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Pratiche sociali: istituzioni e procedure nel costituzionalismo
di Francesco Viola

Ci sono opere che non possiamo fare da soli, ma che richiedono una coordi-
nazione, a volte molto complessa, delle azioni individuali. E queste opere si distin-
guono in due categorie: quelle che abbiamo bisogno di compiere insieme per poi
fruirne individualmente, e quelle che sono comuni sia nell’azione sia nella fruizio-
ne. Ed allora I’opera come processo e come risultato non coincide con I’azione indi-
viduale, anche se non potrebbe esistere senza di essa. L’azione del singolo parteci-
pa ad un’impresa comune fino al punto da essere caratterizzata da essa in ogni
aspetto rilevante. Il giocatore di una squadra gioca la partita e il soldato fa la guer-
ra. In realta é la squadra a raggiungere un risultato ed e I’esercito a vincere o per-
dere le guerre. Le azioni sociali sono azioni individuali segnate dall’intersoggetti-
vita e dalla cooperazionel. Sono azioni dell’individuo che I’individuo non potreb-
be compiere da solo. D’altronde, a ben vedere, tutto I’operare umano é segnato da
questa caratteristica. Non v’e una prassi solitaria, allo stesso modo che non v’é un
linguaggio privato. Le azioni seguono regole e queste a loro volta richiedono un’o-
pera comune che le giustifichi o le fondi. Qui sono appunto interessato a quell’ope-
rare comune che é fonte o ritrovamento di regole.

Il mio campo di osservazione &, per motivi professionali, il diritto; ma esso
pud essere assunto come una pratica sociale emblematica, in quanto porta in sé
tutte le ragioni dell’operare sociale e le sottopone ad un ulteriore controllo di razio-
nalita mediante forme specifiche.

Nel diritto queste forme specifiche possono essere individuate nei processi
d’istituzionalizzazione e nelle procedure. Le istituzioni e le procedure sono le forme
principali dell’operare giuridico, ma tra di esse ¢’é una certa tensione che rivela
modi diversi d’intendere il ruolo stesso del diritto2.

Le istituzioni affondano le loro radici nella vita sociale, mentre le procedure
sono prodotti artificiali sovrapposti. Percio, se il diritto viene identificato con i pro-
cessi d’istituzionalizzazione, la regola giuridica presuppone una realta che la prece-
de e che in qualche modo la orienta; se invece il diritto viene identificato con le pro-
cedure, allora il principio di qualificazione giuridica diventa principio costitutivo di
una realta nuova puramente artificiale3. Questi due orientamenti hanno come con-
seguenza due differenti configurazioni del diritto e della giuridicita, ma nulla vieta
che possano anche essere compatibili e concorrenti.

Habermas ha opportunamente distinto il diritto come istituzione dal diritto
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come medium, vale a dire come procedura4. Si tratta di due modi diversi di legitti-
mare le norme giuridiche. Di per sé il diritto come procedura riconosce di prende-
re le mosse da stati di fatto sociali regolati in modo informale, che poi sottopone ad
una regolamentazione formale giuridicamente organizzata. Gli elementi caratteriz-
zanti di questo processo di giuridificazione sono la positivita, la generalita e la for-
malita, I’uguaglianza giuridica delle persone dinanzi alla legge e quindi la calcola-
bilita di tutte le azioni normativizzate, garanzia della certezza del diritto. Il diritto
pubblico, a sua volta, regola I’esercizio di un potere legale sovrano che ha il mono-
polio della forza. Questa coltre formale copre la realta sociale (i mondi vitali), la
nasconde e progressivamente la fagocita. Le norme sono giustificate e legittimate
dagli stessi procedimenti che le generano. Le procedure colonizzano le istituzioni
sociali.

Per Kelsen le procedure sono generatrici di norme. 1l loro carattere é artificia-
le. Non veritas, sed auctoritas facit legem. Il valore del diritto sta tutto nel suo
«valere» ed é determinato da criteri procedurali®. | canali delle procedure sono
pronti a ricevere qualsiasi contenuto, che rielaborano producendo risultati validi per
gli agenti sociali. L’operare giuridico e quello tecnico. Il diritto non & una prassi nel
senso aristotelico.

La legittimazione mediante procedimenti diviene quella fondamentale per il
giuspositivismo, ma essa non e conclusiva, perché — come nota Habermas — rinvia
a sua volta alla giustificabilita dei poteri legittimanti dello stato, cioé richiede una
giustificazione politica. Le istituzioni giuridiche sono plessi di norme che non pos-
sono essere adeguatamente e ultimativamente legittimate mediante il richiamo posi-
tivistico a procedimenti. Quando la prassi quotidiana mette in discussione la validi-
ta di queste norme, non & sufficiente il rimando alla loro legalita. Esse necessitano
di una giustificazione materiale, poiché appartengono agli ordinamenti legittimi
dello stesso mondo vitale e, unitamente alle norme informali di azione, costituisco-
no lo sfondo dell’agire comunicativo. Le istituzioni rinviano, dunque, ad una giu-
stificazione materiale, cioe riferita a contesti storici, etici, culturali della pratica
sociale. L’espansione imperialistica del proceduralismo conduce alla distruzione
delle ragioni istitutive originarie della prassi sociale e dei suoi fini significativi. A
causa del prevalere dell’artificio del diritto come medium si produce I’esigenza di
una de-giuridificazione dei conflitti sociali giuridificati. «Al posto del diritto utiliz-
zato come medium — nota ancora Habermas — devono subentrare procedimenti di
regolazione del conflitto, che sono adeguati alle strutture dell’agire orientato come
intendersi — processi di formazione discorsiva della volonta e procedimenti di dibat-
tito e decisione orientati al consenso».

Su questo riposa la distinzione habermasiana tra il diritto come medium rego-
lativo, suscettibile di legittimazione solo attraverso procedimenti formalmente cor-
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retti; e il diritto come istituzione che invece mantiene i legami con la componente
sociale del mondo vitale.

Se vogliamo riferirci alla ragion pratica di Aristotele, possiamo dire che la
procedura appartiene al mondo del fare e il processo di istituzionalizzazione a quel-
lo dell’agire. La procedura € una regola tecnica nel senso che la sua applicazione
produce immancabilmente il risultato voluto. Un’istituzione, invece, pur contenen-
do al suo interno delle procedure, & una forma di vita sociale, in cui comportamen-
ti e regole sono fusi insieme costituendo una struttura tipica diretta a realizzare un
bene immanente. La famiglia, ad esempio, e un’istituzione tipica della societa. Essa
indica un complesso d’interazioni fra soggetti, ognuno dei quali ha un ruolo speci-
fico governato da regole apposite, il cui senso riposa nella finalita immanente del-
I’istituzione.

Una societa comprende un gran numero d’istituzioni di vario genere. Alcune
di esse sono prodotte e organizzate dal diritto positivo, altre hanno un’origine spon-
tanea e successivamente ricevono dal diritto positivo una protezione, un controllo e
una stabilita. Cio significa che il fenomeno istituzionale & ben piu ampio di quello
strettamente giuridico e che é il riferimento necessario del diritto alla socialita
umana a conferire ad esso un carattere istituzionale. Insomma la distinzione vera e
propria tra I’istituzione e la procedura & quella tipicamente aristotelica tra una pra-
tica che ha una finalita ad essa immanente e una pratica che ha un fine esterno ad
essa.

Ora la tesi che vorrei qui illustrare & che la forma di vita sociale segnata dalla
pratica attuale del costituzionalismo mette fuori gioco una concezione meramente
procedurale del diritto e, invece, rafforza la convinzione che il diritto sia una pra-
tica sociale di tipo interpretativo nel senso propriamente aristotelico di «prassi». Il
mio intento & quello di respingere la concezione procedurale del valore giuridico,
che intende il controllo di costituzionalita delle norme come un rinvio a norme di
grado superiore che appartengono alla stessa logica procedurale®, per cui il cerchio
si chiude e il diritto crea se stesso; a meno che non intervenga un’ideologia apposi-
ta che accrediti il carattere assiologicamente (e qualitativamente) superiore delle
norme costituzionali, qual & quella sposata dalla Corte costituzionale italiana’.

Bisogna qui ricordare che vi si sono diversi modi d’intendere una procedura
e, conseguentemente, vi sono concezioni diverse del «proceduralismo». Rawls ha
distinto tre forme di proceduralismo in tema di giustizia, e ci serviremo di questa
silloge per rispondere alla nostra questiones.

Il proceduralismo puro si basa sul presupposto che non esista un criterio indi-
pendente dalla procedura per valutare i suoi risultati. Non si sa, ad esempio, a prio-
ri quando i risultati di una distribuzione sono giusti, ma esiste una procedura equa
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e ragionevole, che, se seguita con correttezza, conduce a risultati ipso facto equi e
giusti. Ma quali debbano essere questi risultati lo si potra dire solo dopo I’applica-
zione della procedura, e non gia prima. L’esempio piu ovvio é quello della lotteria,
che € una procedura in cui tutti hanno le stesse opportunita di vincere il premio. Se
le operazioni di sorteggio sono condotte senza imbrogli, il fortunato vince giusta-
mente; ma si puo dire ch’egli sia colui che é giusto che vinca? Nel proceduralismo
puro resta dubbio se il risultato corretto si possa considerare quello «giusto» oppu-
re quello non ingiusto. Cio dipende dalla capacita epistemica che si attribuisce alla
procedura stessa.

Nel proceduralismo perfetto esiste un criterio indipendente che dice quale
risultato e giusto, ed esiste una procedura che conduce infallibilmente a questo
risultato. L’esempio portato da Rawls & quello della divisione di una torta.
Assumendo che ¢ giusta la divisione in parti eguali, allora bastera seguire la proce-
dura per cui colui che spartisce deve prendere I’ultimo pezzo. Ovviamente sara
costretto a dividere la torta in parti eguali, altrimenti gli toccherebbe la parte piu
piccola.

Nel proceduralismo imperfetto esiste un criterio indipendente che dice quale
risultato & giusto, ed esiste una procedura che perd non conduce sempre ed infalli-
bilmente a questo esito. L’esempio piu ovvio € quello del processo penale, che &
costruito al fine di condannare il colpevole e assolvere I’innocente; ma il risultato
non ¢ assicurato in modo infallibile dalla procedura prevista, anche con tutti gli
accorgimenti del caso. La procedura apprestata & quella che con il piu alto grado di
probabilita puo raggiungere la verita pratica, ma cid non € assicurato.

Se ora ci chiediamo quale di queste forme di proceduralismo sia appropriata
per spiegare la formazione delle regole giuridiche nei regimi costituzionali, a prima
vista sembra che il candidato piu attendibile sia proprio I’ultima, cioe il procedura-
lismo imperfetto. Infatti in una democrazia costituzionale vi sono criteri indipen-
denti dalla deliberazione collettiva, che consistono nei valori costituzionali e nei
diritti fondamentali. La deliberazione legislativa, per quanto soggetta a vincoli di
vario genere, non si puo dire che raggiunga infallibilmente risultati conformi a tali
valori e diritti, com’é ampiamente dimostrato dalle sentenze delle corti costituzio-
nali, che peraltro a loro volta non sono esse stesse infallibili.

Cio che non convince in questa riconduzione della deliberazione democratica
nell’alveo del proceduralismo imperfetto € il considerare i valori costituzionali e i
diritti fondamentali come un criterio indipendente dalla procedura deliberativa.
Per illustrare meglio questa inadeguatezza mi riferird ai due modi possibili d’inten-
dere il rapporto tra i valori costituzionali fondamentali e la formazione democrati-
ca delle regole giuridiche®.
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I rapporti tra la costituzione e le procedure democratiche possono essere inte-
si almeno in due modi differenti: la costituzione come limite esterno della democra-
zia e la costituzione come oggetto delle stesse procedure democratiche.

Secondo il primo modello la costituzione pud essere considerata come conte-
nente, tra I’altro, anche un insieme di principi e di norme giuridiche che hanno gia
una loro compiutezza e determinazione, si da essere direttamente giustiziabili. 1
testo costituzionale li sottrae ai processi ordinari della scelta democratica, cioé alla
disponibilita della maggioranza, e cosi li custodisce e, al contempo, li pone come
vincoli non oltrepassabili. Questi principi sono un necessario presupposto del fun-
zionamento corretto delle istituzioni democratiche, perché garantiscono i diritti di
liberta, di riunione e di associazione che rappresentano i valori «esterni» della
democrazia, cioé quelli storici del liberalismo.

Il secondo modello dei rapporti tra costituzione e democrazia presuppone la
tesi che i principi costituzionali non siano gia compiuti, che siano cioé di per sé
indeterminati. Da essi debbono trarsi regole generali in relazione a problematiche
specifiche; e da queste, a loro volta, regole particolari da applicare ai casi concreti.
Cio e un’opera complessa in cui bisogna fare delle scelte tra interpretazioni concor-
renti. Tali scelte, per la loro importanza politica e giuridica, devono essere affidate
alle istituzioni democratiche. Ci sono modi adeguati di tradurre i valori fondamen-
tali in regole giuridiche e modi inadeguati e deformanti. Spetta alle procedure
democratiche sviluppare le potenzialita dei principi costituzionali fondamentali,
rispettandone I’identita. In tal senso i principi costituzionali reggono dall’interno le
procedure democratiche e, al contempo, ne sono I’oggetto e non soltanto la condi-
zione esterna o il presupposto. Il senso stesso di un regime politico risiede nella sua
capacita di sviluppare le ragioni della comunanza sociale e di dar forma adeguata
al rispetto della dignita umana nelle sue forme storiche.

Per meglio comprendere i caratteri e le implicazioni di queste due modalita di
rapporto tra costituzione e democrazia, bisogna ricordare che in un regime demo-
cratico le regole giuridiche sono prodotte attraverso una procedura che intende
porsi come deliberativa. Occorrera, allora, rendersi meglio conto dei caratteri tipici
di questa «procedura», per mostrare che essi non sono meramente procedurali.

Dobbiamo preliminarmente renderci meglio conto di cosa debba intendersi
per «decisione collettiva». Non si tratta, infatti, di deliberare da soli su cio che si
deve o non si deve fare, ma di deliberare insieme ad altri su cid che una comunita
0 un gruppo politico deve decidere di fare o di non fare. Una decisione collettiva
puo essere intesa in modo aggregativo, cioé come il risultato della somma dell’a-
zione degli individui che compongono il gruppo, ma non del gruppo come tale.
Questa € una concezione della democrazia che Dworkin efficacemente chiama «sta-
tistica» (statistical democracy)10. Essa conduce ad una visione meccanica del con-
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cetto democratico di maggioranza, inteso come la forza quantitativamente preva-
lente che spinge il gruppo verso una certa direzione. Ma una decisione collettiva
puo anche essere intesa come propria di tutto il gruppo o di tutta la comunita poli-
tica, in modo irriducibile alla mera somma delle volonta individuali. Le azioni indi-
viduali, in ragione del contesto intersoggettivo, entrano a far parte di una perfor-
mance comune che le unifica in un’azione del gruppo in quanto tale. E cid che
avviene per un’orchestra, le cui esecuzioni musicali sono qualitativamente diverse
dall’apporto individuale di ogni suo componente. In questo caso, tra I’altro, € bene
notare che ognuno é responsabile dell’azione comune nel suo complesso, come in
una squadra le cui vittorie e sconfitte appartengono a tutti indipendentemente dal
reale contributo di ciascuno. In questo senso consideriamo un popolo come qualco-
sa di diverso da un mero aggregato d’individui.

Alla luce di questo secondo modo d’intendere la decisione collettiva é dubbio,
perd, quale ruolo abbia il principio di maggioranza e la stessa procedura deliberati-
va. Sembra che entrambi non siano adatti per una decisione collettiva cosi intesa.
La procedura deliberativa, infatti, presuppone che i partecipanti si trovino in una
posizione di eguaglianza e siano tutti formalmente competenti ad esprimere la pro-
pria opinione sulla decisione finale. Ma questo non ¢ il caso degli esempi fatti del-
I’orchestra e della squadra sportiva, in cui & presente un’autorita che organizza I’ap-
porto dei partecipanti all’impresa comune e ¢’e una divisione dei ruoli. In genera-
le, laddove I’apporto di ognuno ¢ differenziato, € necessaria un’autorita che guidi
la coordinazione delle azioni sociali.

A ben guardare I’esempio del popolo non ¢ del tutto analogo a quello dell’or-
chestra o della squadra sportiva. La differenza principale consiste nel fatto che I’im-
presa comune a cui esso & chiamato non consiste in un’opera da compiere insieme,
ma nel determinare dei fini comuni al gruppo o alla comunita politica, fini che sono
al contempo del gruppo come tale e degli individui che ad esso appartengono, e
nello scegliere i mezzi piu adatti a realizzarli. Ognuno deve contribuire a determi-
nare questi fini in posizione di liberta e di eguaglianza. Non si tratta di far valere le
proprie preferenze individuali, ma di mostrare che la propria concezione del bene
comune e quella migliore anche per gli altri, e che questi dovrebbero accettarla e
condividerla. Abbiamo cosi un terzo tipo di decisioni collettive, quelle relative al
bene comune di un popolo. Risulta, pertanto, ancor piu evidente la differenza tra la
concezione statistica della democrazia e quella che potremo chiamare la «concezio-
ne costituzionale» della democrazia. Questa differenza risiede soprattutto nel modo
d’intendere la natura dell’apporto individuale alla decisione comune.

Secondo la democrazia statistica ognuno avanza le proprie preferenze e i pro-
pri interessi, che meccanicamente vengono aggregati sulla base del principio di
maggioranza. Questo — come s’é detto — & proceduralismo puro, perché il risultato
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sara sempre corretto, in mancanza di un criterio di valutazione indipendente. Ma é
chiaro che non possiamo attribuire a questo metodo democratico nessun valore epi-
stemico relativamente alla conoscenza e individuazione della soluzione «giusta».
Questa democrazia é senza verita per definizionell.

Secondo la concezione costituzionale della democrazia, ognuno avanza la
propria concezione del bene comune e non la propone nelle vesti di una preferenza
o di un interesse personale, ma in quelli di una visione della vita pubblica che si
pensa debba valere indipendentemente da una particolare fede religiosa o dottrina
etica o piano di vita. In piu, questa concezione del bene comune deve essere pre-
sentata come un’interpretazione dei valori costituzionali fondamentali, un’interpre-
tazione accettabile da parte di coloro che appartengono alla stessa comunita politi-
ca. E questo I’aspetto propriamente «costituzionale» di questo modello.

La differenza tra deliberare intorno alle preferenze e deliberare intorno alle
concezioni del bene comune € molto profonda. Non si possono trattare tali conce-
zioni come fossero preferenze. Senza dubbio anche le preferenze sono modificabi-
li e, come le concezioni del bene comune, possono formarsi nel corso del discorso
pubblico. Entrambe hanno bisogno dell’interazione e dell’intersoggettivita per
costituirsi come tali. Si pud presumere che ogni cittadino abbia le proprie apparte-
nenze, credenze, piani di vita, ma la sua concezione del bene comune e del senso
della decisione collettiva non si pu0 ridurre a tutto cio. La deliberazione pubblica
induce a formarsi delle preferenze che riguardano non solo se stessi, ma la societa
nel suo complesso, preferenze collettive e non semplicemente individuali. | cittadi-
ni si formano un’idea della buona societa, cosi come si formano un’idea della vita
buona. Cio significa che queste «preferenze comunitarie» non sono soltanto nell’or-
dine del bene soggettivo, ma anche in quelle del giusto, e questo cambia il loro sta-
tuto epistemologico e la loro pretesa di validita.

Quest’ultima considerazione ci permette di evidenziare un’altra caratteristica
della democrazia costituzionale in riferimento alle concezioni del bene comune. Il
cittadino partecipe al discorso pubblico non é soltanto vincolato dalle esigenze della
comunicabilita delle proprie convinzioni nei confronti di coloro che la pensano
diversamente, ma é anche vincolato dai valori costituzionali comuni. Anzi possia-
mo dire che in queste condizioni il dibattito pubblico e nella sostanza un dibattito
intorno alla migliore, pit conveniente, pit adeguata interpretazione della costituzio-
ne. Se, ad esempio, discutiamo per arrivare a decidere su come deve essere trattata
la pornografia, siamo impegnati ad interpretare al meglio la liberta costituzionale di
espressione del pensiero e il divieto di censura. Quindi il discorso pubblico sulle
differenti concezioni imparziali del bene comune € nella sostanza un discorso inter-
pretativo sui valori comuni della vita pubblica.
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In base a tutte queste osservazioni dobbiamo concludere che nessuna delle tre
forme di proceduralismo € applicabile alla deliberazione democratica che produce
regole giuridiche. Essa ha caratteristiche proprie, che non sono a rigore compatibi-
li con la nozione stessa di «proceduralismo»: v’é un criterio esterno alla procedura
(a differenza del proceduralismo puro), cioe i valori costituzionali fondamentali.
Tale criterio esterno non ¢ totalmente indipendente dalla procedura (a differenza del
proceduralismo imperfetto), perché ha bisogno di essere articolato in riferimento ad
determinati ambiti di applicazione, e quest’articolazione é affidata alla procedura
stessa, si svolge al suo internol2. Il risultato ha un certo qual valore di giustizia, ma
non gia in virtu del principio di maggioranza (come nel proceduralismo perfetto),
bensi nella misura in cui il criterio interno é fatto valere al meglio delle sue poten-
zialita; cio significa che la procedura costituzionale interpretativa non € un proces-
S0 meccanico ma una pratica che pud essere posta in essere bene o male, in modo
adeguato 0 meno, in modo corretto o scorretto.

Ho detto che la deliberazione democratica non € «a rigore» una forma di pro-
ceduralismo, perché credo che sia essenziale a questo che il criterio di giustizia, ove
vi sia, sia totalmente indipendente dalla procedura in quanto cio assicura il forma-
lismo della procedura stessa e la sua invariante e certa applicazione. Ma ora, oltre
il proceduralismo puro, che fa a meno di un criterio indipendente, e quello imper-
fetto e perfetto, che in ogni caso distinguono tale criterio dalla procedura adottata,
si presenta anche la possibilita che non vi sia una netta separazione tra la procedu-
ra e il criterio di valutazione dei suoi risultati. Si da il caso che la determinazione e
la specificazione del criterio siano I’oggetto stesso della procedura e che essa abbia
una funzione interpretativa. Il criterio di valutazione conserva una certa indipen-
denza, perché altrimenti la procedura non sarebbe in senso proprio «interpretativa»;
ma, d’altra parte, non ¢’e modo di catturare il criterio e di applicarlo se non attra-
verso un’interpretazione di esso, cioé sempre all’interno della stessa procedura deli-
berativa. Insomma, ogni uso dei valori costituzionali si fa sempre all’interno di una
procedura deliberativa di tipo interpretativo. E tuttavia i suoi risultati non sono
automaticamente giusti, né le sue interpretazioni necessariamente corrette, perché i
valori interni sono al contempo trascendenti ed eccedenti rispetto alla procedura
stessa. Insomma, la procedura deliberativa, se considerata in tutta la sua comples-
sita ed estensione, e una self-critical enterprise.

Altrove ho designato questa modalita di giudizio e di decisione come «proce-
duralismo ragionevole»13, perché la ragionevolezza ¢ la forma della scelta pratica.
Ma a rigore siamo di fronte ad una pratica sociale, che é stata ben definita come
«qualsiasi forma coerente e complessa di attivita umana cooperativa socialmente
stabilita, mediante la quale valori insiti in tale forma di attivita vengono realizzati
nel corso del tentativo di raggiungere quei modelli che pertengono ad essa e par-
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zialmente la definiscono»14; e questa € la definizione stessa di «istituzione». In piu,
bisogna aggiungere che la delibera della democrazia costituzionale deliberativa &
una pratica sociale di tipo interpretativo, in cui la ragionevolezza opera all’interno
di valori presupposti. Questi sono la base della comunanza per una societa plurali-
stica non gia in virtt di una loro formulazione astratta, ma solo in quanto, attraver-
S0 questa pratica sociale, si generano atteggiamenti e concetti interpretativi condi-
visils,

Se, in conclusione, consideriamo che le interpretazioni dei valori fondamen-
tali non sono puramente e semplicemente esercizi intellettuali astratti, ma propria-
mente quelle ammissibili all’interno di una comunita politica dotata di una propria
cultura e tradizione istituzionale, allora la separazione habermasiana tra il diritto
come istituzione e il diritto come medium viene meno o, almeno, si riduce conside-
revolmente.

Note
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