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GIUSNATURALISMO

Con il termine “giusnaturalismo” si indicano tutte quelle teorie che sostengono l’esistenza di un diritto fondato sulla natura o essenza dell’uomo; dunque non circoscritto a un certo popolo o a un certo tempo, ma universale ed eterno. Tale “diritto naturale” è un ordine normativo delle relazioni umane basato su un insieme di valori, di standard morali oggettivi
; dunque è assiologicamente superiore e antecedente al diritto positivo. Il quale, per potersi considerare autentico diritto, deve rispettare i contenuti del diritto naturale. 
La postulazione del diritto naturale rappresenta l’elemento comune, distintivo delle varie concezioni giusnaturalistiche, le quali si sono atteggiate in maniera diversa, a seconda del modo in cui la natura e i valori da essa dedotti vengono concepiti. Abitualmente si ravvisano tre modalità principali della dottrina giusnaturalistica, strettamente legate all’evoluzione storica: il giusnaturalismo dell’antichità, quello metafisico e quello razionalistico moderno
. 

Il giusnaturalismo dell’antichità

Nell’antica Grecia, a parte il precedente letterario di Sofocle (Antigone, 441 a.C.)
, la prima concezione giusnaturalistica si può far risalire ai Sofisti e fa riferimento alla natura
, considerata come qualcosa avente leggi e scopi suoi propri che l’uomo non può modificare e che anzi incombono su di lui. È stata definita prospettiva “biologico-naturalistica”. Questa natura intesa come universo fisico è la physis. Nella visione del mondo degli antichi il cosmo non è, come nella visione moderna, un semplice insieme di fatti, conoscibili e misurabili quantitativamente, bensì un insieme indistinto di fatti e di valori: come il fuoco sale verso l’alto e i gravi cadono verso il basso, anche l’uomo ha fini e valori che sono dettati dalla natura. La ‘natura delle cose’, cioè considerazioni di fatto, determinano, e consentono di ricavare, conseguenze normative. Il principio di condotta è esterno all’uomo; e nell’uomo si manifesta come istinto (non la legge di natura che la ragione è in grado di scoprire del giusnaturalismo moderno), e prevalentemente come auto-interesse.
I Sofisti contrappongono la physis al nomos in funzione critica verso il secondo: esiste un “giusto per natura” superiore al “giusto per legge”, basato sull’autorità dello Stato. Le leggi positive, prodotto artificiale degli uomini, e contingenti, variabili, relative, spesso non corrispondono alle tendenze naturali dell’uomo e tendono a soffocare le disuguali doti naturali: in particolare, le leggi sono un impedimento alla naturale tendenza dell’individuo a perseguire il proprio interesse (Ippia, Antifonte). Callicle, massimo esponente del g. biologico-naturalistico, che identifica la legge di natura con l’istinto, ritiene che sia giusto che coloro che sono superiori per natura possiedano il comando; istituzioni e leggi sono solo lo strumento di rivalsa dei deboli, invidiosi e gelosi, contro i superiori; dunque, sono contrarie alla natura e ingiuste (così anche Trasimaco, Glaucone, Licofrone, Alcidamo).
Aristotele, con il suo realismo essenzialista, offre un contributo decisivo, perché afferma che la realtà ha una sua oggettività. Il mondo è composto da una pluralità di tipi di entità che agiscono in accordo con la propria natura. Essere significa essere qualcosa (una pietra, o un albero, o un animale, o un uomo), non costituire un Essere in astratto. Gli esseri della natura, ciascuno nella specie a cui appartiene, hanno un dato set di attributi, o proprietà, che possono essere identificati; sono caratterizzati da regolarità, in particolare da un principio interno di orientamento, un divenire di tipo finalistico, che tende alla realizzazione di sé. Le entità interagiscono, e gli eventi del mondo possono essere intesi in base al rapporto di causa ed effetto
. Gli uomini sono una di queste classi di entità (il cui telos principale è l’attività di pensiero, l’utilizzo dell’intelletto). 

Se l’uomo è per natura sociale, la sua natura include la virtù sociale per eccellenza, la giustizia; e il diritto che ne deriva, che è a sua volta naturale. Dunque la forma più evoluta del diritto naturale è quella che vige fra i cittadini di una stessa comunità.
In Aristotele la logica non è separata dalla legge naturale: i principi di identità (A è A) e non contraddizione (A non è non-A) derivano proprio dall’identificazione delle suddette entità. 
Il contributo più importante è quello degli Stoici (Zenone, Crisippo, Panezio, Posidonio nel mondo greco, Cicerone in quello romano), che imprimono una virata razionalistica al giusnaturalismo: tutta la natura è governata da un’immanente legge universale razionale di origine divina, uno spirito ordinatore (Logos, ragione) che si trova negli déi ma anche, una particella, nella mente degli uomini
. L’universo, compreso l’uomo, è dunque regolato da una legge intrinseca, che ne fa coincidere essere e dover essere. L’uomo, in quanto parte del cosmo, vive secondo la legge di questo. L’individuo non può ribellarsi contro la Natura, la Provvidenza o Dio (Zeus); nonostante le apparenze, nulla avviene per caso. L’universo possiede l’unità di un organismo individuale. 
La conseguenza sul piano etico è che il sommo bene consiste nel vivere in modo conforme alla natura, che per gli stoici significa conforme alla ragione, facendo tacere le passioni e i sensi. Sul piano giuridico è la prima formulazione precisa del diritto naturale. Le leggi devono essere la traduzione in termini positivi della Ragione universale; in tal modo, ordinando ciò che si deve e non si deve fare, realizzano la giustizia. Esse devono essere redatte dai saggi, che hanno in sé più chiara la retta ragione. 

L’importante implicazione per la politica è che le leggi positive esistenti possono e devono essere sottoposte al vaglio critico sulla base della universale ed eterna legge naturale.
Il panteismo stoico dissolve l’opposizione sofistica e aristotelica fra physis e nomos, fra natura e legge. 
Per gli storicisti è la disintegrazione delle città-stato, seguita alla conquista di Alessandro il Grande, a conferire all’etica stoica universalismo e cosmopolitismo: le cose umane sono governate da regole che non valgono solo per la polis, come per Platone e Aristotele, ma per ciascun individuo; quindi valgono universalmente, a prescindere dal tempo e dai luoghi
. Il diritto naturale diventa assoluto, trascende le barriere politiche: vi è un’unità umana.

Per quanto riguarda Roma, la dottrina del diritto naturale entra nel diritto romano sotto l’influenza della filosofia stoica. Nel De re publica (52 a.C.) Cicerone sostiene l’esistenza di una legge “vera”, conforme alla ragione, immutabile ed eterna, che non varia secondo i Paesi e i tempi, presente in tutti gli uomini e individuabile attraverso la retta ragione, e che l’uomo non può violare se non rinnegando la propria natura umana. Egli elabora anche dei principi concreti derivanti dalla legge di natura: diritto all’autodifesa, proibizione di danneggiare o ingannare gli altri (uccidere, rubare, falsificare testamenti, commettere adulterio). Il diritto non nasce dalle leggi positive, ma da questa unica legge di ragione impressa nella natura
.
Il giusnaturalismo metafisico di stampo religioso

Questa idea influenzò fortemente il pensiero cristiano dei primi secoli e quello medievale, con una ovvia (e fondamentale) modifica: le leggi naturali che governano sia i fenomeni fisici sia l’uomo vengono fatte risalire alla volontà di Dio (e rivelate attraverso le Sacre Scritture), e non alla natura stessa, come avveniva nel g. dell’antichità. L’oggettività ora è conferita da un fatto teologico. Dio è creatore anche delle norme naturali, che sono iscritte nel cuore di tutti gli esseri umani. Le leggi positive, se contrarie al diritto naturale, non sono valide. 
Nel cristianesimo delle origini, e in particolare in San Paolo, l’idea di una legge naturale e razionale era tre volte rifiutata: perché legge, perché natura e perché ragione. Tuttavia la diffusione del cristianesimo nei territori del bacino mediterraneo, di cultura ellenistica in oriente e latina in occidente, produce inevitabili contaminazioni, e nell’elaborazione della dottrina cristiana vengono assimilati temi della cultura greco-romana. Il giusnaturalismo cristiano non è tuttavia un indirizzo di pensiero univoco e compatto.
I Padri della Chiesa, soprattutto di cultura latina (Tertulliano [II-III], Lattanzio, S. Ambrogio [IV]) tendono a conservare la prevalenza della fede sulla ragione e della volontà sull’intelletto, dunque coltivano un diritto naturale inteso come istinto: la ragione si è affievolita, a causa del peccato originale, e così dove essa fa difetto intervengono la Rivelazione e le Sacre Scritture. 
I Padri della Chiesa di cultura greca (S. Giustino, Atenagora, Clemente, Origene [III], S. Crisostomo [IV]), di impronta maggiormente razionalistica, tendono ad assimilare sempre più la legge di Dio alla legge della natura e della ragione (sull’esempio degli Stoici, che però, come si è detto, erano immanentisti). Essi non sembrano avvedersi delle diverse conseguenze che derivano, a livello dottrinale e religioso, dal considerare buona la legge perché voluta da Dio, o invece voluta da Dio perché buona di per se stessa (il primato spetta alla natura o a una volontà superiore?). L’acquisizione del diritto naturale pone un problema grave, di cui si accorgerà Agostino: se gli uomini possiedono già per natura il criterio per distinguere il bene dal male e agire bene, e quindi il mezzo per conseguire la salvezza, può essere posta in dubbio la necessità della redenzione e della grazia, e quindi della venuta del Cristo. 

Agostino (IV) puntò di più sulla grazia, e quindi sulla fede, rispetto alla ragione al fine di indagare la natura umana e gli scopi corretti dell’uomo: la legge di natura è scritta nel “cuore” degli uomini. Dopo la polemica con Pelagio (411), giusnaturalista, l’agostinismo giuridico si traduce in un volontarismo: l’unica fonte del diritto è la volontà di Dio; volontà in generale insondabile, ma rivelata parzialmente dalle Scritture e manifestata in ogni momento dall’ordine provvidenziale della storia. Impotenza della ragione ad attingere il criterio della giustizia. 
La frase “se non è rispettata la giustizia, che cosa sono gli Stati se non delle grandi bande di ladri?” sintetizza la coincidenza fra validità e giustizia delle norme giuridiche tipica del giusnaturalismo.

Per tutto l’alto medioevo dunque, per quanto riguarda la teoria giuridica in senso stretto, l’idea di diritto naturale assume tre versioni: volontaristica (ciò che è contenuto nei testi sacri), razionalistica (ciò che detta la retta ragione) e naturalistica (alla Ulpiano, come istinto degli esseri animati).

La nozione di diritto naturale comincia a essere utilizzata in maniera esplicita e organica intorno al 1100, quando si inizia a strutturare il diritto canonico; tuttavia giustapponendo le tre diverse dottrine spesso senza avvedersi delle reciproche incompatibilità. Perfettamente rappresentativo di questa tendenza eclettica è il fondamentale Decretum Gratiani (1141), la raccolta volta a superare le aporie dell’ordinamento canonico. Il monaco Graziano afferma innanzi tutto la piena identità di Scritture e diritto naturale; subito dopo lo definisce come diritto “comune a tutte le nazioni” e derivante dall’“istinto di natura”; successivamente la sua esistenza è collegata all’origine dell’uomo come “creatura razionale”. Nel medioevo il diritto canonico rappresenta il principale mezzo di diffusione del diritto naturale.
Il contributo più importante fu dato nel XIII secolo da Tommaso d’Aquino (Summa Theologiae), che rafforza l’indirizzo razionalistico del g. cristiano, conciliando il diritto naturale come prodotto della ragione (di matrice stoico-ciceroniana) con la dottrina cristiana. La ragione umana è in grado di comprendere le leggi, fisiche ed etiche, dell’ordine naturale. Come il mondo fisico, anche l’uomo ha una sua determinata natura, integrata in modo preciso nell’ordine cosmico, e agisce per un fine. La volontà di Dio, che è anche razionale, perché in Dio volontà e ragione coincidono, può essere conosciuta dall’uomo per mezzo della ragione. Nella quadripartizione fra legge divina, legge eterna, legge naturale e legge umana, Tommaso intende come legge naturale quella parte della legge eterna - l’ordine posto da Dio, le norme dettate dalla ragione di Dio - che è presente nella ragione dell’uomo; l’uomo in quanto creatura razionale è partecipe della legge divina (eterna); la legge naturale è proprio il riflesso della legge divina nell’uomo, è la legge divina che si irraggia nella ragione umana. Tale legge è conoscibile non solo grazie alla rivelazione, ma anche grazie alle operazioni svolte dalla ragione umana; norma, perciò, razionale. Pur avendo un’origine divina, dunque, la legge naturale non si identifica per Tommaso con la legge della rivelazione.

I princìpi primi del diritto naturale sono autoevidenti: sono indimostrabili, ma sono colti immediatamente dall’intelletto. Per elaborare le regole che devono presiedere alla pratica umana bisogna ricercare i fini dell’uomo e il suo contributo al piano della creazione. Tommaso, consapevole della mutevolezza delle cose e delle opinioni umane, non va oltre il principio formale “si deve fare il bene ed evitare il male”, tutte le leggi naturali sono contenute in tale principio primo universale. Non indica che cosa in concreto prescrive la legge naturale, che cosa sia il bene e che cosa il male, ma solo questo principio universale e immutabile. Anziché proporre principi invariabili di giustizia, cioè una scienza del naturale, suggerisce di esercitare un’arte di trovare il giusto caso per caso. D’altra parte al pensiero medievale in genere è estranea l’esigenza di una ricostruzione sistematica di tutti i principi e regole del diritto naturale. Si insiste su pochi principi fondamentali, ricondotti o al Decalogo mosaico o a massime universali come quella di non fare ad altri ciò che non si vorrebbe fosse fatto a sé. Sebbene alcuni precetti della legge naturale possono essere derivati: discernere il bene dal male, non far male agli altri, tendere a una vita in cui si realizzi la natura razionale dell’uomo, l’autoconservazione, la propagazione della specie, l’allevamento dei bambini, il desiderio della verità religiosa, la giustizia nella compravendita
.  
La dottrina di Tommaso costituirà la base del g. cattolico
. 
Al g. razionalistico di Tommaso si contrappone il volontarismo teologico, che riceve un forte impulso dalle tesi di Guglielmo di Ockham: la ragione non è che il mezzo di notificazione all’uomo della volontà di Dio, il quale può modificare quindi il diritto naturale a suo arbitrio. 

Nel XVI secolo lo scontro tra g. razionalistico di ispirazione tomistica (realismo: Gregorio da Rimini) e volontarismo teologico si fa particolarmente aspro. Cercarono di operare una mediazione, ma sempre sulla base dell’impianto concettuale di Tommaso, i teologi giuristi spagnoli della Seconda scolastica nel Cinquecento (Vitoria, Molina, Soto, Vazquez, Suarez
) che trattarono ampiamente di diritto naturale. I contributi offerti da questa scuola riguardano quattro aspetti: la proprietà di sé e di conseguenza il nesso tra libertà e proprietà
, la laicizzazione del diritto (la regolazione della natura sussisterebbe anche se Dio non esistesse; non Suarez), la conoscibilità delle leggi naturali attraverso la ragione e la via deduttiva per scoprire le regole giuridiche.

Proprio in polemica con il volontarismo delle ali estreme del calvinismo nacque la dottrina che si usa considerare capostipite del g. moderno, quella di Grozio; la quale si svincola dalla rivelazione cristiana e si presenta come una dottrina puramente razionale.

Il giusnaturalismo razionalistico moderno o “giusrazionalismo” (‘600 e ‘700)

La data d’inizio è considerato De jure belli ac pacis
 (1625) di Ugo Grozio.
Caratteristiche costanti della natura umana Il giusnaturalismo moderno è la dottrina secondo la quale esiste e può essere conosciuto un “diritto naturale”, ossia un sistema di norme di condotta intersoggettiva che la ragione può scoprire alla luce della riflessione sulla natura umana
. Cioè, a partire dalle inclinazioni fondamentali della natura umana, ritenute assolute, immutabili e di validità universale in ogni tempo e ogni luogo, è possibile individuare
 un unico set di principi morali, e di conseguenza i precetti giuridici che devono regolare la convivenza fra gli individui. 
È un fatto che tutte le creature viventi, tra le quali l’uomo, tendono alla realizzazione di ciò che è meglio per sé; tale realizzazione è “bene”, il suo impedimento è “male”. Questa realizzazione è garantita dal soddisfacimento di bisogni e tendenze naturali
, come la sopravvivenza, la preservazione, la libertà, l’autodeterminazione, la proprietà, la pace, la procreazione, la socievolezza, tutte cose che garantiscono la felicità, intesa in senso lato, cioè come compimento della propria natura
. Gli assiomi relativi alla natura dell’uomo, e soprattutto i diritti che ne derivano, sono stati variamente definiti e intesi
; tuttavia, pur in assenza di un elenco che possa essere considerato comune a tutta la dottrina giusnaturalista, sono prevalentemente i diritti soggettivi ‘negativi’
:
- l’uomo è proprietario di sé (J. Locke)
 ed è governato dall’istinto di autoconservazione (T. Hobbes); da cui segue il diritto alla vita
 e all’integrità fisica
; con l’individuazione dei principi giuridici che li garantiscono, dunque rispettivamente la norma che vieta l’omicidio e la norma che vieta le lesioni e le percosse. Integrate dal diritto naturale all’autodifesa (Locke) e dal diritto naturale a punire chi arreca un’ingiuria (Locke, Grozio)
, con le pene commisurate ai crimini
;
- è spinto dal desiderio di felicità; diritto di compiere azioni senza impedimenti da parte degli altri (libertà “negative”: di movimento, di espressione, religiosa);
- ha l’istinto di proprietà, il cui diritto si consegue lavorando la natura (Locke); da cui segue la massima di rispettare ciò che appartiene ad altri (Grozio); e il conseguente diritto del proprietario di usare e abusare della sua proprietà con totale esclusione di terzi; da cui segue la norma che vieta il furto, e la sanzione relativa; il diritto del creditore di esigere la prestazione dal debitore; il risarcimento del danno;
- la giustizia è ciò che si conforma anche alla bontà (Leibniz); giustizia sostanziale; agire secondo probità e buona fede comporta il rispetto dei patti (contratti), pacta sunt servanda; 

- attrazione fra uomo e donna e procreazione; da cui segue l’istituto del matrimonio; 
- cura dei figli; da cui seguono i diritti dei genitori verso i propri figli e in generale i diritti della famiglia;
- pace; da cui si può derivare l’autorità civile
.

Le massime del diritto naturale sono evidenti alla ragione. Fissato il contenuto delle norme fondamentali, cioè delle norme che contengono i principi fondamentali, attraverso la deduzione logica si possono poi ricavare altre norme. 
I princìpi giuridici necessari a garantire tali inclinazioni naturali sono individuabili in maniera oggettiva. La violazione di queste leggi è un atto contrario alla natura stessa dell’agente. Dunque, tale diritto è definito “naturale” in quanto conforme alla natura umana.
Le norme del diritto naturale sono logicamente anteriori ed eticamente superiori a ogni norma giuridica positiva, cioè posta dallo Stato (diritto positivo). Le leggi positive devono modellarsi sui principi naturali, e la loro validità dipende dall’adesione o meno alle norme di diritto naturale. Una norma giuridica è tale solo se in accordo con standard morali universali; altrimenti non è diritto ma forza bruta. La validità di una norma, dunque, è strettamente legata al suo contenuto. Le leggi civili non dovrebbero essere altro che le stesse leggi naturali munite di quel tanto di potere coattivo da costringere anche i recalcitranti a rispettarle
. 
Il diritto naturale, dati i suoi fondamenti, è anche giusto. Diritto e giustizia, e quindi diritto e morale, non possono essere scissi o considerati separatamente. L’intima relazione tra morale e diritto è il tratto distintivo della teoria del diritto naturale. Il diritto è tale solo se è giusto (ius quia iustum), non è sufficiente che sia imposto (ius quia iussum), come avverrà per il positivismo. Il diritto naturale respinge l’identificazione del diritto con il comando
. La giustizia è connaturata al diritto naturale, ne costituisce l’intima giustificazione e il fondamento di obbligatorietà
. Si può costruire una sorta di scienza di ciò che è giusto e ciò che è sbagliato, distinguendo il bene dal male
. Per i giusnaturalisti il diritto possiede una funzione esplicativa che è anche più rilevante della funzione coercitiva: il diritto naturale insegna (Locke), indica una particolare qualità delle azioni (Grozio), mostra i comportamenti virtuosi
.
Anche se l’autorità costituita riesce a imporre leggi positive che violano i valori naturali, a lungo andare tali leggi rivelano il loro vizio compromettendo l’obiettivo dell’armonia e della pace sociale.

Antistoricismo: le leggi universali della condotta umana non devono essere ricavate induttivamente da uno studio comparato delle diverse legislazioni (a posteriori), in genere mutevoli da popolo a popolo e da tempo a tempo, in quanto storicamente condizionate. Invece le norme devono essere desunte da considerazioni generali sulla natura umana, astratta dalle condizioni storiche (a priori). Dunque una visione astorica, atemporale del diritto. Il g. di conseguenza rifiuta l’argomento del “consenso”, in base al quale le leggi naturali sono quelle comuni a tutti i popoli. 

Per molti giusnaturalisti, tra cui Grozio, l’esigenza di definire contorni e contenuti del diritto naturale nasce soprattutto dall’applicazione all’ambito internazionale, per garantire una convivenza pacifica fra gli Stati europei, a seguito della novità rappresentata da Stati sovrani in contrapposizione a causa dei conflitti religiosi e per il dominio dei mari e la conquista delle terre extraeuropee. 
Quattro sono le caratteristiche specifiche del g. moderno: razionalismo, laicità, soggettivismo (e individualismo) e contrattualismo.   

Razionalismo Le norme di diritto naturale possono essere individuate con il solo aiuto della ragione, senza il ricorso a rivelazioni sovrannaturali. Grazie all’uso della ragione, l’uomo le ritrova autonomamente dentro di sé. Il diritto alla vita, alla libertà, alla proprietà, al perseguimento della felicità sono autoevidenti. Nel linguaggio dei giusnaturalisti spesso il termine “natura” sta ad indicare “ragione” (che è considerata l’essenza dell’uomo, la parte fondamentale della sua natura). Si può, e si deve, fare a meno delle opinioni mitiche o poetiche che descrivevano l’uomo nei suoi vincoli comunitari.
Metodo deduttivo – Marcatamente razionalistica è la metodologia. Sotto questo profilo è notevole l’influsso dello spirito scientifico dell’epoca, che vede uno sviluppo prodigioso delle scienze fisico-matematiche. La nuova dottrina di Grozio nasce con l’ambiziosissimo proposito di applicare allo studio della morale e del diritto le più raffinate tecniche della ragione, che stavano conseguendo risultati così sorprendenti nello studio della natura (Copernico, Cartesio, Bacone, Galileo, Keplero, Newton). Il metodo è mutuato dal modello di discipline puramente razionali, come la matematica (in particolare la geometria euclidea)
 e la logica, che analizza e prescrive le regole dei ragionamenti dimostrativi. Nel campo delle discipline matematiche regna la concordia, le conclusioni sono indiscutibili, e bisogna quindi giungere a questo traguardo anche nella scienza morale
. Certe proposizioni, come il fatto che due per due fa quattro, sono assiomatiche, di immediata evidenza; da esse, attraverso la deduzione, si può costruire un sistema di teoremi perfettamente razionale. 
La scienza giuridica non deve essere più interpretazione (del Corpus iuris giustinianeo) bensì dimostrazione. Il compito del giurista non è quello di interpretare regole già date, frutto delle condizioni storiche in cui sono state emesse, ma è quello di scoprire le regole universali della condotta attraverso lo studio della natura dell’uomo, non diversamente da quello che fa lo scienziato della natura. Il giusnaturalista non è un interprete, ma uno scopritore. Come in geometria da un sistema di assiomi e di postulati iniziali deriva una serie di teoremi, con un determinato contenuto, dai quali si deducono tutti gli altri, così nella scienza giuridica, come si è visto sopra, da alcuni postulati (o principi, o assiomi) primi evidenti, attraverso un processo di pura deduzione logica, si approda all’individuazione di altre caratteristiche permanenti della natura umana e quindi si ricava un sistema di norme giuridiche che le devono assecondare
; ricavando gli elementi fondamentali delle materie civile, penale, costituzionale e internazionale
.
Laicizzazione Un altro elemento di novità del g. moderno è la laicizzazione (non solo del diritto, anche dell’analisi sociale). In due sensi. Innanzi tutto, nell’esistenza di regole definitive e certe, non modificabili a capriccio della divinità. Per Grozio il diritto naturale sarebbe valido anche se supponessimo la non esistenza di Dio o la sua non interferenza con le vicende umane; e addirittura Dio non potrebbe capovolgere l’attuale legge di natura, perché come non può far sì che due più due non sia uguale a quattro così non può far sì che ciò che è intrinsecamente male non sia male; perché la natura è stata creata da Dio, ma non è sottoposta al capriccio di Dio, cioè una volta creata gode di vita autonoma
. Dunque esistono comunque una verità oggettiva e un’etica oggettiva, in accordo con leggi di natura oggettive. 
In un secondo senso, la laicizzazione consiste nel fatto che si può accedere all’ordine della natura anche solo attraverso l’osservazione e la ragione, prescindendo dai dati della fede (e anche quando il diritto naturale viene fatto risalire a Dio, questo costituisce una causa remota). Il concetto di legge naturale non è più metafisico o teologico, il termine naturale va preso alla lettera, si riferisce al mondo fisico degli esseri umani. La costruzione di un’etica razionale è distaccata definitivamente dalla teologia e capace di garantire l’universalità dei princìpi della condotta umana
.
Soggettivismo e individualismo 
In un triplice senso: 
1) Metodo individualistico - La premessa dell’approccio basato sul diritto naturale è la separatezza e la distinguibilità degli esseri umani: il diritto naturale è un sistema in cui gli agenti umani possono essere distinti chiaramente sulla base delle loro caratteristiche naturali, oggettive. Le distinzioni marcano i confini fra ciascun essere umano e ogni altro, fra i loro corpi, fra i loro Sé, fra le loro azioni; e marcano così anche i confini di uno spazio morale. La separatezza è fondamentale ai fini del discorso sulla giustizia, in quanto il fatto che gli esseri umani sono distinti, ciascuno un centro di coscienza con fini e interessi propri, determina la possibilità di conflitti, e dunque la necessità di individuare principi di giustizia volti a risolverli. Il mondo è in ordine nella misura in cui gli esseri umani rispettano le naturali distinzioni che definiscono il mondo stesso. In termini normativi, il criterio decisivo di giustizia è se, nel compiere le azioni, un essere umano rispetta o no tali distinzioni, se rispetta o no gli altri in quanto persone naturali, dunque se preserva e asseconda l’ordine o se genera caos e disordine (appropriandosi unilateralmente del corpo, della proprietà, dell’identità dell’altro, rendendo così impossibile distinguere l’innocente dal colpevole, il creditore dal debitore).

La natura che viene osservata non è quella del cosmo o delle società umane (come avviene nel diritto tomistico-aristotelico), ma quella degli individui, presi isolatamente, sciolti dalle comunità in cui sono inseriti. Inoltre questo individuo viene esaminato in maniera disincantata, non come un soggetto necessariamente caratterizzato dalla socievolezza, ma come un essere comandato da istinti e impulsi che possono renderlo conflittuale con gli altri individui. 
E infine anche l’ordine giuridico-politico è posto, per mezzo del contratto, dalla libera volontà di soggetti singoli
. 
2) Il diritto naturale è una norma umana posta dall’autonoma attività del soggetto, in particolare dalla ragione; e non, come nel g. antico o religioso, un dato proveniente da una realtà oggettiva – la natura o Dio – anteriore ed estranea al soggetto umano, da cui questo riceve passivamente le norme “naturali” della propria condotta. 
3) Diritti soggettivi - Mentre il g. antico-medievale è basato su una teoria del diritto naturale come norma oggettiva, inerente alla collettività e/o pertinente lo Stato, il g. moderno, soprattutto per il contributo di Grozio
, di Locke e dei Livellatori, pone fortemente l’accento sull’aspetto soggettivo del diritto naturale, sulle facoltà inerenti al soggetto (che diventa centro di imputazione di diritti e di doveri), sui diritti naturali soggettivi, o diritti innati (vita, integrità fisica, libertà, proprietà)
. Essi sono intrinseci, consustanziali all’individuo; preesistono all’ordinamento giuridico e politico, dunque hanno la priorità sul diritto oggettivo positivo
. Il concetto di diritto soggettivo (che oggi permea il diritto privato ed è alla base dei codici civili dell’Ottocento) viene perfezionato proprio dal giusrazionalismo: i diritti soggettivi sono i diritti attribuiti dalla natura a ogni uomo di dare libero corso ai propri impulsi istintivi o razionali; sono perciò legati alla personalità, alla sua difesa, conservazione e sviluppo. In campo economico, gli autori medievali avevano invocato il diritto di natura come freno morale dell’interesse individuale; con il g. moderno il termine “natura” indica gli appetiti umani, e i diritti naturali sono invocati al fine di ottenere il libero gioco degli interessi individuali.  
Nello stato di natura tale potere illimitato della volontà cozzerebbe con i diritti altrui, allora la nascita della società civile (stato), limitando giuridicamente queste facoltà, consente che a tutti siano garantite (in Hobbes la limitazione ha un’ampiezza enorme, in Locke ridotta). Come detto, anche nella costituzione della società politica si evidenzia l’individualismo: l’ordine giuridico-politico è posto, per mezzo del contratto, dalla libera volontà dei soggetti, anziché dalla natura o da una volontà trascendente; e per la tutela di interessi individuali, garantiti dalla protezione di una sfera di libertà “negativa”. Per questo il g. informa profondamente le dottrine politiche a tendenza individualistica e liberale, e negli ultimi decenni del Settecento con i Bill of Rights nelle ex-colonie britanniche e la Dichiarazione dei diritti in Francia inizia a plasmare concretamente il diritto positivo.
Stato di natura e contratto volontario; applicazione al diritto pubblico Rispetto alla tradizione giuridica precedente, la trattatistica del diritto naturale rappresenta un’innovazione importantissima su un punto specifico: il tentativo di dare una sistemazione generale alla materia giuridica nell’ambito anche del diritto pubblico, oltre che di quello privato, in quanto è urgente definire natura e limiti del potere pubblico nei confronti dell’individuo. Il modello è costruito sulla base di due elementi fondamentali: lo stato (o società) di natura e lo stato (o società) civile. Poiché gli uomini sono liberi per natura, e quindi moralmente uguali, gli obblighi della società politica devono essere consensuali; da qui la metafora del contratto, fonte della sottomissione a un’autorità legislatrice
.
Alla base della dottrina sta l’idea fondamentale di uno stato di natura come condizione originaria dell’uomo, anteriore all’istituzione di una convivenza organizzata e regolata da leggi positive. Questo stato di natura è pensato prevalentemente non come un fatto storico ma come un artificio teorico, una situazione ipotetica di cui non si postula necessariamente l’esistenza ma che si costruisce per via razionale spogliando gli uomini di tutte le leggi, i costumi e le abitudini contratte nella società civile. Il rinvio allo stato di natura è funzionale alla ricerca dell’uomo genuino, incontaminato, astratto, liberato dalle incrostazioni che la storia ha deposto su di lui, alterandolo e soffocandolo nella sua libertà e indipendenza. Viene mostrato in tal modo il sostrato comune di tutte le società possibili, la condizione naturale dell’uomo, l’“essenza” dell’uomo, anteriore a ogni artificio, e la cogenza di certi moventi antropologici. Gli elementi costitutivi dello stato di natura sono gli individui singoli, isolati, non associati, pre-sociali, che agiscono di fatto seguendo le passioni, gli istinti, i bisogni, gli interessi e non la ragione (che rimane nascosta o impotente), e dunque vivendo in una condizione di precarietà e incertezza. 

Stabilire come in questo stato di natura gli uomini, guidati solo dalla ragione, si debbano comportare per soddisfare i loro bisogni naturali e quindi per sopravvivere, significa individuare le basi oggettive su cui deve fondarsi ogni ordinamento giuridico. La condizione nello stato di natura varia a seconda degli autori: per Hobbes è uno stato belluino, per Locke una condizione imperfetta ma in cui si realizza una divisione del lavoro e una vita associata, per Rousseau una esiodea età dell’oro; per la maggior parte degli autori nello stato di natura sono già riconosciuti alcuni diritti originari e incoercibili (vita, libertà, proprietà), ma non per Hobbes e per Rousseau
.
Alla riflessione sulla condizione dello stato di natura segue la costituzione dello stato civile, cioè l’unione degli individui isolati in una società, che sola permette l’attuazione di una vita secondo ragione e l’eliminazione dei difetti dello stato di natura. L’abbandono dello stato di natura e la nascita dello Stato dotato di autorità avviene proprio perché siano meglio tutelati e garantiti i diritti naturali degli individui, istituendo norme e pene per le trasgressioni. Per quanto riguarda il problema cruciale del fondamento e della natura dello Stato si può a buon diritto parlare di un modello giusnaturalistico, il cui fondamento è il contratto (teoria contrattualistica del fondamento del potere statale). Tale modello teorico risale a Hobbes: nella prima grande opera che segna l’inizio del giusnaturalismo politico, il De cive, Hobbes evidenzia il metodo “geometrico” che, prescindendo da tutto ciò che possono aver detto gli autori precedenti e non tenendo in alcun conto l’insegnamento della storia, cerca la via di una ricostruzione meramente razionale dell’origine e del fondamento dello Stato. I trattati di filosofia politica prima di Hobbes poggiavano invariabilmente su due pilastri: la Politica di Aristotele e il diritto romano (in particolare le parti del Codex che riguardavano la fonte del potere imperiale). Al modello hobbesiano devono molto autori diversissimi rispetto al contenuto ideologico dei loro scritti come Spinoza, Pufendorf, Locke e Rousseau. 
Lo Stato in quanto prodotto della volontà razionale è una pura idea dell’intelletto, non ha mai avuto luogo nella realtà storica; il contratto non è un fatto storico.

Il principio di legittimazione della società politica è il consenso. Il passaggio dall’uno all’altro stato avviene mediante una o più convenzioni, cioè mediante uno o più atti: uno fra i membri della comunità (patto di unione), e uno fra la comunità e i governanti (patto di soggezione). Questa è la forma che la teoria prese in Althusius e Pufendorf; ma non in Hobbes, che soppresse il contratto con il governo; Locke usò entrambe le forme senza distinguerle chiaramente.

Questo individuo concepito come personalità astratta, homo generico, che si accorda con gli altri soggetti posti sullo stesso piano, è anche la premessa dell’uguaglianza giuridica
.
Nei giusnaturalisti sei-settecenteschi il contratto sociale, prima che (più che) una funzione politica (priorità della volontà popolare sul principe), ha una funzione scientifica, serve a dimostrare la derivazione logica della società, del diritto e dello Stato dall’individuo. Secondo Passerin d’Entrèves il contratto sociale è la conseguenza dell’affermarsi dell’individualismo, elemento importante, come si è visto, del giusnaturalismo moderno
.
*        *         *

Autori 

Sotto l’etichetta di “scuola del diritto naturale” si nascondono autori e correnti molto diversi: filosofi politici appartenenti a indirizzi di pensiero distinti e talora opposti come Hobbes, Locke, Leibniz, Spinoza e Kant (assolutismo Hobbes e Spinoza, assolutismo illuminato Pufendorf e Leibniz, liberalismo Locke); e giuristi-filosofi come Althusius, Pufendorf, Thomasius e Wolff, anch’essi divisi su punti essenziali della dottrina. Mentre per i giuristi-filosofi la materia del diritto naturale comprende prevalentemente il diritto privato, per Hobbes, Locke e Rousseau comprende quasi esclusivamente il diritto pubblico, il problema del fondamento e della natura dello Stato. Al razionalismo della scuola olandese e tedesca si contrappone l’empirismo dell’indirizzo inglese; vi sono empiristi come Hobbes, che partono da un’analisi psicologica della natura umana, e formalisti come Kant e Fichte, che deducono il diritto da un’idea trascendentale dell’uomo. 

Le diverse correnti convergono sul criterio metodologico suddetto, principio di unificazione che non consiste in questo o quel contenuto, non è ontologico o metafisico.

J. Althusius (v. https://www.rothbard.it/filosofia-politica/35althusius.doc)
U. Grozio (Sul diritto della guerra e della pace, 1625) 

La dottrina di Grozio ha origine dal problema del diritto internazionale. Con il formarsi degli Stati, e delle guerre fra essi (incoraggiate dal desiderio di dominio delle nuove terre scoperte e dei mari), si pone il problema di trovare al diritto di guerra, e in generale al diritto internazionale, un fondamento valido per tutti gli uomini. Sul piano pratico si sente la necessità di norme sulla navigazione e sulla condotta della guerra: trattamento dei prigionieri, condizioni delle popolazioni civili, le rappresaglie, ambascerie, prede, trattative di armistizio o di pace. Sul piano teorico, mancando un’entità politica superiore agli Stati, si cerca di elaborare un diritto naturale superiore alle leggi positive temporali o religiose.

Nelle opere giovanili compaiono asserzioni di sapore volontaristico, ma l’esperienza dell’intolleranza religiosa in Olanda, che G. paga sulla sua pelle (si combattevano due sette calviniste, Arminiani e Gomaristi, e G., appartenente alla prima, finì in carcere), lo conduce al più rigoroso razionalismo. 
Il De iure belli ac pacis è propriamente un trattato di diritto internazionale (come si diceva allora, diritto delle genti), ma diritto internazionale e diritto naturale sono strettamente intrecciati, perché, non esistendo una comunità internazionale organizzata, con norme vigenti, si sente l’esigenza di determinare un fondamento di validità del diritto internazionale; e dunque si pone un problema filosofico: l’individuazione di un principio logicamente anteriore al diritto positivo e alle convenzioni fra Stati, un giusto per natura. È il diritto naturale; che, se applicabile agli Stati, lo sarà anche agli individui. 
R. Tuck: è Grozio, in un saggio del 1620, a inaugurare davvero la teoria dei diritti naturali, cioè del diritto naturale in funzione dei diritti soggettivi. Compie un’innovazione teorica decisiva legando la libertà alla proprietà (“la libertà riguardo all’azione è equivalente alla proprietà dei beni”) e ancorando la proprietà a un fondamento fisico-naturale. La ricostruzione del sistema giuridico è fatta in termini di diritti anziché di leggi. G. è l’antesignano dei codici moderni che pongono diritti di vario genere al proprio centro
. 
M. Rothbard: G. prefigura il diritto naturale in termini di diritti naturali individuali; è un liberale classico, favorevole al libero scambio, repubblicano contro le monarchie calviniste. È un giusnaturalista conservatore, ritiene che la sovranità originariamente risieda nel popolo, che il popolo l’abbia trasferita al sovrano e che tale trasferimento sia irrevocabile. Giusnaturalisti radicali come Mariana e Locke ritengono invece che, essendo la delega della sovranità volontaria e contrattuale, il popolo ha il diritto di riappropriarsene qualora il re violi l’accordo.
Contro Carneade, il filosofo scettico che aveva criticato la filosofia stoica affermando che la legge è una convenzione fondata sull’utilità personale, G. sostiene che vi è qualcosa di certo, e questo qualcosa di certo che fa da punto di partenza è il desiderio di conservazione. Da ciò deriva l’esistenza di una caratteristica costante della natura umana che è la “sociabilità” (argomento aristotelico e ciceroniano); gli uomini sono istintivamente esseri sociali perché hanno bisogno l’uno dell’altro per la propria conservazione. L’appetitus societatis fondamentalmente è il desiderio di vivere in una società ordinata e tranquilla. Il mantenimento della società è un’utilità in sé, diversa e maggiore dell’utilità dei singoli individui. La natura sociale e razionale dell’uomo è la fonte del diritto propriamente detto, che è il diritto naturale. Esso si chiama così perché discende dai caratteri essenziali e specifici della natura umana, alla cui attuazione e conservazione è rivolto. Il diritto naturale è una norma della retta ragione che ci fa conoscere se una determinata azione è morale o immorale.
Inizialmente tutte le cose della Terra sono proprietà comune. La proprietà privata nasce da un accordo tra tutti gli esseri umani (dunque non è un diritto naturale, come sarà per Locke). La legge di natura necessaria per questa vita sociale pacifica consiste in un principio primario, una sorta di categoria giuridica universale posta al di sopra degli altri principi, che è: il rispetto dei patti (pacta sunt servanda). Principi successivi sono: il rispetto delle cose altrui (astenersi da ciò che è di altri), la restituzione di ciò che si è tolto ad altri, la responsabilità penale (pene commisurate al crimine), mantenere le promesse, risarcire un danno, il diritto all’autodifesa. Sulla base della legge naturale si modellano le leggi positive dei diversi Stati.

Essendo immanente alla stessa natura dell’uomo, il diritto naturale non potrebbe essere modificato da nessuna volontà; esso sarebbe valido anche se Dio non esistesse o non si occupasse delle cose umane; e nemmeno Dio lo potrebbe modificare, perché nemmeno Dio può impedire che ciò che è male sia male, come non può impedire che due per due faccia quattro. [Affermando l’indipendenza del diritto naturale da Dio, distrugge ogni presupposto trascendentistico, teologico, religioso della moralità, proclamandone il carattere razionalistico e laico. Alcuni suoi contemporanei vi scorsero empietà, e l’opera fu condannata dalla Chiesa cattolica.]

Metodo: G. è lontano dall’astrattismo razionalistico e dall’antistoricismo che in seguito assumerà il giusnaturalismo. Egli, in modo ambiguo, dichiara di applicare sia il razionalismo sia l’empirismo: con il primo si dimostra la conformità di qualche cosa con la natura razionale e sociale, con il secondo si conclude essere di diritto naturale ciò che presso tutti i popoli (quelli più civili) è ritenuto tale. 

L’attenzione alla concretezza storica e l’idea aristotelica della naturalità della società fanno sì che G. non condivida la teoria del contratto sociale, sostenuta dal giusnaturalismo secentesco posteriore. La dottrina di G. non è individualistica, non c’è un patto fra singoli che illuministicamente dia vita alla società.

Pensiero politico: il titolare della sovranità è il popolo, che attraverso un patto di governo ne trasferisce l’esercizio o a un sovrano o a un organo collegiale. In caso di abuso di potere è legittima la resistenza al tiranno. J.M. Kelly: G. va incontro a metà strada alla posizione di Giacomo I, sostenendo che una volta che il popolo ha scelto la propria forma di governo o il proprio sovrano, non può cambiare idea (e fa l’analogia con il matrimonio).
Diritto penale: il De iure belli ac pacis è considerato anche il primo trattato di ampio respiro sulla pena, grazie ad un ampio capitolo ad essa dedicato.
Diritto internazionale: come i privati cittadini, quando sono in contrasto tra loro, ricorrono a un tribunale, così gli Stati sovrani dovrebbero sottomettersi alla giurisdizione internazionale per salvaguardare gli interessi dei cittadini dell’uno e dell’altro Paese.

Due criteri in caso di guerra fra Stati: non colpire i civili e preservare i diritti degli Stati neutrali.

La fortuna immediata e duratura dell’opera è dovuta alla condizione storica dell’Europa del primo Seicento, in cui non si riconosce più un’autorità superiore e unificante né nell’ambito temporale, come era stato l’Impero medievale, né nell’ordine spirituale, non essendo più il pontefice romano l’autorità suprema e indiscussa.

Per G. Fassò il contributo di G. in termini di innovazione è sopravvalutato. Il razionalismo di G. non è diverso dal tomismo ortodosso: egli non nega il fondamento teologico del diritto naturale, ma nega, contro i volontaristi, che diritto divino (legge rivelata) e diritto naturale siano la stessa cosa. Le frasi audaci di impronta “laica” erano state pronunciate già da autori come Gregorio da Rimini e Biel. 
S. Cremaschi aggiunge che il diritto naturale come metro di giudizio del diritto positivo e la difesa dei diritti dell’individuo contro il sovrano erano già stati affermati dai secondi scolastici. L’impatto dell’opera di G. è dunque dovuta alle circostanze storiche: mentre le opere degli scolastici non uscivano dagli ambienti ecclesiastici della Controriforma, l’opera di G. uscì nei Paesi divenuti i nuovi protagonisti della storia, politica, religiosa e culturale: Olanda, Francia, Inghilterra, Germania. Nel giusnaturalismo del De iure belli ac pacis la cultura del Seicento vede lo strumento per l’affrancamento dai dogmi e la fondazione dell’etica su basi puramente umane. G. dunque è padre involontario del giusnaturalismo moderno, che è caratterizzato da: laicità, razionalismo, individualismo, soggettivismo
.
T. Hobbes
La natura umana è caratterizzata dall’egoismo e dall’istinto di conservazione; a differenza di Grozio (è caratterizzata da socialità), di Locke (da benevolenza verso il prossimo). L’uomo non è per natura un animale politico.
B. Spinoza

S. Pufendorf 

Sul diritto di natura e delle genti (1672) - Fondatore della scuola; più che originalità o profondità di pensiero, ha il merito di dare alla dottrina del diritto naturale una sistemazione scientifica, compiendo di esso una trattazione ampia e metodica. Ma caratterizzata da un certo eclettismo e quindi a tratti viziata da contraddizioni. In particolare, le ambiguità principali sorgono dal tentativo di conciliare 1) il razionalismo e l’astrattezza del diritto naturale, 2) le istanze volontaristiche derivanti dall’essere un luterano ortodosso e 3) il movente utilitario di Hobbes (opposto alla razionalità e socialità della natura umana di Grozio
). Ad esempio, afferma che le azioni umane sono buone o cattive se rispettano una data legge positiva, ma Grozio (e qualsiasi giusnaturalista) sosteneva che le azioni sono intrinsecamente buone o cattive, anteriormente alle leggi positive. In generale, avviene che fonte del diritto viene considerata di volta in volta la ragione, il comando divino, l’utilità empirica.

P. riconosce solo a Grozio e a Hobbes il merito di aver tentato di esporre la scienza del diritto come una scienza dimostrativa al pari della geometria, e di aver distinto esattamente i diritti naturali da quelli positivi. 

La sua teoria della proprietà rappresenta un progresso rispetto a Grozio: distingue tra comunità positiva e negativa; nella prima i beni originariamente sono in comune, nella seconda non sono di nessuno; per lui in base al diritto di natura vige la seconda condizione. Se è così non c’è bisogno, come riteneva Grozio, di un accordo tra tutti gli esseri umani per rinunciare alla proprietà comune e consentire la proprietà privata: una persona può appropriarsi dei beni, di nessuno, non utilizzati da nessuno; facendo così non viola i diritti di proprietà altrui (anche se aggiunge che questo primo occupante deve comunque ottenere il consenso di tutti gli altri; indebolendo la teoria e tornando all’impostazione pattizia anziché sviluppare il fondamento del diritto naturale).
P. accentua il carattere razionale, cioè universale e deduttivo, del diritto naturale, privandolo di ogni rapporto con la rivelazione divina (affermò che Scolastici e Canonisti avevano offuscato la vera dottrina del diritto naturale di impronta stoica, restituita alla sua purezza da Grozio e da lui). Applicazione del metodo matematico alla morale e al diritto: accanto agli enti fisici vi sono anche gli enti morali. Questi, ad esempio la famiglia o la comunità politica, sono modalità delle azioni umane imposte dalle regole fissate dal legislatore, dunque sono artificiali e convenzionali. L’oggetto della scienza morale è la conformità o difformità delle azioni umane alle regole stabilite. Le regole possono essere conosciute considerando la natura dell’uomo, le sue passioni, i suoi bisogni, le condizioni obiettive della sua esistenza, i fini a cui tende ecc.; e abbandonando il terreno infido delle leggi positive, che cambiano da Paese a Paese e nel tempo. 

Lo stato di natura è uno stato di pace (contro Hobbes), anche se debole, instabile (anche qui P. giustappone argomentazioni contraddittorie); e, secondo lo schema consueto del g., alla teoria dello stato di natura viene connessa quella del contratto sociale. La necessità di un’organizzazione politica conduce alla sottoscrizione del contratto, che consta di un patto d’unione, con cui si forma la società, e di un patto di soggezione, in forza del quale tutti si assoggettano a un unico potere sovrano e nasce lo Stato.

La forma di tale Stato in P. è di fatto un assolutismo illuminato. Lo Stato dovrebbe garantire la legge naturale e i diritti innati dei singoli, ma questi non hanno alcuna possibilità di difesa giuridica contro l’autorità dello Stato, che non ha alcun limite.

G.W. Leibniz (Elementi di diritto naturale 1668-71) ma è discussa la sua collocazione nel giusnaturalismo.
“La teoria del diritto è del novero di quelle che non dipendono da esperimenti, ma da definizioni”. Le scienze dimostrative, quelle che non dipendono dai fatti ma dalla ragione, sono la logica, la matematica, la metafisica, la geometria, il diritto. Partendo da pochi principi di base, attraverso un metodo combinatorio assimilabile a quello della matematica, L. aspira a delineare un sistema di norme applicabile ad ogni caso concreto. Le regole del diritto e della giustizia sono fondate su basi razionali eterne, che Dio stesso non viola. L. riconduce il diritto non tanto alla teologia, ma a un principio metafisico universale che è Amore supremo ma anche Ragione assoluta; i precetti di giustizia devono essere tutti coerenti con il precetto evangelico della carità verso il prossimo.

I contenuti del diritto naturale per L. non sono difformi da quelli del diritto comune romano, ma egli propugna una più razionale sistemazione

R. Cumberland, Disquisizione filosofica sulle leggi di natura, 1670

All’opposto di Hobbes, fonda il diritto di natura non sulla guerra reciproca ma sulla mutua benevolenza; da questa cerca di ricavare tutte le leggi di natura.
J. Locke
Persegue l’ideale di un’etica dimostrativa. La morale può essere posta tra “le scienze suscettibili di dimostrazione”, cioè “da proposizioni evidenti di per sé stesse, mediante conseguenze necessarie, non meno incontestabili di quelle della matematica, si potrebbero trarre le misure del giusto e dell’ingiusto” (Saggio sull’intelletto umano).

Trasforma il giusnaturalismo in una teoria fondata sull’individualismo metodologico e quindi politico, ponendo decisamente l’accento sui diritti naturali di ciascun individuo: ognuno ha la proprietà della sua persona e dei beni che con il suo lavoro ha prodotto, e nessuno può accampare diritti su di essi. La legittimazione del diritto di proprietà è basato sul lavoro (è un diritto naturale), non sull’accordo tra gli esseri umani come per Grozio e Pufendorf.

Prima di lui, da Platone e Aristotele ai tomisti, la teoria giusnaturalistica è collettivista e statalista: l’azione buona e virtuosa deve essere appannaggio dello Stato, mentre gli individui sono rigorosamente soggetti all’azione statale; identificazione della “società” con lo “Stato”.
G. Domat, Le leggi civili nel loro ordine naturale 1689

C. Thomasius, Fondamenti di diritto di natura e delle genti 1709  

Per lui la natura umana è dominata dalla ricerca della felicità. Altri giusnaturalisti l’avevano intesa in maniera differente: Grozio come socialità, Hobbes come istinto di conservazione, Leibniz e Wolff come ricerfca di perfezione.
Fondatore dell’illuminismo tedesco. La confusione tra il lume naturale e il lume soprannaturale è stata la principale causa dell’arretratezza della scienza morale rispetto alle altre scienze. Segno distintivo della dottrina è la distinzione, posta per la prima volta con piena consapevolezza e non per accenni, fra diritto e morale (su cui Kant tornerà, con ben altra fondazione filosofica). I criteri di distinzione sono due: 1) la morale regola gli atti interni (e comprende la vera virtù perché non ha alcuna obbligatorietà esterna, ma solo interna, di coscienza), il diritto le azioni esterne (e ha quindi un carattere intersoggettivo ed è caratterizzato dall’obbligazione esterna, coattiva; bisogna riservare la qualifica di diritto solo alle norme che vengono fatte valere coattivamente; in ciò T. rompe con le tesi dei suoi predecessori); 2) i precetti della morale sono positivi (fare agli altri quello che si vorrebbe fosse fatto a noi), quelli del diritto sono imperativi negativi (astenersi dal fare il male, neminem laedere; non fare agli altri quello che non si vorrebbe fosse fatto a noi). Tale distinzione è funzionale all’affermazione della libertà di pensiero: se la morale non può essere oggetto di coazione l’individuo può liberamente esprimere le manifestazioni della propria coscienza senza essere obbligato dal potere politico o ecclesiastico. Allievi di Thomasius sono Gundling e Gerhard.

J. Barbeyrac   Introduzione a  Sul diritto di natura e delle genti di Pufendorf 1718

Le regole della morale naturale, l’unica morale universale comune a tutti gli uomini, l’unica scienza morale, possono essere conosciute da tutti coloro che fanno uso della ragione, senza bisogno di rivelazioni soprannaturali. I teologi di tutti i tempi sono responsabili della corruzione delle regole della morale naturale.

C. Wolff, Diritto di natura trattato con metodo scientifico 1740-48   

In quest’opera viene presentato un sistema di diritto naturale completo.

La deduzione del diritto ha origine nella razionalità divina, non nella ragione individuale; dunque si allontana da Hobbes, Pufendorf e Thomasius. (G. Fassò: la legge naturale ha il suo fondamento nell’essenza dell’uomo e delle cose, di cui Dio è causa remota.) Individualismo e conseguente insistenza sui diritti soggettivi innati (libertà, sicurezza, autodifesa) più che sulla norma naturale oggettiva; allo stesso termine “diritto di natura” attribuisce il significato non di legge ma di diritto soggettivo posto dalla legge. La natura tende sempre alla propria perfezione (riprende il concetto aristotelico e tomista di entelechia). Fine del diritto naturale è la perfezione del singolo, non la conservazione della società; dunque la legge naturale ha un significato etico più che giuridico. Si deve quindi perfezionare se stessi e non pregiudicare il perfezionamento degli altri.
J-J. Burlamaqui, Principi del diritto naturale 1747

E. Vattel, Il diritto delle genti o Principii della legge naturale applicati alla condotta e agli affari delle nazioni e de' sovrani 1758

J-J. Rousseau 

I. Kant, Metafisica dei costumi

Il giurista, per provvedere un fondamento a ogni possibile legislazione, deve rivolgersi alla ragion pura.

J.G. Fichte, Fondamenti del diritto naturale
A. Rosmini, Filosofia del diritto (1841-’45)
H. Spencer e L. Spooner nell’‘800 sviluppano al massimo grado la teoria dei diritti naturali lockiana. Altri autori americani dell’‘800: Lieber, Channing, Woolsey, Hurlbut.
J. Maritain, L’uomo e lo Stato 
Sviluppa il giusnaturalismo tomista, in particolare su due aspetti: la legge naturale e i suoi precetti vengono conosciuti per inclinazione (o simpatia o connaturalità), non mediante ragionamenti astratti e concetti chiari. La conoscenza per inclinazione è una conoscenza non sistematica, vitale, nella quale l’intelletto per formare un giudizio ascolta le tendenze interiori. Che non vanno confuse con gli elementi irrazionali o istintivi, sono penetrate di ragione ed è la ragione che le enuncia. In secondo luogo la conoscenza della legge naturale si sviluppa storicamente; la gamma delle inclinazioni si libera progressivamente con lo svilupparsi della civilizzazione e si arricchisce, non è completamente fissata fin dall’inizio e per sempre.
*        *         *

N. Bobbio
Importanza storica del g. 

1) Vincola l’attività del legislatore ad alcuni principi universali, e dunque pone un limite al potere assoluto e arbitrario. 
2) Introduce una concezione laica del diritto e dello Stato, presentandoli come prodotti della ragione e della volontà degli uomini (non divina) e dunque conferendo un fondamento umano al potere di chi governa. Facendo ciò combatte anche una battaglia contro il principio di autorità che dominava nello studio del diritto. L’affermazione che esiste un diritto naturale dettato dalla ragione, e che è indipendente non solo dalla volontà di Dio, ma dalla sua stessa esistenza, nell’età illuministica apparirà rivoluzionaria e precorritrice della nuova cultura laica e antiteologica. 

3) Guida l’azione che poi sarà svolta dall’Illuminismo per una riforma radicale della società feudale.

4) Ponendo l’accento sulla necessità di individuare i presupposti oggettivi di ogni ordinamento giuridico, apre la strada a indagini sgombre da pregiudizi sui fenomeni sociali, e dunque contribuisce all’origine delle scienze sociali moderne.

5) In quanto riconosciuto valido da tutti i popoli il diritto naturale diventa fondamento di un diritto internazionale
.

Crisi del giusnaturalismo
Il g. propriamente detto, nato con Grozio, continua nel ‘700 fino a Rousseau (Contratto sociale). Si possono tuttavia considerare tardi sviluppi del g. anche il pensiero di Kant (Metafisica dei costumi) e di Fichte (Fondamenti del diritto naturale). 

L’eclissi del diritto naturale è spiegata con l’approdo alle codificazioni: una volta che le norme di diritto naturale si positivizzano con la codificazione, il g. paradossalmente raggiunge il suo obiettivo e dunque esaurisce la sua funzione. Tra le grandi codificazioni moderne orientate in senso giusnaturalistico va ricordata soprattutto quella napoleonica (Codice civile, 1804; Codice di procedura civile, 1807; Codice penale, 1810), ispirata ai due grandi giuristi del Seicento e Settecento J. Domat e R.-J. Pothier, che rielaborano secondo sistematiche giusnaturalistiche unitarie le compilazioni giustinianee; ma anche quella prussiana del 1794 (Allgemeines Landsrecht), largamente influenzata dai sistemi di Pufendorf e Wolff; e quella austriaca del 1811
. Si ritiene che tali codificazioni posero le basi del positivismo giuridico, opposto nel concepire la scienza giuridica e il lavoro del giurista, infliggendo così un ulteriore colpo al giusnaturalismo. 
La corrente di pensiero che ha ritenuto di decretarne la morte è lo storicismo, in particolare lo storicismo giuridico e, con riferimento alla Germania, la “scuola storica del diritto”. Una data emblematica di questo punto di arrivo è il 1802, anno di pubblicazione del saggio di Hegel Delle diverse maniere di trattare scientificamente il diritto naturale. A metà Ottocento la scuola storica cede il passo al positivismo giuridico, l’avversario teoreticamente più strutturato del giusnaturalismo.
Neogiusnaturalismo e g. contemporaneo
Per quasi tutto l’Ottocento la scuola del diritto naturale dunque rimane nell’ombra; la ripresa avviene all’inizio del Novecento, con un’impennata dopo la scoperta dei campi di sterminio nazisti
. È prevalentemente di impronta tomista: V. Cathrein (1901, 1911), H. Rommen (1936), J. Maritain (1947), G. Radbruch (1947), H. Coing (1947), L. Fuller, J. Finnis, G. Grisez, Y.R. Simon, F.E. Crowe (1985), H. Veatch (1990), R. George (1999), M. Murphy (2003).

Il neogiusnaturalismo non sostiene più l’idea tradizionale del sistema di norme eterne e immutabili, ma le storicizza, le assorbe nel quadro di uno storicismo allargato. Il diritto ha ancora un contenuto etico, da cui si deducono le norme, ma tali norme sono condizionate dal modo in cui in un determinato periodo storico i membri di una determinata società interpretano i valori. I valori, pur assoluti, vengono “scoperti” progressivamente e possono anche essere “dimenticati”.

Il giusnaturalismo contemporaneo si inserisce nel solco del cosiddetto moralismo giuridico (o perfezionismo), secondo il quale, in contrapposizione al liberalismo, gli individui non dovrebbero essere lasciati liberi di scegliere qualunque valore o fine (anche non danneggiante gli altri, come ad es. l’omosessualità) perché la conservazione della moralità condivisa di una società è un valore che va perseguito con lo strumento coercitivo del diritto. Dal giusnaturalismo tali valori vengono asseriti come “verità etica oggettiva” (una strategia alternativa, seguita dai comunitaristi, è di considerare i valori condivisi quelli da imporre).

Per quanto riguarda i criteri oggettivi ed eterni di giudizio morale sul diritto positivo, criteri che possano essere conosciuti e quindi dichiarati veri, i g. fanno riferimento a mezzi diversi di dimostrazione. Uno dei principali è la autoevidenza (alla ragione) dei principi di diritto naturale. Altro mezzo è il ricorso all’intuizione o senso morale di ciascuno. Infine alcuni sostengono che ciò che è costante nelle diverse società è naturale, e che sono quindi diritto naturale le norme presenti in ogni società.

I g. hanno idee diverse circa l’atteggiamento da assumere verso il diritto positivo ingiusto (a cui negano la dignità stessa di diritto): resistenza attiva, resistenza passiva, obbedienza passiva ecc. 

G. Radbruch (1946) – Esiste un diritto sopralegale che giustifica la disobbedienza alle leggi ingiuste. La certezza del diritto è importante, ma non vi si può sacrificare la giustizia. È una questione di “soglia”: secondo la cosiddetta “formula di Radbruch”, non ogni ‘ingiustizia’ causa l’inesistenza giuridica di una o più norme, ma solo la circostanza che il diritto sia intollerabilmente ingiusto (dunque se è moderatamente ingiusto va obbedito). Quando l’ingiustizia del diritto positivo raggiunge una soglia inaccettabile (ad esempio le norme del Terzo Reich o norme che negano diritti umani fondamentali), allora la certezza del diritto non conta più e a tali norme deve essere negato il carattere giuridico. La formula è vaga e R. stesso ammette che è difficile tracciare il confine oltre il quale le norme cessano di essere ‘diritto’ perché possiedono un grado consistente e obiettivo di intollerabilità
.
L. Fuller (La moralità del diritto, 1964) – Diritto naturale procedurale. La natura delle società, il modo in cui le persone interagiscono, hanno una loro autonomia e delle costanti che le autorità non possono violare producendo il diritto a piacere; devono conformarsi a un ordine esterno. Il diritto non è proiezione unilaterale di autorità, come per il positivismo giuridico
; un simile approccio trascura la cooperazione e gli obblighi reciproci fra funzionari e cittadini, requisiti essenziali affinché un sistema giuridico funzioni. Dunque esiste una morale interna al diritto, costituita da una serie di principi ai quali ogni diritto positivo dovrebbe adeguarsi; ma il test riguarda la procedura, la forma delle norme, non il contenuto
 (ecco perché procedurale e non sostanziale). I “principi di legalità” indicati da Fuller sono otto: le norme devono essere: generali, conoscibili (promulgate pubblicamente), non retroattive, comprensibili, non confliggenti, di adempimento non impossibile, stabili nel tempo, di applicazione non eccessivamente infedele (congruenza fra enunciazione e applicazione).
Questa impostazione è stata definita giusnaturalismo inclusivo: una singola norma ingiusta non è automaticamente invalida e non obbligatoria (a differenza del giusnaturalismo esclusivo, v. infra), perché il diritto positivo, oltre a realizzare la giustizia, ha anche lo scopo di preservare l’ordine sociale e scongiurare l’anarchia, circostanza immorale ancor più di una singola legge ingiusta. Per questa impostazione la validità e l’obbligatorietà è data dalla già illustrata ‘formula di Radbruch’
.
La critica principale alla teoria di Fuller si è incentrata sull’argomento che i principi indicati sono soluzioni a-morali a problemi di efficacia interna; un sistema giuridico può rispettare i principi procedurali indicati ma produrre ugualmente norme sostantive profondamente ingiuste (M.H. Kramer): il Sud Africa dell’Apartheid e la DDR sono stati offerti come esempi di regimi molto meticolosi nell’applicazione delle procedure, ma universalmente considerati ingiusti.
Fuller ha esercitato un’importante influenza sull’approccio definito Legal Process, particolarmente importante nel pensiero giuridico americano degli anni Cinquanta e Sessanta del Novecento; esso reagisce al cinismo e all’enfasi sul potere del realismo giuridico americano, sostenendo che il diritto sia in grado di offrire un set di conoscenze in relazione ai metodi con cui vengono prese le decisioni, anche quando il diritto sostanziale può non offrire determinate soluzioni alle dispute sociali.
J. Finnis (Legge naturale e diritti naturali, 1980) – Approccio neoclassico al diritto naturale, cioè riprendendo San Tommaso, ma integrando la legge naturale con una teoria deontologica di derivazione kantiana. F. individua sette beni fondamentali: la vita (e la salute), la conoscenza, il gioco, l’esperienza estetica, l’amicizia (la socialità), la religione e la ragionevolezza pratica. Questi, indeducibili (nel senso letterale che non possono essere dedotti da altre proposizioni o concetti) e indimostrabili, ricavabili solo attraverso l’introspezione e la riflessione (autoevidenti), non attraverso l’osservazione empirica, rappresentano le condizioni per lo sviluppo e la realizzazione degli individui. Il diritto deve garantire la realizzazione dei piani di vita degli uomini ispirati a quei sette beni; può fare ciò traducendo in norme giuridiche alcune norme morali inderogabili, come quelle contro l’uccisione, ma anche quelle che vietano il suicidio, l’adulterio, la contraccezione, gli atti omosessuali. Esse poggiano su una solida tradizione che ha basi cogenti sia nella fede sia nella ragione e difendono l’ideale perfezionistico di una vita buona, valido per tutti. Il diritto deve creare ragioni morali per l’azione
Per J. Finnis, come per tutti gli esponenti della teoria neoclassica del diritto naturale (R.P. George), il ‘bene comune’, in materia sociale ed economica, può essere ottenuto con soluzioni diverse a seconda delle circostanze storiche. Di conseguenza, in una condizione di depressione economica può essere opportuna una politica interventista, mentre in un periodo di piena occupazione politiche di arretramento dello Stato. Dunque un approccio relativista circa l’ordine politico; si dice poco sulla forma istituzionale che potrebbe massimizzare la realizzazione di quel bene comune e di quei beni umani fondamentali in cui si crede, è tutto affidato a una sorta di prudenza storico-sociologica o alle contingenti preferenze sociali.
Per Finnis le norme ingiuste, in conflitto con il diritto naturale, non sono obbligatorie ma sono valide (giusnaturalismo esclusivo debole
): si intende che non sono moralmente obbligatorie, perché nella pratica i cittadini possono essere indotti a obbedirvi per paura o per convenienza; tuttavia tali norme non forniscono ragioni morali per agire in funzione dei fini naturali dell’uomo.
Y. R. Simon

Concetto di natura – Di tipo aristotelico: natura significa entità, essenza, quiddità; è un modo di essere che – condizione fondamentale – possiede un dinamismo, cioè che è in relazione con un divenire, con un progredire verso uno stato di compimento; es.: il seme che diventa pianta. Un oggetto matematico non è una natura, perché è in sé già compiuto, non cresce.
Vi è una pluralità di nature fisiche, non una sola, come affermava Parmenide. Uomo e cavallo sono due enti diversi.

Teleologia: ogni entità ha una finalità, raggiungere una particolare condizione. La teleologia è guardata con sospetto dalla scienza contemporanea, perché essa usa la matematica, e abbiamo visto che non vi sono cause finali negli oggetti matematici.
La condizione naturale di un’entità è quella finale, cioè quella del compimento, non quella iniziale (sebbene si usi il termine ‘naturale’ anche per la fase iniziale; es. lo ‘stato di natura’ nelle collettività umane, cioè prima della civilizzazione, che è lo stato finale).

Essendovi una pluralità di nature, vi sono interferenze, contingenze, cause che prevalgono e modificano le situazioni; ciò esclude il ‘determinismo’, inteso come la proclamazione dell’esistenza di una causa unica che determina tutti gli esiti futuri.
Legge

La legge è una regola e misura dell’agire umano, al fine del bene comune. Essa è un prodotto della ragione, non della volontà, che senza ragione è arbitraria.
Dietro ogni legge positiva c’è sempre un giudizio di valore sul fenomeno che si vuol regolare con quella legge. C’è sempre l’intento di aumentare il benessere, o ridurre il malessere, di più persone, cioè un intento etico. Dunque vi sono principi di giustizia (e ingiustizia) che sono anteriori alle leggi positive.
Le leggi di natura – La legge naturale esiste ontologicamente, cioè è incorporata nelle cose (a loro volta create da Dio), solo successivamente viene pensata dalle nostre menti. Il principio primo della legge naturale è ‘fare il bene, evitare il male’. Specificazioni di esso sono: l’inclinazione naturale a continuare a esistere, a rimanere in vita; l’attrazione fra maschio e femmina e i ruoli dei due sessi (la cura dei figli alla donna).
Ma come conosciamo la legge naturale? Nel determinare un giudizio vi sono due modalità: cognizione (conoscenza razionale) e inclinazione (istinto, intuizione, prudenza). La legge naturale è conosciuta prima per inclinazione (sentiamo che è ingiusto non adempiere a un contratto liberamente sottoscritto) e poi per cognizione (se ne chiariscono i termini con il ragionamento).
L’obbligatorietà delle leggi naturali è data dal fatto che, se non le seguiamo, si determinano situazioni dolorose o negative per un certo numero di persone coinvolte.
M. Jori: Anche una concezione non oggettivistica dell’etica può continuare a parlare di diritto naturale, intendendo con ciò i valori che il diritto deve rispettare: in tal caso si parla di diritto naturale relativo, posizione poco significativa, che lascia del tutto aperto il problema importante, quello della fondazione dell’etica e dei valori usati per giudicare il diritto.
I g. sono contro il pirronismo in morale, cioè il relativismo etico (il politeismo dei valori di M. Weber). Montaigne mette in dubbio il diritto naturale per il fatto che non vi è pretesa legge della natura che non sia stata ignorata da una o più genti.

H.L. Hart

Condensa in cinque “semplici verità” (truismi) le caratteristiche costanti e comuni dell’essere umano: vulnerabilità; uguaglianza approssimativa (nessuno è tanto più forte degli altri da essere in grado di soggiogarli, se non per un breve periodo; al limite gli altri possono coalizzarsi e ucciderlo); altruismo limitato (e discontinuo: a volte alcuni fanno del male agli altri); risorse limitate; comprensione e forza di volontà limitate. Da tali caratteristiche deriva quello che definisce “il contenuto minimo di diritto naturale” di ogni ordinamento giuridico, coincidente in sintesi con il desiderio di autoconservazione (difesa dell’esistenza personale dalla violenza) e la difesa della proprietà (protezione delle cose), e con gli obblighi giuridici che ne derivano.
D. Beyleveld e R. Brownsword

L’azione degli esseri umani è quella basata su comportamenti razionali, non guidati dall’istinto. Per questo tipo di azione ognuno deve essere posto nelle condizioni di perseguire i propri fini; e ciò avviene soltanto se a ogni individuo sono garantiti due tipi di diritti: alla libertà (di movimento, di espressione, religiosa) e al benessere (alla vita, alla salute, a un’esistenza dignitosa). Questi due sono beni morali fondamentali, eterni e immutabili; dai quali, per via deduttiva, è possibile ricavare i precetti del diritto positivo. Una norma in conflitto con i due principi non è né valida né obbligatoria (giusnaturalismo esclusivo forte).
Una estrema difesa dell’oggettivismo etico del g. è tentata da chi parla di diritto naturale “mutevole”: si sostiene che esista un modo oggettivo di individuare il diritto naturale, ma questo risulterebbe di diverso contenuto nei diversi tempi e luoghi. Il diritto naturale si identifica allora, per lo più, con la morale positiva di quel tempo e luogo. Molti critici dubitano che questo metodo possa portare ai risultati desiderati, data la grande variabilità e incertezza delle idee del giusto nelle società.

G. trascendentale (nel senso della dottrina scolastica dei trascendentali): tutto ciò che è, è in qualche misura, anche infima, buono; dunque ogni ordinamento della vita associata effettivamente esistente, come tale è buono, o giusto. Cioè contiene alcuni valori o principi etici minimali. Se non li avesse non potrebbe acquisire alcuna stabilità. Non esiste un ordinamento sociale che sia integralmente ingiusto, o malvagio. Se c’è vita associata, in essa si realizza, sia pure in maniera infima, la giustizia, o il bene. C’è un contenuto morale minimo. Questo non significa che in quell’ordinamento non vi possano essere singole norme giuridiche ingiuste.
Gli obblighi morali minimi, che danno vita ad obblighi giuridici minimi, hanno il loro fondamento in alcuni aspetti della natura umana e dell’ambiente in cui gli esseri umani vivono; ad es. il fatto che gli uomini in genere desiderano sopravvivere. Tutto ciò contraddice la tesi positivista che non vi sia alcuna connessione necessaria fra diritto e morale.
Secondo N. Bobbio il g. non è una teoria etica, bensì una teoria metaetica; cioè non formula proposizioni morali, ma asserti intorno alle proposizioni morali; si occupa del modo in cui si possono conoscere i valori morali, dello status logico degli enunciati morali (sono dei giudizi di fatto o dei giudizi di valore? Se sono giudizi di valore possono essere verificati come veri o falsi? I giudizi di valore sono razionali o soggettivi?)
.
Interpretazione giuridica: tendenzialmente il g. è orientato al formalismo interpretativo, secondo cui ogni disposizione giuridica ha un solo significato, ogni caso giudiziale ha una sola soluzione. Se il diritto è connesso con la morale, e questa è oggettiva, allora anche l’interpretazione sarà oggettiva.
Diritti naturali e legge naturale permissiva

B. Tierney ritiene che i diritti naturali possano essere ricavati dal diritto naturale, se si fa riferimento a una classificazione fatta per la prima volta nel XII secolo dai canonisti. La legge naturale può essere precettiva o permissiva. La prima ha a che fare con gli obblighi (comandi e divieti), la seconda lascia libertà agli individui di compiere alcune azioni (ad es., appropriarsi di beni proprietà di nessuno, o mantenere la proprietà in comune con altri; mangiare o no). È la legge naturale permissiva il terreno comune dei diritti naturali. Dal XII al XVII secolo la legge naturale permissiva è invocata soprattutto come base del diritto di proprietà (Marsilio, Andreae, Vitoria, Suarez).
Fusione della legge naturale con i diritti naturali del liberalismo classico
D.B. Rasmussen e J. Den Uyl

M.N. Rothbard

Rothbard enuncia la sua versione di giusnaturalismo soprattutto nei primi quattro capitoli della parte prima de L’etica della libertà
. 

Egli ritiene che sia possibile fondare il diritto naturale sulla ragione. Tuttavia nel Novecento si è creata una singolare convergenza fra sostenitori del giusnaturalismo e avversari. I filosofi politici (Arendt, Kelsen) hanno asserito che il concetto di “natura umana” non sia un concetto scientifico, ma teologico; ma anche molti sostenitori del giusnaturalismo hanno accettato la premessa che i metodi razionali e filosofici non possano da soli stabilire cosa sia il diritto naturale e che quindi il fondamento di tale concetto sarebbe necessariamente di natura teologica. I fideisti antigiusnaturalisti, poi, seguendo una posizione agostiniana estrema, hanno visto nel diritto naturale fondato sulla ragione quasi una via contraria alla religione e a Dio, ritenendo che lo strumento migliore per indagare la natura umana e le verità inerenti all’uomo sia la fede, non la ragione. 

Tuttavia, se per sostenere la propria preferenza per il diritto naturale è necessario aver fede nel soprannaturale ne conseguirà che tale concetto deve essere abbandonato nel discorso scientifico e laico.

Già la tradizione tomista (S. Tommaso, alcuni scolastici, Suarez) e poi Grozio, al contrario, difendono l’indipendenza della filosofia dalla teologia e proclamano la capacità della ragione umana di comprendere e di scoprire le leggi, fisiche ed etiche, dell’ordine naturale. Tale posizione non è né pro né antireligiosa in quanto è assolutamente indipendente dall’esistenza di Dio, cioè dalla questione se sia stato o no Dio colui che ha concesso la ragione all’uomo. Anche se Dio non esistesse, sarebbe ugualmente possibile scoprire attraverso l’uso della ragione (non della fede o della intuizione o della grazia o della rivelazione) le inclinazioni della natura umana, e dunque costruire un sistema di leggi.

Il mondo non è formato da una sola cosa omogenea ma da una molteplicità di cose, di entità; che sono osservabili. Queste cose hanno differenti attributi, cioè nature. 

Gli oggetti hanno una loro “natura”. Una mela, lasciata a se stessa, cadrà al suolo; due atomi di idrogeno combinati con uno di ossigeno produrranno una molecola d’acqua. Non vi è niente di sovrannaturale o di mistico in tali osservazioni. In generale, cause specifiche e circoscritte avranno effetti specifici e circoscritti. Il comportamento osservabile di ciascuna entità è la legge delle loro nature.

È possibile che l’uomo sia la sola entità che è privo di una propria natura? Anche l’uomo ha una propria natura, che è osservabile e analizzabile razionalmente. Gli esseri umani sono diversi da tutte le altre entità perché possono esaminare se stessi e il mondo, e possono comprendere i loro obiettivi e i mezzi necessari per conseguirli. 

I concetti di “bene” e “male” possono riguardare solo gli esseri viventi, perché solo essi hanno fini, scopi. Per una pietra o una molecola l’idea di “bene” o “male” non ha senso, ma per un albero o un cane lo hanno: “bene” è tutto ciò che conduce alla vita e alla realizzazione di tali entità viventi, “male” ciò che li ostacola. È possibile scoprire qual è l’“etica di un olmo” individuando le migliori condizioni per esso: tipo di suolo, luce solare, clima, ecc. che ne determinano la crescita e la sussistenza, ed evitando le condizioni cattive: troppa acqua ecc. Naturalmente entità diverse hanno etiche diverse, perché quello che è bene per un olmo differirà da ciò che è bene per un coniglio e così via. L’etica per ciascuna specie dipende dalla rispettiva natura.

L’uomo è l’unico che può produrre un’etica per se stesso: le piante sono prive di coscienza e non possono scegliere e agire, gli animali hanno una coscienza puramente percettiva, non concettuale.

Una critica frequentemente sollevata dagli oppositori del giusnaturalismo è: chi stabilisce le presunte verità sull’uomo? La risposta è non chi, ma cosa: la ragione. La ragione umana è obiettiva, ossia può essere usata da chiunque per produrre verità riguardo al mondo.

Una seconda critica è che i teorici del diritto naturale non sono concordi, e dunque tutte le teorie giusnaturalistiche dovrebbero essere abbandonate. Ma la diversità di opinioni, in tutte le discipline, non è mai stato, e non è, un argomento per dichiarare priva di fondamento l’intera disciplina; anche scienze naturali come la fisica o la chimica hanno proceduto attraverso errori e aspre controversie, ma ciò non significa che non vi siano, o non si possa giungere al conseguimento di, verità.

L’etica del diritto di natura stabilisce che per tutte le creature viventi la “bontà” è la realizzazione di ciò che è meglio per quel tipo di creatura (e il male l’impedimento). Alcuni fini umani sono buoni o cattivi in maniera oggettiva, non soggettiva. E sono oggettivi perché intimamente connessi con la felicità, intesa in senso ampio. Tali valori, riconosciuti come buoni o cattivi, sono stati scoperti nel corso della storia ma sono fissi, immutabili, perché l’uomo possiede una costituzione biologica e psicologica immutabile. Ad esempio, a un certo punto, appena gli uomini hanno cominciato a vivere in società, viene riconosciuto che l’omicidio immotivato di una persona è un male assoluto, che (perché) ha effetti individuali e sociali svantaggiosi (comprime la felicità umana
); da quel momento il divieto dell’omicidio diventa un valore oggettivo. 

Il diritto naturale spiega quel che è meglio per l’uomo, quali fini, in armonia con la sua stessa natura e a essa confacenti, egli dovrebbe perseguire. 

Perché sento che alcuni principi sono per me vincolanti? Perché i bisogni fattuali che stanno alla base dell’intero procedimento sono patrimonio comune dell’uomo, e i valori fondati su di essi sono universali. Dunque devo assecondare tale inclinazione e sentirla soggettivamente come un imperativo che sprona all’azione.

Secondo i filosofi moderni, è stato Hume a demolire la teoria giusnaturalistica. Innanzi tutto, la dicotomia fatti-valori: non si può inferire un valore da un fatto (fallacia naturalistica). Ma le inclinazioni dell’essere umano sono esistenti, verificabili e comuni a tutti gli uomini. Dunque bisogna assecondare tali inclinazioni, il che diventa un imperativo. L’etica è quindi determinata dall’indagine sulle inclinazioni e i bisogni. Essendo questi universali, i valori fondati su di essi sono universali. La dicotomia proposta da Hume è una costruzione artificiale: supponiamo che un tizio ti spinga mentre sei in una fila; non ha agito in modo rude? Il giudizio secondo cui egli è rude non è una valutazione soggettiva ma è governato da criteri oggettivi; al tempo stesso “rude” è un termine che esprime un giudizio di valore: dunque non vi è più dicotomia. I giudizi di valore sono fattuali. Si può estendere la questione: dire che gli esseri umani hanno bisogno di determinate cose per potersi sviluppare è al tempo stesso un’affermazione di fatto e un giudizio di valore.

La seconda obiezione di Hume è che la ragione non può che essere schiava delle passioni: solo le passioni possono stabilire i fini umani, la funzione della ragione è quella di indicare alle emozioni come raggiungerli. La contraddizione in cui cade Hume ha origine nella sua filosofia sociale: egli riconosce e accetta il fatto che l’ordine sociale sia un requisito essenziale per il benessere dell’uomo; dunque esso deve essere conservato. Perché ciò avvenga è necessario scoprire le norme di condotta utili per la sua salvaguardia (ad esempio il rispetto per la persona altrui e per la sua proprietà). È necessario quindi reintrodurre la ragione per individuare le norme di giustizia. Dunque, sono le norme di giustizia che devono controllare le passioni e non viceversa.

Giusnaturalismo e positivismo giuridico

Le inclinazioni fondamentali della natura umana sono assolute, immutabili e di validità universale per ogni luogo e ogni tempo; ne consegue che il diritto naturale fornisce un insieme obiettivo di norme etiche per mezzo delle quali, in ogni tempo e in ogni luogo, possono essere valutate le azioni umane. Il giusnaturalismo dunque sottopone alla luce inflessibile della ragione lo status quo esistente, che potrebbe violare grossolanamente il diritto naturale stesso.

I principi giuridici che regolano le società umane possono essere stabiliti tramite tre vie: seguendo le consuetudini trasmesse dalla comunità, obbedendo caso per caso a chi governa l’apparato dello Stato o usando la ragione per scoprire il diritto naturale e usarlo come guida per rimodellare l’intero diritto positivo esistente, il metodo ovviamente preferito da Rothbard. I libertari che adotterebbero semplicemente e acriticamente il common law, nonostante i suoi limiti antilibertari, appartengono di fatto alla prima categoria.

La filosofia politica giusnaturalistica dei Greci antichi assimilava erroneamente la politica alla morale, per poi considerare lo Stato come l’agente morale supremo. Furono gli Stoici a sviluppare i corretti principi non-statali di filosofia politica giusnaturalistica, riportati in vita in epoca moderna da Grozio e dai suoi seguaci.

Il giusnaturalismo è stato generalmente considerato conservatore, in quanto i suoi principi sarebbero universali, fissi e immutabili e quindi principi di giustizia assoluti. Verissimo, ma perché questa immutabilità dovrebbe implicare il conservatorismo? Al contrario, rendendo indipendenti le norme dall’abitudine o dall’autorità, esso è una potente forza a favore del cambiamento radicale.

Giusnaturalismo e diritti naturali

Il grande difetto della teoria giusnaturalistica, da Platone e Aristotele ai tomisti fino a Leo Strauss, è quella di essere stata profondamente statalista anziché individualista. La teoria “classica” del diritto naturale riteneva che l’azione buona e virtuosa dovesse essere appannaggio dello Stato, mentre gli individui erano rigorosamente soggetti all’azione statale. Partendo dalla corretta affermazione dell’uomo come “animale sociale”, questi pensatori sono giunti all’illegittima identificazione della “società” con lo “Stato”. Furono i Livellatori e Locke, nel Seicento, a trasformare il giusnaturalismo in una teoria fondata sull’individualismo metodologico e quindi politico, ponendo decisamente l’accento sui diritti naturali di ciascun individuo: ognuno ha la proprietà della sua persona e dei beni che con il suo lavoro ha prodotto, e nessuno può accampare diritti su di essi. La teoria libertaria dei diritti naturali ha continuato a essere affinata dopo Locke, raggiungendo il proprio culmine nell’Ottocento con H. Spencer e L. Spooner. Altri autori americani dell’Ottocento: F. Lieber, W-E. Channing, T. Woolsey, E.P. Hurlbut.

Definizione di “diritto” (individuale) secondo il libertarismo: possedere un diritto significa considerare immorale che altri impediscano al soggetto di fare certe cose sulla propria persona o proprietà impiegando o minacciando di impiegare la forza fisica. Ciò è indipendente dalla moralità o immoralità dell’esercizio del diritto, che è questione di etica personale e non di filosofia politica.

Poiché per vivere, prosperare e realizzarsi gli esseri umani devono scegliere liberamente i propri fini e i mezzi conseguenti, imparare e valutare, essi devono essere liberi dalle interferenze (violente) altrui
. I diritti di proprietà (tra cui l’autoproprietà) sono i veri diritti naturali. 

D. Osterfeld

Le dottrine del diritto naturale hanno seguito queste tre strade:

1) Hanno affermato che un particolare obiettivo o condizione era un valore ultimo, e quindi da quell’obiettivo hanno proceduto a dedurre un sistema assiologico per disciplinare il comportamento; oppure

2) Hanno assunto che una certa norma era vera e quindi hanno proceduto a dedurre un sistema assiologico da questa verità autoevidente; oppure

3) Sono partiti da un fatto empirico (ritenuto tale) e hanno proceduto a derivare asserzioni normative da questo fatto.

Aristotele è un esempio della prima categoria: il fine dell’uomo è la “vita buona”, la felicità, che non va intesa come godimento dei sensi, perché quella la possono perseguire anche gli animali. Poiché l’elemento razionale è solo dell’uomo, la funzione propria dell’uomo, e dunque il suo fine naturale,  è lo sviluppo della ragione; dunque vita contemplativa.

Critica: anche se si dimostrasse che la contemplazione è il fine naturale dell’uomo, non è stato dimostrato perché questo fine è intrinsecamente desiderabile e dovrebbe essere perseguito. Un individuo potrebbe rifiutare il perseguimento di questo fine naturale per perseguire un qualche altro “fine innaturale”. Aristotele non ha offerto alcuna ragione per cui il fine innaturale non dovrebbe essere perseguito (dunque non ha offerto alcuna ragione per cui il fine naturale deve essere perseguito). È intrappolato nella dicotomia è-dovrebbe, cioè nella legge di Hume.

Tommaso d’Aquino è un esponente della seconda categoria. Il primo principio di moralità è che si dovrebbe perseguire il bene ed evitare il male. Tutti gli altri precetti della legge naturale sono basati su questo. Ma il bene, se non lo si riempie di contenuti, è una definizione tautologica. Uccidere alcune persone - gli ebrei, o i neonati deformi -  è stato considerato “bene” in molti sistemi etici.

Spencer è un esempio della terza categoria. La legge della Eguale Libertà, che fonda un ordine libertario, sarebbe basata sulla teoria dell’evoluzione. Ma partire da un fatto (l’evoluzione) per giungere ad una conclusione normativa (l’evoluzione è buona) è un salto logico. Infatti alcuni potrebbero preferire, anziché la crudeltà oggi (selezione del migliore) per un maggior benessere delle generazioni future, la bontà oggi (sostegno agli incapaci) a scapito delle generazioni future. Non si può dimostrare che la prima opzione è la migliore.

Dunque, i fini ultimi o le norme fondamentali non sono dimostrabili come oggettivi (non che non esistono).

La filosofia del diritto naturale non può risolvere il problema humeano è-dovrebbe. Un paradigma di sillogismo etico giusnaturalista è il seguente:

1. Il comportamento o il movimento di qualsiasi entità vivente che ha una natura dovrebbe essere in conformità con la sua natura.

2. L’uomo ha una natura.

3. Dunque, l’uomo dovrebbe agire in conformità con essa.

Critica: la norma morale può essere vincolante solo per coloro che accettano la norma assiologica, ma è assolutamente senza significato morale per chi non l’accetta. Potrà sembrare bizzarro che un individuo respinga la conclusione che “si dovrebbe agire in conformità con la propria natura”, ma può accadere.

La prima premessa non può essere dimostrata perché ambisce ad essere un valore ultimo, un summum bonum, e un simile valore ultimo non può essere confutato, ma nemmeno dimostrato vero. Non si può provare la natura obbligatoria di un valore ultimo, perché si richiede che il valore sia dimostrato attraverso il riferimento a qualche altro valore, e quindi non sarebbe un valore ultimo, e se tale processo di giustificazione fosse seguito, perché si dovrebbe accettare il valore usato per fornire la giustificazione finale? Ovunque il processo di giustificazione finisca, che cosa dire alla persona che non accetta il valore ultimo?

Ignorando queste difficoltà, supponiamo che il valore ultimo di un particolare sistema etico possa essere provato. Che cosa accade se un individuo volontariamente lo rifiuta? Un ladro potrebbe dire che conosce le tesi giusnaturaliste, riconosce che agire in conformità con la propria natura è logicamente corretto, che rubare è agire contro la propria natura, ma sceglie di non agire in conformità con principi etici corretti. Negare che esista un valore ultimo e violarlo non sono la stessa cosa, ed è la seconda che offre il sostegno più forte alla dicotomia è-dovrebbe. Si può negare un fatto, ma non lo si può violare. Uno può negare l’esistenza della legge di gravità, ma tale negazione non avrà effetti se egli si butta da un precipizio. La legge morale comunque non opera in questo modo.

Se uno non può violare una legge morale allora il termine “dovrebbe” non ha senso, visto che l’azione non può essere evitata. Se invece uno può violarla e lo fa, come si può dire che è vincolato da essa? La sanzione non è sufficiente per rendere una legge morale oggettiva. Ogni ragione offerta per non agire contro la legge morale deve essere un fatto o un valore. Se è un valore, si deve dimostrare perché esso non può essere violato, e così all’infinito.

Parte propositiva

Si possono difendere i diritti naturali in un altro modo. Anche se non esistono collegamenti logici fra è e dovrebbe, vi possono essere collegamenti empirici fra i due. La soluzione alla legittimazione di un set di regole in una società consiste nel derivare tali regole non da valori dimostrati veri ma da valori accettati da tutti. In pratica le regole si ricavano dalla dimostrazione empirica che esiste un accordo universale su un valore o un set di valori. Se si può dimostrare empiricamente che ogni individuo sceglie uno dei diversi fini, E1, E2,…, En, e si può mostrare che i mezzi  m sono una condizione necessaria per il raggiungimento di ciascuno dei fini, è allora possibile dimostrare la validità di una regola assiologica sulla base seguente:

1) I fini ultimi E1, E2,…, En possono essere raggiunti solo attraverso i mezzi m.

2) Ognuno desidera i fini E1, E2,…, En.

3) Dunque, ognuno dovrebbe adottare i mezzi m.

I mezzi dunque diventano un valore strumentale universale. Se ciò è corretto, è possibile formulare un’etica dei diritti naturali in cui la premessa minore, anziché una norma proclamata, diventa un’affermazione fattuale che può essere verificata empiricamente. Questo schema è compatibile con la teoria dei diritti di Rothbard. La sua etica può essere formulata in questo modo:

1) L’auto-proprietà e la proprietà sui beni prodotti sono mezzi necessari a mantenersi in vita.

2) Ognuno valuta la vita in misura maggiore della morte.

3) Quindi, ognuno dovrebbe adottare i principi di autoproprietà e di proprietà dei beni.

La premessa maggiore, 1), è dimostrata sia sul piano logico sia sul piano empirico. Sul piano logico è dimostrata da Rothbard quando esamina le forme di proprietà alternative (ognuno possiede una quota dell’altro ecc.), e sul piano empirico dalla storia (l’esperimento più radicale di abbandono della proprietà privata, in URSS durante il comunismo di guerra, dal 1917 al 1921, provocò sei milioni di morti per fame).

La premessa minore, 2), è dimostrata attraverso la constatazione empirica che le persone rimangono in vita; altrimenti, quelli che non condividono questa asserzione, si suiciderebbero (dunque qui non si afferma che la vita è un valore assoluto o intrinseco, ma, attraverso le “preferenze rilevate”, si verifica la preferenza per la vita delle persone che oggi sono sulla terra).

Se le due premesse sono verificate, allora è giusta anche la conclusione 3)
.

A.J. Simmons, Justification and Legitimacy, 2001

C. Beitz, The Idea of Human Rights, 2009
Le critiche al giusnaturalismo
1) La prima critica è di tipo metodologico: le leggi che regolano la condotta umana non sono assimilabili alle leggi fisiche; le prime sono normative, non descrittive o predittive come le seconde. I giusnaturalisti sono accusati di incorrere nella “fallacia naturalistica”, il vizio di derivare prescrizioni da descrizioni. L’impossibilità di inferire giudizi di valore da giudizi di fatto (il cosiddetto “salto logico”) è definita “legge di Hume”, giacché si ritiene che la prima formulazione sia apparsa nel Trattato sulla natura umana del filosofo scozzese. Da una descrizione del mondo “come è” non può logicamente derivare un “dover essere”. Possiamo descrivere anche nei dettagli un fenomeno, uno stato di cose, ma dalla sola descrizione non siamo in grado di affermare se esso sia buono o cattivo, e dedurre poi una regola di comportamento. Se lo facciamo, vuol dire che adoperiamo una valutazione nascosta. Ad esempio, se diciamo “nel terzo mondo milioni di persone muoiono di fame”, ciò non implica che sia un male dal punto di vista logico: tanto è vero che non c’è contraddizione logica nel sostenere che è un bene, richiamandosi magari alla selezione naturale o all’eccessiva pressione demografica esistente nel mondo. Se da quella constatazione noi deduciamo “e quindi è nostro dovere aiutarli”, vuol dire che implicitamente abbiamo introdotto nel ragionamento un elemento valutativo (“è male”) nascosto, che ci ha condotto a una conclusione prescrittiva
.

Negli studi giuridici contemporanei la critica della fallacia naturalistica si accompagna di solito al cosiddetto non-cognitivismo etico, secondo cui non si è in grado di conoscere oggettivamente i valori morali, e al cosiddetto divisionismo, la convinzione che esista una differenza di funzioni semantiche tra il discorso descrittivo e il discorso prescrittivo
. 
Secondo quest’ultimo, le regole morali o sociali sono soggettive e relative. I valori (e dunque regole di comportamento valide per tutti) non sono conoscibili o deducibili esclusivamente mediante la ragione, in quanto non sono né delle realtà oggettive sovrasensibili, né delle relazioni scaturenti dalla natura dell’uomo. I modelli delle scienze esatte sono verificabili (o falsificabili): operazioni che non sono possibili quando si ha a che fare con la morale.

I valori sono un prodotto anche della sfera emotiva dell’uomo, dei sentimenti, dei desideri, delle pulsioni, delle esperienze di vita ecc.

Sia in un ipotetico stato di natura sia nella società reale, ogni individuo, posto nelle stesse situazioni, può comportarsi nei modi più diversi.

I critici rafforzano la tesi della non assolutezza dei valori con l’argomento storico-empirico: in luoghi diversi e in tempi diversi hanno prevalso sistemi di valori e nozioni di giustizia differenti (Scettici, Pascal). In un’ottica sincronica, i critici (M. Weber) fanno notare che di fatto non vi è accordo su di un unico set di principi morali anche in uno stesso momento storico (ad esempio, oggi vi è spesso disaccordo sulla liceità dell’aborto o dell’eutanasia). In un’ottica diacronica, N. Bobbio (L’età dei diritti) osserva che i diritti che nel corso della storia i giusnaturalisti hanno considerato naturali non sono stati sempre gli stessi. I diritti costituiscono una classe variabile, come la storia degli ultimi secoli dimostrerebbe
. L’elenco dei diritti dell’uomo si è modificato e va modificandosi col mutare delle condizioni storiche, cioè dei bisogni e degli interessi. I giusnaturalisti mancherebbero di senso storico, concependo come esigenze della ragione quelle che sono in realtà istanze politiche ed economiche di quella data società in quel dato tempo. Ciò che sembra fondamentale in un’epoca storica e in una determinata civiltà non è fondamentale in altre epoche e in altre culture. Ad esempio, gli aztechi prevedevano i sacrifici umani, alcune società primitive l’antropofagia (dei nemici o dei propri cari), i greci l’omosessualità e la pedofilia, i romani la schiavitù e le stragi circensi, la Chiesa il rogo per gli eretici, ancora pochi lustri fa era previsto il carcere per l’adulterio.  L’antropologia e la sociologia dimostrano che i giudizi di valore sono relativi.
A tali obiezioni i giusnaturalisti hanno replicato che la diversità di opinioni, in tutte le discipline, non è mai stato, e non è, un argomento per dichiarare priva di fondamento l’intera disciplina. I critici presuppongono erroneamente che il diritto naturale esiste solo se gli uomini possono riconoscerlo senza sforzo; ma non è così. Anche scienze naturali come la fisica o la chimica hanno proceduto attraverso errori e aspre controversie, ma ciò non significa che non vi siano, e non si possa giungere al conseguimento di, verità; ad esempio, l’uomo non ha conosciuto gli elettroni agli albori della sua esistenza, ma dopo secoli di studi. L’uomo si evolve nel tempo, si perfeziona con gradualità, alcuni usi e leggi erano sbagliati e in futuro si modificheranno per adeguarsi alla legge naturale
.
2) Un altro fronte su cui il giusnaturalismo è stato attaccato è il concetto di “natura”. 
a) In natura si riscontrano dei comportamenti che secondo i concetti morali prevalenti non possono essere definiti buoni o giusti, dunque assecondare la natura non è detto che implichi norme di comportamento buone o giuste
. Quando i giusnaturalisti asseriscono che, per la determinazione delle regole morali e giuridiche, va assecondata la natura, hanno precedentemente (surrettiziamente e quindi in maniera scorretta) dato un valore positivo al fatto naturale da cui si vuol ricavare quella data prescrizione
. Dunque non ci si riferisce a tutta la natura, ma si operano delle scelte tra i fatti e i comportamenti naturali, e tali scelte derivano dall’applicazione di criteri distinti dalla semplice constatazione che siano “naturali”; le scelte su ciò che è bene o male, giusto o ingiusto, sono preesistenti alla “naturalità” e influenzate da elementi culturali. Il termine natura è un contenitore in cui si possono far rientrare tante cose diverse. Ad esempio, per Aristotele la schiavitù era naturale, oggi no; l’istituto della proprietà per alcuni (Locke) è naturale, per altri (i socialisti utopisti) artificiale, ed era invece naturale la comunione dei beni; la natura dell’istituto del matrimonio è stata molto discussa: monogamia o poligamia, indissolubilità o possibilità di scioglimento?
b) In secondo luogo, la storia umana è una continua alterazione del corso spontaneo della natura da parte delle azioni dell’uomo, e dunque il confine fra naturalità e artificialità è labile.

Ciò oggi sarebbe particolarmente evidente a seguito delle potenzialità della tecnologia, che consente interventi nei campi dell’ingegneria genetica (interventi nella struttura del Dna), della fecondazione assistita (possibilità di far nascere esseri umani in modo artificiale, conservazione di embrioni congelati), del trapianto di organi, dell’assistenza terapeutica ai malati terminali, sollevando controversie di tipo morale
. 

Chi sostiene che esiste una natura umana che trascende le culture, che la natura non possa essere assorbita e dissolta nella cultura, che le culture non possono mai fagocitare completamente la natura, replica appoggiandosi ai seguenti argomenti. 1) L’espressione di emozioni è comune a tutti gli esseri umani. 2) Ma esiste un sostrato comune anche per comportamenti meno elementari delle emozioni: le analisi di Durkheim
 evidenziano che gli esseri umani ragionano secondo le stesse procedure (anche quando le teorie che producono sono fallaci): ad esempio, i primitivi che eseguono i riti per la pioggia eliminano eventuali contraddizioni proprio come fa lo scienziato moderno: se il rito non ha funzionato, è perché non è stato compiuto secondo le regole; nella storia delle scienze i ricercatori ricorrono spontaneamente alla stessa ipotesi quando incontrano un’incompatibilità tra la teoria e i fatti; il cervello dei primitivi non è strutturato in maniera diversa rispetto a quello dell’occidentale moderno
. E un ragionamento simile può essere fatto anche per le credenze normative: ad esempio, oggi si applicano pene meno cruente che in passato, perché si ritiene che siano altrettanto efficaci; tuttavia il criterio dell’efficacia resta quello comune alle diverse epoche; anche gli antichi avevano ragioni per sostenere i propri criteri.
3) La terza critica riguarda la contaminazione fra diritto e morale, che comporterebbe due distorsioni complementari: da un lato la moralizzazione del diritto, la subordinazione del diritto alla morale, e dall’altro la giuridicizzazione della morale, il fatto che i valori morali sono espressi in termini di leggi, l’esperienza morale si riduce a ristrette categorie giuridiche, il compito del moralista diventa identico a quello del giurista, commentare e interpretare le norme; in definitiva un pervertimento della morale.

Tuttavia questa accusa può essere mossa ad alcune versioni del giusnaturalismo, quelle particolarmente “inclusive”, ma non a tutte. Ad esempio è un rilievo che non può essere mosso ai giusnaturalisti che distinguono l’etica, da cui derivano gli obblighi giuridici (limitati al divieto di aggressioni reciproche), dalle morali individuali, non invase dal diritto
.

4) Alcuni principi eterni e autoevidenti alla ragione del diritto naturale sono in realtà vuoti o formali: per esempio, il principio “dare a ciascuno il suo” pare evidente e naturale, ma non dice niente sui criteri che decidono che cosa ciascuno deve “naturalmente” considerare “suo”; così anche il principio “si deve fare il bene e avversare il male”.

5) Se il diritto è solo ciò che deve essere, cioè solo un diritto “buono” (giusto, morale), allora non si riesce a dare conto dei sistemi giuridici “cattivi” (o delle singole norme “cattive”). Per i giusnaturalisti questi ultimi non sono nemmeno sistemi giuridici, dunque sarebbero concettualmente altro dal diritto. Tuttavia essi condividono alcune elementi descrittivi del diritto. È come se un critico d’arte proponesse di chiamare opere d’arte soltanto alcuni oggetti, ad esempio quelli intrinsecamente belli
.
6) Gli utilitaristi hanno confutato il carattere “assoluto” dei principi (e dei diritti) tipico del giusnaturalismo, evidenziando gli esiti paradossali a cui conduce l’affermazione “aprioristica” dei diritti e il sistema deduttivo su di essi costruito. La genesi dei diritti di matrice giusnaturalista presenterebbe un problema di estensione del “contenuto” dei diritti medesimi. Prendendo in considerazione il diritto di proprietà, si possono ipotizzare diversi possibili gradi di “invasione” della proprietà altrui. Indirizzare un raggio laser di mille megawatt sulla porta di casa di un altro individuo, rappresenta sicuramente una violazione del suo diritto di proprietà. Anche se si riduce l’intensità del raggio, ad esempio a livello di una torcia elettrica, si continua a violare la sua proprietà, e dunque anche in questo secondo caso si può concordare sul fatto che spetti al proprietario decidere se accettare o meno questo tipo di invasione. Il risultato paradossale dell’“assolutezza” dei diritti si manifesta nel momento in cui io accendo in casa mia una luce, o un fiammifero; anche in questo caso, come nei casi precedenti, un certo numero di fotoni attraversa lo spazio tra casa mia e la casa del vicino e varca la sua proprietà. L’unica differenza è quantitativa, il numero e il livello di energia dei fotoni che invio. Il proprietario potrebbe pretendere di vietarmi di accendere una qualsiasi luce; esito evidentemente inaccettabile. La risposta di buon senso, fornita anche dai giusnaturalisti, è che si dovrebbero considerare soltanto le violazioni significative dei diritti, dove la fisicità dell’invasione sia il criterio dirimente. C’è una soglia al di sotto della quale non si può parlare di violazione del diritto. Ma questa non può essere determinata dal diritto naturale, è frutto di convenzioni umane. Chi decide che cosa è significativo? Se un diritto è attribuito in maniera assoluta, solo il proprietario di esso potrà stabilire che cosa debba essere considerato una violazione. Se tale principio si attenua, vuol dire che le norme giuridiche vengono giudicate sulla base delle loro conseguenze, accogliendo così il criterio utilitarista. 
Il giusnaturalista M. Rothbard ha replicato che un criterio oggettivo relativamente alla “significatività” della violazione esiste ed è l’aggressione al corpo e ai beni. Nell’esempio precedente si ha a che fare con un caso di molestie. Le molestie si possono suddividere in visibili (percepibili dai sensi umani; es. rumori eccessivi, odori sgradevoli, fumi) o invisibili (es. onde radio, radiazioni a bassa intensità). Mentre la violazione di proprietà e la molestia visibile sono sempre illegittime, perché interferiscono con l’uso e il godimento della proprietà da parte del proprietario, la molestia invisibile non sempre lo è, ma solo se provoca un danno, da provare oltre ogni ragionevole dubbio. Il danno, rappresentando un’interferenza con il possesso esclusivo, l’uso o il godimento della proprietà da parte del titolare, trasforma l’oltrepassamento dei confini in invasione. Dunque finché non sarà provato che le onde radio sono dannose per la salute, il proprietario di un terreno non potrà interferire con le onde radio che lo attraversano, che appartengono a chi le trasmette, cioè a chi per primo ha trasmesso nell’etere un’onda a una data frequenza di X kilohertz
.

Critici del diritto naturale: Vico, Hume, Bentham, Hegel, Haller, Saint-Simon, Comte. 
Vico e lo storicismo possono essere considerati i capostipiti degli avversari del g. 

Croce contesta l’applicazione degli strumenti concettuali delle scienze fisiche alla storia. Condanna “le costruzioni geometriche e meccaniche” della scuola del diritto naturale, create quando “si svolgeva e cresceva la scienza matematica della natura, e l’abito mentale, che in essa si formava, veniva trasferito dappertutto, alla filosofia, alla storia, alla politica” (Etica e politica).

� Il giusnaturalismo dunque sul piano filosofico aderisce all’oggettivismo etico, come si vedrà meglio più avanti.


� Alcune impostazioni distinguono la legge naturale dal diritto naturale: la prima è una legge morale, concerne l’ordine morale e le principali inclinazioni umane, è la linea di demarcazione fra ciò che si addice e ciò che non si addice, fra proprio e improprio, dipende dall’essere dell’uomo e dal suo sviluppo e perfezionamento; il secondo è la parte della legge naturale che si occupa delle relazioni fra soggetti e delle regole di giustizia. Dunque la legge naturale è più del diritto naturale, lo contiene.


� Antigone viola il decreto del re Creonte e seppellisce il fratello Polinice a Tebe richiamandosi a leggi degli dèi che sono eterne e superiori al diritto positivo rappresentato dai comandi di Creonte: “Non pensavo che i tuoi editti avessero tanta forza, che un mortale potesse trasgredire le leggi non scritte e incancellabili degli dei. Infatti, queste non sono di oggi o di ieri, ma sempre vivono e nessuno sa da quando apparvero”. Il pensatore J. Maritain definirà Antigone “l’eterna eroina del diritto naturale”.


� Secondo Leo Strauss il concetto di natura nasce quando si abbandona l’idea che tutte le leggi ereditate sono state prodotte da primi antenati che sono dei o figli di dei. Finché la “giusta via” non si può discutere né diventare oggetto di ricerca, finché l’autorità non è posta in dubbio, la natura e il diritto naturale non possono essere scoperti (e la filosofia non può nascere). L’autorità viene messa in dubbio quando i viaggiatori, coloro che avevano frequentato diverse città e comunità, constatano l’esistenza di più codici divini che su alcuni punti si contraddicono (es. un codice esige il sacrificio del primogenito, l’altro vieta tutti i sacrifici in quanto abominio). L’origine sovrumana di ogni rivelazione e di ogni codice allora deve essere sottoposta ad analisi dimostrativa; in tal modo si riesce a distinguere ciò che è natura (physis) da ciò che è convenzione (nomos). La filosofia abbandona ciò che è ancestrale per ciò che è buono in sé, buono per natura. L. Strauss, Diritto naturale e storia (1952), Neri Pozza, Venezia, 1957, pp. 92-102.


� Questa teleologia è profondamente diversa dal teleologismo universale sostenuto da Platone nel Timeo, che spiega l’ordine del mondo come il risultato di un piano generale messo in atto da un architetto divino. Per Aristotele la teleologia non è un principio cosmico universale, non vi è un unico principio che dà vita e struttura a tutte le cose (l’“Anima del mondo” di Platone; che si ripresenta oggi nell’ipotesi Gaia di James Lovelock, la Terra come un superorganismo); la causa finale è interna a ciascuna entità, dunque si può parlare di cause finali; che non sono necessariamente tutte ordinate da un superiore disegno prestabilito.


� Quando gli stoici usano il termine Dio non intendono un dio personale e trascendente, esterno alla natura, come quello ebraico o cristiano, che trasmette fisicamente i suoi comandamenti al capo del suo popolo, bensì un principio metafisico immanente all’universo, di carattere puramente filosofico, una forza astratta, una causa, una fonte, su cui non viene elaborata alcuna teologia organizzata. Il logos è principio e essenza del mondo.


� Per gli storicisti invece l’universalismo del diritto naturale stoico non è altro che il riflesso di una tappa determinata (e provvisoria) in un tempo e in un luogo specifico, quello appunto della dissoluzione della polis.


� Tuttavia nel III secolo d.C. il giurista romano Ulpiano, grazie alla sua autorità, sposerà la versione del diritto naturale come istinto di matrice greca e la tramanderà al pensiero medievale. Egli include nel diritto naturale, oltre agli uomini, anche gli animali. Dunque sulla giurisprudenza romana il tratto razionalistico del giusnaturalismo stoico-ciceroniano avrà un’influenza tenue.


� Secondo J. Finnis dall’insegnamento di Tommaso sulla legge naturale discende una dottrina dei diritti naturali o diritti umani. Ciò sarebbe ricavabile dalla frase di Tommaso secondo cui giustizia è volontà di dare ad altri ciò che è loro diritto (ius suum). L’elenco di esempi di ingiustizie fatto da Tommaso (essere uccisi, feriti, essere falsamente accusati, essere traditi, subire danni alla proprietà) sarebbe implicitamente una lista di diritti di cui ciascuno è titolare. Se noi abbiamo dei doveri nei confronti degli altri, allora essi, in quanto beneficiari di tali nostri doveri, hanno diritti.


Contrari a questa tesi sono M. Villey, E. Fortin, M. Zuckert e B. Tierney. Per Villey l’idea dei diritti soggettivi è logicamente incompatibile con la dottrina del diritto naturale di Tommaso. Il concetto aristotelico di diritti naturali fatto proprio da Tommaso è diverso dall’idea moderna di diritto soggettivo, che è “una facoltà del soggetto, uno dei suoi poteri”. Per Tommaso, come nell’epoca classica, ius significa “ciò che è giusto” o “ciò che è bene”. In questo senso rappresenta una restrizione al potere individuale, non un’estensione. Egli attribuisce al termine un significato oggettivo, non soggettivo. Lo ius designa anche la punizione che un individuo può subire; non può quindi essere interpretato come right, diritto soggettivo. 


Fortin non ritrova una simile dottrina in Tommaso (e considera Hobbes il grande innovatore in questa sfera).


Per Zuckert la legge naturale di Tommaso focalizza l’attenzione sul comando morale, che limita la libertà d’azione dell’individuo; mentre il diritto soggettivo è autodeterminazione dell’agente, implica una sfera di autonomia personale. Non è possibile dedurre un diritto da un comando morale, dunque i diritti naturali non derivano dalla legge naturale.


In generale, il giusnaturalismo medievale pone l’accento sugli obblighi imposti dalla legge naturale assai più che sui diritti da essa conferiti. Caso mai si volesse trovare un collegamento con l’idea dei diritti soggettivi, andrebbe rintracciato nella tradizione volontaristica di Pier di Giovanni Olivi, Scoto e Ockham, che attribuiscono al concetto di ius il significato di ‘diritto soggettivo’ che non aveva né nella tradizione tomistica né in quella romanistica. Secondo R. Tuck e Rothbard invece il diritto romano era caratterizzato da una limpida visione del diritto di proprietà soggettivo: sono i glossatori di Bologna del XII secolo a concepire il diritto di un individuo come pretesa sugli altri individui (l’equivalente dei moderni diritti positivi); ed è Accursio nel ‘200 a ristabilire una teoria dei diritti di proprietà intesi come un’area inviolabile di dominio della persona.


� La tradizione del diritto naturale, a partire da Tommaso, è stata associata alla chiesa cristiana in generale e alla chiesa cattolica in particolare. Sebbene non con la pervasività del pensiero cristiano-cattolico, tuttavia anche altre tradizioni di fede hanno espresso concezioni di diritto naturale: si veda ad esempio K. Haakonssen, Protestant Natural Law Theory: A General Interpretation, in AA.VV., New Essays on the History of Autonomy, Cambridge University Press, Cambridge, 2004, pp. 92-109; D. Novak, Natural Law in Judaism, Cambridge University Press, Cambridge, 1998; A.M. Emon, Islamic Natural Law Theories, Oxford University Press, Oxford, 2010.


� La teoria del diritto naturale di Suarez si discosta da quella di Tommaso su due aspetti: Suarez enfatizza l’elemento della “volontà” (di Dio) mentre Tommaso aveva enfatizzato quello della “ragione”; e la “natura” da cui si può derivare il bene è per Suarez la natura umana (la nostra “essenza”), mentre per Tommaso è la ragione, cioè i principi sono naturali in quanto accessibili alle nostre facoltà, e principalmente alla ragione.


� Ogni trattato sulla proprietà degli esponenti della Seconda Scolastica ha sempre un capitolo iniziale dedicato al dominium sui.


� U. Grozio, Prolegomeni al diritto della guerra e della pace, trad. it. parziale, Morano, Napoli, 1979; Il diritto della guerra e della pace. Prolegomeni e libro primo, trad. it. parziale, Cedam, Padova, 2010.


� La novità del giusnaturalismo moderno è che il fondamento del diritto non è più la natura in generale, il cosmo, la physis, ma la natura umana; è un diritto proprio del soggetto umano, che non è indistintamente inglobato nel creato.


� A seconda delle diverse impostazioni, la conoscenza delle norme può avvenire o attraverso principi razionali innati o attraverso l’osservazione empirica o attraverso l’introspezione o facendo riferimento alle Sacre Scritture o osservando le leggi del movimento dei corpi celesti.


� Dunque da concreti desideri inerenti al singolo più che dalle astratte virtù comunitarie delle epoche precedenti, come l’onore aristocratico o la pietà e la fratellanza religiose.


� I singoli autori si differenziano sull’interpretazione del tratto principale della natura umana: ad esempio, Grozio la vede come tendenza alla socialità istintiva, Pufendorf come socialità interessata; per Locke e Rousseau è caratterizzata da sentimenti di benevolenza verso il prossimo, per Hobbes e Spinoza dall’egoismo e dall’istinto di conservazione; Thomasius la concepisce fondamentalmente come tendenza alla felicità, Leibniz e Wolff come ricerca di perfezione individuale.


� Secondo alcune interpretazioni il primo precetto di diritto naturale è, come si è visto, il generico “fare il bene e fuggire il male” di Tommaso d’Aquino, da cui possono essere dedotte numerose categorie di precetti, corrispondenti alle inclinazioni naturali dell’uomo.


� «Vi era l’idea che il soggetto di diritto, titolare dei diritti soggettivi, fosse in un certo senso la stessa fonte del diritto oggettivo, cioè che il diritto oggettivo fosse un insieme di regole derivate razionalmente dall’esigenza di tutelare i diritti soggettivi degli individui. […] Queste idee supponevano con tutta evidenza un rapporto di priorità logica e assiologica dei diritti soggettivi rispetto al diritto oggettivo: l’esistenza e la giustificazione di quest’ultimo […] venivano concepite essenzialmente in virtù della sua funzione di tutelare i diritti soggettivi, e di renderne possibile l’esercizio». G. Pino, Diritti soggettivi, in G. Pino, A. Schiavello, V. Villa (a cura di), Filosofia del diritto, Giappichelli, Torino, 2013, p. 225.


� Il giusnaturalismo moderno suppone che ciascun individuo, nello stato di natura, possieda una sfera di sua proprietà. Secondo Grozio questa sfera era detta il suum; ogni violazione del quale era considerata una iniuria. Per Locke il suum, che egli chiama ‘proprietà’, comprende vita (il corpo), libertà e possessi. Le libertà naturali, dunque, sono modellate sullo schema del diritto di proprietà: se il soggetto è proprietario di sé, è proprietario anche delle proprie azioni, con il limite posto dai diritti di proprietà altrui. Alla luce di questa interpretazione del suum, il precetto “Dare a ciascuno il suo” degli stoici non rappresenta più un criterio formale e vuoto: per ogni individuo avere titolo al suum in senso lato implica un obbligo per gli altri agenti a riconoscerglielo, e nel tribuere altrui è compreso – anzi è prevalente – il non fare, l’astenersi dall’aggressione, il neminem laedere.


� Kenneth Minogue ha osservato che questo rispetto per la vita ha un contenuto “naturalistico” più che religioso; non dipende tanto dal fatto che ogni individuo possiede un’anima ma dal fatto che la vita è la precondizione di qualunque desiderio e del soddisfacimento dei desideri. K. Minogue, La mente liberal (1963), Liberilibri, Macerata, 2011, p. 39.


� Per alcuni autori anche il divieto della schiavitù.


� Chi ha violato il suum (la proprietà) altrui perde il diritto all’alieni abstinentia, all’intangibilità della sua proprietà.


� S. Pufendorf: i precetti del diritto naturale incorporano già una sanzione, il rimorso della coscienza; successivamente gli uomini fissano le sanzioni “esterne”. S. Pufendorf, De iure naturae et gentium, 1672.


� Secondo Pufendorf il principio primo e generale di diritto naturale è che ognuno debba contribuire al mantenimento di una comunità pacifica. Tutte le altre massime particolari di diritto naturale devono dedursi da questo principio.


� Inoltre il diritto naturale rende anche il sistema giuridico “completo”: se nel diritto positivo vi sono lacune, si potrà, e dovrà, ricorrere al diritto naturale per colmarle.


� «La rinascita del diritto naturale che si determina al profilarsi del XVI e XVII secolo è essenzialmente un rifiuto della teoria “nominalistica” o “volontaristica” del diritto». A. Passerin d’Entrèves, La dottrina del diritto naturale, Edizioni di comunità, Milano, 1954, p. 92. Giusnaturalisti contemporanei chiamano “ordinamento coercitivo” e non “diritto” un ordinamento ingiusto e “comando” e non “norma” una singola prescrizione ingiusta.


� «Il giusnaturalismo è soprattutto una filosofia della giustizia: ossia di quella parte della morale, contigua al diritto, nella quale i soggetti vantano diritti (morali) perfetti, cioè corrispondenti a doveri altrui». M. Barberis, Il giusnaturalismo: tendenze e problemi attuali, in G. Pino, A. Schiavello, V. Villa (a cura di), Filosofia del diritto, Giappichelli, Torino, 2013, p. 29.


� Con il linguaggio filosofico contemporaneo, il giusnaturalismo dunque implica un’etica normativa, o, meglio, una metaetica oggettivista e cognitivista (è possibile conoscere oggettivamente i valori morali) e un fondazionalismo filosofico. I giudizi di valore possono essere certi, stabili, fondati, comunicabili.


� I giusnaturalisti contemporanei, ma anche chi sostiene che il diritto debba dar conto della morale, utilizzano tre argomenti per evidenziare le connessioni tra diritto e morale. Innanzi tutto, la condivisione della terminologia: si parla di ‘obblighi’, ‘doveri’ e ‘diritti’ sia in ambito morale sia in ambito giuridico. In secondo luogo, tutti gli ordinamenti giuridici contengono alcune norme (ad esempio, quelle che vietano l’omicidio o altri tipi di violenza), il che dimostrerebbe che alcune esigenze morali sono universali. Infine, l’esistenza della nozione di giustizia, trait d’union fra il diritto e la morale, anche questa confermata da un’analisi della terminologia utilizzata: i giudici sono chiamati a fare ‘giustizia secondo diritto’; delle leggi si può dire che siano giuste o ingiuste, e così via.


� «Come i matematici considerano le figure facendo astrazione dai corpi, così io, nel trattare del diritto, ho distolto il pensiero da qualsiasi fatto particolare». U. Grozio, Il diritto della guerra e della pace, Prolegomeni, §58, cit. In alcuni autori, come Hobbes, è valorizzato il modello meccanicistico, ispirato dalla fisica del tempo, che sostituisce il modello finalistico di derivazione religiosa. La natura dell’uomo è esaminata soffermandosi in maniera asettica e oggettiva sulle cause delle sue azioni (volontà, istinti, bisogni) e sugli effetti che determinano, non più riflettendo sul suo fine ultimo (Dio, la salvezza, la vita in comune). Il diritto di natura deriva dalla manifestazione delle cieche tendenze naturali dell’uomo, dall’esame dei corpi in movimento, non dalla preparazione della città divina.


� Per Aristotele invece nella conoscenza del giusto e dell’ingiusto non era possibile raggiungere la stessa certezza cui giunge il ragionamento matematico. La sfera prevalente era la logica del probabile, cioè la dialettica, o arte del disputare, e la retorica, o arte del persuadere.


� Solo a un livello di maggiore dettaglio il diritto naturale reinserisce le regole e le categorie del diritto romano elaborate dalle diverse scuole fino a quel momento.


� «In un contesto giuridico come quello dell’Europa d’antico regime, in cui coesistevano una pluralità di ordinamenti eterogenei (quali il diritto comune, il diritto feudale, i diritti locali, ecc., le cui norme derivavano da fonti diverse dalla legge dello Stato), e in cui la scientia iuris e la giurisprudenza dei grandi tribunali concorrevano alla creazione del diritto positivo, l’impostazione razionalistica e sistematica del giusnaturalismo ebbe effetti di grande momento. […] Il paradigma legale del giusrazionalismo produsse l’ideologia della codificazione, i cui più radicali sostenitori furono gli illuministi. Contro il disordine delle fonti e il conseguente arbitrio potestativo dei giudici, essi propugnarono la riforma integrale dell’ordinamento giuridico, attraverso la produzione legislativa di testi normativi unitari, completi e coerenti, composti di regole chiare, generali e astratte, dedotte dai dictamina rectae rationis. La più compiuta risposta a questa istanza di positivizzazione del diritto naturale giunse all’inizio del secolo XIX con la codificazione napoleonica». D. Ippolito, Giusnaturalismo: elementi filosofici e lineamenti storici, in G. Pino, A. Schiavello, V. Villa (a cura di), Filosofia del diritto, cit., pp. 15-16. Tuttavia bisogna considerare che l’appello al diritto naturale si rintraccia anche in autori ostili alla illuministica legislazione a tavolino come Edmund Burke, che celebra l’evoluzionistico assetto giuridico inglese in quanto sistema “modellato sulla natura” e corrispondente all’“ordine del mondo”. E. Burke, Riflessioni sulla rivoluzione in Francia (1790), Ideazione Editrice, Roma, 1998.


� Per M. Rothbard questa posizione di Grozio non rappresenta un’innovazione rivoluzionaria: l’indipendenza del diritto naturale dall’esistenza di Dio era stata asserita implicitamente già da Tommaso d’Aquino e Gregorio da Rimini; inoltre Suarez aveva rilevato che molti scolastici erano convinti che la legge morale naturale, che afferma cosa è bene e cosa è male per l’uomo, non dipendesse dalla volontà di Dio. Posto nei termini della vecchia questione che aveva affascinato i filosofi sin da Platone: Dio ha voluto ciò che è bene perché è bene in sé, o il bene è tale perché lo ha voluto Dio? La prima opzione è stata sostenuta dai razionalisti, che credono nell’esistenza di una verità e di un’etica oggettive basate sull’ordine naturale; la seconda dai volontaristi, che ritengono che non esistano una verità e un’etica oggettive e che solo l’arbitraria volontà di Dio, espressa nella rivelazione, può rendere le cose buone o cattive per l’uomo. Grozio ha il pregio di esprimere la prima posizione con una chiarezza che in precedenza era mancata. Secondo A. Passerin d’Entrèves l’audace proposizione di Grozio è proprio una risposta al volontarismo e la negazione che il diritto sia una mera espressione di volontà, che il comando sia l’essenza del diritto.


Per quanto riguarda l’idea di un universo creato da Dio ma ordinato secondo leggi ben conoscibili dalla ragione umana, L.M. Bassani e A. Mingardi hanno fatto notare che «questa fondamentale particolarità della religiosità occidentale, secondo molti autori, sarebbe stata importantissima nello sviluppo non solo delle dottrine del diritto naturale, ma anche della scienza moderna. D’altra parte, se Dio fosse arbitrario e umorale, il legislatore di un universo mutabile e caotico, che senso avrebbe la ricerca delle “regolarità” sia nel mondo sociale sia in quello fisico?». L.M. Bassani, A. Mingardi, Dalla Polis allo Stato, Giappichelli, Torino, 2015, pp. 82-83. Studiosi come Alfred Whitehead, Rodney Stark e Joel Mokyr hanno sostenuto che la primazia dell’Europa relativamente al pensiero scientifico è un derivato inconsapevole della teologia medievale, che insiste sulla razionalità di Dio, al quale viene attribuita l’energia di Yahweh e la razionalità di un filosofo greco.


� Per gli autori dell’epoca laicità non significa disconoscimento dell’origine divina della legge di natura né ateismo, ma, come detto, esistenza di regole definitive e individuabili attraverso la ragione. È un fattore storico, le lotte di religione, ad accelerare l’esigenza di laicizzazione. Se si fosse voluto tenere aperto il dialogo con entrambe le fazioni in lotta, non sarebbe stato più possibile appellarsi a un’etica cristiana comune per fondare il diritto; era necessaria una morale non legata alla teologia.


� Allan Bloom: gli antichi pensavano in termini di comunità, e la politica come funzionale allo sviluppo di virtù. Hobbes scopre un individuo isolato, la cui vita è “meschina, brutta, bestiale e breve”. Ciò apre una prospettiva molto diversa circa quello che si vuole e si spera dalla politica. La prudenza indica non regimi dediti a coltivare virtù rare e difficili, se non impossibili, ma una buona forza di polizia che protegga gli uomini l’uno dall’altro e permetta loro di conservarsi al meglio possibile. Hobbes, Locke e Rousseau scoprono che la natura porta gli uomini alla guerra e che scopo della società civile non è collaborare con una tendenza naturale dell’uomo alla perfezione, ma portare pace laddove l’imperfezione della natura causa la guerra. Le notizie dello stato di natura annunciano che non esiste un giardino dell’Eden. L’uomo è solo, Dio non lo protegge e non lo punisce, dunque l’uomo deve pensare a se stesso. Ma ciò è anche una grande liberazione: dalla tutela di Dio, dalle pretese di re, nobili e preti. Grandi speranze si infrangono, ma si disperdono anche terrori e schiavitù spirituali. Dal punto di vista della politica, ciò che occorre non è amore fraterno o fede, speranza o carità, ma fatica egoistica e razionale. Dunque l’uomo può liberamente costituire governi che, liberi da mitici doveri e titoli a governare, servano i suoi interessi. Dal punto di vista del benessere e della sicurezza, non servono uomini che praticano le virtù cristiane o quelle di Aristotele, ma uomini razionali e industriosi. Questo schema fornisce la nozione politica chiave del mondo moderno: diritti. A. Bloom, La chiusura della mente americana (1987), Lindau, Torino, 2009.


� Nel De jure belli ac pacis è fissata definitivamente la nuova definizione di jus come qualità che inerisce a una persona, la facoltà (libertà) di fare o disporre di qualcosa, non più un rapporto oggettivo che lega l’uomo alle cose e agli altri uomini. Tale facoltà può consistere in un potere su se stesso (potestas in se, cioè la libertà o l’autoproprietà) e in un potere sulle cose (potestas in res, la proprietà). La formula di Grozio del diritto come facoltà di per sé non è una novità, avendo antecedenti illustri in Occam, Soto e Suarez; tuttavia i più importanti teorici del giusnaturalismo moderno la riprenderanno da lui.


� A. Passerin d’Entrèves, L. Strauss e M. Villey sono i principali esponenti della tesi del cosiddetto discontinuismo, che tiene distinta la tradizione della Legge Naturale da quella dei Diritti Naturali. La dottrina moderna del diritto naturale trasforma «quella che era stata per secoli un’innocua dottrina ortodossa in un potente strumento di progresso, che segnò nella storia una svolta decisiva» (A. Passerin d’Entrèves, La dottrina del diritto naturale, cit., p. 8). J. Finnis e H.B. Veatch ritengono invece che i Diritti Naturali siano un’estensione della Legge Naturale. 


� G. Fassò: non bisogna fare confusione su questo punto: la priorità dei diritti naturali soggettivi è sul diritto positivo, non sul diritto naturale oggettivo, cosa che sarebbe priva di senso: questi due infatti sono concetti correlativi, cioè una facoltà di agire non può pensarsi se non entro un ordine (un diritto oggettivo) che accordi tale facoltà; attribuire diritti correlativamente richiede di attribuire obblighi ad altri, e ciò esige un diritto oggettivo (naturale).


� Le due visioni politiche precedenti, alternative o antitetiche a questa, sono quella aristotelica, che rappresenta l’organizzazione politica come un dato naturale, e quella religiosa d’ascendenza paolina, che sacralizza il potere politico investendolo del mandato divino.


� Alcune espressioni di Hobbes (“il diritto di natura è la libertà che ciascuno ha di usare il proprio potere a suo arbitrio”) e di Spinoza (“il diritto naturale di ciascuno si estende tanto quanto la sua potenza”) hanno ingenerato l’equivoco dell’identificazione fra legge naturale (o diritto di natura) e stato di natura. Che invece sono due concetti (condizioni) distinti. Altrimenti si dovrebbe concludere che la libertà naturale di aggredire gli altri, esistente nello stato di natura belluino ipotizzato dai due autori, è anche una norma di diritto naturale. Secondo V. Possenti, in accordo con la sua impostazione tomista, per stabilire i contenuti della legge naturale non è nemmeno necessario ricorrere allo stato di natura: «la disastrosa confusione tra legge naturale e stato di natura (legge naturale sarebbe quella vigente nello stato di natura) ha provocato per lungo tempo i peggiori malintesi in filosofi e giuristi. […] La legge naturale, quale regola inscritta nell’essenza umana, parla al cuore dell’uomo più o meno imperfettamente in ogni fase della storia dell’umanità». V. Possenti, Nichilismo Giuridico. L’ultima parola?, Rubbettino, Soveria Mannelli (Cz), 2012, pp. 193-194.


� Che gli uomini siano uguali è già un’acquisizione fatta dallo stoicismo e dal cristianesimo. Tuttavia con il giusnaturalismo questa uguaglianza si traduce in un’uguaglianza di fronte al diritto e in un diritto uguale per tutti, mentre nell’epoca antica e medievale il diritto si declina al plurale, prevedendo status diversi in relazione ad appartenenze e condizioni differenti.


� «V’è un momento dal quale possiamo datare l’introduzione e la coerente applicazione del principio individualistico nella filosofia politica. Esso è il momento nel quale i teorici politici si volsero all’idea del contratto per la loro interpretazione delle relazioni tra l’individuo e la comunità. È il momento nel quale la dottrina del contratto sociale fa per la prima volta la sua apparizione. […] Essa è il carattere distintivo della teoria politica dell’individualismo, ed è intimamente collegata alla moderna teoria del diritto naturale. […] L’idea del contratto era il solo mezzo possibile per costruire i diritti naturali dell’individuo dentro la struttura dello Stato». A. Passerin d’Entrèves, La dottrina del diritto naturale, cit., pp.71, 74.


� R. Tuck, Natural Rights Theories, Cambridge University Press, Cambridge, 1979.


� S. Cremaschi, L’etica moderna: dalla Riforma a Nietzsche, Carocci, Roma, 2007.


� Per Grozio la socialità, tratto tipico della natura umana, è istintiva, per Pufendorf invece nasce dall’interesse.


� N. Bobbio, Giusnaturalismo, in L. Firpo (a cura di), Storia delle idee politiche economiche e sociali, Utet, Torino, 1980.


� Il g. influenza anche il diritto costituzionale: le costituzioni americana e francese della seconda metà del Settecento si richiamano espressamente al diritto naturale. La Dichiarazione dei diritti della Virginia (1776) esordisce: “Tutti gli uomini sono per natura (by nature) egualmente liberi e indipendenti”; l’articolo 2 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789 recita: “Lo scopo di ogni associazione politica è la conservazione dei diritti naturali e imprescrittibili dell’uomo”.


� «La responsabilità dell’Olocausto venne attribuita alla deferenza dei giuristi tedeschi nei confronti del diritto positivo: atteggiamento compendiato nel motto Gesetz ist Gesetz (la legge è la legge, il diritto è diritto e va obbedito), e attribuito frettolosamente al positivismo giuridico». M. Barberis, Il giusnaturalismo: tendenze e problemi attuali, cit., p. 22.


� G. Radbruch, Ingiustizia legale e diritto sovralegale.


� Il principale interlocutore di Fuller è stato Hart; il dibattito ha luogo a partire dal 1958 nella “Harvard Law Review”.


� Fuller afferma che, se dovesse indicare un contenuto, il principio più importante sarebbe: conservare la comunicazione con i propri simili. La trasmissione da un uomo all’altro delle conoscenze è la base della vita.


� Un esponente del giusnaturalismo inclusivo è R. Alexy: il diritto positivo possiede due dimensioni, una fattuale, che ha come scopo la certezza e l’ordine sociale, e una ideale, costituita dall’aspirazione alla giustizia. L’ingiustizia estrema si ha quando i contenuti del diritto positivo non sono il risultato di una decisione democratica compiuta entro la cornice di uno Stato di diritto; solo questo infatti può garantire decisioni giuste, in quanto al suo interno è possibile un confronto tra le diverse visioni del bene e l’emergere dei criteri di giustizia. Dunque, sono le condizioni procedurali e istituzionali quelle che contano; il diritto naturale si limita a fissare queste condizioni. R. Alexy, The Dual Nature of Law, in “Ratio Juris”, XXIII, 2, 2010, pp. 167-182; Giustizia come correttezza, in “Ragion Pratica”, IX, 1997, p. 105.


� Si distingue dal giusnaturalismo esclusivo forte perché questo ritiene che le norme in contrasto con il diritto naturale non siano né obbligatorie né valide (v. infra).


� N. Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico (1965), Laterza, Roma-Bari, 2011.


� L’etica della libertà (1982), Liberilibri, Macerata, 1996.


� Non bisogna confondere questo tipo di felicità con quella di cui si occupano discipline come la prasseologia o l’economia; i fini di cui queste trattano sono invece soggettivi, perché ciascuno ha gusti, interessi, desideri ecc. diversi. L’economia e l’utilitarismo trattano la felicità nell’accezione puramente formale, considerandola come la realizzazione dei fini soggettivi delle persone; tale realizzazione produce per l’uomo “utilità”, “soddisfazione” o “felicità”. Questa procedura è corretta per la scienza formale della prasseologia o per la teoria economica, ma non lo è necessariamente in altri casi.


� Il filosofo Henry B. Veatch, di impostazione aristotelica, ha sostenuto che solo il singolo individuo può sviluppare le proprie potenzialità, in accordo con l’essenza di ogni essere umano. I parenti, gli amici, la società possono aiutare, ma non possono sostituirsi al singolo, non possono vivere la sua vita al posto suo; ogni persona ha un lavoro su se stessa da compiere, un fine naturale da conseguire, il perfezionamento di sé stessa, che altri non potranno mai realizzare. Cfr. H.B. Veatch, Plato, Popper, and The Open Society: Reflections on Who Might Have The Last Laugh, in “Journal of Libertarian Studies”, vol. 3, n. 2, estate 1979.


� D. Osterfeld, The Natural Rights Debate: A Comment on a Reply, in “Journal of Libertarian Studies”, vol. 7, no. 1, primavera 1983.


� I pragmatisti classici – Peirce, James, Dewey e Mead – hanno obiettato che anche la scienza, considerata dai sostenitori della legge di Hume “oggettiva” e non valutativa, ricorre a giudizi normativi: ad esempio, lo sono i concetti di “coerenza”, “plausibilità”, “ragionevolezza”, “semplicità”, “successo predittivo”. Sono valori epistemici, ma sempre valori, un “dover essere” applicato alle modalità del ragionamento. L’osservazione empirica ha un carattere ineliminabilmente teorico, valutativo. Se anche le teorie scientifiche presuppongono giudizi di valore, allora la dicotomia fra fatti e valori non ha più ragione di esistere. Anche H. Putnam condivide questa impostazione, e non per alimentare la prospettiva scettica, ma al contrario per riaffermare la legittimità dei giudizi di valore, criticare la dicotomia fatto/valore e sostenere quello che definisce intreccio di fatti e valori. Certi concetti, definiti “spessi”, come “scortese”, “crudele”, “coraggioso”, “generoso”, contengono un inestricabile compenetrarsi di elementi valutativi e descrittivi; un esempio dei secondi è la proposizione di uno storico “le crudeltà del regime provocarono una ribellione”. I valori non sono frutto esclusivo dell’arbitrio; si può argomentare oggettivamente in loro favore. H. Putnam, Fatto/Valore. Fine di una dicotomia, Fazi, Roma, 2004. L. Strauss rivolge la medesima obiezione a Max Weber relativamente alle scienze sociali: la spiegazione di alcuni fatti (storici o sociologici) ha bisogno di un criterio di giudizio valutativo. Per spiegare, ad esempio, la condotta di un uomo di Stato è necessario domandarsi se una data azione è stata determinata da un esame razionale dei mezzi e dei fini o invece da un moto emotivo. Per fare ciò lo studioso deve prima costruire il modello di azione che in quella circostanza sarebbe stato compiutamente razionale, in modo da poter scorgere gli eventuali fattori di irrazionalità; ma tale procedimento comporta una valutazione, in quanto si è costretti a dire se e quali errori l’agente abbia commesso. L. Strauss, op. cit., pp. 66-69.


Roderick Long sostiene che le proposizioni normative possono essere testate, cioè si può concludere se sono vere o false su base razionale. Le proposizioni normative, infatti, implicano le proposizioni empiriche, e se queste possono essere falsificate attraverso l’osservazione allora le proposizioni normative che le implicano possono essere a loro volta falsificate. Ad esempio, si considerino le due proposizioni normative seguenti: “Adolf Eichmann è una persona virtuosa” e “Una persona virtuosa non parteciperebbe mai a un genocidio”. Queste due proposizioni, prese insieme, implicano una proposizione empirica, “Adolf Eichmann non ha partecipato a un genocidio”. Questa asserzione è suscettibile di verifica empirica; la più evidente falsificazione di essa sarebbe la testimonianza di una persona che ha visto Eichmann partecipare al genocidio, ma si possono acquisire anche prove di natura diversa. E una volta che l’asserzione empirica è stata falsificata, possiamo inferirne che almeno una delle premesse normative deve essere falsa. Di conseguenza i risultati dell’investigazione empirica possono richiedere una revisione dei nostri convincimenti morali; in breve, le proposizioni normative sono testabili.  R. Long, The Nature of Law, in “Formulations”, inverno 1996.


� Sono due posizioni tipiche dei filosofi analitici.


� N. Bobbio rileva come, per giusnaturalisti diversi, la condizione nello “stato di natura” fosse profondamente differente: per Pufendorf era la pace, per Hobbes la guerra, per Thomasius la felicità, per Wolff la perfezione.


� «Che l’uomo si sia fatto diverse idee dell’universo che lo circonda, non prova per nulla che l’universo non esista, o che sia impossibile farne la vera descrizione, o ancora che l’uomo sia incapace di arrivare ad averne una conoscenza esatta e definitiva: ugualmente, mostrare che le concezioni della giustizia hanno subìto mutamenti, non significa provare l’inesistenza del diritto naturale o l’impossibilità di conoscerlo». L. Strauss, op. cit., p. 107. Per confutare l’argomento della pluralità nella storia, Strauss utilizza un altro argomento, simile a questo, ma incentrato sulla ragione: il diritto naturale è razionale, la sua scoperta presuppone che la ragione sia coltivata; dal momento che non tutte le comunità e società lo hanno fatto o lo fanno, è logico trovare principi di giustizia differenti e l’assenza di “consenso generale”. Se si utilizzasse la retta ragione ovunque, il diritto naturale sarebbe (ri)conosciuto universalmente. L. Strauss, op. cit., pp. 27-28. V. Possenti ha osservato che l’argomento della mutevolezza nel tempo delle leggi, considerato dagli antigiusnaturalisti la dimostrazione della contingenza e storicità del diritto, potrebbe invece essere addotto a sostegno del diritto naturale: «il continuo travaglio giuridico indica l’intento sempre rinascente» di adeguare le norme a ideali eterni di giustizia. V. Possenti, op. cit., p. 47. 


� È stato molto utilizzato dai detrattori del giusnaturalismo l’esempio del fenomeno naturale del pesce più grosso che mangia il più piccolo, un fatto che non può essere considerato anche giusto. I giusnaturalisti hanno replicato che 1) la natura a cui si fa riferimento è quella degli esseri umani, esaminata attraverso la ragione, non tutto il mondo naturale; e 2) l’esempio proposto è un’erronea applicazione del principio di causalità, perché dal fatto che il pesce grosso mangia il pesce piccolo non deriva che esso debba mangiarlo; cioè ciò che va preso in considerazione è l’essenza, non l’esistenza, di una data entità, e dall’essenza di pesce grosso non deriva che debba mangiare quello più piccolo (R. Pizzorni).


� Per Bobbio questa tendenza a considerare la natura buona o benefica è di origine teologica: poiché la natura è stata creata da Dio, e Dio è buono, allora la natura è buona e buone sono le inclinazioni naturali.


� I giusnaturalisti replicano che l’intervento dell’uomo sui processi naturali non è sufficiente a trasformarli in artificio “puro”, l’elemento naturale spesso rimane preponderante o fortemente vincolante: è il caso della fecondazione artificiale, nella quale il liquido seminale viene introdotto artificialmente in un particolare livello del tratto genitale femminile (oppure l’ovulo viene prelevato), ma successivamente il processo di procreazione torna ad essere quello naturale. 


� Durkheim, Le forme naturali della vita religiosa (1912), Comunità, Milano, 1971.


� Sono stati indicati anche altri caratteri costanti della natura umana. H.L. Hart condensa in cinque “semplici verità” (truismi) le caratteristiche costanti e comuni dell’essere umano: vulnerabilità, uguaglianza approssimativa, altruismo limitato, risorse limitate, comprensione e forza di volontà limitate. Da tali caratteristiche deriva quello che definisce “il contenuto minimo di diritto naturale” di ogni ordinamento giuridico, coincidente in sintesi con il desiderio di autoconservazione (difesa dell’esistenza personale dalla violenza) e con gli obblighi giuridici che ne derivano. V. Possenti, a sostegno della tesi che la natura umana esiste ed è “eterna”, ossia nei suoi tratti essenziali non muta attraverso il tempo e le culture, ha elencato i seguenti caratteri che la connotano ovunque: il possesso di ragione/intelletto, il linguaggio, la capacità di elaborare concetti speculativi e morali, la capacità di assumere decisioni (scelte fra corsi di azione differenti), la capacità di elaborare l’idea di giusto e ingiusto, la capacità di dare origine alle arti (musica, raffigurazione pittorica ecc.). L’ottica di Possenti è il “giuspersonalismo” à la Maritain, sviluppo del giusnaturalismo tomista, che egli distingue nettamente dal giusnaturalismo razionalistico di Grozio, Pufendord, Thomasius e Kant, fino a considerarli due diverse dottrine del diritto. V. Possenti, op. cit. Per gli anti-essenzialisti il rifiuto dell’esistenza di una natura dell’uomo è un caso particolare del rifiuto generale di tutte le nature e tutte le essenze. G. Casey ha confutato in questo modo la tesi anti-essenzialista: l’argomento volto a dimostrare la tesi anti-essenzialista dev’essere valido, non solo superficialmente persuasivo. Ai fini della veridicità della tesi anti-essenzialista, l’argomento è valido se, e solo se, possiede la proprietà dell’implicazione logica valida, cioè se e solo se appartiene al tipo universale “implicazione valida”, secondo cui un’implicazione è valida se è vera indipendentemente dalla veridicità delle proposizioni semplici che la compongono. “Le essenze non esistono” è un’asserzione sostantiva, cioè implicitamente si afferma l’esistenza di un’essenza. Per dimostrare la tesi anti-essenzialista bisogna fare un uso nascosto dell’essenzialismo. Si cade quindi in una contraddizione esistenziale, fra il contenuto di ciò che si asserisce e ciò a cui implicitamente si aderisce nel fare quell’asserzione. Non è un’implicazione valida. G. Casey, Minds and Machines, in “American Catholic Philosophical Quarterly”, 66, 1, pp. 57-80.


� Alcuni autori hanno risposto a questa critica distinguendo la morale dal diritto in base al criterio della socialità: il diritto esiste solo dove esiste una società, riguarda i rapporti intersoggettivi, mentre la morale riguarda solamente l’individuo (G. Del Vecchio, Il concetto del diritto, 1912). Tuttavia la distinzione non è completamente convincente, perché esistono comportamenti che rientrano nel campo della morale (e spesso non del diritto) pur riguardando rapporti intersoggettivi: la fedeltà o l’infedeltà coniugale, il mentire, il fare o non fare l’elemosina.


� Alcuni giusnaturalisti antistatalisti e sostenitori di sistemi giuridici consensuali hanno proposto di chiamare “legislazione” e non “diritto” il diritto coercitivo di matrice statale. Tuttavia per la maggior parte della scienza giuridica tale soluzione non sarebbe risolutiva ai fini della controversia in esame, dal momento che la legislazione è considerata in ogni caso un elemento che ha a che fare col discorso del diritto, condivide certe proprietà fattuali della giuridicità.


� M.N. Rothbard, Diritto, diritti di proprietà e inquinamento, in Rothbardiana, https://www.rothbard.it/essays/diritto-diritti-proprietà-e-inquinamento.doc; ed. or. Law, Property Rights, and Air Pollution, in “Cato Journal” 2, no. 1, primavera 1982, pp. 55-99.








