infatti, un orizzonte di possi-
bilita per una convivenza pacifica e democratica. Lordine giu-
ridico della Costituzione non poggia, al contrario di quello ot-
tocentesco dei Codici, su un modello predefinito di societa;
nelle Costituzioni vengono fissati valori di base indisponibili
che possono trovare realizzazione in diverse forme ed equilibri.
Per questo i diricti fondamentali non sono posti in gerarchia;
anzi spesso, nella concreta dialettica sociale, si trovano in
“competizione”, di modo che la loro effectivita deriva da un bi-
lanciamento costituzionale tra valori, tutti di pari livello.

La giurisprudenza sui diricei di cui stiamo parlando non fa
altro che trovare in concreto il bilanciamento, la concreta pre-
cipitazione matetiale del principio fondamentale, volra per
volta (per questo non si tratta di una giurisprudenza fondata
sulla dinamica della sussunzione).

Forse I'autonomia del diritto, oltre ad essere un fenomeno
in atto, pud essere una via per dotarci di un diritto che, nella

23 Si permetca al riguardo di rinviare a quanto abbiamo osservato in M.
Meccarelli, “Diritto giurisprudenziale e autonomia del diritto nelle
scrategie discorsive della scienza giuridica tra Otto e Novecenta”, in
Quaderni fiorentini per la storia del pensiers giuridico moderne, 40, 2011,
pp. 721-745.
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misura in cui cessi di propotsi come universale, si qualifichi co-
me comune € dunque potenzialmente pil capace di effectivica
dal punto di vista della tutela giuridica. Aftinché si possa pro-
durre un simile esito, occorre tuttavia assicurare, dentro tale
nuovo circuito di produzione del diritto, meccanismi di bi-
lanciamento, controllo e limitazione, che impediscano a cia-
scuna istituzione di acquisire posizioni di egemonia. Questo
non & un dato scontato; I'autonomia del diritto in tale inedira
configurazione & un oggetto ancora da indagare sul piano
scientifico. Si tracta dunque di una via promettente ma non
priva di rischi.

C’¢ poi un ulteriore problema che dobbiamo considerare. 1
fenomeni in atto cui accenniamo, dicevamo, tendono a rom-
pere il nesso sovranitd/rucela dei diricti promuovendo uno
spazio di pluralismo giuridico. Cid, seppure rappresenti una
condizione necessaria, solo in parte appare sufficiente ad af-
frontare sfide come quelle della diversita culrurale.

Infatti, il pluralismo che conosciamo non nasce da un pre-
supposto multiculturale, al contrario, si fonda su una conce-
zione dell’etica di tipo monistico “chiusa nella sua assolutez-
za e incomunicabilicd”?4; prevedere meccanismi — come quel-
li che l'autonomia del diritto consente — di riconoscimento
della moltiplicazione dei valori, non implica, dunque, di per
sé 'ottenere una loro dialogicita.

Questo sul piano filosofico sollecita interrogativi comples-
si, poiché impone di riflectere sui caratteri del pluralismo gia
sul piano etico. Limitandoci perd a guardare il problema dal
versante pill strettamente giuridico, direi che tutto cid porta
la nostra riflessione su tre terreni ancora poco esplorati.

Anzitutto occorre pensare un diritto giurisprudenziale ca-

24 F, Viola, “I diricti dell'uomo e l'etica contemporanea”, in Ragion Pra-
tica, 1996, p. 199, ripreso da O. Di Giovine, “Conclusioni (ovvero: Is
multiculeuralism bad for criminal law?)”, in L. Stortoni, S. Tordini
Cagli (a cura d1), Cultura, culture e divitto penale, cic., pp. 171-189,
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pace di riconoscere nei diritti umani e fondamentali una ten-
sione tegolativa piuttosto che costitutiva?’ e dunque non solo
come spazio di bilanciamento di valoti ma anche di media-
zione e negoziazione?s.

Inoltre occorre riflettere in modo rinnovato sul pluralismo
giuridico considerandolo nella prospettiva di una multinorma-
tivita, dove rilevanti diventano i punti di contatto e di fusio-
ne tra sfere normative giuridiche e di altra natura tipo mofa-
e/sociale (si pensi ad esempio alla complessa osmosi tra global
ethics e diritti fondamentali).

Per fare ¢id, e siamo al terzo terreno di esplorazione, oc-
corre collocare la riflessione giuridica in un quadro comuni-
cativo di tipo schiettamente interdisciplinare con le altre scien-
se sociali (come la sociologia, I'economia, l'antropologia, la
storia), nonché le scienze filosofiche e letterarie. Olere che per
comprendere il punto di di#ferenziazione tra forme di tutela
socialmente rilevanti e quelle specificamente giuridiche, cio
appare necessario anche per individuare terreni di ricerca, non
immediatamente legati al tema dei diritti, ma che pure pos-
sono evidenziage: i processi sociali ed economici di emersione
di domande di protezione giuridica e di giustizia; le episte-
mologie idonee pet deciftarle (attingendo ad esempio alle ri-
flessioni sull’ermeneutica); i campi semantici che si propon-
gono come luoghi di ricezione di tali esigenze rivendicative
(si pensi alla relazione tra diritto e letteratura); gli strumenti
di veicolazione di tali processi; le (nuove) soggettivita che ta-
li esigenze esprimono; ecc. Occorre in altre parole prendete

25 S. Labate, La neessaria inattualitd del fondamento. Note a partire da Di-
ritto naturale e dignitd umana d7 Ernst Bloch, in M. Meccarelli, P. Pal-
checti, C. Sotis (a cura di), I/ fato oscuro dei diritti umani, it

26 A. Schiavello, “Diritti umani e pluralismo tra atgomentazione e nego-
ziazione”, in Ragion pratica 2010, vol. 34, 129-149; O. Di Giovine, “Di-
ritti insaziabili e giurisprudenza nel sistema penale”, in M. Meccarelli,
P. Palchetti, C. Sotis {a cura di), 1 lato oscuro dei divitti umani, cit.
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sul serio la prospettiva interdisciplinare per farne una piatta-
forma d'integrazione dei saperi?’.

Il tempo della modernitd giuridica ha ridisegnato in pro-
fonditd i confinamenti disciplinari, dotandosi di metodi ine-
diti e costruendo costellazioni epistemiche resistenti; l'uscita
dalla post-modernitd — dove il “post” rinvia a un affranca-
mento solo parziale dagli orizzonti concectuali del moderno —
richiede una responsabilitd creativa altrettanto consapevole.

27 Su questo terreno esperienze pioneristiche nel campo della storia del
d_iritco penale e della giustizia sono state fatte da Mario Sbriccoli. Rin-
viamo ai saggi metodologici contenuti nella raccolta dei suoi scricti:
M. Sbriccoli, Storia del diritto penale ¢ della giustizia. Saggi editi ¢ inedi-
#, Giuffré, Milano 2009. Per una riflessione sulla sua lezione metodo-
logica si rinvia a quanto osservato in M. Meccarelli, “La dimension
dgccrinalc du procts dans 'histoire de la justice criminelle: La legon
historiographique de Mario Sbriccoli”, in Crime, histoire & sociésés / Cri-
me, History & Societies, 13, 1, 2009, pp. 73-89.
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