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Introduzione

Il processo di trasformazione della nostra società "nazionale" in società multiculturale inizia già a produrre delle rilevanti conseguenze sulla struttura e sul funzionamento del sistema giuridico e richiederà, nel medio periodo, quanto meno un parziale mutamento del suo paradigma regolativo. Mi sembra che la riflessione politica e giuridica stenti a prendere sul serio la società multiculturale ed il suo prevedibile impatto sui fondamenti costituzionali e sul diritto degli stati democratici. In effetti, gran parte dei filosofi sociali e dei giuristi ritiene che i problemi della società multiculturale non richiedano delle modificazioni sia delle concezioni dei diritti fondamentali tradizionalmente espresse dal costituzionalismo e sedimentate nelle nostre costituzioni, sia nella consueta prassi di soluzione dei conflitti da parte del diritto.

I. Società multiculturale

Ci sono due prospettive per parlare di società multiculturale:

1) una descrittiva: da questo punto di vista la società multiculturale è una realtà, che pure qui da noi si va profilando;

2) e una prescrittiva. Al suo interno si può distinguere:


a) un multiculturalismo radicale, che corrisponde ad un orientamento di pensiero secondo il quale l'autenticità e l'originalità delle culture vanno protette in quanto tali, poiché - assumendo una rigorosa posizione relativistica - noi non possiamo giudicare sulla bontà delle culture diverse dalla nostra. Spesso a questa concezione si collega quell'atteggiamento espiatorio e di autodenigrazione che i tedeschi chiamano «Multikulti» e che - sulla base della lotta all'«imperialismo culturale» occidentale - ha come parola d'ordine: «straniero è bello»
. Si tratta di una posizione unilaterale che mostra molta comprensione - anzi la predilezione - per l'«Altro» del rapporto, a patto che non sia un «noi stessi»
, e sia configurabile come «minoranza»
.


b) C'è poi il multiculturalismo moderato di quei teorici (come, ad es., Karl-Otto Apel, Joseph Raz, Charles Taylor) che ritengono che esistano dei criteri di valutazione delle culture
, e dei gruppi
 che possono essere inclusi al’interno di una società liberaldemocratica. In questo caso il rischio che deve essere evitato è di prefigurare una società in cui regnino la concordia, l'armonia e la sovrapposizione tra le culture
: a questo proposito Peter M. Blau (1995) ha parlato di «paradosso del multiculturalismo» che lo porterebbe a risolvere la società multiculturale in una società nuovamente omogenea (ibid., 57-8).

Contrariamente all'esito irenistico cui può tendere l'ideologia multiculturalista, nella prospettiva descrittiva la società multiculturale è - e resta - una società conflittuale
. Questo non deve affatto allarmare: che la società sia conflittuale non significa che essa sia esposta all'anomia e minacciata dalla disintegrazione. Il conflitto è una delle condizioni della (nostra) società, comunque venga definita, e non costituisce per principio un evento patologico: esso rappresenta un elemento dinamico della società, la quale sussiste non tanto malgrado il conflitto, ma proprio in forza di esso
. E - con riguardo al mio tema specifico - bisogna tener presente che il diritto entra in azione proprio a causa del carattere conflittuale della società: esso, infatti, «sfrutta le prospettive di conflitto» per svolgere la propria funzione d'ordine (v. Luhmann 1982, e 1983a, 147-49).

Nel presente lavoro intendo prendere le mosse da una prospettiva descrittiva, che definirei di realismo multiculturale. Per altro, essa mi condurrà a fornire delle indicazioni relative ad un possibile modo di trattare alcune delle questioni che sorgono nella società multiculturale e concernono il diritto.

Per quanto la prospettiva adottata sia di tipo descrittivo, ciò non impedisce che essa sia fornita di uno strumentario teoretico. È chiaro che se si definisce una società come multiculturale, i suoi problemi devono essere osservati, descritti e compresi privilegiando il punto di vista della cultura. Questo fatto dovrebbe portare con sé delle conseguenze di natura teorica, ma su ciò non mi sembra si rifletta sufficientemente: come quando si tratta del diritto nei termini dello stato democratico-costituzionale bisogna «prendere sul serio i diritti», ma non solo
, allo stesso modo, trattando di società multiculturale, dovrebbe essere presa sul serio - non solo, ma anche - la cultura
.

Perciò, può suscitare un certo stupore notare che spesso chi tratta della società multiculturale considera la cultura con una certa sufficienza e superficialità, seguendo precomprensioni e pregiudizi: «La società multiculturale resterà un confuso slogan sino a quando saranno considerate tabù le difficoltà che il concetto pone ma non chiarisce. La polemica che si è accesa in merito non può portare a nulla se nessuno sa, o nemmeno vuole sapere, cosa si intende per cultura» (Enzensberger 1993, 44). Spesso il concetto di cultura viene dato per scontato e di frequente emerge una concezione monolitica, statica, oggettiva ed omogenea della cultura
. Di conseguenza, i conflitti culturali vengono rappresentati come conflitti per la vita o per la morte, il cui esito deve essere il risultato di un gioco a somma zero, privo di compromessi ed accordi. Al contrario, per quanto ampia sia la distanza tra culture differenti, una condizione preliminare per affrontare i problemi che sorgono dal loro incontro/scontro è quella di cercare di comprenderle, di dialogare, provando a «metterci nei panni» dei membri delle culture diverse dalla nostra (Geertz 1998, 21-2)
.

Tuttavia, la cultura non esaurisce le caratteristiche della nostra società. La società multiculturale, infatti, è una società complessa, resa ancora più complessa dalla compresenza di membri di più culture
. Ma la complessità di questa società non è determinata solo dall'immigrazione come unico fenomeno strutturale
. Piuttosto, bisogna tenere presente che si può cogliere la specificità di questa società soltanto se si considerano almeno altri due fattori strutturali, e cioè, se si considera che essa è contemporaneamente società globale (Weltgesellschaft) e società del rischio (Risikogesellschaft)
. Da queste sue due ulteriori qualificazioni, e dalle conseguenze teoriche che ne discendono, la società multiculturale deriva la sua specifica complessità e l'accresciuta difficoltà di elaborarla e ridurla
. Se il carattere planetario della società implica forse soltanto un fattore quantitativo di amplificazione della complessità, al contrario il fattore «rischio» segnala ed enfatizza a livello qualitativo un momento critico all'interno del processo conoscitivo che funge da presupposto della stessa elaborazione della complessità sociale. La società del rischio è affetta da un progressivo deficit cronico di sapere che produce incertezza ed incapacità decisionale non più soltanto sul terreno della decisione vincolante dal punto di vista dei valori, ma anche e soprattutto sul terreno della decisione corretta dal punto di vista tecnico-scientifico. E così, all'interno di una situazione sociale in cui sempre più spesso mancano le basi conoscitive per una soluzione complessiva delle questioni (ambientali, bioetiche, energetiche, dello sviluppo, ecc.: in una parola - se vogliamo - ecologiche), di cui ci si possa assumere la responsabilità, si aggiungono ed acutizzano problemi sociali di natura culturale (alla cui base stanno valori) per i quali è sempre meno disponibile un patrimonio di valori condiviso, e sempre meno praticabile una soluzione di tipo decisionistico. Ora, al dubbio sul fatto che la società complessa e differenziata sia in grado di orientarsi di fronte alle «minacce ecologiche»
, si affianca quello sul fatto che la società multiculturale sia capace di affrontare adeguatamente le questioni identitarie di autoaffermazione e riconoscimento individuale e di gruppo
.

II. Integrazione

La nostra è una società planetaria e multiculturale e da questa realtà sorgono problemi specifici. Per quanto riguarda il sistema giuridico, questi problemi si riverberano, o meglio si ripercuotono, anche a livello costituzionale. Di conseguenza la teoria della costituzione dovrebbe essere più che mai all'altezza della situazione
 e quindi dovrebbe tener conto delle acquisizioni non solo della teoria politica, ma anche della teoria sociale. I giuristi, invece, tematizzano ancora i problemi della costituzione per lo più ricorrendo alla semantica unificante dello Stato-nazione. Però, a fronte dei fenomeni di mondializzazione della società che hanno provocato una molteplice crisi dello Stato-nazione
 bisogna chiedersi se non sia andato in crisi anche il concetto moderno di costituzione
 come luogo dell'integrazione politica e sociale. È un problema che va senz'altro chiarito.

Inoltre, nella situazione imposta dalla natura multiculturale della società, quello del riconoscimento sociale e politico delle minoranze culturali diviene un problema acuto. Normalmente la questione viene affrontata all'interno del contesto costituzionale, ma una simile impostazione porta a «ridurre le differenze ad un mero gioco di divergenze multiculturali»: un gioco che per principio viene «considerato come suscettibile di pacifica composizione all'interno della cornice offerta dalle istituzioni democratico-liberali» (Maclean e Lock 1997, 3) ed in particolare dai diritti fondamentali e dalla cittadinanza (v. Gianni 1997, 505)
. Il problema è, però, che questi strumenti appaiono essere sempre meno capaci di svolgere la loro funzione integrativa (v. ibid., 496 e 501), poiché il conflitto culturale sembra insidiarli dal loro interno.

Se si focalizza l'attenzione sull'aspetto multiculturale della nostra società, si può osservare come le proposte per risolvere i problemi sociali devono tenere conto del conflitto di valori che si svolge non solo tra culture differenti, ma anche all'interno di una stessa cultura - quella europeo-occidentale - che fino a poco tempo fa si presumeva fosse omogenea
. Anzi, per molti aspetti la stessa società nazionale, composta da cittadini connazionali, è in realtà una società percorsa da tensioni riconducibili al pluralismo culturale
.

Una delle caratteristiche della società multiculturale è che non si può più spartire il campo politico, né tanto meno la società, in maggioranza e minoranza. La società multiculturale si compone di una fluida pluralità di minoranze, e se proprio non desideriamo fare nostro lo slogan alquanto perturbante: «siamo tutti stranieri» (Kristeva 1994), dobbiamo diventare almeno consapevoli che siamo tutti membri di minoranze che spesso si costituiscono di volta in volta, a seconda dei problemi all'ordine del giorno.

Una conseguenza di questo sovrapporsi delle appartenenze individuali può essere ravvisata nella rimoralizzazione - o rimaterializzazione - delle questioni che la politica deve decidere (Preuß 1994a, 118, 1994b 121; Ferrara 1996, 41-2)
. Tale circostanza intacca il presupposto del costituzionalismo liberale, secondo il quale lo stato e la politica devono restare neutrali rispetto alle questioni che coinvolgono la coscienza morale e religiosa degli individui. Dovendo affrontare problemi come quelli bioetici e delle manipolazioni genetiche, ambientali ed energetici, ma anche quello dell'intervento militare in Iraq o nell'ex-Jugoslavia, o del riconoscimento dell'unione di coppie omosessuali, o quello della stessa immigrazione, diviene inevitabile assumere un punto di vista valutativo e normativo che spesso prescinde da orientamenti politicamente predefiniti e rischia di far inceppare i meccanismi decisionali approntati dal costituzionalismo tradizionale.

Così, all'interno di una società la cui conflittualità è caratterizzata anche da questioni di tipo culturale, un problema politico prioritario è proprio quello di realizzare una convivenza sociale che sia retta da una «solidarietà tra estranei»
, come ritiene giustamente Jürgen Habermas (1997). Per quest'ultimo, però, la base per tale solidarietà è fornita dal diritto positivo in quanto «medium dell'integrazione sociale». Questa capacità integrativa viene spiegata non semplicemente in considerazione delle proprietà formali del diritto (l'articolazione del diritto in termini di diritti soggettivi; il suo essere prodotto da un legislatore; il suo carattere coercitivo), ma soprattutto in virtù del fatto che

la gente possa simultaneamente accettare le norme statuite ed imposte anche come norme legittime che meritano un riconoscimento intersoggettivo. Così il diritto si attaglia bene alla coscienza morale post-tradizionale di cittadini che non sono più disposti ad obbedire a comandi se non sulla base di buone ragioni. (Habermas 1998, 153-54)

In realtà, in Habermas la prestazione integrativa principale svolta dal diritto sembra essere quella di rafforzare persuasivamente «quella debole morale post-tradizionale che si ritrova radicata […] soltanto nella coscienza della persona individuale» (ibid., 155): coscienza che a sua volta - quasi in un rapporto di reciprocità - verrebbe mobilitata in occasione della legittimazione del diritto.

Qui, la funzione integrativa del diritto statuito è ricavata non tanto sulla base dei suoi effettivi caratteri formali ed operativi (aspetti, questi, di cui la riflessione teorica e la ricerca empirica hanno registrato la crisi: uno stato di cose che Habermas ben conosce). Piuttosto, tale funzione è concepita sulla base della ricostruzione del sistema giuridico positivo secondo la prospettiva ed i presupposti della teoria discorsiva. E così, la funzione integrativa del diritto, più che una sua effettiva prestazione, sembra essere un postulato che risponde alle esigenze interne della stessa teoria habermasiana
.

Al contrario, per le considerazioni che seguono, e che evidenziano alcuni aspetti critici del diritto dello stato democratico, ritengo improbabile che l'integrazione necessaria alla società odierna possa essere fornita tanto dal diritto positivo, quanto dal criterio della sua legittimazione materiale espresso dalla costituzione.

Innanzi tutto, si può sensatamente dubitare che «costituzione e diritto costituzionale» riescano ancora a svolgere efficacemente la funzione integrativa che tradizionalmente viene loro attribuita
. Un esempio eclatante, che per di più enfatizza il carattere multiculturale della società nazionale, è rappresentato dal caso giudiziario risolto nel 1995 dalla nota «sentenza sul crocifisso» della Corte costituzionale federale tedesca
. Il caso riguarda il ricorso di due coniugi di educazione «steineriana», i cui figli frequentavano una scuola pubblica della Baviera. Poiché l'ordinamento scolastico di questo Land prevedeva l'esposizione obbligatoria del crocifisso nelle aule di insegnamento, i genitori ricorrenti hanno lamentato la negativa funzione educativa esercitata dall'immagine di un «corpo di un uomo morente». La Corte ha deciso - con voto non unanime - l'incostituzionalità della normativa scolastica in questione, poiché essa violava la libertà di coscienza e di religione garantita dall'art. 4, comma 1 della Legge Fondamentale tedesca. Propugnando la classica concezione liberale dei diritti, secondo la quale essi sono previsti dalla costituzione a difesa del singolo e della minoranza contro l'eventuale eccesso di potere della maggioranza politica
, la parte prevalente dei giudici costituzionali ha ritenuto che lo stato non possa «creare una situazione in cui il singolo viene esposto all'influenza di una fede particolare […] e ai simboli in cui essa si autorappresenta», neppure quando tale fede sia condivisa dalla parte di gran lunga preponderante di uno stato. I giudici dissenzienti, invece, hanno richiamato proprio l'argomento maggioritario, sostenendo che l'art. 7 L.F. - che attribuisce ai Länder l'organizzazione democratica della scuola pubblica - consente allo stato bavarese di ispirare l'educazione scolastica ai princìpi della religione cattolica che costituisce parte del patrimonio culturale comune del Land
.

Già da questa sommaria esposizione si può vedere che all'interno della stessa Corte costituzionale federale sono affiorate interpretazioni dei diritti radicalmente diverse: da una parte quella individualista, dall'altra quella comunitaria (v. Denninger 1997, 82-7; e Gozzi 1998, 110-11).

Ciò che deve far riflettere è che, attraverso questi due modelli interpretativi, mutano altrettanto radicalmente senso e significato dei diritti fondamentali garantiti dalla costituzione, al punto che mi sembra legittimo dubitare che in questo caso siamo ancora in presenza dei medesimi diritti fondamentali.

Come è risaputo, i diritti sulla carta (law in book) sono come scatole vuote che, riempite per via di interpretazione, diventano innanzi tutto effettivamente esistenti, e in secondo luogo diritti diversi
. Per stare al «caso del crocifisso»: l'art. 4, comma 1 L.F. (La libertà di fede e di coscienza e la libertà di professare una religione o una concezione del mondo sono inviolabili) rappresenta una formula vuota. Essa acquista un senso sia a partire dalla distinzione tra concezione negativa e positiva della libertà, sia - e maggiormente - sulla base di un'interpretazione individualista o comunitaria.

La differenza di risultato è evidente: per la concezione individualista titolare del diritto è l'individuo singolo, per la concezione comunitaria titolare del diritto è in primis la comunità maggioritaria dei cittadini. Qui è evidente che a partire dalla formulazione di uno stesso principio (universalistico?) siamo giunti all'affermazione di due differenti diritti fondamentali. La domanda allora è: a che livello si colloca la pretesa universalista e che grado di validità - e di efficacia - possiede? (v. Hofmann 1991)
.

A tutti coloro che non tengono nel dovuto conto il fatto che i diritti umani - o fondamentali - sono un prodotto della cultura - di una cultura - sfugge il fatto che tali diritti, in quanto diritti
, sono soggetti ad una triplice contingenza: 1) temporale: domani potrebbero non essere più diritti; 2) materiale: sono soggetti all'interpretazione; e 3) sociale: sono soggetti al consenso.

Questo loro triplice aspetto contingente viene mascherato d'un colpo, qualificando tali diritti di volta in volta come universali, inviolabili, innati, naturali, imprescrittibili … Su questa base viene fatta valere la presunzione - una presunzione che viene spacciata per realtà - che ovunque nel mondo valgano gli stessi diritti e che sia possibile, quindi, una loro interpretazione omogenea, universalmente uniforme e corretta. Ma in realtà, i diritti fondamentali, umani, ecc. sono diritti che vengono interpretati in modi assai differenti, non solo a livello continentale e regionale
, ma anche - come abbiamo visto - a livello nazionale. In effetti, poiché tali diritti - quando sono rispettati - vengono interpretati sulla base delle più diverse concezioni culturali, non esiste una loro concezione univoca, tale da permettere di parlare di una reale universalità dei diritti universali: essi sono, di volta in volta, culturalmente specifici (v. Baldassarre 1992, 93-4; Barile 1992, 114; Luciani 1992, 102).

Per questo, il tentativo di ricostruire la «omogeneità» del demos nazionale facendo appello al carattere razionale dei diritti (v., ad es., Offe 1998; ma anche Burger 1997, 181-83) è destinato a fallire
. Infatti, la situazione multiculturale

implica, in primo luogo, il concepire le nostre società non come composte da una maggioranza e più minoranze, ma come costituite da una pluralità di gruppi culturali. Nulla di simile deriva dai diritti contro la discriminazione, o dalla libertà di religione, o da qualsiasi altro diritto fondamentale. (Raz 1998, 200)

Rispetto a quel tentativo, è certamente condivisibile la preoccupazione che il conflitto culturale sia potenzialmente distruttivo della «comunità» politica (Offe 1998, 119-24). Preliminarmente, però, bisognerebbe chiedersi se sia adeguato descrivere la forma politica dell'odierna società secondo il lessico comunitario della polis di Aristotele o della Ginevra di Rousseau.

Ad ogni modo, la via per depotenziare il conflitto culturale sembra essere non tanto e non solo quella di includere e coinvolgere nella vita pubblica gli stranieri, conferendo loro la cittadinanza intesa secondo il modello liberale, quanto quella di dare riconoscimento politico alla differenza culturale, attribuendo alle minoranze - sia nazionali, sia immigrate - una «cittadinanza differenziata» (Kymlicka 1995a, 124-26, 174-76, e 1997, 201; Gianni 1997, 498). Si comprende, allora, come la problematica dell'inclusione che riguarda la società multiculturale può essere inserita sotto la voce «crisi della cittadinanza come principio organizzatore dell'identità politica» (Gianni 1997, 496, 501; in senso analogo v. Gozzi 1997, 222-29; e in una prospettiva cosmopolitica Ferrajoli 1993, 73-5). 

Proprio in questo punto si colloca la sfida che la realtà sociale multiculturale lancia alla riflessione teorica sul diritto e sulla politica perché provi ad elaborare un concetto di integrazione sociale che prescinda dalla semantica della «comunità politica omogenea» - ormai impraticabile - e cerchi di concepire una «solidarietà tra estranei».

Negli autori che si confrontano con i problemi posti dalla società contemporanea si incontrano spesso concetti come «riconoscimento», «rispetto reciproco», «eguale considerazione», «accordo», «negoziazione», che concatenati insieme possono fornire una prospettiva di soluzione. L'argomentazione può essere sintetizzata così: i conflitti culturali sorgono a partire da richieste inevase di riconoscimento della diversa identità culturale. Tale riconoscimento diviene possibile sulla base del reciproco rispetto. Trattando gli altri con eguale considerazione è possibile instaurare con loro un dialogo che conduca ad una soluzione negoziata del conflitto garantita dall'accordo tra le parti.

Per quanto le diverse componenti dell'argomentazione possano contenere degli aspetti variamente problematici e siano spesso formulate all'interno di un discorso normativo, ritengo che nel suo complesso questa argomentazione possa fornire una prospettiva plausibile anche per una ricerca realistica delle risposte da dare alle sfide prodotte dalla realtà multiculturale. Rispetto al diritto, l'assunzione di tale prospettiva può condurre a prefigurare una modificazione - almeno parziale - del paradigma giuridico, ed in particolare del modello della decisione giudiziale. Nel seguito cerco di delineare brevemente alcune circostanze critiche che giustificano l'applicazione della prospettiva in questione al diritto contemporaneo.

III. Pluralismo giuridico

Dal punto di vista del diritto, la realtà sociologica che viene designata con il concetto di «società multiculturale» può essere descritta mediante la nozione di «pluralismo giuridico». Con essa si designa la compresenza di più ordinamenti in senso lato «giuridici», i quali pretendono di regolare i medesimi ambiti di vita (ad es., la famiglia, il commercio, l'istruzione, il lavoro) e perciò producono conflitto. Tale nozione fa riferimento ad un fenomeno paradossale, che costituisce un tipico esempio di «dissonanza cognitiva», poiché sono còlti come produttori di conflitto gli stessi ordinamenti normativi deputati - per definizione - alla realizzazione dell'ordine sociale
. Inoltre, bisogna tener presente come la concorrenza tra più sistemi giuridici non si limiti a quella tra ordinamento «ufficiale» ed ordinamenti sociali alternativi, né al solo ambito domestico del diritto (un esempio è fornito dalla c.d. nuova lex mercatoria), ma essa si svolge anche sul piano inter- e sovra-nazionale ed ha spesso per attori sistemi giuridici «ufficiali». Una sua manifestazione è la produzione di diritto da parte dell'Ue accompagnata dai problemi di recezione che sorgono negli ordinamenti degli stati membri: ma molti altri esempi possono essere tratti dal diritto internazionale privato (v. Jayme 1993; Pastore 1993; Bainham 1995).

A tutto ciò si aggiunge il fatto che i teorici del diritto hanno constatato sotto molteplici aspetti un deficit di funzionalità del diritto statale. Tale situazione può essere riassunta nella formula: «crisi regolativa del diritto»
. Essa rinvia nuovamente ad una circostanza che mina le basi della nostra comune concezione del diritto. A fronte dei crescenti compiti di intervento assunti dallo stato sociale e del conseguente disordinato aumento della produzione legislativa («giuridificazione»), gli interpreti hanno riscontrato un decremento della capacità del diritto di guidare verso gli scopi prefissati tanto i comportamenti individuali, quanto l'attività della pubblica amministrazione. L'insuccesso è stato variamente diagnosticato e ha sostanzialmente condotto a tre esiti: 1) lo snaturamento in senso burocratico e monetario delle relazioni assistenziali («colonizzazione del mondo della vita»: Habermas 1987, 68-78, e 1992, 499-504); 2) l'eccessiva influenza sul diritto dei sistemi sociali che gli impongono i loro criteri operativi (c.d. «ipersocializzazione del diritto»: Teubner 1987, 101-02); 3) l'inefficacia del diritto che - di conseguenza - viene strumentalizzato sul piano meramente simbolico (v. Teubner 1987, 99-102): ad esempio, mediante le c.d. «leggi manifesto».

Infine, insieme ad altri fenomeni come la globalizzazione dei mercati, la tendenza verso l'organizzazione internazionale e sovranazionale dei sistemi politico-militare ed economico (Onu, Nato, Osce, Ue, ecc.), la crisi regolativa del diritto ed il pluralismo giuridico hanno definitivamente sancito il tramonto del dogma giuspositivista del monopolio statale nella produzione del diritto.

Dall'insieme di simili analisi la validità della concezione tradizionale sul diritto statuito esce fortemente ridimensionata e, di conseguenza, appare assai problematico collegare a questo quadro clinico una spiccata capacità integrativa del diritto statale nel senso indicato da Habermas. A tale proposito, però, è opportuno svolgere ancora qualche considerazione in rapporto alla società multiculturale.

Al suo interno vige un marcato pluralismo giuridico proprio in virtù del fatto di non essere una società omogenea, tutt'al più divisa politicamente e culturalmente in una maggioranza e una o più minoranze (secondo la visione classica della teoria politica democratica). Piuttosto, essa è frazionata in una «pluralità di gruppi culturali» (Raz 1998, 197). Inoltre - fatte salve quasi soltanto le appartenenze derivanti dalla nascita - l'individuo può essere membro contemporaneamente, ed anche solo temporaneamente, di più minoranze «ideologiche», essendo l'appartenenza spesso dipendente dalla contingenza delle questioni che sono in discussione. Riguardo al potenziale di produzione dei conflitti sociali, il nostro personale orientamento culturale - per quanto costituito da ideali, princìpi e valori eclettici
 - può entrare efficacemente in concorrenza con l'appartenenza etnica o religiosa degli «altri»: con l'unica eccezione rilevante rappresentata dalla disposizione conflittuale di chi nutre un atteggiamento integralistico, ma soprattutto fondamentalistico nei confronti della propria visione del mondo. In altre parole, i contrasti che possono risultare effettivamente problematici per la società odierna non sono solo quelli che sorgono su base etnica o religiosa, ma anche quelli che trovano il proprio fondamento in convinzioni in senso lato culturali. Questo diviene particolarmente evidente nella formazione dei fronti nel dibattito su quelle questioni sociali (aborto, ambiente, questioni bioetiche, ecc.) che stimolano una presa di posizione della nostra «coscienza morale» e conducono alla moralizzazione della discussione e della decisione politiche.

Tale situazione si riflette sul piano del pluralismo che interessa l'universo delle regole che stabilizzano le aspettative e orientano il comportamento. Certamente, la pluralità degli ordinamenti è in rapporto alla pluralità dei gruppi e delle minoranze portatrici di «societal culture» (Kymlicka), ma mi sembra opportuno ipotizzare anche un pluralismo giuridico intrasistematico, prodotto dalle diverse concezioni culturali che guidano le interpretazioni del diritto di giuristi e cittadini. Se ciò è plausibile, le richieste di giustizia possono essere soddisfatte non da un «diritto come integrità» (Dworkin 1989, cap. 7), ma da un diritto come risultato di un'interpretazione possibile tra le possibili interpretazioni concorrenti.

Tutto questo vale già a partire dalla costituzione, che rappresenta il piano superiore dell'ordinamento giuridico statale. Come ha evidenziato il caso del crocifisso - a spese di ogni patriottismo costituzionale - poiché non esiste omogeneità di interpretazione dei princìpi del diritto positivo, il fenomeno pluralistico può e deve essere còlto in primo luogo nello stesso sistema giuridico dello stato. Già all'interno del diritto «ufficiale» - e quindi non solo in presenza di distinti ordinamenti concorrenti - il singolo si trova calato in un reticolo normativo in cui egli non è più soltanto soggetto al diritto, ma è - al contrario - soggetto del diritto, attore in grado di scegliere le norme in base alle quali orientare il proprio comportamento: Boaventura de Sousa Santos (1987, 298, e 1990, 28-9) ha definito tale situazione come «interlegalità»
. Si tratta, naturalmente, di una situazione in cui l'attore è chiamato ad assumere sia la responsabilità della scelta normativa, sia il rischio di incontrare una valutazione discordante del suo agire sulla base di un'interpretazione differente della stessa norma, oppure dell'applicazione di una regola differente: e questo con buona pace del mito della certezza del diritto
.

In una simile concezione del pluralismo giuridico acquista una particolare rilevanza non tanto l'elemento strutturale della regola, quanto il momento pragmatico dell'interpretazione del testo normativo in vista della sua applicazione e della produzione della norma per il caso concreto: è a questo punto che veniamo in contatto con il concetto di negoziazione, in relazione al problema della accettazione della decisione giudiziale all'interno di un contesto pluralista di interlegalità.

Nel quadro giuridico delineato - e contrariamente a quanto crede Habermas - la prestazione integrativa del diritto, che trova un riscontro nella legittimazione dell'attività legislativa e nel consenso sulle sentenze, non dipende direttamente dalla condivisione da parte del pubblico delle ragioni (sostanziali e/o procedurali) addotte per giustificare la decisione legislativa o giudiziale. Quest'ipotesi - cara alla riflessione di impronta normativa - si fonda su un'assunzione tanto problematica quanto sbrigativa
: quella di un sentire per principio comune di decisori e cittadini rispetto a - nel caso di Habermas - diritti costituzionali e procedure deliberative democratiche
. Al contrario - come ha sostenuto acutamente Hendrik Vollmer (1996, 148-49) - ciò che è determinante alla formazione del consenso è il giudizio sulla decisione che viene dato da chi potenzialmente la deve accettare. Con ciò la questione del consenso deve essere affrontata a prescindere dall'ipotesi che sussista una preliminare condivisione delle qualità materiali o procedurali della decisione: tale questione si pone ora come un problema di interpretazione della decisione da parte degli interessati. Ciò che diviene rilevante, allora, è comprendere secondo quali modalità si possa formare a livello sociale un sapere che conduca ad un'interpretazione favorevole della decisione, ed in particolare della produzione di leggi e sentenze.

È nota la soluzione data alla questione da Niklas Luhmann (1995a): il sapere necessario alla legittimazione della decisione legislativa e giudiziale viene acquisito con la partecipazione al processo decisionale o in qualità di attori definiti da ruoli, oppure in qualità di pubblico. Ma questa soluzione sembra restare valida soprattutto nei casi di conflitto in cui esista un consenso sociale previo sui criteri di razionalità sostanziale e/o formale (sui princìpi e sulle procedure) su cui si fonda il procedimento parlamentare o quello giuridico. Come insegna l'esperienza legata, ad esempio, alla questione ecologica, la legittimazione procedurale sembra venire meno nei casi in cui le parti in conflitto, ed il loro pubblico, siano motivate da forti ragioni di valore e da paradigmi conoscitivi che mettono in dubbio o la capacità del sistema procedurale di acquisire una adeguata conoscenza della realtà e delle circostanze del contendere, oppure la sua effettiva neutralità rispetto al conflitto (v. Vollmer 1996, 154-56). La mancanza del consenso preliminare richiesto, quindi, sembra impedire alle procedure decisionali una gestione efficace proprio di quei conflitti che insorgono in un ambiente socio-culturale pluralista e scarsamente omogeneo. Quando le parti in conflitto si presentano sulla scena della decisione fornite di valori socialmente diffusi, che intendono perseguire, e/o di un sapere mediante il quale sono in grado di elaborare soluzioni, che - secondo loro - devono solo essere rese operative (anche attraverso l'imposizione di un semplice divieto: si pensi a certe questioni - come l'aborto - legate all'obiezione di coscienza), gli ambiti di manovra e di apprendimento che le procedure formalizzate lasciano agli attori sono troppo ristretti. Le parti, allora, non sono disposte ad abbandonare la loro visione delle cose, né ad accettare il verdetto giudiziale.

In questi casi i procedimenti giuridici non riescono a ridurre la complessità del conflitto, ma al contrario ne incrementano la virulenza. Il conflitto non può essere risolto mediante il ricorso alle strategie puramente normative approntate dai procedimenti di decisione giuridica, che trattano il caso concreto come un gioco a somma zero in cui una parte vince e l'altra perde. Sono necessari altri modelli procedurali che adottino una diversa strategia: quella cognitiva, appunto. La negoziazione è uno di questi modelli.

Nella negoziazione le parti affrontano il conflitto sulla base della loro disponibilità ad apprendere, a convenire sulle posizioni della controparte, a mediare. Attraverso le trattative il conflitto non viene tanto risolto, quanto composto, ridotto allo stato latente, sospeso. Così, la realtà del conflitto viene temporaneamente rimossa: in un'epoca ed in una società della contingenza, in cui l'assoluto non è più concepibile, questo non è certo un risultato di poco conto. Le negoziazioni producono una forma di consenso che sembra congruente con il carattere plurale dell'odierna realtà sociale: esse «salvaguardano e favoriscono la differenziazione e la coesistenza delle diverse realtà sociali» (Vollmer 1996, 163)
.

Ovviamente, questa non è una situazione che generi notevoli quantità di certezza. Ma, come ha precisamente intuito Karl-Heinz Ladeur, il compito del diritto nella pluralista società del rischio non è tanto quello di rendere sicure le aspettative normative, quanto piuttosto quello di mantenere l'incertezza, garantendo la possibilità di agire diversamente (Ladeur 1985, 414-27, 1994, 319-26, e 1997, 620, 625-28). D'altra parte, non è un caso che si stia profilando all'orizzonte una nuova triade di ideali costituzionali («sicurezza, diversità e solidarietà») della quale lo stato «di prevenzione» si deve fare carico (v. Denninger 1998, 16-39, 75-93, e 1999).

Pure certa riflessione costituzionalistica sembra consapevole del fatto, che assumere il carattere multiculturale della nostra società nelle forme di una costituzione democratica, implica di cogliere quest'ultima non tanto e non più come quadro che fornisce un modello di vita da perseguire, ma come una «proposta di soluzione e di coesistenze possibili, cioè come un compromesso delle possibilità» (Zagrebelsky 1992, 10). Ciò deve indurre a pensare la costituzione non come sistema di diritti/valori che fornisce un'integrazione sociale unificante, ma come garanzia della diversità delle «forme di vita» e della molteplicità dei cataloghi di valori.

IV. Verso un nuovo paradigma giudiziale: la negoziazione

Nella dimensione pluralista, quindi, l'integrazione sociale può essere creata mediante procedure negoziali. Rispetto ai problemi che sorgono all'interno della società multiculturale, esiste una certa convergenza sul principio della negoziazione, che viene proposto da studiosi di discipline ed orientamenti diversi, come, ad esempio, da sociologi (Balbo 1992; Crespi 1994; Favretto 1995, e Favretto e Mascherpa 1994)
 e da teorici della bioetica (Engelhardt 1991).

Anche i giuristi sembrano interessati a modelli alternativi e flessibili di composizione delle dispute. Nella filosofia del diritto, da una prospettiva di «etica del discorso applicativo» sembra avvicinarsi allo stesso principio Klaus Günther (1992, 38-9). Egli riconosce che nella società pluralista non solo differiscono le «teorie di sfondo» dei giuristi, per cui le norme vengono interpretate in modi differenti
, ma non esiste più neppure un paradigma conoscitivo socialmente condiviso. Per questo motivo spesso non si riesce a fornire un'interpretazione della situazione costitutiva della fattispecie che sia accettata dalle parti. Di conseguenza, diviene acuto il problema del «rapporto tra la corretta individuazione della norma da applicare e la decisione del caso concreto improntata alla giustizia». Allora, rispetto alla ricostruzione delle circostanze di fatto rilevanti per la soluzione del caso, Günther propone di «cercare delle procedure con le quali i partecipanti ad un discorso di applicazione delle norme si possano accordare su una comune interpretazione della situazione» al fine di pervenire ad una sentenza «adeguata». In campo giuspubblicistico sembra orientato in un senso analogo Gustavo Zagrebelsky, quando afferma che «l'interpretazione del diritto è la ricerca della norma adeguata tanto al caso quanto all'ordinamento» (v. Zagrebelsky 1992, 182, 186, 189).

D'altra parte, la dottrina internazional-privatistica ha elaborato la «teoria dei due stadi» che permette di «trovare un compromesso tra valori contrastanti» al fine di «riconoscere un diritto della persona alla protezione della sua identità culturale». Mediante questa tecnica il giudice afferma, in un primo momento, l'applicabilità della legge nazionale e la interpreta, in un secondo momento, tenendo conto del diritto straniero: ciò può condurre «ad una certa personalizzazione delle rispettive regole per risolvere i conflitti di leggi» (v. Jayme 1993, 301-04)
. Nell'ambito della giustizia penale - in particolare minorile - alcuni giuristi propongono la «mediazione» come procedura di risoluzione del caso, sorretta da un'assunzione di responsabilità del reo nei confronti della vittima e dalla riparazione dell'offesa (v. Ceretti 1997, 91-9; ed in generale Pisapia e Antonucci (a cura di) 1997).

Per quanto diversificati, gli orientamenti di giuristi che operano in ambiti differenti sembrano convergere nel tentativo di ridimensionare il ruolo della decisione autoritativa dei casi da parte del giudice
. Certo, il fenomeno del ricorso alla soluzione dei casi attraverso procedure non puramente decisionistiche è risalente, diffuso e talvolta istituzionalizzato
: si pensi, ad esempio, al «tentativo obbligatorio di conciliazione» nel nostro processo del lavoro
, o al ruolo del plea bargaining nella procedura penale degli Usa
. Tuttavia, nella società multiculturale diviene plausibile ipotizzare un vero e proprio mutamento - almeno parziale - del paradigma della pronuncia giudiziale del diritto soprattutto sul terreno civilistico: oltre alla sua forma classica di decisione imperativa la sentenza potrà assumere la veste di una trattativa giudiziale condivisa dalle parti. Così, nelle dispute in cui siano in gioco diritti e pretese confliggenti la prassi negoziale che si svolgerà di fronte al giudice non sarà orientata unicamente ad una decisione a somma zero, ma sarà piuttosto improntata ad un atteggiamento pragmatico, di mediazione, attento alla specificità del caso concreto e a salvaguardare diritti e pretese - se possibile - di tutte e due le parti in gioco.

Per altro, questa concezione negoziale e non decisionista della produzione del diritto può essere fatta risalire ad una tradizione di tutto rispetto: già Hans Kelsen, infatti, concepiva la legge dello stato democratico come prodotto di un «compromesso» tra maggioranza e minoranza. Inoltre, aggiungeva, «più la minoranza è forte, più la politica della democrazia diventa una politica di compromesso» (Kelsen 1981, 98, 142). Tale concezione può valere a maggior ragione nella società pluralista formata da tante minoranze e nessuna stabile maggioranza. E così, a fronte dei problemi attuali, scrive Stefano Rodotà (1992, 161): «La legge […] tende a strutturarsi come regola di compatibilità tra culture e valori piuttosto che come regola di prevalenza definitiva e di imposizione di una soltanto delle posizioni in campo».

Rispetto alle condizioni della società multiculturale più sopra delineate, si tratta - probabilmente - di generalizzare la prospettiva negoziale ed estenderla alla prassi costituzionale. Mi sembra che da più parti ci si stia già muovendo anche in questa direzione. Ho nominato prima Zagrebelsky, ma altrettanto interessante si configura la proposta di Ulrich K. Preuß (1994a 107-22). Prendendo in considerazione la società del rischio, egli propone di «costituzionalizzare la responsabilità» dei cittadini nei confronti delle questioni sociali che hanno assunto una dimensione planetaria. In effetti, rispetto a tali questioni siamo privi di princìpi universali, poiché gli stessi «diritti dell'uomo perdono la loro evidenza normativa nel momento in cui viene alla luce l'ambivalenza morale del progresso» (ibid., 117 e 119). Sulla base di un «costituzionalismo riflessivo dal punto di vista morale» bisogna cercare di realizzare il «paradosso dell'unità politica nel dissenso» (ibid., 118), mediante forme procedurali che promuovano «soluzioni di compromesso ed accordi» (ibid., 119-20). In una società complessa, pervasa dall'incertezza e dalla necessità di sopportare dei rischi, Preuß propugna una costituzione che non si limiti più a regolare il potere, ma promuova anche l'apprendimento morale e cognitivo. Tale tipo di costituzione non sarebbe più espressione di una volontà autoritariamente posta come omogenea, ma di un patto («conjuratio») stretto sulla base del reciproco riconoscimento (v. ibid., 120).

Nel campo della filosofia politica il principio della negoziazione è stato applicato alla prassi costituzionale del riconoscimento delle differenze culturali da James Tully (1995). Tenendo presente in particolare la complessa situazione canadese, egli muove da posizioni multiculturaliste e rigetta una visione idealizzata - e al tempo stesso semplicistica - delle culture. Invece di immaginarle compatte e prive di sfumature, egli ne evidenzia tre caratteristiche principali: esse si sovrappongono parzialmente, interagiscono e sono perciò interdipendenti in quanto prodotto di negoziazioni sia interne che esterne (v. ibid., 9-11, 13-5). Di conseguenza, l'identità di ogni cultura perde il suo aspetto essenzialista ed acquista il suo significato prospettico. A maggior ragione, la diversità culturale si delinea come un «intricato labirinto di differenze e somiglianze culturali che si intrecciano» (ibid., 11)
.

Su questa base Tully attua una profonda ridefinizione del concetto di costituzione: «un giusto modello di costituzione deve necessariamente iniziare con il pieno e mutuo riconoscimento delle differenti culture dei suoi cittadini» (ibid., 8). La costituzione diviene, così, l'atto che sancisce il riconoscimento del pluralismo culturale e che registra le culture che sono riuscire ad affermarsi: in questo senso, la costituzione è «forma di compromesso della diversità culturale» (ibid., 30). Piuttosto che ad un contratto che trova la sua origine nel passato remoto, o - come si direbbe oggi - ad un'ideale situazione discorsiva, o ancora ad una mitica unità della comunità, la costituzione dovrebbe assomigliare «ad una serie infinita di contratti ed accordi, raggiunti mediante un periodico dialogo interculturale» (ibid., 26, v. anche 29)
.

A partire dalla sua concezione della cultura, Tully definisce la sovranità popolare come «riconoscimento e realizzazione della pretesa di autogoverno» del popolo (v. ibid., 5-6, 28-9 e 195). In un primo momento questa formula può sembrare compatibile con la concezione tradizionale dell'autodeterminazione dei popoli, che segue il principio: una cultura, una nazione, uno stato. In realtà - sostiene Tully - nel momento in cui avvalorano l'idea che cultura, nazione e popolo siano entità socio-politiche omogenee ed unitarie, le forme costituzionali esistenti finiscono con il negare ed opprimere la sovranità popolare (v. ibid., 5). Infatti, piuttosto che riferirsi ad un'unità, nelle nostre società la sovranità popolare rinvia ad «un intricato labirinto di voci culturali» che partecipano alla discussione politico-costituzionale, parlando «la propria lingua» (ibid., 13 e 24). Le costituzioni delle società contemporanee «si basano sulla sovranità di cittadini - qui ed ora - culturalmente diversi, e non su astratte falsificazioni di individui, comunità e nazioni culturalmente omogenee» (ibid., 183).

Per Tully si tratta, quindi, di «passare ad una sovranità popolare genuinamente interculturale, in cui ognuno ascolta le voci degli altri che si esprimono nei termini che sono loro propri» (ibid., 24, v. anche 29). Altrimenti, la sovranità popolare menzionata nelle nostre costituzioni serve, non a fondare lo Stato in quanto forma politica costituzionale, ma a mascherare l'effettiva «sovranità della costituzione già esistente» (ibid., 27) di contro all'esercizio del potere sovrano da parte del popolo.

Rispetto alla costituzione tutto ciò comporta l'esigenza di una sua completa positivizzazione, e la conseguente perdita dell'aura sacrale di intangibilità che la caratterizza. La teoria costituzionale ortodossa, infatti, tratta il problema del mutamento costituzionale poco meno che alla stregua di un tabù
. Al contrario, Tully ritiene che il popolo sovrano, - unità composita «pre-costituita», con le sue differenze interne che ne caratterizzano l'identità (ibid., 178) - debba avere la possibilità di modificare «periodicamente» (ibid., 179) la costituzione con la tecnica del «groping towards», per tentativi ed errori (ibid., 26 e 29). Con ciò, non si tratta di «diminuire la venerazione» con la quale si deve considerare una costituzione: piuttosto, si tratta di farla durare «finché un nuovo accordo costituzionale non venga raggiunto» (v. ibid., 135-36)
.
Conclusioni

Soprattutto quando lo Stato non è più comprensibile come comunità politica i cui valori sono custoditi dalla costituzione, ma viene piuttosto considerato come forma politica di una società conflittuale, allora la solidarietà può essere prodotta proprio intorno alle procedure di modificazione della costituzione. Se esse non pongono eccessivi vincoli alla revisione costituzionale, allora la costituzione (ed il catalogo dei diritti in essa contenuti) può essere vista come «(cor)rispondente» (responsive) alle «mutate circostanze ed alle differenti opinioni» presenti nella società civile (v. Waldron 1993, 41).

Nella società multiculturale, nella complessa società del rischio, in cui spesso non si è in grado di prendere una decisione che sia quella giusta, la decisione corretta può essere quella negoziata. Secondo la prospettiva negoziale, il catalogo dei diritti previsti dalle nostre costituzioni deve essere inteso come una lista dei princìpi, bensì fondamentali, ma negoziabili in relazione ai princìpi contenuti in altri cataloghi di valori propri di altre tradizioni culturali. Non si tratta di tenere un atteggiamento disfattista nei confronti della nostra cultura e nemmeno dei diritti fondamentali. Quanto alla prima, bisogna avere, invece, la consapevolezza storica del suo carattere non assoluto ed anzi del suo essere in continuo mutamento; mentre i secondi restano per noi (di cultura - di volta in volta - occidentale, europea, cristiana, liberale, socialista, ecc.) dei valori da salvaguardare ed anche da far affermare, nel rispetto delle altre culture: e questo vuol dire, prima di tutto, senza presupporre dall'inizio che essi debbano valere per tutti
. Questi diritti possono essere concepiti come criteri che vengono applicati su base consensuale, cioè una volta che le parti concordino su un comune significato da attribuire loro. Ciò, naturalmente, implica di abbandonare la concezione puramente individualistica, liberale, dei diritti fondamentali, che li interpreta come princìpi assoluti che non sopportano compromessi, né un esercizio improntato a motivi di opportunità (ragionevolezza) e di solidarietà sociale
.

Se applichiamo la concezione negoziale alla «sentenza sul crocifisso» della Corte costituzionale federale tedesca possiamo vedere come essa sia stata una sentenza inadeguata: in effetti, pronunciata con l'intenzione di garantire la minoranza dal predominio della maggioranza, ha finito con il prefigurare la possibilità di una «dittatura della minoranza», riconoscendo a quest'ultima quella libertà di fede e di professione religiosa che ha sostanzialmente negato alla prima.

La decisione ha provocato grande sconcerto ed attiva opposizione soprattutto in Baviera, segnando un momento altamente critico per quanto riguarda la legittimazione politica e sociale dell'operato della suprema corte federale tedesca. La vicenda, che si è conclusa con l'emanazione di una legge che ripristina l'obbligo dell'esposizione del crocifisso nelle aule delle scuole del Land, fornisce il miglior esempio di quanto poco possa influire un procedimento formale - per quanto giuridicamente corretto - sulle rappresentazioni di valore (in questo caso religiose) socialmente condivise (v. Caygill e Scott 1996).

Pur rispettando il principio della neutralità dello stato, la società multiculturale non è necessariamente condannata all'azzeramento dei valori, né alla rimozione dei problemi culturali mediante la sterilizzazione del linguaggio simbolico. La società pluralista, piuttosto, deve essere il luogo della co-esistenza di persone, stili di vita, culture e valori: non si può certo pensare di realizzare tale coesistenza nell'atmosfera rarefatta di una sfera pubblica neutrale, confinando nel privato, nel «mondo della vita» tutto ciò che fa la differenza.

Così, rispetto alla sentenza in questione, in un primo momento potrebbe sembrare molto più ragionevole la soluzione adottata dal legislatore bavarese con la riforma della legge sul sistema educativo e didattico del 21.12.1995. L'art. 1 prevede che «nel caso in cui l'esposizione della croce [contraddica] la fede o l'ideologia di chi ha diritto all'educazione, il docente cerca un buon accordo. Se non si raggiunge l'accordo, egli deve cercare una regola per il singolo caso, che rispetti la libertà di fede dei dissenzienti e porti ad una giusta equiparazione le convinzioni religiose e ideologiche di tutti […]: in ciò anche la volontà della maggioranza, per quanto possibile, deve essere considerata».

In realtà, ad un'attenta osservazione si coglie come questa soluzione non sia compatibile con la prospettiva negoziale proposta. Infatti, uno dei suoi presupposti è il reciproco riconoscimento delle parti su una base di parità, mentre il legislatore bavarese ha preso le mosse dall'affermazione di una posizione maggioritaria per poi assumere un atteggiamento tollerante - come direbbe Michael Walzer (1998, 16) - di «rassegnata accettazione della differenza».

Come sottolinea Preuß, per agire in conformità al riconoscimento della differenza nella società multiculturale il Parlamento della Baviera avrebbe dovuto presentare la religione cattolica come parte di una pluralità di culture religiose. Allora lo stato costituzionale non avrebbe potuto rispondere proponendosi (attraverso la maggioranza dei giudici costituzionali) come difensore della «figura fittizia del cittadino privo di identità e di religione. Nel diritto costituzionale improntato alla pluralità delle culture anche i cattolici bavaresi avrebbero potuto richiedere il riconoscimento della loro identità e della sua rappresentazione pubblica» (Preuß 1998, 76).
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*Una prima versione del saggio è stata pubblicata in U. Melotti (a cura di), L'abbaglio multiculturale, SEAM, Roma 2000, con il titolo: «I lati oscuri di un abbaglio. Ovvero: società multiculturale, costituzione e diritto».


�Tratteggiano brevemente «fans» e «avversari della società multiculturale» Cohn-Bendit e Schmidt 1994 (19-20, ma v. anche 145-47). L'ideologia del multiculturalismo ad oltranza, che coincide con ciò che Walzer 1998 (17) chiama «approvazione entusiastica della differenza», si risolve spesso o in un sostegno puramente estetico della differenza o in uno puramente funzionale. Se si mette da parte questa ideologia superficiale della società multiculturale si scorge che spesso al centro dei suoi problemi ci sono questioni di tolleranza: v., in part., Walzer 1998. Per uno spettro comprensivo delle tematiche che ruotano intorno a tale concetto v. gli atti della Conferenza internazionale su Tolerance and Law, Certosa di Pontignano, 8-10 aprile 1995, pubblicati in Ratio Juris, 1 e 2/1997. Walzer 1997, ivi pubblicato corrisponde sostanzialmente ai capp. 1, 2 e 5 di Walzer 1998.


�Contro l'impostazione eccessivamente astratta di tale prospettiva si appunta la critica di Dal Lago 1996b. Prendendola forse troppo sul serio, si scaglia contro la medesima concezione Losano 1991. Per affrontare la questione multietnica la sua preoccupazione lo porta a proporre di sostituire il principio della tolleranza con quello della reciprocità. Il suo «sasso nello stagno» non ha mancato di suscitare delle reazioni, forse eccessive: v. infatti Dal Lago 1992 (130-32); e Ciafaloni e Pastore 1992.


�Per un'utile tipologia delle minoranze ed una rassegna degli strumenti per la loro tutela v. Pizzorusso 1993 (capp. II e V). L'A. limita l'analisi, però, alle minoranze i cui membri sono cittadini nativi all'interno del territorio di uno stato, e sostiene incidentalmente l'analogia dei problemi delle minoranze con quelli delle popolazioni immigrate (v. ibid., 62). Per uno spettro più ampio di prospettive v. gli articoli dedicati alle minoranze in Rivista internazionale dei diritti dell'uomo, 1/1992.


�Ad es., Apel 1997 (209) si richiama ai «diritti individuali universalmente validi»; Taylor 1993a (94-7) adotta il criterio ermeneutico della «fusione degli orizzonti», mitigato dalla «tesi presuntiva», per la quale «tutte quelle culture umane che hanno animato intere società per un lasso di tempo considerevole [hanno] qualcosa di importante da dire a ogni essere umano» (ibid., 94, ma anche 96 e 102-03).


�Raz 1998 (197-98 e 199) indica - oltre a dimensione e vitalità dei gruppi - come «limiti significativi di tolleranza» che essi rispettino il divieto di reprimere i propri membri, l'obbligo di tollerare chi non appartiene al gruppo, il diritto di exit, e permettano ai membri di accedere ad adeguate opportunità di espressione e di partecipazione alla vita economica e politica del paese. Per una considerazione del pensiero multiculturalista di Raz v. Zanetti 1998.


�Così sembra fare, invece, Köchler 1994, che parla della trasformazione dello stato-nazione in «comunità-stato multiculturale» e della società globale come «comunità internazionale di cittadini sovrani» retta dal «dialogo interculturale».


�In questo senso, e con estrema chiarezza, anche Tully 1995 (15).


�Su ciò concordano i sociologi anche di orientamenti contrapposti: v., ad es., Luhmann 1983b; e Ferrari 1997 (127).


�V., infatti, Waldron 1993; e Palombella 1997.


�Per un concetto esigente, etico e metafisico, di cultura v. Simmel 1984, e 1996. Per una definizione semantica di cultura v. Luhmann 1995b, mediante la quale, però, si rischia di non comprendere i problemi che sono all'ordine del giorno. Più utile Geertz 1998 (capp. 1 e 2): seguendo la sua prospettiva, la cultura viene qui intesa come l'insieme delle reti di significato che l'uomo ha tessuto e che orientano l'agire sociale. Le forme della società ne costituiscono la sostanza che deve essere compresa per via interpretativa (v. ibid., 11, 14, 21-2, 39), e quindi senza presupporre un suo significato oggettivo.


�Contro simili concezioni v. Tully 1995 (7-15). Da una prospettiva cosmopolitica, eccede nell'evidenziare gli aspetti dinamici e di interdipendenza della cultura, fino a dileguarne la specificità, Waldron 1995 (105-08), giustamente criticato da Kymlicka 1995a (101-05). Un esempio di scarsa considerazione del concetto di cultura è fornito dalla separazione habermasiana tra «cultura politica» e «forma di vita culturale», ovvero - in ultima istanza - tra pubblico e privato: v., ad es., Habermas (1992, 135, e 1995, 851-53). Paradossalmente, trattando dell'integrazione politica degli immigrati, riaffiora la separazione pubblico/privato che proprio Habermas intende superare abbinando reciprocamente la realizzazione dell'autonomia pubblica del cittadino e la garanzia della loro autonomia privata (Habermas 1992, 492). Una tesi analoga sulla separazione della sfera pubblica da quella privata è stata criticata da Rex 1994: in parte (ibid., 126-28, 137-41) questi rilievi possono valere anche per Habermas. Per la critica ad un'analoga distinzione di Kymlicka 1995a (76-80) tra cultura e «societal culture» v. Kukathas 1997 (413-15).


�Non è un caso che la prospettiva e la procedura dialogica sia assunta da multiculturalisti che hanno recepito la lezione linguistica del secondo Wittgenstein e quella antropologica di Geertz: v. Tully 1995 (cap. 4). Per un'impostazione postmodernista v. Sousa Santos 1997 (34-6).


�Il concetto «società multiculturale» designa una società complessa a complessità - per così dire - aggravata: esso, infatti, non solo si riferisce ad un tipo sociale funzionalmente differenziato e lo descrive mediante una forma paradossale: ne nomina l'unità mediante la molteplicità (Luhmann e De Giorgi 1992, 40-5). In più, però, il concetto designa una società in cui certamente si verifica una comunicazione selettiva secondo codici specifici ai singoli sottosistemi sociali, ma tale comunicazione è disturbata dal fatto che all'interno di determinati sottosistemi (ad es., educazione, diritto, morale, religione) il codice comunicativo è costretto ad operare in presenza di un «valore di reiezione» (Luhmann 1986a, 180-88), mentre il sistema (ad es., giuridico) deve ricorrere all'«accoppiamento strutturale» con altri sottosistemi (v. Luhmann e De Giorgi 1992, 30-40; e Luhmann 1993, cap. 10). E così, quando sorgono conflitti tra diversi modi di vita retti da regole giuridiche differenti ci troviamo di fronte ad una sovramaterializzazione del conflitto causata, ad es., dal fatto che le regole di comportamento di una delle parti non siano funzionalmente differenziate sul piano del diritto, della morale e della religione (è il caso dei conflitti che sorgono nei matrimoni «misti», oppure rispetto alle pratiche di mutilazione degli organi genitali femminili, o al vestire indumenti - chador - prescritti dalla tradizione). In questo tipo di conflitti le parti, sia private, sia pubbliche, sono spinte a difendere in modo «integralistico» i propri valori, poiché è in gioco la loro identità culturale. Simili problemi di comunicazione intersistemica inducono Teubner 1992 (1447-48) a modificare il troppo rigido concetto di «accoppiamento strutturale» elaborato da Luhmann.


�Si concentra su quest'aspetto la - per altro condivisibile - analisi di Cohn-Bendit e Schmidt 1994. Uno spettro ben più ampio e comprensivo dei problemi di coesistenza che sorgono dalla frammentazione sociale in gruppi etnici e minoranze culturali è dato - ad es. - da Tully 1995 (11-2); e da Kukathas 1997 (412-16) contro Kymlicka 1995a (spec. cap. 5), sintetizzato in Kymlicka 1997.


�Per il concetto di «società globale» v. Luhmann e De Giorgi 1992 (45-54); per quello di «società del rischio» Beck 1986. Alla conseguente costellazione di problemi che si pongono per il diritto si connettono le riflessioni, ad es., di Denninger 1998 (parte I, 16-46, e appendice); Grimm 1996 (144-50); Preuß 1994a, e 1994b (114-18); contro il concetto di «società del rischio» Luhmann 1997 (1088-96).


�Per questo motivo mi sembrano un po' troppo limitate le concezioni del tipo di quella espressa da Raz 1998 (194-95, 205) per cui non ci sarebbe «nulla di nuovo da un punto di vista teorico» nella società multiculturale, confinando il proprio discorso al ritorno ad una situazione prenazionalista. In senso analogo v. Therborn 1996.


�La problematica è stata risolta in senso negativo da Luhmann 1986b.


�Da un punto di vista giuridico, la problematica riguardante il riconoscimento dei diritti delle minoranze sottesa alla società multiculturale trova un primo riscontro, più che nell'art. 3, comma 1 Cost., nell'art. 27 del Patto Internazionale sui Diritti Civili e Politici (ONU 16.12.1966, recepito dalla L. 881 del 25.10.1977): «In quegli Stati, nei quali esistono minoranze etniche, religiose o linguistiche, gli individui appartenenti a tali minoranze non possono essere privati del diritto di avere una vita culturale propria, di professare e praticare la propria religione, o di usare la propria lingua, in comune con gli altri membri del proprio gruppo». Su tale previsione normativa v. Capotorti 1991, e 1992; critico Waldron 1995 (97, 102-05).


�Per altro non solo la teoria costituzionale è chiamata ad adeguarsi alle condizioni sociali attuali, ma anche la stessa sociologia: v., ad. es., Beck 1997 (3).


�Da ultimo v. Sartori 1997 (488): «i meriti passati dello Stato-nazione non bastano oggi a salvarlo come unità ottimale della geopolitica. Perché sta di fatto che lo Stato-nazione è assoggettato oggi a un duplice svuotamento: verso il più piccolo e anche verso il più grande». Si tratta di una crisi dalle radici profonde, a cui - fin dall'inizio - è stata collegata la crisi dei diritti dell'uomo: v. Arendt 1978. Peraltro, l'essere questi diritti intitolati all'uomo costituisce la loro più grande promessa non mantenuta. «Nel sistema dello Stato-nazione, i cosiddetti diritti sacri e inalienabili dell'uomo si mostrano sprovvisti di ogni tutela nel momento stesso in cui non è più possibile configurarli come diritti dei cittadini di uno Stato»: Agamben 1995 (139; v. anche 1996, 23). A maggior ragione il loro carattere universalistico viene smentito nell'odierna società multiculturale. Proprio partendo dalle considerazioni della Arendt, Denninger 1999 (6) constata con una certa amarezza: «quale schermo di protezione l'appello alla dignità umana universale e uguale è fallito dappertutto». La vicenda Ocalan - purtroppo - ne è soltanto la più recente conferma.


�Un sintomo della crisi può forse essere còlto nel fatto che nel dibattito sulla costituzione europea si sia giunti a proporre la costituzionalizzazione di un'entità non propriamente politica, che non è uno stato né una (con)federazione, non possiede né un vero e proprio popolo - ma paradossalmente solo dei cittadini - né una vera e propria opinione pubblica, ma che ha già una moneta comune: a ben vedere, per l'Europa unitaria non si può neppure sperare nell'insorgenza di un - vero e proprio - patriottismo costituzionale. In un simile contesto, in cui vige un certo disorientamento, non può stupire che qualcuno pensi che sia possibile «costruire una costituzione sovranazionale» a partire dalle istanze comunitarie per la risoluzione delle dispute e l'attività direttiva: v. Stone Sweet e Brunell 1998.


�In una simile prospettiva «le culture sono intese analogamente alle nazioni, che rappresentano un concetto costituzionale più familiare. Così, l'epoca del multiculturalismo è vista come una specie di estensione del multinazionalismo caratteristico degli ultimi tre secoli, senza che ciò richieda un mutamento fondamentale del pensiero costituzionale»: Tully 1995 ( 8). Sembra, invece, andare nel senso indicato Gianni 1997 (510-16) con la proposta di «cittadinanza differenziata».


�Questa assunzione si basava su una scarsa memoria storica: v. Therborn 1996 (in part. 14-8).


�In senso analogo v. Ferrara 1996 (41-2). Non esiste accordo non solo sulla concezione della giustizia sociale e sui suoi princìpi, ma - diversamente da quanto ritiene Gutmann 1993 (13) - neppure sui beni universali sostantivi.


�A tale fenomeno sono riconducibili quelli che Gutmann 1993 (24) evidenzia come «casi di conflitto morale nei quali nessun parametro sostantivo può legittimamente rivendicare il monopolio della ragionevolezza».


�Rispetto a questo felice ossimoro Zolo 1998 (170-71) osserva: «L'estraneità, se non è intesa in senso puramente psicologico, è l'opposto della solidarietà democratica». L'osservazione deve far riflettere su quanto gravoso sia il compito che attende il governo della società multiculturale. In altro contesto, Engelhardt 1991 (69) parla della odierna come di una società laica e pluralistica abitata da «stranieri morali». Qui, poiché di fatto non si condividono le presunzioni morali dei concittadini, sono necessarie regole procedurali e formulazioni burocratiche. «Esse forniscono un orientamento formale laddove non è possibile presumere degli accordi informali. Sono tentativi di raggiungere il fine di proteggere i diritti quando gli individui si incontrano come stranieri morali». Più oltre, con riferimento ad Aristotele sostiene: «l'amicizia con uno straniero è possibile solo nella misura in cui si condividano gli impegni per determinati fini e determinati beni» (ibid., 297). La sfida della «solidarietà tra estranei» verte proprio su tale condivisione.


�Non è un caso che nel paragrafo di Faktizität und Geltung dedicato alla «funzione sociointegrativa del diritto» Habermas (1992, cap. II, par. 3) si riferisca estesamente a Parsons, il quale aveva analoghe esigenze di risolvere analiticamente il problema hobbesiano dell'ordine sociale. Dal punto di vista specifico della teoria discorsiva, costituito dalla pragmatica trascendentale del linguaggio, Habermas concepisce la funzione integrativa del diritto con riferimento al «mondo della vita». Al suo interno l'individuo comunica attraverso il linguaggio comune, che verrebbe mediato dal diritto e trasformato in modo comprensibile all'intero sistema sociale, ed in particolare ai sistemi dell'amministrazione e dell'economia (v. Habermas 1992, 107-08, e più in generale cap. I). Uno spunto per riflettere criticamente su questa funzione integrativa del diritto è fornito da Luhmann 1993 (125-26, nota 3).


�Almeno a partire da Smend 1988. Più adeguata ai nostri tempi, invece, mi sembra essere la concezione ancor più risalente di Lassalle 1945, per il quale «le costituzioni scritte hanno valore e durata a condizione che siano l'esatta espressione dei reali rapporti tra le forze operanti nella società» (ibid., 69). Preuß 1994b (116) vede fortemente erosa la capacità integratrice della costituzione, mentre Caygill e Scott 1996 (104) colgono nel suo linguaggio universalistico un elemento di amplificazione del conflitto politico.


�Forse ancor più significativa la vicenda politica canadese concernente la proposta di emendamento costituzionale noto come «emendamento del Lago Meech». Attraverso il riconoscimento del Québec come «società distinta» dal resto del Canada, si rendevano possibili interpretazioni marcatamente diverse della Carta dei diritti canadese basate su concezioni incompatibili del costituzionalismo. Su questa vicenda v. Taylor 1993b (in part. 162-79).


�Per una critica di tale concezione v. Palombella 1997 (capp. IV e VI).


�Per una ricostruzione più accurata v. Denninger 1997 (76-88); Luther 1997; Gozzi 1998; e Caygill e Scott 1996. Per una ricostruzione comparativa delle questioni concernenti laicità e neutralità dello stato nelle scuole in Francia e Germania v. Gromitsaris 1996.


�Waldron 1993 (43), parlando della modifica della costituzione distingue la modifica testuale, da quella interpretativa, e conclude: «non è possibile che le parole siano più importanti […] del nostro modo di comprendere la sostanza del contenuto dei diritti». In questo modo riconosce che ciò che importa non è tanto la formulazione lessicale dei diritti, quanto il significato che noi conferiamo loro, trasformandoli in diritti concreti.


�Non si capisce perché per i diritti fondamentali non debba valere ciò che normalmente si sostiene per il significato delle norme (generali ed astratte), che - cioè - ricevono senso e concretezza solo mediante l'interpretazione. Che significato ha parlare di validità universale dei diritti dell'uomo, se poi la loro - eventuale - applicazione conduce all'affermazione di diritti concretamente differenti?


�E cioè - per utilizzare una bizzarra distinzione oggi di moda - sia in quanto diritti giuridici, sia in quanto diritti morali, ovvero luhmannianamente in quanto diritti diritti, e in quanto diritti non diritti!


�Si pensi al diritto all'integrità del corpo: gli occidentali lo intendono in senso fisico, per cui il corpo integro della donna è quello non escisso; per molte popolazioni africane, al contrario, il diritto è collegato ad un principio morale, per cui quello integro è il corpo escisso! (v. Belvisi 1997, 147-48, nota 24). Per quanto concerne alcuni dei presupposti culturali e politici delle differenti interpretazioni v. Hofmann 1991 (in part. 385-94).


�Altrettanto inadeguate appaiono anche le concezioni - come quella del «patriottismo costituzionale» di Habermas - che riducono l'ethos nazionale ad un minimo denominatore comune basato sui princìpi fondamentali della cultura politica occidentale concepiti secondo un loro senso oggettivo e come generalmente condivisi. Come nota Taylor 1993b (165), quello di difendere e promuovere la nazione (in questo caso la nation canadienne-française), assicurandole prosperità e sopravvivenza, è uno scopo collettivo. Il «patriottismo costituzionale» sorto in Canada in seguito all'emanazione della Carta dei diritti e delle libertà nel 1982 «ha dato forza ad una filosofia dei diritti e della non discriminazione che considera con molto sospetto gli scopi collettivi. Li può tollerare se sono chiaramente subordinati ai diritti individuali ed ai princìpi di non discriminazione. Ma questa subordinazione è inaccettabile per chi prende sul serio quegli scopi. Intese nei rispettivi caratteri costitutivi, la Carta e la promozione della nazione si trovano in rotta di collisione».


�Contrariamente a quanto ritiene Facchi 1994 (48-9), l'aspetto conflittuale - più o meno manifesto - è caratteristico del fenomeno pluralistico, in quanto non è certo la compresenza pacifica di ordinamenti, ma proprio la loro concorrenza - in particolare con l'ordinamento ufficiale - che fa emergere il problema.


�Si veda Grimm (Hrsg.) 1990; e per un'agile ricostruzione Habermas 1992 (516-27): egli nega, però, che questa crisi sia senza via d'uscita. Pur riconoscendo un certo valore alle analisi che la diagnosticano, attribuisce loro un certo fatalismo da ricondurre ad una visione del diritto eccessivamente funzionalista ed evoluzionista (v. ibid., 524-25). Tuttavia, egli conviene che la crisi, anche se non pone al diritto problemi nuovi, aggrava comunque quelli vecchi (v. ibid., 526). Per Habermas le tendenze critiche segnalano soprattutto una «inadeguata istituzionalizzazione dei princìpi dello stato di diritto» (ibid., 527), che - ovviamente - deve essere portata a compimento secondo i criteri della teoria etico-discorsiva del diritto (v. ibid., 208-37 e 527-34).


�Si possono ricordare qui le parole che Gutmann 1993 (15) formula a partire dal caso Rushdie: «non una, ma più culture contribuiscono alla formazione di un'unica identità […] le identità di molti di noi […] sono ormai definite da più di una cultura. Non soltanto le società sono dunque multiculturali, ma anche le persone». Questo ordine di considerazioni non deve però condurre a sottovalutare la rilevanza delle culture di gruppo, come invece fa Waldron 1995 (102-05); v. anche la critica di Kymlicka 1995a (84-6), e 1995b (7-9).


�Da un punto di vista dogmatico-giuridico si avvicina a questo concetto Rescigno 1992 (224), ma lo connette solo al «conflitto delle lealtà» e quindi alla compresenza di ordinamenti. L'A. pensa comunque di salvare l'«unità del sistema» giuridico statale a scapito dell'«unitarietà dell'ordinamento», introducendo nel sistema regolazioni differenziate del comportamento (229-32). Si tratta di una soluzione praticata, ad es., nel sistema giuridico inglese (v. Facchi 1996, 226-27), e che si basa anche sul riconoscimento di differenti statuti giuridici della persona: per quanto riguarda la prospettiva islamica v. Borrmans 1992.


�Per una considerazione sensibile alla questione dell'interpretazione del diritto nella società odierna, anche se non collocata all'interno della tematica del pluralismo giuridico, v. Zagrebelsky 1992 (in part. cap. VII); per una critica v. Palombella 1994-95; e Guastini 1996.


�Nella filosofia politica e giuridica sono ricorrenti concezioni teoriche che semplificano eccessivamente la psiche individuale facendo più o meno implicitamente riferimento a nozioni di coerenza morale come presupposti della partecipazione al discorso (verità, correttezza, sincerità: Habermas), dell'operazione interpretativa del diritto (integrità: Dworkin), dell'assunzione del ruolo generalizzato di soggetto contraente (Rawls), ecc. Ma una teoria che voglia essere adeguata alla realtà sociale non può espungere dall'agire sociale la componente - tutt'altro che secondaria - dell'agire strategico, nel quale rientra anche un uso strumentale dei valori e della giustificazione argomentativa dell'azione e dell'«opinione». Dal punto di vista dell'osservatore, si possono individuare almeno due tipi di agire orientato ai valori: il primo è quello classicamente definito «razionale rispetto al valore», l'altro è quello giustificato (razionalizzato) rispetto al valore. Non ammettere un uso strumentale-opportunistico dei valori/norme significa andare incontro ad una fallacia moralistica. D'altra parte, le teorie normative in questione non affrontano mai il problema del sovraccarico psicologico della coscienza riguardo ai costi della coerenza/integrità: si tratta di un tema che è tanto caro, invece, alla teoria delle istituzioni (A. Gehlen) e a quella dei sistemi (Luhmann). Al contrario, il limite della teoria luhmanniana è quello di dare un peso eccessivo all'agire ed all'operare strategici.


�Proprio questa assunzione non può essere data per scontata, tanto più che essa stessa si regge sull'altro presupposto, affatto problematico, secondo il quale la «coscienza morale» dei cittadini dello stato democratico contemporaneo sarebbe di tipo «post-tradizionale»: per il significato di questo concetto v. Habermas (1979, e 1981, 257-67).


�Naturalmente la negoziazione non può essere considerata una panacea: sui suoi rischi e limiti operativi v. Vollmer 1996 (161-63).


�In particolare Favretto 1995 (13-21) ricostruisce il concetto di negoziazione dal punto di vista della - troppo spesso dimenticata - teoria interazionista.


�Per quanto Günther prenda evidentemente le mosse dalla concezione dell'agire comunicativo di Habermas (1981, 128, 141-51), mi sembra che se ne distacchi proprio per il fatto di non dare per presupposto che norme e valori siano socialmente condivisi. Per una reazione critica v. Habermas 1992 (265-72). Certo, anche rispetto alle più ragionevoli manifestazioni di «scetticismo normativo» è fin troppo facile sollevare il dubbio giuspositivistico che simili teorie riescano ad «introdurre una prassi decisionale che deve garantire la certezza del diritto» (ibid., 269). Però bisognerebbe anche chiedere che riferimento alla realtà sociale e pratico-giuridica possieda il principio della certezza.


�Un correttivo di questo procedimento si basa sulla constatazione che «può essere indebitamente semplicistico attribuire a tutti i membri della famiglia un'unica identità culturale. In realtà, i giovani adulti [di gruppi immigrati] hanno spesso adottato in sostanza la cultura dominante nella più ampia società di accoglienza»: Bainham 1995 (242); analogamente Facchi 1994 (49-50).


�In questo senso mi pare orientata anche la proposta di una «maggiore utilizzazione dei giudici laici», e in particolare del giudice di pace, in grado di produrre una giustizia «coesistenziale»: v. Cappelletti 1993 (36-41); v. anche Pellegrini 1997 (207-16).


�Per una panoramica v. Röhl 1987 (144-45, 473-80).


�Per un bilancio - a dire il vero - non del tutto soddisfacente: v. Manna 1998.


�Sulle distorsioni del plea bargaining nella prassi anglo-americana e la loro correzione secondo i princìpi dell'etica professionale v. McConville 1998.


�Tutto ciò viene esemplificato da Tully sulla base della vicenda costituzionale della Canadian Charter of Rights and Freedoms del 1981, che proponeva una unitaria identità costituzionale del Canada. A tale proposta hanno reagito: le 10 province anglofone, che hanno protestato per il mancato riconoscimento della loro cultura politico-giuridica, ed hanno richiesto una conseguente modifica della Costituzione; il governo del Québec francofono, che ha fatto rilevare il mancato riconoscimento della cultura politico-giuridica di civil law, ed ha richiesto l'emendamento della Costituzione; le 633 nazioni originali degli indigeni, per il mancato riconoscimento delle loro specifiche culture. Inoltre, le nazioni indigene che vivono in riserva hanno sollevato pretese di riconoscimento diverse da quelle manifestate dalle nazioni che vivono fuori dalle riserve; le minoranze francofone che vivono nelle province anglofone, che hanno chiesto riconoscimento e protezione in quanto minoranze; la minoranza anglofona che vive nel Québec, che ha preteso riconoscimento e protezione in quanto minoranza; le donne, che hanno protestato per il mancato riconoscimento della loro diversità di genere. Inoltre, le donne francofone richiedevano un riconoscimento differente da quello delle anglofone, e le donne indigene rivendicavano le loro pretese in modo differente da entrambi i gruppi precedenti. In più, tra le indigene, c'erano sia quelle orientate alla salvaguardia delle tradizioni locali, sia quelle aperte al costituzionalismo moderno; le minoranze visibili ed i gruppi multiculturali (gay, lesbiche, immigrati, ecc.) hanno chiesto un riconoscimento della loro specificità culturale che passava trasversalmente ognuna delle precedenti (dieci) tipologie di pretese costituzionali (v. Tully 1995, 11-2). Contro una concezione così articolata del pluralismo culturale - da me invece condivisa - v. Kymlicka (1995a, 1997 e 1999). Sulle recenti vicende costituzionali canadesi v. Taylor 1993b, capp. 4, 7 e 9.


�Perciò, prosegue Tully 1995 (30), «una costituzione dovrebbe essere considerata come una forma di attività, come un dialogo interculturale in cui i cittadini delle società contemporanee, sovrani e diversi per cultura, negoziano degli accordi sulle forme di associazione che li riguardano» in conformità di tre regole procedurali: «del mutuo riconoscimento, del consenso e della continuità culturale».


�Senza rinviare al dibattito italiano sulla questione, che è in gran parte improntato a preoccupazioni di ordine politico, da un punto di vista più squisitamente teorico si vedano le posizioni di autori come Waldron (1993) e Allan (1996) che partono dalla c.d. «premessa maggioritaria» per criticare il costituzionalismo di Dworkin: per una sua replica v. Dworkin 1996 (15-29).


�Per una esposizione più ampia del pensiero di Tully mi permetto di rinviare a Belvisi 1998; per una valutazione più decisamente critica v. Milde 1998. Dalla comunità dei giuristi e dei teorici del diritto un autore poco «ortodosso» come Tully può essere guardato con sospetto, o quantomeno trascurato. Ma ad analoghe esigenze riguardo alla possibilità di modifica e/o revisione della costituzione sono manifestate da filosofi da tempo al centro del dibattito costituzionale anglosassone, come ad es. Waldron (1993; su quest'ultimo v. Bayón 1998). Il problema di Waldron è la coesione nella società democratica e pluralista moderna. Egli ha scorto nell'immodificabilità della costituzione «rigida» un punto nevralgico di blocco della vita democratica di una nazione. Per contro ha prodotto una critica dei diritti costituzionali di tipo riflessivo, basata sui diritti politici, ed in particolare sul diritto di esercitare la sovranità da parte dei cittadini: diritto, questo, che è costitutivo dello Stato democratico. Egli ha preso, cioè, sul serio non più e non solo i diritti, ma la concezione pluralista della democrazia (v. ibid., 19-20, 30, 31-4). Per quanto Waldron sia allergico ad ogni discorso di tipo multiculturale (v. Waldron 1995) e si muova nella prospettiva dello stato pluralista di tipo nazionale, mi sembra che la sua concezione possa essere adottata - a maggior ragione - per le esigenze della società multiculturale.


�Lo stesso Tully intende «prendere sul serio i diritti». Il suo problema è allora: «come applicare i diritti in modo imparziale», in modo, cioè, da «non discriminare cittadini, nei confronti dei quali può essere provato che la loro differenza culturale è degna di essere protetta»: Tully 1995 (172).


�Si tratta, quindi, di introdurre un correttivo che serva a convertire la prospettiva astratta e falsamente universalista dei diritti in una pratica - fondata sul sentimento e non sulla ragione - che si faccia carico dell'«altro concreto»: v. Rorty 1994; analogamente v. Dal Lago 1996a (5-6), e 1996b. Muovendo da una posizione opposta, di razionalità discorsiva, l'esigenza di un criterio di «tolleranza» per l'esercizio dei diritti soggettivi è posta da La Torre 1997 (186): «È necessario esercitare il diritto nel modo meno dannoso possibile agli interessati che l'esercizio medesimo pone in questione e danneggia comunque in modo rilevante».
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