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| diritti sociali costituiscono, notoriamente, ugategoria altamente controversa: diritti «dallo
statuto difficile», diritti «deboli», diritti «poteziali», diritti «in bilico», diritti «confinati inuna
situazione di minorita

Da un punto di vista filosofico-politico, ad esemypi diritti sociali sono avversati in quanto
considerati fattori scatenanti del debordamentolodétato dagli angusti confini che gli
spetterebbero (quantomeno in una concezione «éera sostanzialmente ottocentesca) nel suo
ruolo di buon «guardiano notturno» delle libertdiwduali e in particolare dei diritti di proprieta
il riconoscimento dei diritti sociali determinerebloosi il passaggio, catastrofico, dal virtuoso
Stato di diritto (uno Stato «minimo», poco costostermini di prelievo fiscale e poco sviluppato
in termini di apparati amministrativi, agevolatadelle liberta economiche dei cittadini in un
qguadro di certezza giuridica), allindolente e ssifinte Stato sociale (uno Stato ipertrofico per la
guantita delle leggi e regolazioni che producefaeliaco per I'entita degli apparati burocratici di
cui si deve dotare, e dunque oltremodo costosaacemer la necessita di mantenere sé stesso e i
compiti che assume su di §é)

Da un punto di vista economico, poi, i diritti sicisono esecrati in quanto fonte di sprechi,
di distorsioni del mercato, e perché determinanopdtrebbero determinare) comportamenti
parassitari da parte dei loro beneficiari i quglhdendo di forme di assistenza pubblica, non
avrebbero incentivi sufficienti a farsi parti attidei processi produttii

E infine anche nel discorso propriamente giuridictiritti sociali non se la passano molto
meglio, venendo di volta in volta qualificati cortigitti di seconda (o di terza) generazione, diritt
«di carta$, diritti «imperfetti>?, diritti «apparenti$ diritti che costano; dove tutte queste
qualificazioni, seppure da prospettive e per ragdifierenti, intendono veicolare I'idea che i
diritti sociali non sarebbero «veri» diritti, maitti di seconda classe, figli di un dio minore.

Tutto cio da corpo ad una diffusa vulgata, secoiadguale i «diritti» sociali sarebbero in
definitiva un artificio retorico da un punto di tasgiuridico e un lusso dal punto di vista dei cont
pubblici, e comunque recessivi rispetto ari diritti (i diritti di libertd), con i quali sono
inevitabilmente destinati ad entrare in conffitto

E solo per ragioni puramente espositive che stanassdo che questi livelli di discorso
(politico, economico, giuridico) siano distinti eparati. La realta €, ovviamente, ben diversa —
ciascuno di questi livelli di discorso influenzaofondamente gli altri, spesso peraltro in maniera
non trasparente. E che in particolare i discorsridici (cioe, dei giuristi) sui diritti sociali
risentano tacitamente di opzioni ideologiche sddiats e del tutto inevitabile. Anche per questa
ragione, dichiaro subito le mie opzioni etico-pohe sostanziali: ritengo che il riconoscimento e
la garanzia dei diritti sociali sia una conquistgortante di civilta, un valore in sé e anche un
importante strumento per I'effettivo godimento driadiritti (i diritti di liberta, incluse le libeta
economiche).

Ma non € questa la tesi che voglio difendere ajuieno non direttamente e certamente non
in maniera esaustiva. Piuttosto, intendo saggitmenaluoghi comuni del discorso giuridico sui
diritti sociali — tra i quali anche alcuni di quethe ho menzionato poco sopra — e che riguardano

1| virgolettati riportati nel testo sono tratti pisttivamente da Bongiovanni 2001; Baccelli 2012184 Nobbio
1989: 86; Casadei 2012: 27; Luciani 1994: 550.

2 Una posizione di questo tipo & ben visibile adreSchmitt 1984: 220-228; Forsthoff 1973; von Hag®89;
Corso 1981: pp. 783-784; Corso 1996: 67 (la «fili@aspolitica dei diritti di liberta & quella dellS8tato minimo»);
Matteucci 1984: 36-37; Fois 1999. Per una discussicritica di approcci di questo tipo, Baldassdre89: 3-6;
Diciotti 2004: 77-79; Politi 2006: 1024-1030; Wabddr2007:120-123.

% Stranamente, i vari comportamenti antisociali, efficienti e non produttivi che possono essereitietiai
«proprietari» raramente vengono stigmatizzati sté&sso modo.

* Guastini 1994: 168, 173-174.

° Bobbio 1996: 461.

® Jiménez Campo 1999: 24.

" Dettagliate ricostruzioni del dibattito sui dirigtociali nella cultura giuridica italiana si possoleggere in
Bongiovanni 2001; Pezzini 2001: 19-42.



il problema della definizione della categoria deittl sociali (8 1); e il problema dei rapportiatr
diritti sociali e altri diritti, in particolare i idtti di liberta, dal punto di vista della rispeth
struttura (in senso ampio) (8 2), e della reciprogapatibilita (8 3). Ritengo che una analisi piu
chiara possibile di questi aspetti, effettuataspiano di teoria generale del diritto e in paiace
utilizzando gli strumenti provenienti dalla elabzmone teorica contemporanea in materia di diritti
soggettivi, sia non solo utile in sé, ma possa neggntare anche un buon punto di partenza per
chi, come me, intende difendere i diritti sociali 8n piano piu sostanziale; ma quest’ultimo
profilo, come ho detto, qui restera decisamenti® sfibndo.

1. Per una definizione dei diritti sociali

Un primo luogo comune a proposito dei diritti sdiciguarda il carattere eterogeneo e confuso
che contraddistinguerebbe la categoria «dirittisdoe Questo, a dire il vero, € un luogo comune
quasi in senso letterale, in quanto & sostenutcsatindai critici ma anche dagli apologeti nonché
dagli osservatori pitl spassionati della materiadéféti socialf.

In effetti, che I'uso di questa categoria instilia netta sensazione non solo di eterogeneita
ma talvolta anche di confusione deriva, mi sembrpoter dire, dallo stesso stile di definizione
piu ricorrente tra i giuristi a proposito dei dirisociali. Molte trattazioni sui diritti socialnfatti
semplicemente non dicormsa sond diritti sociali, ma direttamente producono elanioni di
quali sonoi diritti considerati, o da considerarsi, dirticialf. Cosi, la categoria dei diritti sociali
viene costruita in modo da includere cose tant@rder quali il diritto alla salute, il diritto al
lavoro, i diritti sindacali, il diritto di scioperail diritto alla giusta retribuzione, i diritti da
famiglia, i1 diritti associati allambiente, e altreose ancora. | termini della questione non
cambiano granché nemmeno quando questi elenchiomenintegrati da qualche laconica
gualificazione come «diritti a ricevere una pregtae pubblica» (prestazione che, peraltro, non
sempre & poi rinvenibile in tutti i diritti che wvgono inclusi in queste listy. Un altro stile
«ricognitivo» di definizione dei diritti sociali pe presente tra i giuristi consiste nel qualificare
come diritti sociali tutti o alcuni dei diritti indati in una certa parte della costituzione, adiles.
titolo relativo ai «Rapporti etico-sociali», o @Rapporti economici®s. Inutile ricordare, poi, che
I'elenco dei diritti sociali pud cambiare da git@isa giurista, di modo che uno stesso diritto € da
alcuni considerato un diritto sociale, da altridintto di liberta, e da altri un diritto di tipanaora
diversd?

Queste definizioni ricognitive o ostensive, assiffuge, restituiscono effettivamente una
categoria di diritti del tutto eterogenea, dellalgunon si capisce bene quali siano — e se ce ne
siano — gli elementi unificanti ad esempio dal pudt vista strutturale, o dal punto di vista del
fondamento assiologico. Probabilmente qui agiscsottofondo un vago richiamo cronologico,
del tutto analogo a quello che anima la favolettiedvarie «generazioni» dei diritti: i diritti
sociali sono quei diritti che sono stati riconosicturivendicati in un certo momento storico (dirit
di seconda, o di terza, generazione, a secondaatB di scandire le varie generazioni dei diritti),

8 Cfr. ad es. Mazziotti 1964: 802-803; Corso 1983 {la nozione di diritti sociali & caratterizzalm «assoluta
genericita e atecnicita»); Baldassarre 1989: 28ir(iti sociali rappresentano «un arcipelago formnda entita di
diversa natura e di diversa consistenza»); Palb@®1: 658-659; Cheli 1995: 1775; Salazar 2000: 2%s2condo la
quale non vi & alcuna caratteristica comune aitdititti sociali); Pezzini 2001: 1; Giorgis 2006903.

° Per questo stile di definizione cfr. ad es. Car2fi02: cap. 11; Diciotti 2004: 51; Diciotti 20067;
Colapietro, Ruotolo 2014: 93 ss.

19 Come quantomeno nel caso dei diritti sindacakledititto di sciopero.

M Corso 1981: 757 (secondo cui comunque non tuttedme di queste parti della Costituzione fondainittid
sociali); Cheli 1995: 1780 ss.

12 per questa osservazione, e per i relativi rifenitinbibliografici, cfr. Principato 2002: 1176-117Djciotti
2004: 51, Perfetti 2013: 67.



e cosi — pur essendo del tutto eterogenei tradotai diritti resterebbero accomunati da questa
comune caratteristica genealodit@ magari da una vaga e indefinita ispirazioneiase.

Ora, e evidente che il fatto cHa categoria dei diritti sociali sia costruita in maniera
eterogenea e confusa non e necessariamente upaagigr screditariesingoli diritti sociali, o
per rifiutarne 'attuazione. E tuttavia un similedo di argomentare sembra talvolta aleggiare piu
0 meno indirettamente in alcune trattazioni cregicdui diritti sociali (in soldoni: poiché ritengo
insopportabile il peso che la spesa sanitariacxauille casse pubbliche, allora critico la catiagor
generale dei diritti sociali in quanto concetto n@mato); ed € un argomento che, nella sua
capziosita, non é privo di una sua forza retomca,che € palesemente insostenibile da un punto di
vista logico, una sorta di fallacia di divisione. cdEaltronde, ove si volesse proprio far leva
sullargomento dell’eterogeneita per respingerecdtegoria dei diritti sociali (o per rifiutare i
singoli diritti sociali in quanto appartenenti adaucategoria mal costruita), non si vede come tale
argomento non potrebbe poi essere diretto ancheo \arcategoria dei diritti di liberta (civili e
politici), che & altrettanto eterogenea, al proprterno, di quella dei diritti sociaft

A prescindere da cio, resta il fatto che la stiatelgfinitoria che ho chiamato «ricognitiva»
e abbastanza insoddisfacente, sia perché fa pardar@aformazione importante (c’'e qualcosa che
accomuna i vari diritti sociali, oltre la mera ¢i#gita, la loro collocazione topografica nel testo
costituzionale, o un dato cronologico vago e apnostivo?), sia perché in quegli elenchi
tralatizi vengono fatti rientrare solitamente dirthe hannancheprofili di liberta (ad esempio il
diritto di scegliere le cure, il lavoro o listrume), e perfino diritti che, a dire il vero,
sembrerebberanteramentediritti di liberta (ad esempio le liberta sinddacdh possibilita di
istituire scuole private).

Circolano invero anche altri tipi di definizione ideliritti sociali, che guardano
maggiormente alla dimensione contenutistica di tjuésitti. Da questo punto di vista le
caratteristiche definitorie a cui si fa piu spessmrso sono la struttura del diritto, e la sua
giustificazione sostanziale. Sulla struttura deittdisociali, e in particolare sul loro aspetto
prestazionale, entrerd in maggior dettaglio nekpimo paragrafo (8 2), mentre per il momento
vale la pena di spendere qualche parola sulla ignestdella giustificazione o fondamento
sostanziale dei diritti sociali.

Da quest’ultimo punto di vista, i candidati natusano principalmente due: I'eguaglianza in
senso sostanziale (art. 3, co. 2 cost.), e laawdith (art. 2 cost.). Questi sono in effetti hpipi 0
valori fondanti dei diritti sociali che vengono pspesso richiamati in dottrina, ed e interessante
notare che a tal fine questi due principi vengonsotlito utilizzati in maniera disgiuntiva: i ditit
sociali vengono associath all’eguaglianza sostanziale alla solidariet®. Resta invece da
esplorare una possibilita ulteriore: che i diritociali trovino la loro giustificazione
congiuntamenteael principio di solidarieta e nell'eguaglianzastsmziale. In questa prospettiva,
che mi sembra piu promettente, i diritti socialnsodiritti a ottenere determinate prestazioni
(solidarieta), finalizzate ad evitare che una dqualcircostanza materiale o esistenziale (salute,
disabilitad, indigenza, disoccupazione, disparitarapporti di forza economici e sociali, ecc.)
impedisca il pieno sviluppo della persona umana sula partecipazione alla vita sociale su un

13 piu esplicitamente Barberis 2008: 203, secondyuille la differenza tra diritti sociali e diritti dberta
sarebbe essenzialmente storica, cronologica; s&kso senso, Luciani 2016: 7.

4 Salazar 2000: 14-15.

'3 |ndicano I'uguaglianza (in senso sostanziale) céoneamento dei diritti sociali: Mazziotti 1964; Baretti
di Ruffia 1973: 1092; Corso 1981: 759-781; Cors®6L%6-67; Baldassarre 1989: 6; Azzariti 1995; Bucil994;
Luciani 2011: 153; Luciani 2016: 6; Cheli 1995: 27Bobbio 1996: 465; Cavallaro 2000: 27; PinellD20257; in
senso critico, Salazar 2000: 19-22; Diciotti 2004 (che sostiene che alcuni diritti sociali non amdano
all’eguaglianza sostanziale). Indicano la solidarieome fondamento dei diritti sociali: Pergole8b3: 12; Cicala
1967: 16; piu di recente il collegamento tra alcsipécifici diritti sociali e il principio di solidéeta é segnalato da
Morelli 2013; e si veda adesso la Carta dei difittidamentali dell’'Unione europea, in cui la maggarte di quelli
che sono tradizionalmente considerati diritti slhci@no proclamati sotto il Capo IV, «Solidarieta».



piede di effettiva libertd ed eguaglianza rispettpi altri cittadini (eguaglianza sostanziafe)
Questo e coerente, peraltro, con l'idea alquantiusdi che i diritti sociali siano funzionali ad
assicurare la libertattraversolo Stato, o che i diritti sociali sono funzionalla socializzazione,
all'integrazione dell'individuo nella sociéta E questa definizione ha anche delle importanti
implicazioni, che vedremo meglio piu avanti (8 d)ca il problema della compatibilita tra diritti
sociali e diritti di liberta.

Ovviamente, quella appena indicata €& la giustifa@@ assiologica unificantalella
categoria generalé@ei diritti sociali. Tale giustificazione unitarévra poi essere di volta in volta
integrata dal riferimento all'interesse (o agliergssi) sottostanti ai singoli, specifici diritticsali:
cosi, palesemente, il diritto alla salute € unttdiriche protegge in via diretta l'interesse
all'integrita psico-fisica, e proteggerlo nelle rioe del diritto sociale vuol dire che il titolareravl
diritto a ricevere prestazioni finalizzate a tutelauell'interesse anche se egli si trova in una
situazione di fatto che gli preclude di procuragsalitonomamente. E cosi via.

In base a questa definizione, dunque, i dirittiddosono sempre caratterizzati da un aspetto
prestazionale, e da una aspirazione egualitariaseeto della neutralizzazione di particolari
diseguaglianZ&. Di conseguenza, in base a questa definizionesareonsiderati diritti sociali,
ad esempio, il diritto all’istruzione, alla salutal, lavoro (intesi questi come diritti a ricevere
prestazioni pubbliche che eliminino possibili siiomi di diseguaglianza materiale in questi
settori), i diritti relativi alla previdenza e aBsistenza, il diritto al gratuito patrocino pearan
abbienti, il diritto all'abitazione (inteso comerittio a che i pubblici poteri si adoperino a far
conseguire idonei alloggi a chi ne ha bisogno,psedisponendoli direttamente, sia imponendo
particolari obblighi sui privat?), il «diritto a conseguire le prestazioni imprestbili per
alleviare situazioni di estremo bisogno — in paftice alimentare®. Mentre non potranno essere
considerati diritti sociali, ad esempio, il dirittml un ambiente salubre, i diritti sindacali, Hittd
di sciopero (salvo che in talune loro esplicazioom siano presenti I'aspetto prestazionale e quello
egualitariof™.

Un’ultima osservazione. In base alla definizione proposta, cid che conta ai fini della
qualificazione di un diritto come diritto socialel&ipo di interesse tutelato e il modo di tutédar
ma non anche la natura del soggetto obbligatoodigstto obbligato a fornire la prestazione
correlativa ad un diritto sociale puo infatti egserdifferentemente un soggetto pubblico, come é
nella maggioranza dei casi, oppure un soggett@fuffz si pensi, come esempi di questa seconda
possibilita, alle misure che un datore di lavoreedadottare per garantire la salute e sicurezza dei
lavoratori; oppure all’obbligo sempre del datore lavoro di corrispondere una retribuzione
proporzionata alla quantita e qualita del lavorespato, o una retribuzione pari per i lavoratori di
entrambi i sessi.

16 Una definizione analoga mi pare offerta da Bentie?@1.2: 224. Fugaci cenni all'intersezione che,dietti
sociali, si realizza tra eguaglianza in senso sase e solidarieta si possono trovare in BistadetRuffia 1968b:
761; Luciani 1994: 573; Morana 2013: 1 e 3; ColapieRuotolo 2014: 94.

17V, ad es. Corte costituzionale n. 215/1987; @ generale la letteratura citatdra, nt. 54.

18 |nsistere sull'aspetto prestazionale non & ridatelgpoiché nelle piu diffuse liste di diritti satiivengono
spesso inclusi sia diritti a prestazione, siaftiliche non includono I'aspetto prestazionale (tlisbciali «di liberta» o
«di partecipazione»): per simili distinzioni, dBaldassarre 1989: 28-32; Modugno 1995: 69-70; @Gd2006: 1905.

9 Sj veda il caso del diritto all'abitazione del edrentemore uxorio Corte costituzionale n. 404/1988.

2 Corte costituzionale n. 10/2010.

2L Cfr. in senso analogo Mazziotti 1964: 804 (suitidisindacali, il diritto di emigrare e il dirittali sciopero);
Barberis 2008: 202 (sui diritti sindacali).

22 Anche quello che vede i diritti sociali come diritvolti esclusivamente contro lo Stato o il Isigitore &
dunque un luogo comune che merita di essere riditopato (e che & in vario modo funzionale, comeemo nel
prossimo paragrafo, a puntellare la tesi dell'igisiita dei diritti sociali): cosi ad es. Biscaiadi Ruffia 1968b: 759;
Balboni 1984: 743; Corso 1996: 61; Corso 2014: 280, Ferrajoli 2007b: 398. Nel senso indicatotasto v. invece
Mazziotti 1964: 804; Cheli 1995: 1787-1788; Lomhat899: 16; Azzariti 1995; Luciani 1994: 567-568icDtti
2004: 71.



2. La presunta dicotomia tra diritti sociali e diritti liberta

Una volta delimitata la categoria dei diritti sdcigungo le linee proposte nel par. precedente),
occorre esaminare la questione della strutturadmso ampio) di questi diritti: si tratta di diritt
radicalmente, ontologicamente diversi rispetto iaitddi liberta (civili e politici)? Tra queste
categorie di diritti corre una distinzione dicotaarf?

La domanda, per come viene di solito posta, namedente — 0 comungue non e priva di
significative implicazioni pratictfé. Infatti, chi evidenzia la diversita strutturale tdiritti di
liberta e diritti sociali di solito intende sosteaeo tacitamente veicolare l'idea, che solo itdliri
che possiedono certe caratteristiche (carattdrstihie paradigmaticamente si ritrovano nei diritti
di liberta) sono veri diritti, mentre gli altri diti andranno relegati in una sorta di limbo
pregiuridico, popolato da aspettative di tipo potit e morale e da norme puramente
programmatiche. Di contro, chi evidenzia gli elethel continuita tra diritti di liberta e diritti
sociali, come peraltro si cerchera di fare quisdlito intende sostenere, o veicolare l'idea, che
diritti di liberta e diritti sociali sono diritti€ se del caso, diritti fondamentali) a pari titolo.

Prima di esaminare tutto cid, € necessaria una gusan metodologica. Poiché intendo
discutere la questione se diritti di liberta e ttisociali abbiano caratteristiche in comune e, al
fondo, se siano o meno diritti a pari titolo, e esxario esplicitare la nozione di diritto soggettiv
che intendo utilizzare: e evidente infatti che izzindo concettuologie differenti si potrebbe
arrivare a differenti conclusioni sulla questioniecdi ci stiamo occupando. Detto in estrema
sintesi, mi avvarro qui di un apparato concettgaiiediritti soggettivi che si fonda essenzialmente
sull'analisi di Hohfeld, coniugato ad una conceriatei diritti come interessi protétti In base a
guesto modello, un diritto € una posizione soggelementare che puo consistere in una pretesa,
una liberta, un potere, o una immunita, attribaiaun soggetto per proteggere un suo interesse.
Piu spesso, pero, un diritto si presenta comeénsiemedi posizioni soggettive elementari: in tal
caso (che, ripeto, € il caso piu frequente), léevaosizioni soggettive che compongono il diritto s
dispongono in uno schema complesso, molecolareptenpialmente variabile in base alle
circostanze rilevarfi, che comprende un nucleo centrale e un perimawtettivo. Il nucleo
centrale del diritto e la posizione soggettiva, 'msieme delle posizioni soggettive, che
rappresentano il modo piu diretto e immediat@shicurareal titolare I'esercizio o il godimento
dell'interesse sottostante. Il perimetro protettezan insieme di posizioni soggettive finalizzato a
proteggerel’esercizio dell'interesse sottostante o comunsguementali al suo godimento. Cosi,
ad esempio, se ipotizziamo che l'interesse sotitestalla liberta di manifestazione del pensiero
sia la possibilita di esprimersi autonomament@ralil nucleo del diritto sara una o piu liberta (d
manifestare o di non manifestare il proprio pemgiee il perimetro protettivo sara costituito
dall'immunita da censure governative, dalla pretdisaon subire interferenze con i propri atti di
manifestazione del pensiero, dalla possibilitactdiealere ai mezzi di comunicazione di massa (ad
es. con strumenti contrattuali, 0 anche grazielddighi legali in capo a terzi), dal potere di &gir
in giudizio contro interferenze ecc. Dunque, ogmittd minimamente complesso € in effetti un
macro-diritto, una composizione molecolare di cuair&no a far parte molteplici posizioni
soggettive. Infine, poiché come abbiamo visto anleh@osizioni soggettive che operano nel

% Come nota Bin 2000: 15, quando si introducono sifi@azioni nel discorso sui diritti, I'obiettivo
consapevole o meno € spesso di accreditare geragchiecedenze tra i diritti stessi. E non & um,cdsnque, se
specialmente nella discussione sui diritti socsalassiste a tutto un fiorire di opposizioni dicotohe: cfr. Politi
2006: 1019.

24 Hohfeld 1913; Hohfeld 1917. Per alcune presentadidroduttive del modello hohfeldiano e deitaerest
theory, v. Celano 2013: cap. I; Pino 2010: cap. IV; PR@L3. Enrico Diciotti ha analizzato la questiondlade
dicotomia diritti di liberta/diritti sociali utilizando un diverso apparato concettuale, ma pervenarmisultati del
tutto analoghi a quelli che saranno indicati nedtde(Diciotti 2004; Diciotti 2006: cap. II); in rka, si puod
sensatamente ipotizzare che i concetti impiegabidetti siano tutti agevolmente traducibili inrteini hohfeldiani.

% per alcune felici esemplificazioni in propositér, 8in 2000: 17-19.



perimetro protettivo possono essere definite ¢difie comunque possono a loro volta avere una
struttura complessa e molecolare, allora & possibifermare che un certo diritto generi
frequentemente ulteriori diritti, 0 sia strettaneemitrecciato ad essi (paradigmatico in tal sehso i
diritto di agire in giudizio, che é a sua volta aggregato molecolare di posizioni soggettive
hohfeldiane).

Da cido seguono alcune conseguenze interessanii giecorso sui diritti in generale. Una
prima conseguenza € che gli obblighi corrispondexti un diritto possono anche essere
indeterminati (al limite, puo anche essere indeteato il soggetto obbligato), e potranno essere
specificati di volta in volta in base alle circasta rilevanti per assicurare l'interesse protettb d
diritto?®. Una seconda conseguenza & che la possibilitgirdi in giudizio per la tutela del diritto
fa parte non del nucleo centrale del diritto, ma mimetro protettivd’; cid vuol dire che un
diritto non, o non ancora, tutelabile in giudiziomdiventa per questo un diritto inesistente, un
non-diritto, ma casomai un diritto poco protetta; rhancata «azionabilita» o «giustiziabilita»
mette in luce non l'inesistenza del diritto in B8 una lacuna nel suo perimetro protettivo.

Ebbene, questa impostazione, se la si ritiene aoewie, ha immediate ripercussioni sulla
presunta dicotomia tra diritti sociali e diritti tiberta. Per rendersene conto, occorre considerare
che i sostenitori della tesi della dicotomia strtdte tra diritti di liberta e diritti sociali affenano
che tra le due categorie si darebbero uno o pioli: tutti) dei seguenti tratti distintivit) i
diritti di liberta sono diritti universali, i dirit sociali sono diritti particolaff; 2) i diritti di liberta
sono diritti negativi (il loro correlativo, in capmterzi e allo Stato, € un obbligo di astensione),
diritti sociali sono diritti positivi (il loro corlativo € un obbligo di prestazione); pertantoimpr
non costano nulla mentre i secondi sono costadipendono dalle risorse disponibili3) i diritti
di liberta hanno un contenuto ben definito, i tlisbciali hanno un contenuto indeterminato (sono
attribuiti da norme programmatiche), e pertantaimpsono immediatamente esigibili mentre i
secondi no (e cosi il loro concreto contenuto dileea da scelte politiche e, nuovamente, dalle
risorse disponibil% 4) i diritti di liberta sono tutelabili in giudizianentre i diritti sociali nd-

Come dicevo in apertura di questo paragrafo, lesdiaazioni nei discorsi sui diritti non
sono quasi mai innocenti. E infatti, dalla rileva® di questi asseriti elementi distintivi tra tiri
di liberta e diritti sociali si intende ricavare, sblito, la conclusione che solo i diritti di litia
sono iveri diritti, mentre i diritti sociali sono diritti spy di carta: perché non e chiaro chi sia e
cosa sia obbligato a fare il soggetto passivo disjuultimi, perché non si tratta di diritti
giustiziabili, e comunque perché i diritti sociafi,quanto non universali e costosi, debbono essere
considerati automaticamente come recessivi risgetttiritti di libertZ> Inoltre, i diritti di liberta
meriterebbero una collocazione prioritaria nellaagehia dei diritti anche perché le loro
caratteristiche conferirebbero loro un’aura di unaita»: secondo questo modo di vedere, infatti,
I'esercizio dei diritti di liberta non richiede astenza da parte dello Stato proprio perché riguard

% MacCormick 1977: 201; Waldron 2003: 43: «analytjcthere is nothing awry in the assertion of ahtiin
advance of specifying who are the bearers of theelaiive duty».

%’ Tranne, ovviamente, per il solo caso dello stefistio di agire in giudizio: che & in effetti uneta-diritto.

%8 Biscaretti di Ruffia 1968b: 761; Corso 1981: 7827Corso 1996: 62; Corso 2014: 278; Bobbio 1989: 7
73; Cavallaro 2000: 28; G. Peces-Barba Martine200-49.

29 Calamandrei 1945a: 107 («se la soddisfazione rif@i pon costa nulla allo statdo stesso non si puo dire
per i secondi, la soddisfazione dei quali & pestédo, prima che una questione politiobaa questione finanziang
corsivi nel testo); Calamandrei 1945b: 146; Cramst®67: 50; Biscaretti di Ruffia 1968a: 728; Bodkede 1991:
196-198; Corso 1996: 60-61; Corso 2014: 277; BolilSig9: 73; Bobbio 1996: 465; Pace 1983: 149; Z&8&41 30;
Fois 1999: 187-188; Cavallaro 2000: 28.

30 Calamandrei 1945b; von Hayek 1989: 307-310; Gianb977: 160; Bockenforde 1991: 196-198; Corso
1981: 763, 765; Zolo 1994: 30-31; Bobbio 1996: 484¢ce 1983: 149; Cross 2001: 901-902.

31 Ccalamandrei 1945b; Biscaretti di Ruffia 1968b: ;76@annini 1977: 160; Béckenférde 1991: 196-198taZo
1994: 32-33; Guastini 1994: 168, 173-174.

32 Su quest’ultimo punto una eccezione & rappresediNorberto Bobbio, che non & affatto contradaud
punto di vista ideologico al riconoscimento, e sdfutto all’attuazione, dei diritti sociali, e congue non li ritiene
meno importanti dei diritti di liberta: Bobbio 19965-466.



comportamenti e stati di cose che esistono in aafle «liberta naturali») e che comunque
derivano dall’ordine anch’esso spontaneo e natulalemercato, mentre i diritti sociali sono
interamente creati dallo Stato, richiedono alqugmdsanti — e altrettanto artificiali — apparati
burocratici, e determinano politiche redistributiv@ quanto tali contrarie agli «spontanei»
meccanismi del mercatd

Ma le cose stanno davvero cosi? Davvero le caisiitéie sopra elencate dimostrano che vi
e una distinzione netta tra diritti di liberta eittii sociali? Vediamo.

2.1.1 titolari dei diritti

La contrapposizione tra universalita dei diritti kibberta e particolarita dei diritti sociali e
agevolmente contestabile: bene che vada puo diperdfe un assetto contingente di diritto
positivo, non da una genuina differenza categariale

Infatti, per un verso sono facilmente immaginadbilitti sociali attribuiti a tutti, sia nel
senso che chiunque puo trovarsi nella condizioraveie titolo alla prestazione oggetto del diritto
(cure mediche), sia nel senso che e perfettamemmginabile un sistema in cui certe prestazioni
sociali siano attribuite automaticamente a tutti €¢gempio un reddito minimo universale). E per
altro verso, non e vero che i diritti di libertaefjino sempre a tutti: normalmente i minorenni non
sono pienamente titolari delle liberta economiceenon sono titolari del diritto di voto (e
nemmeno lo sono gli immigrati, che pero sono triada molti diritti sociali), come non lo sono
certe categorie di detenuti (in ltalia: i deterpgr condanne superiori ai cinque anni); cosi come,
sempre rispetto ai detenuti, non si pu0 dire chesiai una piena titolarita della liberta di
circolazione, della liberta di manifestazione dehgiero, e della segretezza della corrispondenza
(e si noti di contro che ai detenuti viene spessicarato, compatibilmente con il loro status, il
diritto all'istruzione e perfino il diritto al lawo e — si spera — il diritto alla salute).

Talvolta, poi, la natura «particolare» dei dirgtciali viene riferita non, o non solo, alla
platea dei titolari, ma al fatto che la prestaziaggetto del diritto sociale € necessariamente
individualizzata: ad esempio, la richiesta di rex/una specifica cura in ragione di una specifica
malattid®. Anche questo presunto tratto distintivo &, pguid, apparente che reale: infatti, se
proprio si vuol dire che il diritto alla salute, adempio, si atteggia in maniera diversa a seconda
della specifica situazione soggettiva del beneiicidella prestazione che e oggetto del diritto,
non si vede come non si possa poi dire lo stessanpdti diritti di liberta: cosi, la liberta di
circolazione si atteggia diversamente per chi pa&sirispettivamente una automobile, una
bicicletta, un jet privato, per chi non possiedasuma di queste cose, e per un disabile in sedia a
rotelle; la liberta di manifestazione del pensisratteggia diversamente per un giornalista, un
regista cinematografico, un poeta, un professoreetsitario, un funzionario vincolato al segreto
di ufficio; la liberta di iniziativa economica sitaggia diversamente per I'azienda multinazionale,
per lartigiano, per I'imprenditore che opera in @ettore altamente regolamentato, per il
nullatenente, ecc. Il fatto & che sia i dirittiltierta sia i diritti sociali sono attribuiti da moe
molto generiche, suscettibili di essere specifidatenolti modi diverst> e dunque il modo di
esercizio del diritto non puo costituire una camastica differenziale tra i due tipi di diritti.

2.2.Diritti positivi e liberta negative (il costo deiritti)

# Indizi di questo modo di pensare emergono adcheBiscaretti di Ruffia 1968a:728; Bockenforde 19992,
195; von Hayek 1989: 307-310. L'ingenuita di quedtm € mostrata da Bobbio 1989: 78-79; Dicioth@0L17-119;
Barberis 2008: 203-204; Sunstein 2005: 93-94.

% Bobbio 1989: 72.

% Pino 2010: capp. IlI, IV.



La distinzione tra diritti di liberta in quanto itir negativi e diritti sociali in quanto dirittigsitivi

e una delle piu radicate, e peraltro ha piu di oociolo di verita: come si ricordera, anche in
questo lavoro i diritti sociali sono stati definttbme diritti a prestazionasypra 8 1). Tuttavia, qui
bisogna fare attenzione a non restare prigionieundllusione ottica. Infatti, se — come si é aett
sopra — tutti i diritti sono in realta macro-diritisituazioni molecolari, allora & abbastanza
improbabile che un certo diritto s&mlo positivo osolo negativo. Piuttosto ogni diritto, sia esso
sociale o di liberta, conterra sia posizioni pesitsia posizioni negative; ad esempio, il nucleo
centrale dei diritti sociali sara certamente, coaldiamo visto, un diritto positivo, mentre |l
nucleo centrale di un diritto di liberta sara acs&ta dei casi una liberta o una pretesa di non
interferenza; ma attorno a ciascuno di questi mweetrali si disporranno poi humerose ulteriori
posizioni agevolatrici e difensive nei confrontiltleteresse sottostante (il nucleo protettivo)j ta
che un diritto sociale potra ben contenere asgetion interferenza, e un diritto di liberta aspett
prestazionaf’. E pertanto, poiché tutte queste prestazioni eitio inevitabilmente la
mobilitazione di risorse pubblicheytti i diritti sono costosy.

Questo e particolarmente evidente, in primo luag®,si guarda al momento della tutela
giurisdizionale.Tultti i diritti richiedono apparati pubblici per la lofmrotezione. Non vogliamo
solo che i nostri diritti vengano solennemente lanoa@ti in una costituzione o in una legge:
vogliamo che siano protetti; e pertanto ancheiitddi liberta richiedono un apparato pubblico e
costoso finalizzato alla loro tutela giurisdiziomdle garanzie secondari®)

E la risposta non cambia neppure se la contrappasizra diritti sociali e diritti di liberta
viene riformulata nel senso che per i diritti didita € costosa solo la (peraltro eventuale) tutela
giurisdizionale, mentre per i diritti sociali & ¢oso lo stesso eserciZfo Infatti, & noto che
I'esercizio di almeno alcuni diritti di liberta, di prima generazione, richiede molto piu che la
semplice astensione da parte dello Stato: si @@rsiso del diritto di voto, o del diritto di difes
in giudizio. Ma ragionando su un piano piu generaleosti dei diritti di liberta emergono gia
molto prima dell’eventuale momento in cui si atteHiettivamente la tutela giurisdizionale. In
primo luogo, infatti, in uno Stato di diritto I'etenza di apparati giurisdizionali € normalmente un
bene indivisibile (come I'ordine pubblico o la digedei confini), e dunque questi apparati di tutela
dei diritti vengono approntati, con i relativi cpdten prima che si verifichino specifiche occasion
di lesione dei diritti protetti. Lo stesso si puoedpoi per la tutela dei diritti non solo nel cesiio
delle strutture specificamente giurisdizionali, areche in quelle di polizia e di ordine pubblico; e
oltre ai servizi specifici che le forze di poliZi@rniscono ai titolari di diritti ove tali dirittsiano
lesi, c’é anche l'effetto dissuasivo e preventivie ¢a presenza stessa di un efficace apparato di
polizia dispiega contro le lesioni dei diritti (liapensare al rapporto, che ragionevolmente e
direttamente proporzionale, tra la presenza dirotinstradali e la sicurezza della circolazione
stradale). Infine, interventi pubblici a ben vedsomo necessari non solo per quanto riguarda la
tutela dei diritti di liberta, ma anche per il lostessogodimento basti pensare alle opere di
urbanizzazione e alle infrastrutture fisiche e igiche che sono necessarie al godimento del
diritto di proprietd, della liberta di circolazione di molti diritti attinenti al mercaf®

Dunque, tutti i diritti costano. Certo, e vero gbex i diritti sociali i costi sono piu evidenti,
piu visibili, mentre per i diritti di libertd i céissono in qualche modo sommersi (anche se non

% Cfr. Bin 1992: 103 ss.; Bin 2000: 20; Luciani 19965. E per questa ragione & stato correttamestersuto
che tra diritti di liberta e diritti sociali si déna differenza solo graduale, e non dicotomicaiditi2004: 70; Sunstein
2005: 95.

3" per I'dea che tutti i diritti, inclusi quelli diberta, siano costosi in termini di risorse pubbé, v. Mazziotti
1964: 806; Rodota 1994: 304; Luciani 1994: 565;ianic2016: 7-8; Sunstein 2005: 95.

3 per I'osservazione che anche i diritti di libec@stano, in vista della loro tutela in sede gilizisthale, v.
Mazziotti 1964: 806; Waldron 1993: 24-25; HolmesnStein 2000; Celano 2013: 81-83; Morana 2013: 3.

%9 Corso 1996.

“0 Per 'osservazione che non solduéelama anche ijodimentoe I'esercizio dei diritti di liberta necessita di
(costosi) interventi pubblici, Rodota 1994: 305;clani 1994: 565; Bin 2000: 20-22; Onida 2004: 60-Biciotti
2006: cap. II; Politi 2006: 1022,



sempre & cosh. A dire il vero, si potrebbe immaginare che pdiritti di liberta e i diritti sociali
costi visibili e costi non visibili siano semplicemte distribuiti in maniera diversa. Infatti, par |
soddisfazione dei diritti di liberta vi &€ un beroddi visibile (per chi esercita quei diritti), berced
per assicurare il quale sono stati e sono tuttosdesuti costi non visibili; di contro, per la
soddisfazione dei diritti sociali vengono appronisti visibili, che producono sia benefici
immediati per i titolari di quei diritti (la salutéistruzione, ecc.), sia benefici futuri (al mome
non percepibili); cosi, un sistema che non assiaggi la tutela della salute, I'istruzione,
'accesso al lavoro ecc., si ritrovera con tuttababilitadomania fare i conti con scarsa crescita
economica, tensioni sociali, criminalita diffusagcioé con una situazione che — a tacer d’altro —
scarichera i suoi costi sui diritti di proprietayll'gfficienza del mercato e possibilmente sugli
apparati pubblié?.

Infine, I'affermazione che i diritti di liberta nonostano mentre i diritti sociali costano
implica che si debba adottare la prospettiva detate e della proprieta privata come una sorta di
posizione di default: come un punto di vista pagibto e, nuovamente, quasi naturale. Ma non é
detto che questa debba essere per forza I'unicpettiva da cui guardare al problema dei costi.
In generale, anche la violazione o l'inattuazionarddiritto € un costo, quantomeno dal punto di
vista del titolare del diritto (ma, come ho giatdeto € anche dal punto di vista della societa nel
suo complesso: si pensi al caso dell’analfabetisnko) € vero che dal punto di vista del
proprietario il prelievo fiscale (funzionale ad apptare le risorse per assicuramechei diritti
sociali) € un costo; ma e anche vero che, dal pdntosta del malato indigente e I'assenza di
ospedali pubblici a rappresentare un costo — uto @b ricade su di lui e non sui proprietari. E lo
stesso discorso si potrebbe fare agevolmente pedaitti sociali, come il diritto al lavoro o il
diritto all'istruzioné".

2.3.La programmaticita dei diritti sociali

La terza presunta caratteristica differenzialedirdti di liberta e diritti sociali consiste neatto
che i primi hanno ad oggetto una condotta delarsmle quindi sono agevolmente esercitabili (al
limite, alcuni di questi diritti vengono «esercitato meglio goduti, semplicemente essendone
titolari: la privacy); di contro, i secondi non sornmmediatamente esercitabili e nemmeno
esigibili, in quanto hanno un contenuto talmentéeterminato che la possibilita di esercitarli
dipende interamente dal modo in cui lo stesso stmgbbligato (i pubblici poteri) decidera di
conformare il contenuto dell’obbligo, e dunque itittb stesso; e poiché questo intervento
conformativo ha spesso la forma della legge, ttdsociali esistono solo nella misura e nel modo
in cui sia intervenutaihterpositio legislatoris

Ora, a parte la considerazione che la dottrinaitoaginalistica e la giurisprudenza
costituzionale distinguono tra diritti sociali «abmonati» e «non condizionati» (i primi
dipendenti da una prestazione pubblica e dunquerduiati all’esistenza di una apposita
regolamentazione e di decisioni amministrativeedamndi rivolti verso privati e immediatamente
esigibili al pari di qualunque ordinario diritto dreditof’, a parte questo per contestare la
fondatezza di questa tesi e sufficiente fare leisety, brevi osservazioni.

In primo luogo, abbiamo gia visteypra 8§ 2) che ai fini dell’'esistenza di un diritto nén
necessario che tutti gli obblighi corrispondentingi precisamente determinati. Un diritto puo

! Peraltro, come si ricorderaupra § 1), & del tutto possibile che la prestazione &€toggetto di un diritto
sociale non sia a carico di soggetti pubblici, masaggetti privati (ad esempio, il diritto ad unetribuzione
sufficiente e proporzionata): questi diritti soc@inque non pesano sui bilanci pubblici con casibili ma solo con
costi «<sommersi», al pari dei diritti di liberta.

“2 Per un pit ampio argomento in tal senso, v. Fairap07b: 67-71, 397.

*® Diciotti 2006: 110-111.

4 Baldassarre 1989: 28 ss.; Modugno 1995: 70-72a/ilelro, Ruotolo 2014: 97-98.



esistere anche se la sua disciplina e lacunose,qebstione contingente (di diritto positivo e di
conformazione della cultura giuridica di riferimeptjuali lacune possano essere colmate solo dal
legislatore, e quali invece possano essere elimimagaltri modi — ad esempio in via giudiziaria
(su questo vinfra, § 2.4).

In secondo luogo, tutti i diritti (e dunque anchediritti di liberta) risentono della
conformazione che ne viene data dal legislatorai @ubblici poteri: si pensi a come la liberta di
circolazione viene conformata dal codice delladsiraa come la liberta di iniziativa economica
viene conformata dal codice civile e dal dirittotimast, a come il diritto di proprieta viene
conformato dal codice civile, dalla legislaziondamistica e dal diritto tributario. Quindi, che la
concreta consistenza del diritto all’istruzione el diiritto alla salute dipendano da scelte
legislativé” non sembra una scoperta molto sconvolgente, méavdlfferenziare questi diritti dai
diritti di liberta. A meno di non voler pensare,owamente, che certi diritti (guarda caso,
l'iniziativa economica e la proprieta) siano «natu, e dunque che lintervento legislativo si
limiti a «regolamentarli», mentre altri diritti @iritti sociali) siano artificiali, e che dunque
I'intervento legislativo li crei.

2.4.La (non) giustiziabilita dei diritti sociali

La questione dell'asserita non giustiziabilita deitti sociali ha veramente assunto la consistenza
del luogo comune un po’ stantio, e non a casoatuip sempre piu raramente dai sostenitori della
dicotomia tra diritti sociali e diritti di liberf4 (Paradossalmente, peraltro, ove si accedesse alla
tesi che i diritti sociali siano privi di tutelawgisdizionale si dovrebbe concludere che almeno da
guesto punto di vista i diritti sociali costino needei diritti di liberta, in quanto non pesano sui
costi complessivi dell’'amministrazione della giagti)

Due veloci osservazioni possono comunque essdra ujuesto riguardo. In primo luogo,
da un punto di vista di teoria dei diritti, la qtiese della giustiziabilita non pud essere
considerata come decisiva de#listenzali un diritto soggettivl: infatti, se raffiguriamo i diritti
come complessi e variabili raggruppamenti di posizsoggettive gupra § 2), la possibilita di
ricorrere in giudizio (in termini hohfeldiani, urogere) € un elemento che attiene al perimetro
protettivo del diritto: € una delle posizioni sogiye che sono funzionali alla protezione
dell'interesse sottostante al diritto. Di conseq#enale potere puo in ipotesi anche essere assente
o inizialmente assente, senza che questo deteilnvi@nir meno del diritto soggettivo in sé (cio
puo incidere invece sull’effettivita del dirittofE vero che una caratteristica frequente dei ditti
la possibilita di agire in giudizio per la loro ¢ld, ma questa @na conseguenzdell’'inviolabilita
dei diritti fondamentaff, non un elemento della loro definizione.

In secondo luogo, I'esperienza sia italiana sialtli ordinamenti ha mostrato che esistono
vari modi in cui & possibile attivare forme di fatgiurisdizionale dei diritti sociali: oltre al sa
dei diritti sociali «incondizionati», che sono imdiamente tutelabili in sede giurisdizionale,
esiste una ricca tipologia di decisioni che tutelamvari modi diritti sociali in sede di giustizia

“5 Peraltro, si tratta di scelte discrezionali dejiséatore «nella determinazione dplomodoe delquandg ma
[non] in ordine allan e alquid della prestazione»: cfr. Ruotolo 2011: 393.

“ Verosimilmente, la tesi della non giustiziabili&i diritti sociali aveva maggiore presa nei priamini (0
decenni) di vigenza della costituzione repubblicam@uanto allora il sistema del welfare era aadorgran parte da
costruire e in alcuni settori si doveva fare i ¢amin la totale assenza di intervento legislativeitdazione questa
contro cui, come vedremo tra breve, € effettivamelifficile ottenere tutela in sede giurisdizionale

" Contra, Zolo 1994: 33; Guastini 1994: 168.

“8 Cfr. Corte costituzionale n. 26/1999: «Al riconimsento della titolarita di diritti non pud non acuopagnarsi
il riconoscimento del potere di farli valere innamzun giudice in un procedimento di natura giugsmhale. I
principio di assolutezza, inviolabilita e univertaldella tutela giurisdizionale dei diritti eschudhfatti che possano
esservi posizioni giuridiche di diritto sostanziskenza che vi sia una giurisdizione innanzi allalgesse possano
essere fatte valere».



costituzionale (nell’esperienza italiana, specialtade sentenze additive «di prestazione» e «di
principio»f’®; ed & alquanto frequente anche il ricorso ai giuddbmuni per la tutela di diritti
socialr’.

Le questioni che attengono alla giustiziabilita dietti sociali in realta non sono teoriche o
concettuali, nel senso che nulla nel concettortitalisociale impedisce — 0 esclude in via assoluta
— un intervento giudiziario a tutela dell'interegsmtetto. Sono invece questioni politiche, da
trattare sul piano delover esserd: a causa della pluralita di possibili modi pettliazione del
diritto in questione, a causa del fatto che puderessiecessario predisporre un’organizzazione
amministrativa a tal fine (anche se non sempretovishe in molti casi € gia presente
un’organizzazione amministrativa che si possadaico della prestazione rilevante), e a causa dei
costi che tutto cid puod richiedere, puo essereroveatso se la tutela dei diritti sociali debba
passare dalle aule giudiziarie. Se questo € vlopaalla questione della giustiziabilita non siop
dare una risposta in astratto: dipendera per usovealle opzioni politiche di fondo, relative ad
esempio ai modi di articolare lo spazio della decis democratica e la separazione dei poteri; e
per altro verso dalla struttura dei singoli diritticonsiderazione, la cui tutela potrebbe richiede
a seconda dei casi I'esercizio di maggiore o minliserezionalita, 0 maggiori 0 minori costi.

2.5.1n sintesi

Per concludere su questo punto. | diritti protegganteressi delle persone. Quanto piu un
interesse € importante, tanto piu complessa sgvariaplia di strumenti che verranno predisposti
per la sua tutela (garanzia secondaria), e ancom@apper renderne possibile I'esercizio e |l
godimento (garanzia primaria). Pertantimo stesso interesse fondamentail® essere protetto
contemporaneamenteelle forme (essenzialmente negative) del didlitdiberta, attribuendo al
titolare del diritto ambiti di libera scelta e pse di astensione verso terzi, inclusi i pubblici
poteri; e nelle forme (essenzialmente positive)diigfto sociale, attribuendo al titolare del divit

la possibilita di ricevere prestazioni positivediiazate a soddisfare I'interesse sottostante.

Cosi, ad esempio, l'interesse alla salute — ittdifondamentale alla salute — puo dar luogo
contemporaneameni pretese di astensione (diritti di liberta) eratgse di prestazione (diritti
socialif®. E lo stesso puo dirsi per altri interessi fondatak, come I'interesse all'istruzione, che
e protetto dal diritto di ricevere un’istruzionalalla liberta di scelta della scuola; o I'interesse
lavoro, che e protetto dal diritto di ricevere assiza nell’accedere ad un posto di lavoro, e dal
diritto di non subire discriminazioni sul luogo ldivoro o licenziamenti illegittimi; o I'interesse
alla manifestazione del pensiero, che e protetila tberta di manifestazione del pensiero e dalla
possibilita di accedere ai mezzi di comunicazionendssa (ad esempio tramite la rettifica, o
tramite pubbliche provvidenze all’editoria); o taresse all’abitazione, che e protetto dal diritto
sociale all'abitazione e dal diritto di liberta’aiViolabilita del domicilio.

Inoltre, ciascunodi questi diritti «intermedi» generati dal diritftondamentale, ancorché
rispettivamente qualificabili come diritti di lib@r e diritti sociali, sara sua voltauna figura

9 Su questa giurisprudenza, che ha conosciuto fasihna anche in considerazione dello stato di eafii
conti pubblici, v. Colapietro 1996: capp. Il e IBalazar 2000: cap. IV; Rovagnati 2009: 69-83, 06-155i veda poi
Giorgis 2006: 1908, per l'indicazione di alcune dizioni (tra cui, la natura pecuniaria della pregiae oggetto del
diritto o il fatto che la prestazione rilevante gjg erogata ad altri soggetti, I'esistenza di wnganizzazione
amministrativa) che rendono di fatto agevolmentgipabile la tutela giurisdizionale dei diritti sak.

0 Come hanno mostrato ripetutamente le cronachiarigabul «caso Di Bella» e sul «caso Stamina».

1 Fermo restando che sul piano dedBere come abbiamo appena visto, la realta si & giaricata di
rispondere affermativamente al quesito della gitatilita dei diritti sociali.

2V. ad es. Corte costituzionale n. 445/1990 (iltwiralla salute si articola in posizioni soggettidiverse, a
seconda che venga in considerazione il profiloadiltela dell'integrita fisio-psichica a fronte ddndotte lesive di
terzi, oppure il profilo del diritto a trattamerganitari); sulla varieta dei contenuti del diritiba salute, v. Luciani
1991b: 4-5.



complessa, molecolare: ciascuno comprendera agpestiazionali positivi (ricevere qualche tipo
di servizio, incluse alcune forme di giustiziald)it aspetti prestazionali negativi (non
interferenza), e aspetti di liberta. E in tutti gtieaspetti saranno variamente coinvolti i pubblici
poteri, e tutti questi aspetti saranno potenziatmenstosi.

3. La presunta incompatibilita tra diritti sociali @ritti di liberta

Quanto detto fin qui pud contribuire a gettare lsaequello che é certamente il problema di fondo
del riconoscimento dei diritti sociali: e cioe nkandiversita strutturale tra questi diritti e i veri
diritti di liberta, ma la asseritacompatibilitatra questi tipi di diritfi>. Questa incompatibilita poi
da luogo ai sospetti che circondano la categoriadd#ti sociali, con i connessi tentativi di
sospingerla in quello stato di minorita, o di qugisiridicita, di cui si € gia detto in precedenea;
da luogo alla decisa subordinazione dei diritti@o@i diritti di liberta: i primi potranno essere
assicurati, se proprio si deve, solo nella misareuii cid hon comporti un’eccessiva compressione
dei secondi.

Ora, a ben vedere questa tesi & abbastanza cusiatiee il vero quasi incomprensibile:
infatti, se guardiamo agli interessi tipicamenteteitti rispettivamente dai diritti sociali e daritti
di liberta, non si capisce in che modo e dal puliteista di chi i primi (la salute, I'istruzionea |
sussistenza, I'occupazione, ecc.) potrebbero esger@risticamente considerati meno importanti
dei secondi (la liberta di circolazione, la libedaespressione, la liberta religiosa, la liberta d
iniziativa economica). Ma per amore di argomentwvi@@mo ad entrare nel merito.

Ebbene, I'incompatibilita tra diritti sociali e dir di liberta si darebbe in vari modi che in
guesto saggio sono gia emersi: poiché (solo) itidedciali sono diritti a prestazioni, essi rendon
i destinatari degli obblighi corrispondenti «mernibeli»; poiché sono diritti costosi, limitano
direttamente o indirettamente la liberta di iniziateconomica e i diritti di proprieta di terzi; e
cosi via. Abbiamo visto pero (8 2) che la maggiart® degli argomenti basati sulla struttura dei
diritti sociali non e in grado di giustificare lasi della dicotomia: costi e prestazioni positive s
trovano sia nei diritti sociali, sia nei diritti diberta; e palesemente anche chi ha I'obbligo
«negativo» di rispettare un diritto di liberta alt®e «meno libero» di quanto non sarebbe in
assenza di quell’obbligo.

A ben vedere, la questione dellincompatibilita ttaitti sociali e diritti di liberta deve
essere esaminata su due piani differenti, quelldomhelamento assiologico profondo e quello dei
conflitti concreti.

Dal primo punto di vista, quello del fondamentoialsgico profondo, tra diritti sociali e
diritti di liberta si da non conflitto ma anzi uapporto di implicazione (una implicazione non
strettamente logica, ovviamente, ma pragmaticafattln se si accoglie una definizione del
fondamento assiologico dei diritti sociali sulldstiga di quella indicata in questo lavosura
§ 1), secondo cui la tutela dei diritti socialiiealizzata alla socializzazione degli individuilaal
loro attiva partecipazione alla vita politica e isbe, e comunque all’attribuzione agli individui di
risorse quantomeno minime per le loro necessitliyvillora diventa evidente che la protezione
dei diritti sociali € il presupposto per il migliggodimento, o per il godimentimut court degli
stessi diritti di liberta (civili e politici, e ahe delle libertd economiche in senso stretto) ppser
esercitarli liberamente e su un piede di parita tooin gli altri cittadini: in una parola, per quel
che la costituzione italiana chiama la pari digsit&ialé”. Di conseguenza i diritti sociali, al pari

%3 Cfr. Schmitt 1984: 227; Bobbio 1964: 13; Bobbid®8941 (si noti comunque che Bobbio non trae daigue
dato le implicazioni di politica del diritto che ostper indicare nel testo: per Bobbio i valori ultimono,
semplicemente, antinomici: 42); Corso 1996: 65-67.

> Argomenti di questo tipo si possono trovare ina@@ndrei 1945b: 191-200 (con riferimento ai diritti
politici); Mazziotti 1964: 803, 805; Baldassarre889 10-11; Paladin 1991: 660; Luciani 1994; Ch&b3: 1774;
Bobbio 1996: 465; Politi 2006: 1023, 1039;. Ferig6007b: 397-398; Ruotolo 2011: 401; Facchi 201B9-120.



di altri diritti fondamentali, proteggono sia inavidiretta alcuni interessi particolarmente
importanti (la salute, I'istruzione, I'abitazionegc.), sia in via indiretta la capacita di esereiia
maniera libera ed eguale altri diritti civili e i °>.

Che diritti di liberta e diritti sociali siano peats per integrarsi a vicenda € vero in astratto,
per cosi dire, cioe a livello di architettura chstionale e di scelte assiologiche di fondo. Altra
cosa sarebbe affermare che tra diritti socialirgtiddi liberta non si diano mai concrete ipotési
conflitto: ipotizzare un quadro irenico di questarebbe in verita del tutto fantascientifico.
Conflitti in concreto possono darsi tra diritti lberta e diritti sociali, cosi come tra diritti di
liberta, e tra diritti sociali; e possono darsi dii@e istanze di uno stesso diritto di liberta, @il
stesso diritto socialé

Che i diritti costituzionali — tutti i diritti cogttuizionali — confliggano o possano confliggere é
semplicemente un dato ineludibile delle costituziolraliste contemporan&e Le costituzioni
pluraliste contemporanee hanno I'ambizione di artelvalori diversi, tra i quali non vi & una
aprioristica gerarchia (salvo che ci® non risultiacamente dalla costituzione ste8gala
«ragionevole» composizione del conflitto andrairgaka di volta in volta, in sede legislativa o
giurisprudenziale, alla luce dell'importanza deiglieressi coinvolti e delle concrete dinamiche
sociali.

%5 Cfr. Shue 1980; Haberle 1993: 49. Questo carattetificato d’altronde & presente anche in aliritti
fondamentali — probabilmente in tutti: cosi, leelith di manifestazione del pensiero € funzionaeaiiautonomia
personale, sia alla democrazia; la tutela dellarvitezza € funzionale sia alla tutela della digividividuale sia
all'autonomia e alla liberta di manifestazione pehsiero; e cosi via.

%% | uciani 1994: 560.

3" Celano 2013: capp. II, Ill, IV; Pino 2010: capg.&/VII.

8 Ad es., secondo Luciani 1991a: 377-379, la castine italiana considera le liberta di iniziativeoaomica
come assiologicamente inferiori rispetto agli aliritti fondamentali.
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