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ECONOMIA E DIRITTO+ .
1. Alcune considerazioni terminologiche.

La distinzione fra "normativo" e "positivo", esistente in economia, trova nel diritto due corrispondenti coppie di termini .


La prima coppia di termini é quella che distingue fra "diritti naturali" e "diritti positivi" mentre la seconda coppia di termini é quella che distingue fra "diritti morali" (moral rights) e "diritti legali" (legal rights)
. 


 Mentre il termine "positivo" ha un significato simile in economia e diritto, il termine "normativo" ha accezioni molto diverse nelle due discipline. 


 Diversamente dall'economia, nel caso del diritto il termine "normativo" non si contrappone al termine "positivo". Oggetto del diritto sono sempre le norme. Per usare una felice espressione di Letizia Gianformaggio "l'esserci del diritto" é comunque "l'essere del dovere essere"
. Lo studio delle norme per come esse dovrebbero essere in base a certi valori non potrebbe essere denotato col termine "normativo" senza generare una notevole confusione. Per parlare del "dover essere" del diritto o del "dovere essere di un dover essere" si usa o il termine "diritto naturale" o quello di "moral rights"
. 


 Al di là delle differenze terminologiche esiste una notevole simmetria fra economia e diritto che, come vedremo, finisce col generare problemi comuni alle due discipline.


 2. Il rapporto con il dover essere: economia normativa e diritto naturale.

Sia diritto che economia si sono "positivizzate" nel senso che le rispettive comunità scientifiche hanno accettato di considerare la realtà come un oggetto di studi anche quando essa non si conforma a determinati principi etici. 


 In economia la separazione dalla morale é avvenuta attraverso la ricerca di criteri di valutazione privi di contenuto morale; il caso principale é quello del principio paretiano. E' tuttavia più corretto sostenere che anche questo criterio ha un contenuto morale minimo nel senso che esso implica un  "minimo" di benevolenza" senza il quale sarebbe impossibile dare un senso razionale a molte scelte economiche
. 


Il diritto ha seguito un percorso simile. Mentre si é tentata una completa separazione fra diritto e morale, anche nel caso del diritto si può forse dire che l'autonomia della disciplina dalla morale può essere solo (parzialmente) realizzata specificando contenuti morali minimi necessari al concetto stesso di diritto. 


Il tentativo di definire l'oggetto del diritto semplicemente come un insieme di comandi delle autorità incontra serie difficoltà. Questa tesi, sostenuta da Bentham e da Austin, viene criticata anche da un giuspositivista come Hart che individua nella generalità delle regole una componente necessaria del concetto di diritto
. 


Secondo Fuller la generalità dei comandi individua i contenuti morali minimi indispensabili alla nozione stessa di diritto che definiscono la "morale interna" a tale disciplina. I rapporti di reciprocità, su cui si basa il rispetto di regole generali, costituiscono l'essenza della morale interna al diritto. Se, nella definizione di diritto, é implicita una "morale della reciprocità" é tuttavia possibile definire il diritto in termini di una "morale dell'aspirazione" che ha come fine l'impresa di sottoporre a regole il comportamento umano . Fuller suggerisce che i vincoli imposti dalla "morale della reciprocità" non sono dissimili dai vincoli di bilancio che sono alla base dei rapporti di scambio in economia. In modo analogo, sostiene Fuller, la "morale dell'aspirazione", ponendosi il problema del raggiungimento di certi fini con mezzi limitati, é caratterizzata da una struttura formale simile a quella della logica dell'utilità marginale in economia. 


Il diritto, inteso come quella attività che aspira a sottoporre a regole la condotta umana, non é semplicemente uno stato di fatto ma, in modo simile alle cosiddette attività economiche, un'attività umana che può raggiungere i suoi fini con maggiore o minore successo
. Questo contraddice la visione tradizionale secondo cui la legge é "un pezzo di materiale inerte - o c'é o non c'é ." - un assunto che deriva più dal "lodevole desiderio" di esorcizzare ogni possibilità di anarchia che non da un vero argomento scientifico.
  



I costi che si devono sostenere per raggiungere i fini del diritto, sono costi di tipo economico nel senso che, dati i limiti delle nostre risorse e capacità, perseguire tali fini implica il sacrificio di altri obiettivi. Si vengono quindi a determinare dei "trade-off" fra i vari obiettivi del diritto nel senso che un più pieno soddisfacimento di un fine del diritto può avvenire soltanto se si accetta di realizzare in minor grado altri suoi scopi. 


Per esempio, secondo Fuller, chiarezza e precisione delle regole sono due elementi costitutivi della morale interna al diritto: la prima permette di capire facilmente le regole generali mentre la seconda permette di applicarle senza margini di ambiguità. Chiarezza e precisione delle regole sembrano essere due ingredienti indispensabili per potere instaurare quella "morale della reciprocità" interna al diritto che si ottiene quando i comportamenti sono governati da regole generali
.  Tuttavia, i due principi possono portare a conclusioni contraddittorie. Un esempio significativo di tale contraddizione é, secondo Fuller, il fallimento dei comunisti polacchi che, durante i primi anni del loro potere, decisero di introdurre un diritto comprensibile al popolo. Ben presto essi dovettero accettare che, spinta oltre un certo limite, la maggiore chiarezza del diritto poteva essere ottenuta soltanto al costo di una diminuzione del suo grado di precisione. 


Se il diritto consiste nell'impresa di sottoporre la condotta umana al governo di regole esso ha non solo una struttura formale simile all'economia ma anche un campo di applicazione che, come quello dell'economia, non può essere ristretto a una particolare sfera, privata o pubblica, dell'attività umana. Chiese, associazioni di mestiere, scuole e numerose altre associazioni cercano di sottoporre al governo di regole il comportamento dei loro membri. Molte di queste associazioni non solo hanno il potere di darsi un ordinamento interno ma hanno anche la possibilità di farlo rispettare con sanzioni quali l'espulsione di un loro membro
. 


Anche nella sfera privata ogni qual volta si intraprende l'attività di sottoporre a regole generali il comportamento degli individui viene a realizzarsi quel tipo di morale che é interna al diritto. In particolare, qualche cosa di simile a una "moralità interna alla legge" viene anche a realizzarsi nel rapporto fra lavoratore e datore di lavoro. "Se il datore di lavoro volesse evitare la necessità di stare dietro al lavoratore, egli potrebbe trovare essenziale articolare e comunicare al lavoratore certi principi generali di condotta"
. D'altra parte se il datore di lavoro riesce a formulare e fare applicare questi principi di condotta, "egli scoprirà che tale successo é stato ottenuto a patto che egli stesso paghi un certo prezzo. Egli deve non solo investire dell'energia e dell'intelligenza in tale impresa, ma il suo stesso successo limita la sua libertà di azione."
 Se il datore di lavoro non rispetta quelle regole che lui stesso ha formulato, il suo "sistema giuridico" si disintegrerà e smetterà di dargli i frutti attesi. Inoltre, anche il datore di lavoro dovrà fare i conti con quei "trade-off" fra principi morali che non sono mai completamente eliminabili dalla pratica del diritto.


I "trade-off" fra i principi del diritto possono essere anche espressi con termini diversi dovuti a Dworkin che osserva come, a differenza delle regole, i principi vadano "pesati"
. A differenza di Fuller
 e, a maggiore ragione di Hart, Dworkin non vede il diritto come (l'impresa di instaurare) un sistema di regole. Dworkin ritiene che , per lo meno nei casi difficili, i giudici non applichino delle regole ma "pesino" direttamente alcuni principi esercitando così un potere discrezionale
. Per i giudici é impossibile decidere sulla sola base di una morale minima imperniata sul principio dell'universalità delle regole. 


Se i principi di una "morale minima" non sono sufficienti per trattare numerosi problemi economici e giuridici, vi sono altri principi morali che possono essere di aiuto al giurista e all'economista?  


Finnis dà una risposta positiva a tale domanda. Seguendo un'impostazione giusnaturalista egli definisce i contenuti delle aspirazioni delle persone come moralmente desiderabili quando essi permettono la "fioritura" degli individui ovvero l'autentica realizzazione della loro natura. Finnis individua nella vita, la conoscenza, il gioco, l'esperienza estetica, l'amicizia, la ragionevolezza pratica e l'esperienza religiosa i beni fondamentali cui aspirano "naturalmente" tutti gli individui
. 


Secondo Finnis non esiste alcuna gerarchia fra questi valori nel senso che nessuno di essi può essere ridotto a un altro o considerato puramente strumentale al raggiungimento di altri valori. Questo non significa che ognuno di noi non possa "scegliere  di trattare uno o alcuni di questi valori come più importanti per la sua vita"
. "Ognuno di noi ha un ordine soggettivo di priorità fra i valori  fondamentali; questo ordine é senza alcun dubbio in parte mutevole e in parte stabile ma é in ogni caso essenziale se dobbiamo essere in grado di agire per qualche proposito"
 . L'origine di tali differenze risiede nelle diverse capacità, formazione e altre caratteristiche degli individui non nei valori che sono, secondo Finnis, tutti egualmente fondamentali. 


Date le forme fondamentali di bene, Finnis considera quei principi di ragionevolezza pratica a livello individuale che definiscono i modi mediante cui é possibile ottenere tali beni.  Egli estende successivamente l'analisi ai principi da seguire quando si consideri che essi vanno realizzati all'interno di una comunità.  


Finnis osserva che é possibile orientarsi in quel campo complesso che é la definizione di giustizia dividendo in due classi i problemi relativi a una  equa divisione delle risorse della società. 


La prima classe dei problemi é l'oggetto della giustizia distributiva
 e riguarda "la distribuzione delle risorse, delle opportunità, i profitti e i vantaggi, i ruoli e gli incarichi, le responsabilità, le tasse e i pesi - in generale il capitale comune e gli accessori delle attività della comunità che non sono utili per il bene comune a meno che e finché non siano date in proprietà a individui particolari."
 La seconda classe di problemi é l'oggetto della giustizia commutativa  e considera " tutti gli altri problemi, che riguardano quello che é necessario per il benessere individuale nella comunità, che sorgono in relazioni e scambi fra gli individui e/o gruppi, dove il capitale comune e quanto é richiesto per le attività comuni non sono direttamente chiamati in causa"
.


La distinzione fra giustizia commutativa e distributiva non é sempre chiara. Finnis osserva come molte delle regole della "common law of torts" venissero viste prima del 1950 come degli strumenti atti a realizzare la giustizia commutativa e, in particolare, la giustizia correttiva
 nel senso di Aristotele. Una delle due parti era tenuta a compensare l'altra per il danno subito e a correggere così la violazione della giustizia commutativa. La domanda fondamentale che sembrava porsi questo tipo di approccio era: "Come qualcuno danneggiato dal torto di un altro potrebbe essere riportato alla condizione in cui si trovava precedentemente?"
. Questa domanda, che é quella fondamentale della giustizia commutativa é stata spesso sostituita dalla seguente domanda: "Come vanno suddivisi i rischi della vita in comune?" che é ovviamente una domanda tipica della giustizia distributiva.


Il caso degli incidenti stradali può servire a illustrare le diverse logiche dei due approcci. Nel primo caso chi ha provocato l'incidente é chiamato a compensare la vittima mentre nel secondo caso, é la comunità che, accettando il fatto che tutti i suoi membri condividono sia i vantaggi che i pericoli del traffico automobilistico, é chiamata a intervenire a vantaggio della vittima. Lo stesso problema può essere visto sia attraverso le lenti dei principi della giustizia commutativa che attraverso quelle della giustizia distributiva. 


In molti casi sarà preferibile un approccio che tenga conto di ambedue i punti di vista. E' importante notare che quale dei due punti di vista risulti avere più peso risulta essere rilevante non solo per chi ha provocato l'incidente ma anche per la vittima. Nel caso dell'approccio fondato sulla giustizia commutativa verranno compensate solo quelle vittime per cui vi é una ben definito colpevole mentre nel secondo caso verranno compensate tutte coloro che, in un modo o nell'altro, sono state vittime di quei rischi della vita in comune che sono associati al traffico automobilistico.



Il diritto positivo potrà dunque dare una soluzione più vicina a un principio di giustizia commutativa o distributiva: l'autonomia dello studio dei sistemi di diritto positivo non viene negata da Finnis
. Ciò che invece Finnis intende sottolineare é l'influenza che i principi morali del diritto naturale hanno sul diritto positivo e sull'esigenza stessa - sottolineata anche da Fuller - che vi sia un qualche sistema di diritto positivo. I principi del diritto naturale possono servire, e sono spesso serviti, da guida al diritto positivo. Ciò é particolarmente evidente nell'analisi dei problemi più complessi che non ammettono sempre un'unica soluzione
.


In economia l'analisi del rapporto fra giustizia commutativa e distributiva é stata una delle basi della teoria di Walras
 l'economista che forse ha maggiormente influito sullo sviluppo della scienza economica. 


Anche Walras era un giusnaturalista ma, diversamente da Finnis, specificava i principi del diritto naturale mediante il seguente criterio di giustizia distributiva: ognuno appartiene a se stesso, tutto il resto costituisce proprietà comune. Walras notava che ha senso provare ad applicare i principi di giustizia distributiva del diritto naturale solo quando i sistemi economici soddisfano condizioni di giustizia commutativa; altrimenti, qualsiasi principio di giustizia distributiva verrà presto annullato dall'assenza di giustizia commutativa; in altre parole la giustizia commutativa garantisce la persistenza di qualsiasi distribuzione iniziale di risorse e, quindi, anche di quella conforme ai principi di giustizia distributiva. Secondo Walras un sistema poteva conciliare giustizia e massimizzazione del benessere economico quando quest'ultima non fosse risultata incompatibile con la giustizia commutativa e, quindi, con la persistenza degli effetti di norme di giustizia distributiva opportunamente introdotte. 


Walras dimostrò che sia giustizia commutativa che massimizzazione del benessere economico vengono ottenuti da un sistema di prezzi che equilibri domanda e offerta. Egli riteneva che gli scambi a prezzi di disequilibrio non soddisfacessero né le condizioni necessarie per la massimizzazione del benessere sociale né quelle necessarie per ottenere giustizia commutativa ( e, quindi, la persistenza di una eventuale situazione iniziale di giustizia distributiva). Per questo motivo costruì la sua "economia dei biglietti" in cui gli scambi erano permessi solo dopo che un mitico "banditore" avesse determinato i prezzi di equilibrio.


L'analisi del rapporto fra giustizia commutativa e distributiva fatta da Finnis e da Walras mette in risalto il comune rapporto che discipline economiche e giuridiche hanno con il "dover essere". Tale rapporto, specialmente quando il peso delle considerazioni etiche diventa preponderante, avvicina le tematiche economiche e giuridiche al punto da annullare i confini fra le due discipline. In realtà esse finiscono per fondersi in una unica teoria della società in cui sarebbe giusto vivere. 

3.  L'autonomia delle discipline positive: equilibrio economico e validità giuridica.


Il diritto e l'economia sono caratterizzati dall'esistenza di teorie positive chiaramente distinte sia dall'analisi di tipo "deontologico" che da una semplice analisi descrittiva delle realtà economiche e giuridiche. In entrambi i casi l'autonomia delle disciplina positiva poggia su un concetto fondamentale: il concetto di equilibrio nel caso dell'economia e il concetto di validità nel caso del diritto.  

 
La validità del diritto va distinta rigorosamente dalla giustizia e dall'efficacia del diritto; ed "il metodo consistente nell'accostare e nello studiare il diritto dal punto di vista della sua validità, a prescindere e dalla giustizia e dall'efficacia, è per l'appunto il metodo del giuspositivismo, diverso da quello del giusnaturalismo e del realismo giuridico."
 


 In qualche modo giusnaturalismo, giuspositivismo e realismo giuridico occupano uno spazio simile a quello di economia normativa, economia positiva pura ed economia positiva applicata. Sia l'economia positiva che il diritto positivo non hanno come obiettivo immediato né il realismo dell'analisi né la giustizia dei suoi contenuti. 

 
Un modello teorico di economia positiva affronta il problema dell'esistenza di soluzioni date certe ipotesi iniziali sul comportamento degli agenti e le modalità mediante cui essi interagiscono. La soluzione di equilibrio non serve a assicurare la coerenza del modello con la realtà ma garantisce la possibilità di una coerenza fra le ipotesi di comportamento che sono in esso contenute. In modo simile la teoria pura del diritto non si pone il problema del dell'efficacia delle norme ma studia se esse soddisfano le condizioni necessarie per la loro appartenenza al sistema giuridico. Su tale appartenenza al sistema si fonda il concetto di validità delle norme giuridiche.


Secondo Kelsen, la teoria pura positiva del diritto presuppone l'esistenza di alcune norme che consentono di stabilire la validità di altre norme: una "norma fondamentale" va necessariamente presupposta perché una teoria pura del diritto possa avere senso
 .


Anche secondo Hart
, per parlare di una teoria pura del diritto, é necessario che esistano delle norme fondamentali. 


Hart nota che, in piccole comunità, individui che cooperassero fra di loro potrebbero tranquillamente sviluppare alcune norme in modo spontaneo. Tali norme includerebbero restrizioni sull'uso della violenza, furto ecc. e sarebbero seguite dalla maggioranza degli individui se la società fosse piccola e caratterizzata da un ambiente stabile. 


Hart individua i limiti di una cooperazione fondata su queste norme spontanee che egli definisce "norme primarie". Il primo limite sarebbe una certa incertezza delle norme "primarie"; ove gli individui avessero dei dubbi sulle norme primarie non ci sarebbe alcun modo di risolverli. La staticità delle "norme primarie" costituirebbe un secondo limite; non vi sarebbe alcun modo di cambiare le regole rapidamente ove esse risultassero inadeguate. Il terzo limite consisterebbe nell'assenza di mezzi per risolvere eventuali contrasti  se le norme non fossero rispettate. Infine il quarto limite risiederebbe in una certa incapacità di imporre delle sanzioni a coloro che non rispettino le regole e, di conseguenza, nel rischio di un sistema di vendette private.


Secondo Hart esiste un sistema giuridico quando é stato formulato un insieme di regole "secondarie" che permette di risolvere questi problemi. 


Una "rule of recognition" può, per esempio, individuare nel parlamento o nel giudice l'autorità che mediante certe procedure può risolvere eventuali incertezze sulle norme primarie in vigore. Inoltre, una "rule of change" può stabilire quali individui hanno il potere di cambiare le norme primarie mentre una "rule of adjudication" può conferire a determinati individui il potere di determinare se le regole primarie sono state violate. Infine una "sanction-imposing rule" può vietare ogni forma di vendetta privata e dare a determinati individui il ruolo di applicare sanzioni a chi violasse le regole primarie.


Quando esiste questo insieme di regole secondarie (e cioè un sistema giuridico) allora è possibile giudicare la validità delle regole primarie. In questo senso Hart sviluppa l'approccio positivistico di Kelsen: in particolare l'esistenza di una "rule of recognition" permette di esprimere giudizi di validità sulle altre norme del sistema.


I giudizi di validità si riferiscono sia alla legittimità delle procedure che alla coerenza delle norme promulgate con altre norme di "ordine superiore".  Le norme possono essere, quindi, valide nel senso che sono state promulgate secondo procedure legittime e non essere valide nel senso che sono in contrasto con norme di ordine superiore. Per uscire da queste contraddizioni Ferrajoli propone di scindere il concetto di validità in due concetti: quello di vigore e quello di validità propriamente detta. Il vigore riguarda la forma degli atti normativi "e dipende dalla loro conformità o corrispondenza alle norme formali sulla loro formazione". La validità ha invece per oggetto il loro significato o contenuto e "dipende dalla loro coerenza con le norme sostanziali sulla loro produzione"
. 


La verifica della validità delle norme in vigore diventa un momento centrale dell'attività giuridica nello stato costituzionale di diritto, ove la stessa produzione giuridica é disciplinata da norme di diritto positivo che vincolano i contenuti della produzione giuridica
. Queste norme costituiscono "un diritto sul diritto" ben lontano dai semplici comandi del "positivismo ingenuo" di Austin e Bentham: nel diritto contemporaneo non si ha solo la regolazione giuridica delle forme di produzione del diritto ma anche dei suoi contenuti. Le costituzioni moderne "positivizzano" i principi del diritto naturale.


Nello stato costituzionale di diritto la legalità positiva cambia la sua natura: non é più solo condizionante ma é essa stessa condizionata da vincoli giuridici. Ferrajoli denota "modello" o sistema garantista questo sistema di legalità in cui l'esistenza di "diritto sul diritto" ha un ruolo di garanzia contro il diritto illegittimo. 


Nel sistema garantista, mentre vengono vincolati i poteri di chi produce il diritto, cambia il ruolo di coloro che sono chiamati a applicare la legge: non solo il giudice non é soggetto alla legge illegittima ma esercita una funzione di garanzia nei suoi confronti. Non diversamente dalla giurisdizione la scienza giuridica può essere essa stessa concepita come una garanzia: essa accerta e censura il diritto invalido e incompleto
. Il vincolo del diritto positivo non si configura per il giurista come una adesione passiva e avalutativa alle leggi ma come una adesione attiva ai principi basilari dell'ordinamento che gli permettono di valutare e controllare il diritto vigente
.


Il compito della scienza giuridica può risiedere nella realizzazione dell'unità, della coerenza e della completezza dell'ordinamento ma ciò costituisce il fine del diritto e non uno stato di fatto
. La realtà giuridica é inevitabilmente caratterizzata dalla divisione e sovrapposizione degli ordinamenti, da leggi vigenti invalide e dall'incompletezza dalle norme. Quando anche le condizioni di unità, coerenza e completezza dell'ordinamento fossero soddisfatte in un momento del tempo sarebbe facile immaginare le mille forze che tenderebbero a farci allontanare da tale situazione. 


Quello che può essere richiesto ad un sistema giuridico é che esso contenga meccanismi che assicurino una tendenza alla realizzazione delle condizioni di validità delle norme vigenti e non che le condizioni di validità delle norme vigenti siano soddisfatte in ogni momento del tempo.

E' forse utile riscrivere l'ultima frase sostituendo al termine validità il termine equilibrio, al termine giuridico il termine economico e al termine norme vigenti quello di variabili economiche esistenti. 


La frase risulta così trasformata: 


Quello che può essere richiesto da un sistema economico é che esso contenga meccanismi tali che assicurino una tendenza alla realizzazione delle condizioni di equilibrio delle variabili economiche esistenti e non che le condizioni di equilibrio delle variabili economiche esistenti siano soddisfatte in ogni momento del tempo.  


Come si può notare da un raffronto fra queste due frasi, esiste una notevole analogia fra il concetto di equilibrio e quello di validità. 


Forse anche nel caso del diritto, come per tante altre discipline, il concetto di equilibrio potrebbe essere di qualche utilità. Quando é correttamente inteso il concetto di equilibrio é più ricco del semplice concetto di coerenza logica su cui si basa il concetto di validità. Esso definisce un momento di quiete delle variabili di un sistema dinamico o, in altre parole, individua i momenti di staticità della dinamica endogena del sistema. In equilibrio variabili che, se non fossero esistite in diversi momenti del tempo, avrebbero avuto valori contraddittori assumono valori fra loro coerenti anche in uno stesso momento. Il concetto di equilibrio é quindi più ricco di un semplice criterio di coerenza logica: coerenza e incoerenza logica diventano momenti particolari di un sistema dinamico.


Secondo Ferrajoli (1993) vigenza e validità individuano due diversi rapporti tra norme prodotte e norme sulla produzione: nel primo caso il rapporto é nomodinamico mentre nel secondo caso esso é nomostatico. La vigenza specifica i criteri per cui una norma é parte della "dinamica legittima" del sistema nel senso puramente formale che essa é stata promulgata dalle autorità competenti. La validità costituisce un rapporto nomostatico nel senso che essa stabilisce le condizioni sotto le quali la "dinamica endogena" del sistema giuridico viene a essere annullata perché é stata eliminata ogni incoerenza dei contenuti della produzione giuridica. In questo senso la validità costituisce un momento di quiete o di equilibrio per l'insieme di leggi vigenti e potrebbe, forse, essere utilmente vista come un momento di "equilibrio giuridico". 


Il fatto che i concetti di validità o di invalidità delle norme giuridiche potrebbero essere espressi come momenti di equilibrio o di disequilibrio dell'insieme delle norme vigenti può forse risultare più chiaro quando si faccia riferimento alle relazioni legali studiate da Hohfeld nel lontano 1919
.


Un diritto giuridico in senso lato (right) comporta delle libertà, dei diritti (claims) o pretese giuridiche, dei poteri e delle immunità. Un diritto di proprietà su un certo oggetto comporta la libertà di goderne, il diritto al suo uso esclusivo, il potere di venderlo e l'immunità dagli effetti di decisioni di altri agenti. E' possibile definire tali aspetti di un diritto giuridico da parte di un soggetto in modo da comprendere cosa la sua esistenza implichi per gli altri agenti
.


1. Libertà giuridica (legal liberty). Un soggetto x ha una libertà giuridica nei confronti di un secondo soggetto y di fare l'azione A se e solo se x non ha alcun dovere giuridico rispetto a y di rinunciare a fare A.


2. Un diritto o pretesa giuridica (legal claim). Un soggetto x ha un diritto giuridico rispetto ad un altro soggetto y che y faccia un azione A se e solo se y ha rispetto a x il dovere giuridico di fare A.


3. Un potere giuridico (legal power). Un soggetto x ha un potere giuridico su un secondo soggetto y di provocare una certa specifica conseguenza giuridica C per y se e solo se alcune azioni volontarie da parte di x sarebbero legalmente riconosciute avere questa conseguenza per y.


4. Una immunità giuridica (legal immunity). Un soggetto x ha un immunità giuridica rispetto ad un secondo soggetto y da una certa specifica conseguenza giuridica C se e solo se y non ha il potere giuridico di fare una qualsiasi azione che, secondo la legge, avrebbe la conseguenza C per x.


Hohfeld (1919) fa notare come i diritti in senso lato (rights) di x sono correlati e definibili mediante le conseguenze che esse hanno su y (e viceversa). Per esempio ogni libertà di x é associato ad un non-diritto di y (o assenza di doveri di x rispetto a y) e ogni pretesa (claim) di x é associato ad un obbligo di y
. Le categorie legali non sono solo correlate a coppie per due soggetti diversi; esse definiscono anche posizioni tra loro opposte in cui può venirsi a trovare uno stesso soggetto. Per esempio il contrario di avere una libertà giuridico é avere un dovere giuridico.


Le relazioni giuridiche di Hohfeld potrebbero essere definite in modo incoerente o incompleto; per esempio se l'insieme di norme vigenti stabilisse che x ha il diritto di essere assistito da y e che y ha la libertà di non assistere x, y sarebbe nella posizione contraddittoria di dovere e non dovere assistere x. Le due norme non possono essere simultaneamente valide e, ove si specifichi quale delle due norme sia quella gerarchicamente superiore, si potrà stabilire quale norma dovrebbe essere annullata. 


Tuttavia, il fatto che le due norme non siano simultaneamente valide può essere forse più utilmente descritto come uno squilibrio fra diritti e doveri o fra doveri e libertà. Uno squilibrio fra diritti e doveri potrà essere eliminato adeguando i diritti ai doveri o i doveri ai diritti; questi non sono tuttavia gli unici due modi di eliminare lo squilibrio: l'equilibrio che si raggiunge può essere caratterizzato da una specificazione intermedia di diritti e doveri che vede sia un indebolimento dei diritti di x sia un maggiore onere di doveri per y. In altre parole, se le norme sono caratterizzate dal fatto che x ha il diritto di essere assistito da y e y non ha il dovere di assistere x, lo squilibrio può essere eliminato cancellando i diritti di x o i doveri di y e anche da varie specificazioni "intermedie" dei diritti e doveri di assistenza
. 


Le relazioni fra "legal rights" illustrati da Hohfeld possono essere utili per costruire simili relazioni fra "moral rights" e precisare la relazione che esiste fra diritti legali e morali. Carl Wellman
 nota come le relazioni di Hohfeld si verificano anche fra diritti morali. Gli "ethical rights" degli individui possano essere definiti dalle relazioni giuridiche di Hohfeld semplicemente sostituendo la parola "etico" o "morale" alla parola giuridico. Per esempio dire che x ha il diritto "morale" ad essere aiutato da y quando è malato é equivalente ad affermare che quest'ultimo ha questo dovere morale nel senso che vi sono dei motivi di ordine etico su cui si basa questo dovere di y. Ben diverso é il caso in cui io ho un diritto giuridico ad essere assistito; questo significa che, al di là di ogni ragione morale, altri hanno il dovere giuridico di assistermi nel senso che essi sono passibili di sanzioni ove non mi assistano.


Il fatto che le relazioni di Hohfeld possano valere sia con riferimento ai diritti morali che a quelli giuridici può generare notevoli confusioni. Erroneamente si mettono, implicitamente, in relazione diritti legali e diritti morali per giungere, poi, alla conclusione che le relazioni di Hohfeld non valgono. Bobbio chiarisce che, quando la correlazione fra diritti legali e doveri legali sembra non essere verificata, questo avviene perché si sono confusi diritti e doveri legali con diritti e doveri morali." Certo non si può pretendere che a un obbligo morale corrisponda un diritto giuridico perché a un obbligo morale può corrispondere soltanto un diritto morale. Il solito esempio secondo cui l'obbligo morale di fare l'elemosina non fa nascere il diritto di chiederla è fuorviante, perché ciò che questo mostra è soltanto che da un obbligo morale non nasce un obbligo giuridico"
.


Bobbio fa notare come, per lo stesso motivo, da un diritto "morale" non nasce necessariamente un diritto giuridico. Mentre si parla di diverse "generazioni di diritti" (per cui ai diritti civili si sono aggiunti i diritti sociali e poi i diritti delle generazioni future), il linguaggio dei diritti continua a essere estremamente ambiguo. Una cosa sono i diritti che sono solo proclamati anche se con atti di grande solennità; altra cosa sono i diritti di cui gli individui riescono veramente a godere perché sono stati definiti gli obblighi corrispondenti. Tuttavia individuare dei "diritti" come "naturali", "universali" o "umani" o "morali" può essere inteso come il primo stadio di un lungo processo che favorisca una qualche affermazione concreta, anche se spesso parziale, di tali diritti. 


Spesso si cerca volontariamente di creare uno "squilibrio" fra diritti e doveri legali nella speranza che i doveri si adeguino, per lo meno in parte, ai diritti. Lo squilibrio fra diritti e doveri diventa così un momento "organico" di produzione del diritto
. Il mito di un ordinamento coerente, ovvero caratterizzato da una situazione di permanente equilibrio, deve essere necessariamente abbandonato. Un ordinamento giuridico completo e "in equilibrio" non può essere una base ragionevole "esogena" su cui fondare la teoria economica.


4. L'uscita dai Nirvana: la inevitabile complessità del sistema economico e giuridico.


La teoria neoclassica tradizionale studia le condizioni di equilibrio economico che vengono a determinarsi quando gli individui scambiano tra loro i diritti che hanno sulle risorse. Non essendo contemplati i costi di definizione dei diritti né quelli di stipulazione e applicazione dei contratti di scambio la teoria finisce inevitabilmente con il tessere le lodi del mercato. 


A dispetto della loro separazione (o, forse, proprio per questa) dottrina giuridica tradizionale e teoria economica neoclassica finiscono con essere strettamente complementari. Mercati completi decentrati e ordinamento completo centralizzato sono due costruzioni teoriche che, oltre a presentare aspetti formalmente simili, sono anche caratterizzate da una notevole interdipendenza dei loro contenuti. 


Un "Nirvana economico" con mercati completi in equilibrio viene reso possibile dall'esistenza di un "Nirvana giuridico" che rende "esogeni" ai fini dell'analisi economica i costi di usare l'istituzione del mercato. Viceversa, un "Nirvana giuridico" in cui lo Stato realizza un "equilibrio giuridico" completo a livello centralizzato viene reso possibile da un "Nirvana economico" in cui si assume che le istituzioni non costino nulla. 


Tuttavia alcuni autori non hanno accettato il confinamento nei rispettivi Nirvana e ci hanno permesso di superare le ipotesi estreme di totale "centralizzazione giuridica" e quelle di completo "decentramento economico".


 Abbiamo anche visto che, secondo Fuller, all'interno di un impresa il datore di lavoro svolge un'attività di tipo giuridico. Nell'impresa sono decentrate alcune funzioni dell'ordinamento. Come viene sostenuto anche nei lavori di Hayek e di Leoni
 in una società complessa lo Stato non può centralizzare tutta l'attività di definizione e applicazione di regole. Tale attività é, necessariamente svolta anche da numerose altre istituzioni della società civile. 



Una visione dell'impresa, per molti versi simile a quella di Fuller, era stata già indipendentemente proposta da Coase nel 1937 in un importante articolo in cui anticipa molte delle tematiche neo-istituzionaliste. 


Coase parte da una critica dell'ipotesi di estremo decentramento economico. Mentre Fuller osserva che alcune funzioni, ritenute tipiche dello Stato, sono in realtà decentralizzate alle imprese, Coase osserva che molte funzioni solitamente attribuite al mercato sono centralizzate nelle imprese. All'interno delle imprese gli spostamenti dei lavoratori da un reparto all'altro non sono dovute alle transazioni di mercato ma alle disposizioni del datore di lavoro . Se le transazioni di mercato non fossero costose, la loro sostituzione con le disposizioni del datore di lavoro non avrebbe  senso economico e la domanda "perché esistono le imprese?" non troverebbe alcuna risposta all'interno della teoria economica. L'ipotesi di estremo decentramento economico é basato sull'assunto che l'uso del meccanismo di mercato sia gratuito; la centralizzazione di un certo numero di transazioni all'interno delle imprese risulta giustificato quando si accetti l'ipotesi che, al di fuori di un Nirvana immaginario, ogni forma di organizzazione economica comporta costi.


Un'analisi congiunta dei contributi di Fuller e di Coase mette in luce come l'ipotesi di costi delle transazioni di mercato nulli sia, per alcuni aspetti, coincidente con quella che allo Stato non costi nulla la produzione e l'applicazione del diritto. Se la definizione e l'applicazione dei diritti non costano nulla, anche molti dei costi di usare il meccanismo di mercato sono inesistenti. Invece, se la produzione e l'applicazione del diritto da parte dello Stato comporta dei costi e "trade-off", che rendono l'ordinamento pubblico necessariamente incompleto, allora anche l'uso del meccanismo di mercato risulta  essere costoso: il costo delle transazioni aumenta notevolmente (talvolta fino all'infinito!) quando non é garantita o é garantita solo a costi elevati la definizione e l'applicazione dei diritti. 


Per molti aspetti i limiti del mercato coincidono coi limiti dell'ordinamento giuridico pubblico e questi stessi limiti rendono vantaggiosa la formazione di ordinamenti privati quali quelli che caratterizza l'impresa. Centralizzazione delle transazioni di mercato e decentramento di alcune funzioni dell'ordinamento giuridico sono due angolazioni diverse, una economica e una giuridica, che permettono di raggiungere una visione fondamentalmente unitaria della natura dell'impresa. 


L'impossibilità o l'elevato costo di definire e applicare i diritti di proprietà non spiegano soltanto l'esistenza di ordinamenti privati quali le imprese; essi ci offrono anche un quadro diverso dell'intervento dello Stato che, non potendo definire e fare rispettare tali diritti deve necessariamente ricorrere a altre forme di intervento. In alcuni casi la causa degli interventi burocratici dello stato può essere l'elevato costo (burocratico!) di organizzare un mercato. Nei cosiddetti casi di esternalità la regolamentazione e la definizione di standard può essere uno strumento burocraticamente meno costoso che la definizione e la tutela di diritti che possano essere l'oggetto di transazioni di mercato.


Fuori dai Nirvana privi di costi organizzativi, Stato, mercato, impresa e altre istituzioni appaiono non solo come istituzioni alternative ma anche come istituzioni strettamente interdipendenti: per esempio, l'efficienza del mercato appare strettamente collegata a quello dello Stato e gli ordinamenti privati non appaiono solo come alternative più o meno efficienti dell'ordinamento pubblico ma anche come istituzioni la cui efficienza é influenzata e, al tempo stesso influenza l'efficienza di quest'ultimo. In altre parole, quando si abbandona il Nirvana delle teorie tradizionali, il sistema economico e giuridico appare come un sistema inevitabilmente complesso in cui ogni stima dell'efficienza di una singola istituzione deve essere necessariamente ceteris paribus  nel senso che deve prendere come dato un certo livello di efficienza delle altre istituzioni. 

5.  L'analisi economica del diritto.

Con riferimento ai contributi di Coase Calabresi ha osservato che"... mentre anche gli studiosi di diritto non compresero pienamente la sua forza e la sua finezza, essi si accorsero presto che esso giustificava i loro studi comparativi su quando i sistemi di autorità centralizzata (regolamentazione o diritto penale) gli approcci misti (norme concernenti gli illeciti e la responsabilità civile) o il regime di mercato (contrattazione libera fra le parti) funzionassero meglio."


Abbiamo visto che quando i costi di organizzare un mercato sono elevati un metodo che cerchi di risolvere il problema dei danni causati dalle esternalità mediante la precisazione e la difesa dei diritti di proprietà avrà seri svantaggi. Per comprendere meglio questo punto può essere utile tornare al caso degli incidenti automobilistici di Finnis che é anche oggetto di un importante studio da parte di Guido Calabresi
. 


In linea di principio, niente ci vieterebbe di definire i diritti di proprietà che, oltre che sulle nostre automobili abbiamo sul nostro corpo. Sappiamo bene che, quando decidiamo di guidare l'automobile, corriamo dei rischi per ambedue le cose. Sappiamo anche bene che le precauzioni prese da noi e dagli altri possono notevolmente diminuire la probabilità e, quindi, il danno atteso di un incidente. 


Fin quando questa diminuzione dei danni attesi è maggiore del costo marginale di una "unità" di precauzione risulta conveniente che ulteriori precauzioni vengano prese dalla società. Si determinano così le consuete condizioni marginali che saranno, in questo caso, condizioni necessarie per un livello ottimale di precauzioni. 


Una volta assegnati i diritti sui nostri corpi e sulle nostre automobili, noi saremmo disposti a venderli a persone con cui potremmo potenzialmente avere incidenti, mentre saremmo disposti a comprare questi diritti da altri. Se si decide di circolare, tali scambi devono necessariamente avere luogo perché la probabilità di un incidente non può essere esclusa per un livello alto ma ancora realistico di precauzioni. Questa procedura implicherebbe che, prima di mettersi in macchina, si debbano stipulare complicati contratti con tutte le potenziali vittime e con tutti coloro che possono arrecarci dei danni. I costi di transazione sono ovviamente astronomici: è chiaramente irrealizzabile applicare una "regola di proprietà" che permetta la definizione, la tutela e lo scambio "ex-ante" dei diritti che gli individui hanno sul loro corpo e sulle loro automobili.


Per fortuna esistono due regole alternative che presentano costi organizzativi meno elevati.


La prima é una "regola di negligenza". Le autorità competenti fissano un livello di precauzione minimo che deve essere soddisfatto se gli agenti non vogliono essere considerati "negligenti" e essere puniti per eventuali incidenti. Gli agenti saranno così incentivati a scegliere il livello di precauzione di equilibrio senza dovere negoziare ex-ante con tutti gli altri agenti. L'efficienza di tale regola dipende dalla capacità delle autorità centrali di fissare in modo adeguato gli standard di negligenza. 


La seconda é una "regola di responsabilità civile" per eventuali danni e richiede che si aspetti che l'incidente avvenga e che, solo in seguito, avvengano le transazioni relative agli eventuali danni. Si raggiunge così una notevole riduzione dei costi di transazione dovuta al fatto che ognuno deve interagire soltanto con quegli individui con cui ha effettivamente avuto un incidente. Naturalmente, questa transazione avverrà "ex-post" in una situazione di monopolio bilaterale senza che la concorrenza possa mitigare l'opportunismo delle due parti. Per questo motivo al governo delle transazioni da parte della concorrenza va necessariamente sostituito quello dei giudici che, grazie ai loro poteri, dovranno cercare di fare fronte ai comportamenti opportunistici. 


La "regola di responsabilità civile" costituisce una via di mezzo fra "regola di proprietà" con mercato "ex-ante" per i potenziali incidenti e la "regola di negligenza" con" standard" stabiliti dalle autorità centrali. Esso è un sistema di transazioni forzate ex-post che, mentre sono decentrate, sono tuttavia sotto il controllo delle autorità giudiziarie. Ognuna delle regole esaminate presenta vantaggi e svantaggi ed é possibile applicare varie loro combinazioni
.


Nell'esempio che abbiamo considerato le decisioni "ex-post" dei giudici sembrano costituire un sistema più snello e meno burocratico della definizione e lo scambio "ex-ante" dei diritti di proprietà. 


I giudici ci permettono di raggiungere quei risultati che, in circostanze come quelle considerate, il mercato non é in grado di raggiungere? Devono essi essere considerati uno strumento alternativo per ottenere dei "gains from exchange" quando lo scambio é impossibile?


 Con la sua analisi economica del diritto Posner
 intende dare una risposta positiva a questa domanda. Secondo Posner, quando i costi delle transazioni di mercato sono proibitivi, i giudici devono simulare il comportamento di un ipotetico mercato privo di costi di transazione e assegnare i diritti a quegli agenti che li avrebbero valutati di più. 


Posner identifica il criterio che devono seguire i giudici con una versione del criterio di Kaldor-Hicks che viene espresso da Posner in termini strettamente monetari anziché in termini di utilità soggettiva. I giudici dovrebbero attribuire i diritti a quei soggetti che sono in grado di trarne un beneficio netto dopo aver compensato gli altri soggetti per la perdita dei loro diritti.  Posner propone che sia il vantaggio che il compenso vengano valutati ai prezzi correnti anziché ai valori (spesso strategici) che gli potrebbero dare gli agenti.


 Oltre che per motivi di efficienza economica, Posner difende il suo criterio anche per le sue implicazioni di "giustizia correttiva" - un concetto che, secondo Posner
, risale al pensiero di Aristotele. Si può dire che viene applicata della giustizia correttiva quando vengono ripristinate quelle condizioni di giustizia commutativa che abbiamo visto essere definite (e distinte dalla giustizia distributiva) da Walras e Finnis. In modo analogo agli scambi di mercato in una ideale situazione di equilibrio, gli scambi "forzati", realizzati dai giudici raggiungono insieme efficienza e giustizia commutativa
. 


Nonostante che esista un legame fra giustizia e efficienza economica, l'attribuzione dei diritti in base a un criterio di massimizzazione della ricchezza si presta a numerose critiche. Lo scambio spontaneo aumenta la ricchezza degli individui quando tale ricchezza è misurata in termini dei valori soggettivi degli individui stessi e non ai prezzi di mercato; in questo senso esso aumenta il benessere o l'utilità. E' più difficile comprendere il senso e gli effetti di un aumento di ricchezza misurata a dei prezzi di mercato che potrebbero fra l'altro non esistere o essere poco indicativi per via degli alti costi di transazione che sono all'origine dell'allocazione forzata da parte dei giudici. Inoltre massimizzare la ricchezza non sembra essere un criterio soddisfacente: i prezzi sono indici di scarsità e un aumento della scarsità si traduce in un aumento di ricchezza
. Infine la massimizzazione della ricchezza è sicuramente un criterio incompleto di giustizia; secondo Dworkin (1992 ) la ricchezza non è nemmeno un valore sociale fondamentale
.

Una analisi ulteriore merita l'affermazione di Posner che i giudici (americani) si comportano di fatto secondo un criterio di massimizzazione della ricchezza. Fra le altre cose questa affermazione di fatto implica che i giudici riescano a tenere conto della ricchezza della società nel suo complesso e non cedano alle pressioni di particolari gruppi d'interesse
. 

6. I diritti, il diritto e l'organizzazione dell'economia.

Regole di proprietà, regole inibitorie e regole di risarcimento non sono le sole soluzioni al problema delle esternalità. Un'altra soluzione è la costituzione di imprese analizzata da Coase o di altre istituzioni della società civile. Seguendo la logica di Fuller, che é stata utilmente sviluppata da Williamson
, le imprese possono essere interpretate come ordinamenti privati. All'interno di queste forme di governo privato si risolvono problemi che il mercato "pubblico" amministrato dallo Stato non riesce a risolvere o risolve a costi superiori a quelli che sono possibili all'interno di ordinamenti privati
.. 



Se supponiamo che, all'interno di un impresa, coloro che ne governano l'ordinamento privato massimizzino la ricchezza di tutti i suoi membri allora otteniamo, una visione ottimistica dell'ordinamento privato che lo assimilerebbe all'analisi che Posner fa dell'ordinamento pubblico. 


Invero, per molti motivi, si può sostenere che i manager di un'impresa siano più portati a massimizzare la ricchezza di quanto lo siano i giudici. 


In primo luogo i benefici percepiti dai manager di una impresa sono di solito legati all'andamento dell'impresa in modo molto più evidente di quanto lo stipendio dei giudici possa essere correlato con la ricchezza dei membri della società. 


In secondo luogo, a differenza dei giudici, per quanto vi siano dei costi ad uscire da ogni organizzazione, le imprese sono fra di loro in concorrenza per offrire regolamentazioni "giuste" e efficienti dei rapporti fra gli individui
. 


In terzo luogo i manager dell'impresa sono spesso incentivati a compiere quegli investimenti specifici che permettono di verificare, sanzionare e, soprattutto valorizzare i rapporti fra gli individui. 


Tuttavia si possono usare contro questa visione ottimistica del ruolo dei manager alcuni di quegli stessi argomenti per cui l'ordinamento pubblico e in particolari i tribunali (dei sistemi di common law) possono essere vittime di interessi particolari. 


Gruppi "piccoli" e con divisione diseguale dei benefici possono meglio organizzare i loro interessi rispetto a gruppi grandi e con divisione egualitaria dei benefici
. Questi gruppi possono di solito svolgere una attività di "lobbying" sull'autorità centrale alla ricerca di rendite e di privilegi particolari. Questa attività di "rent-seeking" può avvenire tanto rispetto alle autorità che sono preposte al governo dell'ordinamento pubblico che a quelle che governano l'ordinamento privato dell'impresa. Queste attività distoglieranno risorse e energie da usi produttivi e costituiranno un limite alla capacità di espansione all'ordinamento privato delle imprese
.


Questi meccanismi possono essere di natura cumulativa: le lobby forti tenderanno a diventare sempre più forti. Questo punto può essere anche messo in evidenza facendo riferimento alla cosiddetta letteratura Neo-istituzionalista


E' stato spesso osservato dalla letteratura neo-istituzionalista che coloro che investono in risorse specifiche all'impresa, dovranno avere salvaguardie e diritti particolari su di essa
. Tuttavia questo ragionamento può essere invertito: chi ha salvaguardie e diritti si sentirà garantito rispetto a comportamenti opportunistici degli altri agenti e finirà con investire di più in risorse specifiche all'impresa. Diritti e tecnologie possono quindi rafforzarsi reciprocamente formando in tal modo degli "equilibri organizzativi" da cui è difficile discostarsi.


Un ragionamento analogo vale per le asimmetrie informative. Sarà conveniente dare diritti sull'impresa a chi è relativamente più costoso da controllare perché, in tal modo, si riducono i costi di controllo. Tuttavia anche questo ragionamento può essere invertito. Chi ha tali diritti sull'impresa non troverà costoso diventare difficile da controllare; la sua identificazione con gli scopi dell'impresa garantisce che egli non si approfitti di tale circostanza. Di nuovo diritti e tecnologie possono rafforzarsi reciprocamente generando "equilibri organizzativi" che possono essere relativamente stabili indipendentemente dalla loro efficienza.


Quando si verificano questi processi cumulativi, alcuni individui possono essere confinati dagli "ordinamenti privati" delle imprese in circoli viziosi che, per usare il linguaggio di Finnis inibiscono la loro "fioritura umana". Si può determinare, in questi casi, una contraddizione fra l'insieme degli ordinamenti privati e l'ordinamento pubblico i cui principi costituzionali possono prevedere che "la Repubblica tutela il lavoro in tutte le sue forme ed applicazione" e "cura la formazione e l'elevazione professionale dei lavoratori"
. Se una tale contraddizione si verifichi e cosa fare quando ciò accada costituisce uno dei tanti temi che richiedono una stretta collaborazione fra studiosi di discipline economiche e giuridiche.
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� La seconda coppia di termini appartiene alla tradizione anglosassone e, secondo Bobbio (1990), non é facilmente traducibile nelle lingue continentali. "L'unico modo per intendersi "afferma Bobbio "sta nel prendere in considerazione la comparabilità fra le due distinzioni, per cui "diritti morali" contrapposto a "diritti legali", occupa lo stesso spazio occupato da "diritti naturali" contrapposto a "diritti positivi"( Bobbio,1990 p. XVII).


�  Cfr. Gianformaggio 1993 p. 30.


� Mentre le due coppie di termini giuridici svolgono una funzione analoga esse si basano su criteri di distinzione diversi. "Nella distinzione fra "moral rights" e "legal rights", il criterio é il fondamento, nella distinzione fra "diritti naturali" e "diritti positivi" é l'origine" (Bobbio, 1990 p. XVIII)


� Si veda il contributo di Zamagni in questo volume.


�  "I comandi sono leggi se due condizioni sono soddisfatte: in primo luogo essi devono essere generali......"  (Hart, 1958 p. 66)


�  Cfr. Fuller, 1969 p. 122


�  Cfr. Fuller, 1969 p. 123


� Gli altri elementi costitutivi della morale interna al diritto sono secondo Fuller: la generalità delle norme giuridiche, la loro promulgazione e la loro non retroattività, la non contraddittorietà delle norme, l'applicabilità e la costanza delle leggi nel tempo e la congruenza  delle leggi con le azioni ufficiali. Questi elementi discendono dal significato stesso di diritto e non derivano dal diritto reale o dal diritto per come lo vorrebbe una qualche definizione di natura umana. Questo implica che Fuller non possa essere facilmente classificato né come un giuspositivista né come un giusnaturalista. Questo punto viene sottolineato da Alessandro dal Brolio (1986, p. 113-5)


� Fuller considera l'esempio di uno studente che, espulso da un College, faccia ricorso ai tribunali dello Stato. Questi ultimi cercheranno prima di tutto di verificare se "le regole private" del College non violino le norme dell'ordinamento pubblico.  Essi esamineranno, poi, se tali "regole private" siano state correttamente applicate. Se si eccettua il caso eccezionale di contrasto fra regole del college e ordinamento pubblico, i giudici formuleranno il loro giudizio sulla base delle regole del College. Il College si configura quindi come un organo in grado di formulare delle regole che vincolano non solo l'amministrazione della giustizia del Collegio ma anche quella dello Stato. L'attività svolta dal College fa quindi parte a pieno titolo di quella impresa di sottoporre la condotta umana al governo di regole che secondo Fuller definisce il diritto (Fuller, 1969 p. 125-6)


�  Cfr. Fuller, 1969 p. 47


�  Cfr. Fuller, 1969 p. 47


� "I principi hanno una dimensione che le regole non hanno - la dimensione del peso o importanza. Quando i principi si contraddicono (la politica di proteggere gli acquirenti di automobili entra per esempio in contrasto con i principi di libertà di contratto, per esempio) per risolvere questo conflitto si deve considerare il loro peso relativo. Questo non può ovviamente essere oggetto di una misura precisa, e il giudizio che un particolare principio é più importante di un altro sarà spesso controverso. Tuttavia é parte integrante del concetto di principio che esso ha questa dimensione, e cioè che ha senso chiedersi quanto sia importante e quanto esso abbia peso"(Dworkin 1977 p. 47).


� Un'altra differenza fra Fuller e Dworkin é che Fuller mediante una analogia con la teoria economica riesce a precisare meglio di Dworkin in che senso i principi vadano "pesati". 


�  Mentre la possibilità che anche i giudici debbano pesare i principi morali non contraddice la teoria di Fuller, a Dworkin sembra sfuggire la possibilità che il potere discrezionale dei giudici sia esso stesso teso a raggiungere nuove regole che possano essere eventualmente applicate a tutti i nuovi casi simili a quello preso in considerazione. Il fatto che il sistema di regole non sia mai completo non implica che non esista quella continua attività di produzione di regole che definisce il diritto; al contrario é proprio l'impossibilità di completare il sistema di regole che richiede una costante attività in tale direzione.


� Finnis ritiene che sia autoevidente che quelle da lui specificate siano delle forme fondamentali di beni . Egli concentra la sua attenzione su un bene particolare: l'acquisizione di conoscenza che é una esigenza che chi sta leggendo il suo libro sta presumibilmente cercando di soddisfare. Egli fa notare che mentre é impossibile dedurre da principi primi l'autoevidenza del fatto che la conoscenza sia un bene fondamentale, tuttavia  è impossibile negare che essa sia un bene: chi lo nega si contraddice perché fa comunque opera di conoscenza. L'autoevidenza del fatto che la conoscenza sia un bene si regge quindi sul fatto che il contrario non può essere ragionevolmente sostenuto. (Finnis, 1980 Cap. 5) Non mi sembra tuttavia che un simile argomento possa essere esteso agli altri beni: é possibile negare che il gioco o l'amicizia siano dei beni senza con ciò presupporre che si stanno perseguendo tali beni. 


�  Cfr. Finnis, 1980 p. 93.


�  Cfr. Finnis, 1980 p. 94. Commentando lucidamente il contributo di Finnis Viola nota che accettare l'esistenza di preferenze individuali non implica che non ci si possa porre la domanda "Quale di esse é giusto che prevalga? Quale é la preferenza migliore nella situazione data?"(Viola 1993, p. 66). 


� L'attribuzione della proprietà privata di risorse naturali é, secondo Finnis, soggetta ai principi della giustizia distributiva e ha comunque come fine la fioritura delle potenzialità delle persone. Ciò porta Finnis a giudicare come immorali alcune forme di proprietà. Il latifondo abbandonato risulta essere immorale perché non contribuisce in alcun modo a tale scopo (Finnis 1980, p172).


�  Cfr. Finnis, 1980 p. 166


�  Cfr. Finnis, 1980 p. 166


�  La distinzione fra giustizia distributiva e commutativa viene fatta risalire da Finnis a Aristotele anche se quest'ultimo usò il termine giustizia "correttiva" (nel senso di giustizia correttiva delle ingiustizie che possono verificarsi negli scambi). Il primo uso del termine "commutativo" é dovuto a Tommaso d'Aquino. Tale termine ha il vantaggio di riferirsi più in generale al problema della giustizia negli accordi fra le persone (Finnis, 1980 p. 179).


� Cfr. Finnis, 1980 p. 180


� Cfr. Finnis, 1980 p. 290


� Come osserva Libertini (1992, p. 356 ) "La vitalità contemporanea del giusnaturalismo non sta nella prospettiva antropologica pur sempre rispettabile, bensì nella ricorrente esigenza di postulare un'idea di giustizia sovraordinata rispetto a qualsiasi diritto storico".


�   Per un'analisi dei contributi di Walras vedi il cap. 6 di Pagano (1985).


�   Cfr. Letizia Gianformaggio (1992, p.35). 


� "La teoria pura del diritto si regge su questa norma fondamentale. .........La norma fondamentale é semplicemente l'espressione del presupposto necessario a ogni comprensione positivistica dei dati legali. " Cfr. Kelsen 1992, p. 58. La validità di una norma si può solo fondare sulla validità di un'altra norma. Su questo punto vedi Gianformaggio (1991, pp. 144-5).


�  Cfr. Hart (1961).


�  Cfr. Ferrajoli (1993) p. 149. Commentando utilmente i contributi di Ferrajoli Guastini (1993 p. 60) chiarisce i rapporti fra giustizia, vigenza, validità e effettività delle norme.  Altri  interessanti contributi, che discutono le tesi di Ferrajoli (1989), sono contenuti in Gianformaggio (1993).


�  Cfr. Ferrajoli (1993) p. 147.


�  Cfr. Gianformaggio (1993).


�  Cfr. Libertini (1992).


�  Questa considerazione accomuna Fuller e Ferrajoli. Il presupposto della completezza e della coerenza dell'ordinamento giuridico é un elemento caratterizzante del positivismo giuridico. La dottrina del positivismo giuridico ha individuato vari criteri automatici (per esempio, il principio "lex posterior derogat priori") che possono servire a superare (parzialmente) le antinomie e l'incompletezza delle norme. Su questo punto é molto utile fare riferimento a Bobbio (1961). 


�  Il cap. VIII di Finnis (1980) é dedicato a Hohfeld (1919). Le relazioni di Hohfeld sono anche efficacemente esposte nel capitolo VII di Harris (1980) e sono esaminate in MacCormick (1977) in relazione alla "will theory" e "interest theory" dei diritti. 


�  Come osserva Trabucchi (1993) "...di fronte a un diritto esiste sempre la subordinazione di un interesse alrui;.... E' fondamentale tener presente che tutto il diritto privato si articola su questa struttura: non c'é diritto senza obbligo e non c'é obbligo senza diritto: cioè senza un rapporto fra persone titolari di diritti e di obblighi." (p. 48).  Anche nel caso dei diritti reali che hanno per oggetto immediato una cosa, l'essenza dei diritti rimane un rapporto fra persone: i diritti in tal caso valgono "erga omnes" e impongono a chiunque l'obbligo sempre negativo di rispettare l'esercizio di tali diritti.


�  Come osserva acutamente Bruno Leoni (1980, pp. 237 - 238) " Bisogna dunque convincersi che dall'"io devo", ossia dal puro concetto di "obbligo", non si cava la giuridicità più di quanto non si cavi il diritto di proprietà da un terreno o da una casa, o - come diceva Carlo Marx - il valore economico da una pezza di tela. Fuor di metafora, l'obbligo giuridico come tale non esiste: esso viene a definirsi come giuridico soltanto se ridotto logicamente alla pretesa che gli corrisponde: non vi é ad esempio possibilità di concepire un obbligo del debitore, se non esiste una qualche pretesa, attuale o almeno possibile da parte del creditore."


� Si noti che, quando le istituzioni giuridiche non riescono a eliminare lo squilibrio, ogni tentativo di applicazione pratica delle norme provoca necessariamente una dinamica che allontana il sistema o dai diritti o dai doveri (o da entrambi) che sono stati  stabiliti dal legislatore. La tendenza verso l'equilibrio avrà in questo caso le caratteristiche di un processo di "aggiustamento sociale" anziché giuridico. Il diritto positivo, inteso come studio delle norme che soddisfano condizioni di equilibrio, servirebbe a garantire la formulazione di norme applicabili che non generino necessariamente tale dinamica nella realtà. Esso servirebbe anche a restringere utilmente le analisi etiche a insiemi di norme che, soddisfacendo le condizioni di "equilibrio giuridico", siano in tal senso applicabili. Lo studio dei "possibili" sistemi di diritto positivo potrebbe essere molto utile sia all'analisi "giusnaturalista" del "diritto giusto" che all'analisi del "giusrealista" del "diritto efficace". 


Da notare che la ricerca di equilibri da parte dei giuristi é molto più legata alla ricerca di una compatibilità qualitativa fra norme che alla ricerca di eguaglianza fra quantità domandate e offerta. Per questo motivo non dovrebbe sorprendere che gli strumenti logici idonei a questo scopo siano profondamente diversi. Una analisi di tali strumenti é contenuta in Perelman (1979). 


�  Cfr. Wellman (1978).


� Bobbio (1990) p. XVIII. Questo é anche un punto centrale del pensiero di Kelsen che osservava come "....la teoria pura del diritto emancipa completamente il concetto di obbligo legale da quello di obbligo morale...." (Kelsen 1992, p. 43 ).


�  Bruno Leoni sottolineava l'analogia di tale meccanismo col processo economico. "Considerato nel suo aspetto dinamico, il dirito é dunque una continua serie di tentativi, che gli individui compiono quando pretendono un comportamento altrui, e si affidano al proprio potere di determinare quel comportamento, qualora esso non si determini in modo spontaneo" (Leoni, 1980 p. 240). 


�  Febbrajo (1989 p. 145) osserva come "a Leoni l'equazione diritto-legge, così diffusa nella cultura giuridica del suo tempo, appare del tutto ingiustificata essendo il diritto (non codificato) più antico, più ricco, più giusto e in definitiva più prevedibile della legge."   Secondo Leoni esiste un legame molto stretto fra le critiche alla pianificazione e alla legislazione centralizzata. Questo punto avvicina il pensiero di Leoni sulla legislazione alle note critiche di Hayek e della scuola austriaca al socialismo. Il sistema dei precedenti giudiziari e dell'interpretazione da parte dalla dottrina costituiscono un processo spontaneo che, in modo analogo al mercato, sarebbe dannoso sostituire con l'autorità statale. Tuttavia Hayek scrive che per quanto la teoria di Leoni sia "un antidoto efficace contro l'ortodossia prevalente secondo la quale le leggi si possono o si devono cambiare soltanto mediante un processo legislativo" essa non lo ha convinto del "fatto che noi possiamo fare almeno dell'attività legislativa persino nel campo del diritto privato su cui si incentra la sua analisi"(Hayek, 1973 p.168) . Il rapporto fra Hayek e Leoni e loro critiche alla impostazione kelseniana sono efficacemente analizzate da Cubeddu (1992).


� Cfr. Calabresi (1991) p. 1213-4. In altre parole proprietà, responsabilità, inalienabilità corrispondono in qualche modo a altrettante organizzazioni economiche: mercato, economia mista, economia collettivista. Su questo punto vedi anche Calabresi e Melamed (1972) e  Pulitini (1977, p. 317).


�  Cfr. Calabresi 1970. Vedi anche il cap. 7 di Stephen (1988) e il cap. 8 di Cooter e Ulen (1988).


�  Abbiamo già visto che Finnis (1980 p. 180-1) fa notare le implicazioni che le diverse regole seguite dai giudici hanno sui pesi che si danno ai criteri di giustizia distributiva e commutativa.


�  Cfr. Posner (1983). Una utile introduzione all'analisi economica del diritto é contenuta nel cap. X di Alpa (1985). 


�  Cfr. Posner (1981).


� Questo ultimo requisito sarà pienamente realizzato solo quando la compensazione ai prezzi dei giudici avrà effettivamente luogo; altrimenti attribuire i diritti a chi li valuta di più permetterà il raggiungimento dell'efficienza economica e di un "minimo" scostamento da una situazione di giustizia commutativa.


� Cfr. Coleman (1992).


� Cfr. Dworkin (1992). Tuttavia Posner (1983, p. 108) osserva che, mentre l'affermazione di Dworkin sembra andare contro l'idea generale che la ricchezza sia un valore sociale fondamentale, essa si basa su una definizione eccentrica di "valore sociale fondamentale" secondo cui un valore é fondamentale quando é un fine in se stesso.


� Questa ultima circostanza potrebbe ben verificarsi secondo le regole dell'azione collettiva studiate da Olson (1965). Secondo tali regole i gruppi in cui i benefici sono divisi fra pochi e in modo ineguale possono organizzarsi meglio nella difesa dei loro interessi dei gruppi in cui i benefici sono divisi fra molte persone e in modo più egualitario. Tuttavia Posner (1983, p. 105) osserva che, visto che "nessuno sa in anticipo se sarà vittima di un incidente automobilistico", sarà difficile immaginare la costituzione di gruppi di pressione a favore di un certo tipo di norme. Si può tuttavia osservare che alcuni individui sanno in anticipo che sono costruttori di automobili.


� Cfr. Williamson (1985). Williamson (1993) difende la rilevanza del suo approccio per l'analisi economica del diritto contro gli attacchi di Posner (1993). L'importanza del contributo di Williamson é anche sottolineata da Coase (1993). 


� Una obiezione a questo argomento è che in una società di mercato gli individui possono sempre abbandonare un ordinamento privato come l'impresa senza alcun costo. E' quindi impossibile imporre sanzioni agli individui che violano le regole degli ordinamenti privati. Questo argomento è tuttavia valido solo in un mondo in cui i costi di transazione di mercato sono nulli. Quando i costi di transazione sono positivi abbandonare un ordinamento privato (per esempio un'impresa) diventa costoso; diventa quindi possibile applicare sanzioni all'interno di ogni organizzazione. Sui "costi di uscita" vedi. Franzini (1992).


� Gli individui accetteranno l'autorità dei manager a un prezzo tanto più basso quanto maggiore è la reputazione di "fairness" e di valorizzazione delle capacità individuali che caratterizza l'impresa. La "cultura" delle "coorporation" è quindi un bene essenziale perché essa aumenta la fiducia degli individui nel suo ordinamento privato. In questo senso, secondo Kreps (1990) le imprese sono un "capitale di fiducia" e l'incentivo ad accumulare tale capitale è un'altra garanzia della qualità del loro ordinamento privato.


�  Cfr. Olson (1965).


�  Cfr. Milgron P. and Roberts J. (1990). 


�  Cfr. Williamson (1985) e Hart e Moore 1990.


�  Cfr. Pagano (1991), (1992) e (1993).


� Cfr. "Costituzione della Repubblica Italiana" art. 35.
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