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INTERNALISMO MOTIVAZIONALE.
PROFILO DI UN PUNTO DI VISTA KANTIANO*

di Heiner F. Klemme

Introduzione!

Negli ultimi anni un problema a lungo dibattuto ha nuova-
mente attirato linteresse dei filosofi. Si tratta del problema
della motivazione morale, centrale in filosofia morale e in
etica, perché nessuno puo ragionevolmente sostenere una
certa teoria delle ragioni morali, degli obblighi o delle virta
senza chiarire, allo stesso tempo, in che modo le persone
siano motivate a fare ci6 che secondo i filosofi ¢ meglio o ¢
giusto che esse facciano. In termini generali il dibattito
moderno sulla motivazione morale riguarda due concetti alter-
nativi di motivazione. Da una parte vi &€ una spiegazione intet-
nalista della motivazione morale. Questa spiegazione afferma
che le ragioni pratiche sono interne ai nostri desideri, interessi
e disposizioni. Poiché desideri, interessi e disposizioni sono
poteri causali, conoscere una ragione morale significa, al-
lo stesso tempo, essere motivati in un certo modo. Co-
munemente, gli studiosi di Aristotele e David Hume sono
internalistiZ. Dall’altra parte vi sono spiegazioni esternaliste

" Traduzione italiana di Stefano Nanti e Alberto Vanzo. )

! Versione riveduta di una conferenza tenuta il 14 maggio 2004 presso il
Dipartimento di Filosofia dell'Universita degli Studi di Padova per il seminario
“Letture e lezioni kantiane” coordinato dal Prof. Gabriele Tomasi (Dottorato di
Ricerca in filosofia dell’Universitd Ca’ Foscari di Venezia, sede consorziata
Universita di Padova), Sono grato al Prof. Gabriele Tomasi e ai partecipanti al
seminario per la discussione della mia relazione.

% Cfr. P. FoOT, Morality as a System of Hypothetical Imperatives, in ID., Virtues and
Vices, Oxford 1978, pp. 157-173, e B. WILLIAMS, Internal and External Reasons, in
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plano pratico, ¢ ammessa l’utilita di tale rivelazione come
mezzo per Iintroduzione e diffusione della religione morale,
senza rendere, pero, la fede in essa condizione della salvezza
per ogni uomo.

DIRITTO, COAZIONE E PENA IN FICHTE

di Daniela Tafani

1. I/ principio del diritto

Nella seconda edizione del Saggio di una critica di ogni rivela-
gione, Fichte definiva il diritto, com’era consuetudine presso-
ché da un decennio tra i giuristi kantiani!, in modo meramente
residuale, assimilandolo a cio che non fosse né imposto, né
proibito dalla legge morale, ossia a cio che risultasse “lecito in

1 V. ad es. G. Hufeland, Versuch iber den Grundsaty des Naturrechts, Leipzig
1785, p. 32: il diritto & “nel senso pia generale, la qualitd di un’azione I'esercizio
della quale non ci viene impedito da nessun dovere”; C.C.E. Schmid, Versuch einer
Moralphilosophie, Jena 1792, p. 442: “Diritto in senso morale & cio che ¢ determinato
dalla stessa necessitd morale come moralmente possibile, percid come una facoltd
moralmente necessaria”; J.C.G. Schaumann, Wissenschaftliche Naturrecht, Halle 1792,
par. 140: “Dititto ¢ la possibilita morale di agire secondo impulsi naturali”’; lo stes-
so Fichte avrebbe definito il diritto, di i a poco, in riferimento all'impulso, in
Gesamtausgabe der Bayerischen Akademie der Wissenschaften, a cura di R. Lauth, H.
Jacob, H. Gliwitzsky, Frommann-Holzboog, Stuttgart-Bad Cannstatt 1962 e sgg.
(d’ora in poi GA), 1, 1, p. 150; Saggio di una critica di ogni rivelagione, trad. it. a cura di
M.M. Olivetti, Laterza, Roma-Bari 1998 (qualora opportuno, le traduzioni sono
tacitamente modificate), p. 144: “in quanto, mediante il suo silenzio, la legge da un
dititto all'impulso, questo & meramente Jgi#timo, mediante questo silenzio il godi-
mento diviene meramente possibile (sotto il profilo morale)”; K.L. Reinhold, Briefe
iiber die kantische Philosophie, Leipzig 1792, p. 445: “diritto é cid che, per la legge morale,
possibile attraverso la liberta della volonta *“; p. 448: “Diritte in senso stretto [...] € cio che
¢ reso dalla legge morale [...] meramente possibile’; T. Schmalz, Das reine Naturrecht,
Kénigsberg 1792, di cui la seconda edizione, del 1795, ¢ ristampata in idem, Das
Recht der Natur, Scientia, Aalen 1969, p. 36: “La possibilitd morale, la situazione in
cui egli moralmente pud [darf], si chiama un dinitto, sna facoltd”; Schmalz proseguiva
ammettendo lesistenza di “Permissiv-Gesetze”. Sull'influenza della dottrina giuri-
dica del kantiano professor Schmalz sul pensiero di Fichte, cfr. R. Strecker, Die
Anfinge von Fichtes Staatsphilosophie, Leipzig 1916, pp. 39 e sgg. Strecker non accenna
al peso della filosofia di Reinhold - che credo tuttavia non sia da sottovalutare -
nelle prime elaborazioni giutidiche fichtiane.
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ragione del silenzio della legge”. Nell’affermare I'esistenza di
un diritto “a tutto cio che non ¢é ingiusts™?, Fichte si poneva tut-
tavia,

di passaggio, una domanda: il primo principio del diritto
naturale deve essere un imperativo o una tesi? Questa scien-
za deve essere presentata nel tono della filosofia pratica o di
quella teoretica??

La domanda tradiva il disagio di Fichte per la derivazione
del diritto dalla morale?, che anch’egli aveva sottoscritto nei
Contributi per rettificare i gindizi del pubblico sulla rivolugione francese
€ a cui accennava in quelle stesse pagine. Nei Contributs il dirit-
to era stato infatti assimilato alla liceita morale, in virta dell’as-
sunzione che la legge morale costituisse la sola legge degli
esseri razionali e che dunque, tacendo questa, non si impones-
se all'uomo alcuna altra forma di obbligatorieta, per cui “tutto
cio che la legge non proibisce, noi lo possiamo fare. A tutto
cio che possiamo fare, poiché questo potere & sancito dalla legge,
abbiamo wun diritto’™.

Se, tuttavia, il diritto scaturiva dal Zacere dell’unica legge
vincolante per 'uomo, in che senso era ascrivibile al diritto
medesimo un carattere imperativo? La legge, di per sé, non
concede alcun permesso: essa comanda assolutamente o tace,

2 GA, 1,1, p. 150; Saggio di una critica di ogni rivelagione, trad. it. cit., p. 144.

3 Ibidem, in n.

4 Cfr. ad es. K.L. Reinhold, Briefe iiber die kantische Philosopbie, cit., p. 460, in
cui Reinhold sosteneva che diritto e dovere derivassero dalla medesima legge e
deplorava che la moralita del lecito fosse stata trascurata, fino ad allora, dai filosofi
morali.

5 GA, L 1, p. 220; Contributi per rettificare i gindizi del pubblico sulla rivoluzione fran-
cese, trad. it. a cura di V.E. Alfieri, in |.G. Fichte, Sw/la rivoluzione francese, Sulla libertd
di pensiero, Laterza, Bari 1966 p. 67: “in quanto esseri ragionevoli noi siamo assolu-
tamente e senza alcuna eccezione sottoposti a questa legge, dunque non possiamo,
in quanto tali, essere sottoposti ad alcun’altra; 1d dove pertanto questa legge tace,
noi non siamo sotto un’altra legge, siamo nella sfera del lecito [...] cid che la legge
morale puramente ci permette, abbiamo il diritto di farlo”. Sul passaggio dai
Contributi al Fondamento del diritto naturale, cfr. A. Renaut, Le systéme du droit: philosophie
¢t droit dans la pensée de Fichte, Presses Universitaires de France, Paris 1986, pp. 227 €

sgg.
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ma, quanto a cio su cui essa tace, siamo lasciati “in balia del
nostro libero arbitrio”.

Negli scritti del 1795, che prepararono e accompagnarono
la stesura del Diritto naturale, Fichte sostenne percio che il dititto
fosse da opporsi al dovere - e pertanto non detivabile da una
medesima fonte - in quanto privo di un elemento normativo’,
giacché cio che ¢ doveroso, lo si deze fare, mentre cid a cui si ha
diritto si pud anche non farlo®: il concetto di una lex permissiva

$ GA, 1,1, p. 220; Consributi per rettificare i gindizi del pubblico sulla rivoluzione fran-
cese, p. 67. Cfr. K.L. Reinhold, Briefe siber die kantische Philosophie, cit., p. 449: “Il dirit-
to € [...] la libertd naturale sotto la sanzione della legge moratke. [...] Posso compiere o
omettere I'agdone alla quale ho un diritto”. Per una panoramica sui differenti tentati-
vi, tra i contemporanei di Fichte, di conciliare il carattere categorico dell’imperativo
morale con quello apparentemente permissivo della legge giuridica, cfr. K.H.
Heydenreich, System des Naturrechts nach kritischen Pringipien, Leipzig 1794, pp. 104 e
sgg. La tesi, ammessa gia da Cicerone (De inventione, 11, 49), che tra le funzioni della
legge vi fosse, oltre al comando, altresi il permesso, era stata posta in dubbio da H.
Grotius (De jure belli ac pacis, 1625, lib.1, cap. 1, § 9: “Permissio autem proprie non
actio est legis, sed actionis negatio”) e S. Pufendorf (De jure naturae et gentium, 1672,
lib.1, cap. 6, § 15), per i quali il permesso non poteva essere considerato propria-
mente un’azione della legge, bensi la negazione di un’azione. Cfr. J. Ritter (a cura
di), Historisches Warterbuch der Philosophie, Basel/Stuttgart 1971 e sgg., vol. II, s.v.
Erlaubt, coll. 701 e sg. Occorre tuttavia considerare che, nel giusnaturalismo classi-
co, la discussione sul concetto di una /x permissiva riguardava una delle possibili
funzioni dell'unica legge naturale, non il criterio di distinzione della legge giuridica
dalla legge morale, di cui non ci si occupd, in ambito tedesco, fino a C. Thomasius
e N.H. Gundling (cfr. G. Hufeland, Versuch iiber den Grundsatz des Naturrechts, cit.,
Pp- 22 e sgg.).

T Zur Rezension der NaturRechte fiir das Niethammersche Journal, in GA, II, 3, p.
405: “Derivate dunque concetti ghpos#, quali sono spesso quello del dozere e quello
del dinitto, da uno stesso principio? Questo & incoerente. A meno che il vostro con-
cetto del diritto non sia che un’astrazione arbitraria. Nel diritto sta chiaramente,
che lo si puo sia fare che omettere. Nel dovere non & cosi. Mostra attraverso una
deduzione genetica il fondamento della differenza”. Oltre alle ragioni teoriche, a
spingere Fichte all’elaborazione di una dottrina del diritto non derivata dalla mora-
le contribuirono certo i tentativi compiuti in tale direzione da S. Maimon e J.B.
Erhard, in due articoli pubblicati sul “Philosophisches Journal einer Gesellschaft
Teutscher Gelehrter” di Niethammer proprio nel 1795 (cfr. GA, I, 3, p. 323;
Fondamento del dintto naturale secondo i principi della dottrina della scienga, trad. it. a cura
di L. Fonnesu, Laterza, Bari 1994 (d’ora in poi Dinitto naturaie), pp. 11 e sg.). Su cid
si veda la dettagliata analisi di R. Schottky, Untersuchungen sur Geschichte der staatsphi-
losgphischen Vertragstheorie im 17. und 18. Jabrbundert, Amsterdam Atlanta 1995, pp.
272 e sgg.; cfr. anche W. Metzger, Gesellschaft, Recht und Staat in der Ethik des dent-
schen Idealismus, Scientia, Aalen 1966, pp. 148 e sg.

8 Zur Rezension der NaturRechte fiir das Niethammersche Journal, in GA, 11, 3, p.
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€ possibile solo poiché la legge non si applica a certi casi,
donde si sarebbe potuto vedere [...] che la legge morale,
questo imperativo categorico, non puo essere la fonte del dirit-
to naturale, poiché comanda senza eccezioni e incondizio-
natamente: quest’ultimo invece da solo diritt, di cui ci si puod
servire, ma anche non servire’.

Nel caso del diritto I'obbligatorieta ¢ rivolta non al sogget-
to titolare del diritto stesso, bensi a tutti gli altri fuori di lui,
che tale diritto hanno il dovere di rispettare:

Ho un diritto - non significa - posso 702, bensi puo [darf]
qualeuno impedirmelo!?.

399; cfr. GA, 1, 1, p. 220; Contributi per rettificare i gindizi del pubblico swlla rivoluzdone
Sfrancese, trad. it. cit,, p. 67; GA, I, 1, p. 150; Saggio di una eritica di ogni rivelazione, trad.
it. cit., p. 144. Per Kant, invece, la legge giuridica era da considerarsi come essen-
zialmente proibitiva, e la concepibiliti di una legge permissiva era limitata alle ecce-
zioni contemplate da una legge proibitiva generale (v. ad es. Metaphysik der Sitten
Vigilantins, in Ak, XXVII, 2.1, p. 514; con .44 indichiamo, com’¢ consuetudine,
Kant’s gesammelte Schriften, a cura dell’Accademia Prussiana delle Scienze, W. de
Gruyter, Berlin 1900 e sgg.). Nello scritto Per /a pace perpetua. Un progetto filosofico di
Irmmanuel Kant, tuttavia, Kant deplorava che la legge permissiva fosse derivata da
eccezioni, individuate “a tentoni”, alla legge proibitiva, anziché esser derivata dalla
“condizione limitativa di quella legge” (Ak, VIII, p. 348 in n.; trad. it. in Seritti di
;faria?boﬁzim ¢ diritto, a cura di F. Gonnelli, Laterza, Bari 1995, p. 168 in n.).
Rezension: Zum ewigen Frieden, in GA, 1, 3, pp. 222 e sg. Nel passo del saggio
Per la pace perpetna, che Fichte, evidentemente, riprendeva, Kant aveva ricondotto
Iincerto statuto della lex permiissiva alla sua possibile contraddittorieta interna, giac-
ché “le leggi, in generale, implicano il principio della necessitd oggettiva pratica,
mentre il permesso implica il principio della contingenza pratica di certe azioni”
(A&, VIIL, pp. 347 e sg. in n.; trad. it. in Serittf di storia, politica e diritto, cit., p. 168 in
n.). Sullinterpretazione, da parte di Fichte, della posizione espressa da Kant nel
saggio sulla Pace perpetua, quanto alla legittimiti del concetto di una legge permissi-
va, v. anche GA, I, 3, p. 324; Diritto naturale, p. 12: “Un diritto & evidentemente
qualcosa di cui ci si pud servire o meno. Esso deriva quindi da una legge meramen-
te permissiva. [...] Il permesso non é contenuto esplicitamente nella legge, ma
viene piuttosto derivato [...] dalla limitatezza di essa. [...] Non si vede assoluta-
mente come una legge permissiva dovrebbe poter essere dedotta dalla legge mora-
le, Ia %uale comanda incondizionatamente e, di conseguenza, si estende su tutto”.
10 Zur Rezension der NaturRechte fiir das Niethammerscbe Journal, in GA, 11, 3, pp.
396, 399: “Diritto. Dovere.- La differenza é questa; che nella domanda sul disitto
trasfetisco il dovere all’altro fuori di me”. La tesi di Fichte riecheggiava le conside-
razioni che Pufendorf aveva fatto seguire alla negazione dell’idea che il permesso
fosse contenuto nella legge: “Quali che siano le cose che la legge permette, non le
comanda né le proibisce, e percié non fa in effetti assolutamente nulla riguardo ad
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Anziché discendere da una legge che si impone da se stes-
sa alla singola volonta razionale, il diritto doveva allora essere
derivato dalla natura del rapporto tra pit esseri razionali'! ed
essere espresso dunque da una proposizione meramente teo-
retica. Per salvaguardarne comunque il carattere normativo,
Fichte tento di garantirne la validitd pratica derivandola dal-
I'impulso fondamentale degli esseri razionali alla coerenza con
se medesimi'% Che un soggetto razionale non possa asctiversi
diritti, senza ad un tempo ascriverli anche ad almeno un sog-
getto fuori di lui - giacché non pud neppure porsi come indi-
viduo, senza porre un altro essere fuori di lui come indivi-
duo®® - ¢ un argomento che ha, sosteneva Fichte, “una validita
solo teoretica”. Pareva tuttavia a Fichte.che fosse “facile
mostrare, come la proposizione riceva validita pratica”, pena
Pautocontraddittorieta del soggetto:

L’impulso supremo nell'uomo ¢ diretto all’assoluta coinci-
denza dello stesso con se medesimo, della facolta teoretica e
di quella pratica, della testa e del cuore; se io non riconosco

esse. [...] Alcuni sostengono comunque che ci sia una sorta di obbligazione nel
semplice permesso, non, in effetti, rivolta a colui al quale diciamo che una cosa ¢é per-
messa, ma che obbliga una terza persona a non ostacolatlo, nel caso intraprenda
ci6 che la legge permette” (De jure naturae et gentium, 1672, 1ib.1, cap. 6, § 15). Cfr.
GA, 1, 1, p. 232; Contributi per retiificare { gindizi del pubblico sulla riveluzione francese,
trad. it. cit,, p. 83: “Egli adduce un permesso proveniente dall’unica legge che
obbliga voi come lui. Se questa legge & veramente 'unica vostra legge comune, il
permesso da lui addotto & un divieto per voi”. Anche Heydenreich adottd la medesi-
ma tesi, quale soluzione alle aporie generate dal concetto di una lx permissiva; il
concetto del lecito sorgeva infatti per Heydenreich dalla relazione dell’agente con i
suoi simili, cosi che 'unica interpretazione sensata della liceit morale fosse quella
di una qualita relazionale: lecito all’agente - e dunque suo diritto - doveva conside-
rarsi cio che la legge morale proibiva ai suoi consimili di impedirgli (Systens des
Naturrechts nach kritischen Pringgpien, cit., pp. 110 e sg.).

i Rezension: Zum ewigen Frieden, in GA, 1, 3, p. 223: “solo in quanto uomini
siano pensati in rapporto reciproco, si pud parlare di diritti, e al di fuori di un tale
rapporto [...] un diritto non ¢ nulla”. Cfr. GA, I, 3, p. 403; Diritto naturale, p. 99.

12 Per una suggestione in tale direzione, cfr. J.B. Erhard, Apolagie des Teufels, in
“Philosophisches Journal einer Gesellschaft Teutscher Gelehrter”, 1 (1795), 2.
Heft, pp- 105-140; pp. 135-139.

15V 1a lettera di Fichte a K.L. Reinhold del 29 agosto 1795, in GA, 1, 4, p.
387, e quella a F.H. Jacobi del 30 agosto del medesimo anno, in GA, I, 4, p. 392.
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praticamente, cio che teoreticamente devo ben riconoscere,
allora mi pongo in chiara contraddizione con me stesso'?.

Nel Dintto naturale, Fichte presentava una deduzione del
concetto di diritto come concetto originatio della ragion pura,
ossia come condizione necessaria dell’autocoscienza:

Il concetto del diritto [...] diventa necessario nel modo
seguente: I'essere razionale non pud potsi come tale con
autocoscienza, senza porsi come individuo, come uno tra pit

esseri razionali che egli ammette fuori di sé come ammette

se stesso!°.

La necessita teoretica del riconoscimento dell™essere /bero
Juori di me come un essere libero” era assimilata all’'obbligatorieta
giuridica della limitazione della “wia liberta mediante il concetto
della possibilita della sua libertd”, sulla base del solo presupposto
della consequenzialita degli esseri razionali'®. Fichte poteva
cosi sottoscrivere la tesi di Schmalz!'?, quanto al carattere

14 Ivi, p. 386; cfr. Zur Rezension der NaturRechte fiir das Niethammersche Journal, in
GA, I, 3, p. 398 in n., in cui Fichte formula l'ipotesi che il diritto sia da riferirsi
alla “coerenza dell’azione con Iassunzione ideale” del soggetto; p. 406: “Se tu ora
potessi dimostrarmi che io avessi gia riconosciuto i tuoi diritti, potrei revocare que-
sto riconoscimento, senza contraddirmi? Indubbiamente no.”

BGA, T, 3, pp. 319, 347; Diritto naturale, p. 8; p. 36: “Il concetto di uomo non
¢ affatto il concetto di un singolo, [...] ma il concetto di un genere”. Sul problema
del rapporto tra 'interpersonalitd, dedotta quale condizione dell’autocoscienza, e la
relazione giuridica, cfr. R. Lauth, Le problime de Vinterpersonnalité ches Fichte, in
“Archives de Philosophie”, 25 (1962), pp. 325-344, trad. ted. in idem, Transgendentale
Entwicklungslinien von Descartes bis zu Marx nnd Dostojewski, Meiner, Hamburg, 1989,
pp- 180-195; H. Verweyen, Recht und Sittlichkeit in J. G. Fichtes Gesellschafisiehre,
Alber, Munchen 1975, p. 92.

16GA, T, 3, pp- 354 e sg.; Diritto naturale, pp. 43; 44: “la consequenzialita & qui
la mia unica legge”; GA, 1, 3, p. 356; Diritto naturale, p. 45: “Cid che obbliga non &
affatto la legge morale, ma la legge del pensiero”; GA, 1, 3, pp. 357 e sg.; Diritto
naturale, p. 46: “pretendo [...] da lui la consequensialita, e cioé che tutti i suoi concetti
futuri siano determinati da un certo concetto precedente, vale a dire dalla cono-
scenza di me come di un essere razionale™; GA, 1, 3, p. 375; Diritto naturale, p. 66: la
tesi che l'altro sia “necessitato in quanto essere razionale [...] a trattarmi come un
essere razionale” equivale alla tesi che egli sia “vincolato dalla consequenzialita”.

"71. Schmalz, Das reine Naturrecht, cit., pp. 74 e sg. Schmalz prendeva le mosse
dalllidea della dignita degli esseri razionali, in quanto tali, e dal divieto morale di
trattarli soltanto come mezzi.
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costitutivo del mutuo riconoscimento degli esseri razionali:
poiché la razionalita dell’altro si manifesta a me nel suo tico-
noscermi e rispettarmi quale essere libero, chi violi i miei dirit-
ti mi si presenta quale un essere privo di razionalita e, conse-
guentemente, privo di qualsivoglia dirittos.

Proprio nel Diritto naturale, tuttavia, Fichte mise in dubbio
la possibilita di ricondurre 'obbligazione giuridica al mero
impulso alla coerenza logica: il ruolo della consequenzialita
quale fonte della validita pratica della legge del diritto era si
nuovamente affermato nella Dedugione del concetto di diritto, ma
veniva posto in discussione nel passaggio all’esame delle “con-
dizioni znterne” della possibilita di una comunita di esseri liberi,
ossia della questione del movente giuridico'. Il riconoscimen-
to dell’altro quale essere libero e razionale era infatti teoretica-
mente necessario, in quanto legge del pensiero, (“la liberta
non ha qui alcun margine”?’), ma cié non ne faceva una legge
per la volonta:

La validita della legge dipende quindi esclusivamente dal
fatto che qualcuno sia o meno conseguente. La consequen-
zialita dipende pero qui dalla liberta della volonta, e non si
vede perché qualcuno debba essere conseguente, se non &
necessitato ad essetlo |[...] Non si pud addurre nessun motivo
assoluto per cui lessere razionale dovrebbe essere conse-
guente € Eer il quale, quindi, dovrebbe darsi la legge che si &
mostrata®’.

18 GA, 1, 3, pp. 355 e sg.; Diritto naturale, pp. 44 € sg.

Y GA, 1, 3, pp. 383 e sg.; Diritto naturale, pp. 75 € sg.

20 GA, 1, 3, p. 384; Dintto naturale, p. 76.

21GA, L 3, pp- 384 e sg.; Diritto naturale, p. 77. Nell'Introduzgone la consequen-
zialita era presentata come una “obbligazione morale”, di cui “nella dottrina del
diritto” - sosteneva Fichte - “non si parla” (GA, 1, 3, p. 322; Diritto naturale, pp. 10
e sg.). Anche K.L. Reinhold, presentando la dotttina fichtiana nella propria recen-
sione al Fondamento del diritto naturale, ascriveva I'imperativo della consequenzialita
alla morale: “La necessita di far valere realmente, anche attraverso il libero agire e
omettere, la relazione giuridica riconosciuta come necessaria mediante I'autoco-
scienza, € in tanto incondizionata, in quanto la ragione tramite la Jegge morake esige che
facciamo della coerenza con noi stessi [...] lo scope finale del nostro fare e omettere
[-..]. Ma quella necessita € anche in tanto condizionata, in quanto essa presuppone che
le persone vivano insieme in comunita” (in “Allgemeine Literatur-Zeitung”, 351-
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Avendo assimilato la legge del dititto ad una proposizione
teoretica®?, ossia all’individuazione delle condizioni di possibi-
lita di una comunita di esseri liberi, e ritenendo ora che la vali-
dita pratica di una simile proposizione teoretica non potesse
essere ricondotta ad un istintivo rispetto per il principio di
non contraddizione, Fichte assegno al principio del diritto lo
statuto di un imperativo ipotetico?. Poiché la legge giuridica
esprimeva il rapporto tra i mezzi, ossia il rispetto dell’altrui
liberta, e un fine meramente possibile, quale era I’esistenza di
una comunita di esseri liberi, la necessita pratica, ossia la
razionalita, dei mezzi era condizionata dal fatto che si volesse

354 (1798), coll. 449-456, 457-463, 465-472, 473-480, riprodotta in J.G. Fichte in
{extgmwmcbeﬂ Rezensionen, cit., pp. 97 € sg.)

2 Ad una mera petizione di pnnmp;o si riduceva percio I'obiezione di J.S.
Beck, che identificava la deduzione del ptincipio del diritto con la dimostrazione
della sua “validita prasica” (J.S. Beck, recensione alla prima parte del Fondamento del
diritto naturale, in “Annalen der Philosophie und des philosophischen Geist”, Jg. 2,
St. 3, 1796, coll. 401-425, riprodotta in [.G. Fichte in geitgendissischen Regensionen, a
cura di E. Fuchs, W.G. Jacobs e W. Schieche, vol. II, p. 60). Negli studi contempo-
ranei dedicati al pensiero giuridico fichtiano si prende usualmente atto dell’assimi-
lazione della legge giuridica a un imperativo ipotetico, ma non dell’attribuzione
alla legge di uno statuto meramente teoretico e dei diversi tentativi, da parte di
Fichte, di garantirne comungque il carattere vincolante. Fa eccezione R. Schottky,
Untersuchungen zur Geschichte der staatsphilosophischen Vertragstheorie im 17. und 18.
Jabrbundert, cit., pp. 180 e sgg., il quale tuttavia vede nel passaggio alla tesi del carat-
tere ipotetico dell'imperativo giuridico non un abbandono dell’appello alla conse-
quenzialita degli esseri razionali, bensi un mero ridimensionamento del ruolo di
qucst’ulnma (p- 295).

23 Con la tesi del carattere teoretico, e non pratico, degli imperativi ipotetici,
Fichte sottoscriveva la piil recente posizione di Kant, il quale era giunto a tale
esplicita conclusione nella Critica del gindizio (Ak, V, p. 172; 1. Kant, Critica della
capacitd di gindizio, trad. it. a cura di L. Amoroso, Rizzoli, Milano 1995, pp. 77 e
sg.). Fichte adottava la terminologia stessa, con cui Kant aveva qualificato gli impe-
rativi ipotetici: “il concetto del diritto [...] quando [...] venga pensato come un
concetto pratico [...] &€ meramente tecnico-pratico” (GA, L, 3, p. 320; Diritto natura-
/e, pp.9 e sg.). Seppur Fichte non si poneva esplicitamente - come osserva H.
Verweyen, Recht und Sittlichkeit in |. G. Fichtes Gesellschafiskebre, cit., p. 90 - la questio-
ne dello statuto assiologico del diritto, la possibilita della trealizzazione della legge
giuridica coincideva con la possibilita della coesistenza degli esseti razionali in
quanto tali, e al diritto era da attribuirsi percio, indirettamente, il valore della razio-
nalita stessa. E percio che Fichte poteva sostenere che “la regola del diritto [...]
riceve [...] una nuova sanzione, per la coscienza morale, dalla legge dell'assoluto
accordo con se stessi (a legge morale)” (GA, I, 3, pp. 320; Diritto naturale, p. 10).
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effettivamente quel fine?®, Posta la volonta del fine, dunque, la
legge si imponeva alla volonta, in base al presupposto, kantia-
no, dell’analiticita degli imperativi ipotetici®®, per la quale chi
voglia il fine vuole necessariamente anche i mezzi:

Non si puo indicare nessun motivo assoluto pet cui qualcu-
no dovrebbe erigere a legge della sua volonti e delle sue
azioni la formula del diritto: “limita la tua libertd in modo
tale che anche Ialtro accanto a te possa essere libero”. Si
pud comunque capire che una comunita di esseri liberi,
come tali, non possa sussistere, se ciascuno non é sottopo-
sto a questa legge, e che quindi chi vuole questa comunita
debba necessariamente volere anche la legge; questa legge
ha quindi validita ipotetica. Se dev’essere possibile una
comuniti dj esseri liberi come tali, allora deve valere la legge

giuridica®.

2GA,L3,pp.385e sg.; Diritto naturale, p. 78: “Il postulato che debba esiste-

re durevolmente una comunita di esseti liberi, come tali, sembra qui, addirittura, un
postulato arbitrario, un postulato che ciascuno potrebbe soltanto dare a se stesso
mediante la libertd. Se uno pero se lo da, in questo modo si sottopone necessaria-
mente, allo stesso tempo, alla legge [giutidica]”. Malgrado I'assunzione del carattere
ipotetico dell'imperativo giuridico, la questione della consequenzialiti del soggetto,
ora tacitamente presupposta, restava comunque decisiva: come osservava Beck,
infatti, per chi ritenga che debba esistere una comunita di esseri liberi I'agire giusta-
mente o ingiustamente consiste nell’agire conseguentemente o inconseguentemen-
te rispetto al proprio stesso giudizio (ar%. ., p. 67). L'agire conforme al diritto
dipendeva dunque nuovamente dalla coerenza con se medesimi, con l'ulteriore
requisito preliminare - rispetto al riconoscimento dell’altro come essere razionale -
dell” assunzmnc tra i propri fini della convivenza con altri esseri razionali.

25 Cfr. ad es. Ak, V V, p. 26 in n.; Critica della ragion pratica, trad. it in 1. Kant,
Seritti moraki, a cura di P. Ch.iodj UTET Torino 1970, p. 161 in n.; A&, IV, pp. 417
esg,; Forxda{wm della metafisica dei costunri, trad. it in 1. Kant, Seritt mom& cit., p. 75.

6GA, 1, 3, p. 387; Dinitto naturale, p. 79. V. anche GA, 1, 3, p. 320 Diritto
naturale, p. 10: “se si chiedesse secondo quali principi possa essere istituita una
comunita di esseri liberi in quanto tali - sempre che qualcuno la voglia istituire - si
dovrebbe rispondere: secondo il concetto del dititto. Che, perd, una tale comuniti
debba essere istituita, cid non viene per nulla affermato, in questo modo™. Anche
nella lezioni sulla dottrina del diritto che Fichte tenne nel 1812 (Rechtslebre vorgetra-
gen von Ostern bis Michaelis 1812, a cura di R. Schottky, F. Meiner, Hamburg 1980,
d’ora in poi Rechtsiehre 1812, pp. 9 e sgg., in GA, II, 13, p. 203), la legge giuridica
era ricondotta alla consequenzialita del pensiero, ossia analiicamente dedotta dal
concetto di una comunita di esser liberi: chi, infatti, voglia pensate esseri liberi che
convivano senza sopprimere reciprocamente la loro libertd, non pud pensatli che
agenti secondo la legge del diritto.
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La legge giuridica si presenta dunque come doppiamente
condizionata: dalla volonta del fine, anzitutto, giacché a chi
non voglia affatto la convivenza con i propri simili non si puo
oppotre alcunché?, e dalla realizzabilita del fine medesimo, in
secondo luogo. La prima forma di condizionatezza costituisce
il fondamento della seconda: poiché si ¢ vincolati dalla legge
giuridica solo qualora si persegua la realizzazione di una
comunita di esseri liberi, nel caso in cui il nostro tispetto della
legge sia comunque inefficace a realizzare tale fine, la legge
perde il proprio carattere vincolante, visto che i mezzi che
essa indica cessano di essere tali?®,

Si rivela qui la seconda caratteristica fondamentale che
distingue la legge giuridica dalla legge morale: non solo si trat-

" GA, 1, 3, p. 322; Diritto naturale, p. 11: “Ognuno & obbligato soltanto dalla
decisione arbitraria di vivere in societa con altt, e se qualcuno non vuole affatto
limitare il proprio atbitrio, nell'ambito del diritto non gli si pué opporre nulla, se
non che egli, allora, deve allontanarsi da ogni societa umana”,

B GA, 1, 3, p. 391; Diritto natural, p. 85: “il fine di stare in comunita di liberta
con una persona € raggiungibile soltanto a condizione che questa stessa persona si
sia data la legge di rispettare la volonta dell’altro, ovvero i suoi diritti originari. La
legge non ¢ applicabile alla mia condotta contro colui che non si & dato questa
legge, perché viene meno il fine per il quale io dovrei rispettare i suoi diritti origi-
nar”. Con una simile tesi, Fichte poteva sciogliere agevolmente la spinosa questio-
ne del “preteso diritto di necessitd”™: nel caso in cui non sia possibile conservare la
propria vita che a prezzo di quella altrui, infatti, viene meno “la possibilitd di sussi-
stere insieme” e dunque la stessa “domanda sul diritto”, cosi che la decisione,
essendo i soggetti “del tutto esenti da ogni legislazione giuridica”, sia rimandata
all’arbitrio di ciascuno, da un lato, e alla sua forza fisica, dall’altro e sottostia dun-
que, rispettivamente, alla legge morale ¢ alla legalita naturale (GA, 1, 4, p. 221 e sg.;
Diritto naturale, p. 53 e sg.). Sull’inerzia, ossia sul “non far proprio nulla”, imposto
dalla legge morale nei casi in cui non si possa salvare la propria vita senza minac-
ciare quella altrui, cfr. GA, I, 5, pp. 267 e sgg.; I/ sistema di etica secondo i principi della
dottrina della scienga, trad. it. a cura di C. De Pascale, Laterza, Roma-Bari 1994 (d’ora
in poi Sistema di etica), pp. 280 e sgg. Kant aveva invece inteso il dititto di necessita
come il caso delle azioni che, pur colpevoli, non fossero tuttavia punibili, per I'im-
possibilitd che in una tale situazione la minaccia della pena producesse un movente
giuridico, v. Su/ detto comune: questo puo essere giusto in feoria, ma non vale per la prassi, in
A#k, VIII, p. 300 in nota, trad. it. a cura di F. Gonnelli; in 1. Kant, Seritt di storia,
pokitica e diritto, Bari, Laterza 1995, p. 146 in nota: “sarebbe una legge assurda quella
di minacciare qualcuno di morte se non ha affrontato volontariamente la morte in
circostanze pericolose”; cfr. A&, VI, pp. 235 e sg.; 1. Kant, Metafisica dei costumi,
trad. it. a cura di G. Vidari, Laterza, Bari 1989 (d’ora in poi MS), p. 41; Metaphysike
der Sitten Vigilantins, in Ak, XXVII, 2.1, p. 599; Refl. 7192, in 44, XIX, p-268. -
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ta di una proposizione teoretica ¢ quindi di un imperativo
meramente ipotetico, ma il comando, anziché essere rivolto al
singolo essere razionale, & costitutivamente collettivo?: il
rispetto, da parte mia, della liberta di un essere razionale ¢
condizione della possibilita della comunita con costui solo
purché anch’egli rispetti la mia liberta®’. In caso contrario,
giacché la comunita con l'altro ¢ comunque impossibile, la
legge non mi impone affatto di rispettarne la liberta®!.

Fichte intese tale caratteristica relazionale come essenziale
al diritto*, e la estese percio, coerentemente, anche al concet-
to dei diritti originari degli esseri razionali.

2. 1] diritto originario

Tra 1 contemporanei di Fichte il riconoscimento dell’esi-
stenza di diritti originari dell'uomo era invariabilmente con-
giunto alla derivazione di tali diritti dalla sua natura raziona-

29 Molto pit esplicita, su questo punto, la Rechtslebre 1812, p. 3: la legge {nora.le
“& sempre un comando individuale”, mentre la legge giuridica ¢ “una per tutti”, ove
con “tuttd” si intende “tutti in un colpo solo™; pp. 13, 14: “il diritto obbliga s, e i
singoli solo in quanto ha obbligato wm##”, 21, 141 (GA, 11, 13, pp. 198, 205, 206,
211, 277).

30 I? a torto, percid, che J.G.H. Feder assimilava la posizione fichtiana alla fcu‘r—
mulazione del tradizionale principio di giustizia che imponeva di limitare la propria
liberta attraverso il concetto di una eguale liberta altrui, attribuendo ogni ulteriore
considerazione alla capacita fichtiana di complicare le questioni piu semplici
(recensione al Fondamento del diritto naturale, in “Gottingische Anzeigen von gc!ehr-
ten Sachen”, 194 (1796), pp. 1929-1940, riprodotta in |.G. Fichte i:v eiigenissischen
Regensionen, cit., p. 47). Sulla ripresa, da parte di Fichte, della cosiddetta “_tcgola
aurea”, cfr. H. Verweyen, Recht und Sittlichkeit in |. G. Fichtes Gesellschaftslebre, cit., pp.
92 e sg.

MGA, L 3, p. 387; Dirnitto naturale, p. 79: “Nessuno pud realizzare una tale
comunita con un altro mediante la sola volonta propria, se I'altro non ha la medesi-
ma volonta e se, in seguito a questa, non si sottomette alla legge giuridica cos_i con-
dizionata. Se I'altro non ha questa volonta e tratta il primo in modo contrario alla
legge giuridica - ci6 che é il segno sicuro che non I’ha - xl primo ¢ liberato dalla
legge mediante la legge stessa.” Cfr. K.L. Reinhold, recensione cit., p. 101. ‘ _

32 Cfr., sul tema, R. Schottky, Untersuchungen zur Geschichte der staatsphilosophi-
schen Vertragstheorie int 17. und 18. Jabrbundert, cit., pp. 179 e sgg.
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le e all’affermazione, conseguente, della loro universalita3.

Nei Contributi per rettificare i gindizi del pubblico sulla rivolugione
Jrancese, Fichte aveva sottoscritto la tesi dell’esistenza di diritti
originari, distinguendo tuttavia tra il diritto a compiere il pro-
prio dovere e il diritto a compiere cio che & lecito, e attribuen-
do il carattere dell’inalienabilita solo al primo, in quanto deti-
vato direttamente dalla legge morale.

Nel Fondamento del diritto naturale, la deduzione del diritto
originario costituiva il ptimo capitolo della sezione dedicata
all'applicazione sistematica del concetto del diritto, ossia alla questio-
ne della realizzabilita della legge giuridica. Fichte si preoccu-
pava percio6 di distinguere la questione dell’esistenza di un
diritto originario da quella, preliminare e tuttavia meramente
astratta, del suo contenuto essenziale. L analisi del concetto di

338i veda, quale esempio noto a Fichte, T. Schmalz, Das reine Naturrechs, cit.,
PPp- 46 e sgg., 53 e sg.: quanto ai diritti originari tutti gli uomini sono uguali, perché
tali diritti hanno a fondamento la sola razionalita, ossia la stessa natura umana,
Anche C.C.E. Schmid assimilava il diritto originario al diritto del’umanit in quan-
to tale (Versuch einer Moralphilosaphie, cit., PP 679, 695 e sg.; Grundrif des Naturrechts,
Jiir Vorlesungen, Frankfurt und Leipzig 1795, pp. 71, 73: “Soggetto del diritto & ogni
persona. Una persona € un essere razionale libero; pué mostrarsi realmente nel
fenomeno in questa qualita oppure no, purché vi siano ragioni per assumere Desi-
stenza di una persona nel mondo intelligibile”). Cfr. A4, VI, p. 237; MS, p-44: “La
liberrd [...] & quest’unico diritto otiginario spettante a ogni uomo in forza della sua
umanita”,

#GA L1, P- 310; Contributi per rettificare i gindiz del pubblico sulla rivoluzione fran-
cese, trad. it, cit.,, pp. 183 e sg. Cfr. C. De Pascale, Vivere in societd, agire nella storia.
Libertd, diritts, storia in Fichte, Guetini e Associati, Napoli 2001, pp. 291 e sgg.; W.
Metzger, Gesellschaft, Recht und Staat in der Ethik des dentschen I, dealismus, cit., pp. 136 e
sgg. Quale fonte della distinzione tra diritti alienabili e diritti inalienabili si cita
usualmente Schmalz, dal quale la terminologia fichtiana deriverebbe, Schmalz rite-
neva tuttavia che i diritti originari fossero altresi inalienabili (Das reine Naturrecht,
cit., p. 54); analogamente Reinhold, Brigfe siber die kantische Philosophie, cit., p. 452: il
diritto perfetto & “originario e incancellabile’; a qualificare come inalienabile il diritto
alla propria moralitd, ossia all'attivita secondo ragione, e alienabile, invece, seppur
ugualmente originario, il diritto alle azioni moralmente lecite, era stato Schmid
(Versuch einer Moraiphilosophie, cit., pp. 681 e sgg.), al quale Fichte, tuttavia, non allu-
deva che polemicamente (GA, I, 3; pp. 313 in n., 321 in n.; Diritto naturale, pp. 3 in
n., 10 in n.). Sul feroce scontro tra Fichte e Schmid, in quegli anni, v. GA, I, 2, Pp-
71-73; GA, 1, 3, pp. 231-234; M. Frank, “Unendliche Annaberung”. Die Anfinge der
philosophischen Friihromantik, Suhrkamp, Frankfurt am Main 1997, pp- 537 e sgg., 550

€ sgg.
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un diritto originario riguardava questo secondo punto, ossia le
condizioni della liberta e della personalita da un punto di vista
meramente gualitativo e formale®®. Cid che veniva in tal modo
rintracciato come il nucleo essenziale del diritto originario,
ossia la “liberta ed inviolabilita del corpo” e “la permanenza
della nostra libera influenza su tutto il mondo sensibile”3¢,

non era immediatamente ascrivibile, secondo Fichte, al singo-
lo individuo isolato:

Non esiste uno stato di diritti originari, né esistono diritti
originari dell'uvomo. Egli ha realmente diritti solo in comu-
nita con altri, cosi come [...] egli puod essere in generale
pensato solo in comunita con altri. Un diritto originatio ¢
quindi una mera fingione, ma una finzione che dev’essere
fatta necessariamente, per amore della scienza. E inoltre
chiaro [...] che le condizioni della personalita possono esse-
re pensate come diritti soltanto se si manifestano nc!
mondo sensibile, e se possono essere disturbate da altri
esseri liberi come forze nel mondo sensibile?’.

Del diritto di un essere razionale ad essere causa libera nel
mondo sensibile si poteva infatti sensatamente patlare solo in
riferimento ad altri esseri liberi ai quali non fosse lecito violare
un tale diritto’®. 11 diritto originario costituiva dunque la mera
forma del dititto individuale, per la realta del quale erano
necessatie materia € quantita, ossia un ambito determinato, nel
mondo sensibile, della propria liberta esterna®. I carattere fit-

BGA, 1, 3, pp. 390, 403 e sg.; Diritto naturale, pp. 84 € sg., 99 e sgg.

36 GA, 1, 3, p. 409; Diritto naturale, p. 106.

3T GA, 1, 3, pp. 403 e sg.; Diritto naturale, p. 100. Cfr. W. Metzger, Gesellschaf,
Recht und Staat in der Ethik des deutschen Idealismus, cit., pp. 163 e sgg. ‘

8 GA, 1, 3, p. 403; Diritto naturale, p. 99: “Di dititti si pud parlare solo a condi-
zione che una persona venga pensata come persona - cioé come individuo, messa
quindi in relazione con altri individui - ed a con];dj.lizione chetraessaele ;lntlri:: petso;
ne venga almeno immaginata una societa possibile, se non proprio cos a com
r;.lc. é?ic]lc che sono inizialmente, per I'indagine speculativa, cqndiziqni_ dl:ilg per-
sonalitd, diventano diritti esclusivamente se vengono pensati altri esseri ai quali, per

iuridica, non sia lecito violarli.”

. lc%ﬂg& I, 3?:13. 320; Diritto naturale, p. 9: “se gli effetti delle azioni degli esseri
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tizio del diritto originario derivava dunque dall’impossibilita,
per la mera forma, di sussistere senza una materia: in quanto
concetto di una relazione tra individui conviventi, il diritto
non era riducibile alla causalita libera di ciascun individuo sin-
golarmente considerato, sebbene tale causality assoluta costi-
tuisse 'elemento gualitativo del diritto, a cui attribuire, “secon-
do la modalita”, una “validita apodittica”®. L’elemento guanti-
tativo poteva essere definito invece solo tramite la categoria
della relazione:

Secondo la relagione, si patla della liberta della persona solo
nella misura in cui, per la legge giuridica, I’ambito delle libe-
re azioni degli altri deve venir limitato, perché queste
potrebbero rendere impossibile la liberta formale richiesta;
ed4i1n questo modo viene determinata la quantita dell’indagi-
ne*’.

Fichte poteva cosi sostenere che “il che e il guanto sono
posti nello stesso tempo”, ossia che “mediante il semplice
concetto di un essere fuori di me mi viene prescritta, allo stes-
SO tempo, la quantita della limitazione che io mi devo impot-
- e

Con ci6 la realta del diritto individuale pareva, per un atti-
mo, garantita: il diritto originatio fornisce il concetto astratto
e formale di quella liberta individuale di cui il diritto reale*3
circoscrive, attraverso il riferimento all’uguale liberta altrui,
una sfera definita; ma condizione della realta del diritto, oltre
al reciproco riconoscimento della razionaliti e liberta degli
esseri conviventi, ¢ l'effettiva limitazione della propria liberta

razionali dovessero cadere nel medesimo mondo, se percio si influenzassero a
vicenda e potessero disturbarsi e ostacolarsi, come in realti avviene, la liberta |
sarebbe possibile soltanto a condizione che tutti [...], per cosi dire, si dividessero
tra loro il mondo come sfera della loro liberta”.

“GA, 1, 3, p. 404; Diritto naturate, p. 101.

1 GA, L 3, p- 404; Dinitto naturale, pp. 100 e sg,

“2GA, 1, 3, p. 412; Diritto naturale, p. 108.

** Nel Fondamento del diritto naturale la preoccupazione di fornire un concetto
reale, ossia effettivamente applicabile, del diritto, era espressa da Fichte a piu ripre-
se (GA, 1, 3, pp. 316 e sgg., 392, 395; Diritto naturale, pp. 6 e sgg., 87, 90).
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mediante la possibilita della liberta altrui*. Senza tale ulterio-
re garanzia, il concetto del diritto diviene nuovamente “vuoto
e senza nessuna applicazione”®. La “condizione immaginaria
del diritto originario” conduce percio al diritto di coazione.
Sebbene, infatti, la sottomissione ai propri fini di una parte
del mondo sensibile*” possa essere dichiarata e riconosciuta
reciprocamente, cosi che il mero possesso acquisti la validita
esterna della proprieta®®, e sia istituito cosi “un equilibrio del
diritto”*, nulla garantisce che al riconoscimento del diritto
faccia seguito il suo effettivo rispetto. Ma la sussistenza di tale
rispetto € condizione, come abbiamo visto, della validita stes-
sa della legge giuridica. La questione del movente giuridico,
che I'assimilazione del principio del diritto a un imperativo
ipotetico pareva aver risolto analiticamente, si presenta percio
come ineludibile - e non automaticamente risolta - per la rea-
lizzabilita del diritto naturale: la fiducia nel costante rispetto,
da parte dell’altro, dei miei diritti, pud infatti aver luogo solo
presupponendo un movente della volonta che ne prevenga
infallibilmente le azioni illegali. Nell’ambito del diritto natura-
le, tuttavia, un tale movente non puo darsi che in virtu della
perfetta moralita degli individui conviventi - ma la santita non
¢ caratteristica umana® - o della automatica coincidenza del

*“GA, 1, 3, pp. 411 e sgg.; Diritto naturale, pp. 107 e sgg.

B GA L3, p- 423; Dinitto naturale, p. 123, La tesi fichtiana del carattere fittizio
del diritto originario si poneva in aperta contestazione della tesi tradizionale, per la
quale originati erano quei diritti che spettassero ad ogni essere razionale necessaria-
mente ed in qualsiasi circostanza. Cfr. ad esempio L.H. Jakob, Philosphische
Rechislehre oder Naturrecht, Halle 1795, p. 240: “I'aggressore resta sempre una perso-
na e dunque ha diritti”. L'interpretazione fichtiana del concetto di diritto origina-
tio, ponendo delle condizioni all’esistenza di tale diritto, consentiva di affermare
che si dessero individui che non soddisfacevano quelle condizioni e ai quali era
dunque lecito, dal punto di vista giuridico, non ascrivere alcun diritto.

% GA, 1, 3, p. 417; Diritto naturale, p. 115.

*TGA, 1, 3, pp. 413 e sg.; Diritto naturate, p. 110.

¥ GA,T 3, Pp- 415 e sg.; Diritto naturale, pp. 113 e sgg. Per il concetto di pro-
prieta, del quale non & possibile qui alcun approfondimento, si rimanda a H.
Verw%yen, Recht und Sittlichkeit in |. G. Fichtes Gesellschafislebre, pp. 102 e sgg.

%9 GA, 1, 3, p. 423; Dinitto naturale, p. 120.

NEA T3, p. 432; Diritto naturale, p. 132.
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diritto con la forza fisica necessatia a tutelarlo’!, condizione,
quest’ultima, che solo in una res publica pud trovare realizza-
zione:

Non esiste quindi nessun diri#to naturale, nel senso in cui si
¢ spesso intesa la parola, non ¢ cioé possibile nessun rap-

porto giuridico tra uomini se non in una res publica, € sotto

leggi positive®2.

Condizione della realta del diritto naturale ¢ dunque lo
Stato, in quanto detentore della forza necessaria ad imporre il
rispetto del diritto®®. Al di fuori dello Stato, e dei contratti che
lo fondano, il diritto originario dell’uomo non ¢é che la facolta
di acquistare diritti, entro il contesto che solo ne consente la
realizzazione: “il diritto originario dell'uomo, che precede tutti
1 contratti giuridici e che soltanto li rende possibili” ¢ “#/ diritto
a presupporre che tutti gli womini possano entrare con lui, mediante con-
tratti, in un rapporto giuridico. Soltanto questo € il vero e proprio

°! Sul problema del rapporto tra forza e diritto Fichte si era interrogato anche
nello scritto Zur Regension der NaturRechte fiir das Niethammersche Journal, in GA, 11, 3,
pp- 395 e sg. Cfr. Rechislehre 1812, p. 22: “la forza & la condizione del diritto”; GA, 11,
13, p. 212; sul tema, cfr. H. Verweyen, Recht und Sittlichkeit in J. G. Fichtes
Gesellschafislebre, cit., pp. 85 e sgg.

2GA, 1, 3, p. 432; Diritto naturale, p. 132. La medesima posizione nella
Rechtslebre 1812, pp. 5 e sg., in GA, 11, 13, p. 200: il diritto naturale, ossia uno stato
giuridico, non si da al di fuori dello Stato; vale percid I'equazione “diritto=diritto
statale”. Cfr. Kant, 4k, VI, pp. 312 e sg.; MS, p. 141.

S3GA, 1, 3, p. 432; Diritto naturale, p. 133: “lo Stato stesso diventa lo stato di
natura dell’'uomo, e le sue leggi non devono essere nient’altro che il diritto naturale
realizzato”. La medesima posizione era stata appena espressa da Schmid (Grundriff
des Naturrechts, fiir Vorlesungen, cit., pp. 13, 16) dal quale Fichte prendeva le distanze
quanto al rapporto tra morale e diritto, ma di cui riprendeva la tesi della necessiti
dello Stato quale garanzia del diritto. Cfr. Rechtslehre 1812, p. 6: “non si da diritto
naturale=stato giuridico al di fuori dello Stato. Diritto=diritto statale”; p. 23: “al di
fuori dello Stato non si da alcun diritto” (GA, II, 13, pp. 200, 213). Cfr. Kant, il
quale sostenne che lo stato civile costituisse la condizione necessaria per la realta
del diritto: “secondo la forma, le leggi nello stato di natura contengono [...] le stes-
se condizioni prescritte dalle leggi nello stato civile, in quanto esso sia pensato uni-
camente secondo concetti razionali; tutta la differenza ¢ che nello stato civile sono
indicate le condizioni che assicurano I'esecuzione |[...] delle leggi nello stato di natu-
1a” (MS, p. 141; Ak, VI, pp. 312 e sg.); cfr. Metaphysik der Sitten Vigilantins, in Ak,
XXVIL, 2.1, p. 589.
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diritto dell’'uomo, che spetta agli uomini, come uomini: la pos-
sibilita di acquisire diritti”>*.

3. 1] diritto di coagione

Nella dottrina giuridica fichtiana il diritto di coazione
costituisce un diritto emblematico e al tempo stesso s#z generis,
'unico rispetto al quale la legge giuridica si presenti propria-
mente quale Jex permissiva, che acconsente tacendo. Esso ¢
infatti il solo, tra 1 diritti individuali, a collocarsi nello spazio
lasciato vuoto dalla legge, al di fuori di quella comunita di
esseri liberi di cui la legge detta le condizioni di possibilita e di
cui tutti gli altri diritti presuppongono invece ’esistenza.
Proprio perché presuppone la rottura della relazione giuridica,
esso ¢ inoltre I'unico diritto che non implica un corrispettivo
dovere per I’altro, giacché al diritto di coazione dell’offeso non
corrisponde il dovere, per 'aggressore, di lasciarsi costrin-
geress,;
E in analogia col diritto originario, invece, che il diritto di
coazione appare, da un punto di vista meramente formale,
quale un diritto infinito. Con la violazione dei diritti altrui il
soggetto rivela infatti la propria mancata sottomissione alla
legge giuridica, ossia I'assenza in lui del requisito necessar%o
perché gli sia ascritta la personalita giuridica, e diventa per cio
stesso “privo di diritti” e soggetto a una coazione infinita®.
Fichte intende linfinitezza del diritto di coazione in senso
proprio, non come l'indeterminatezza di un diritto la cui
estensione sia da determinarsi, di volta in volta, in base alle
circostanze - ossia in base a una valutazione congiunta dell’en-
tita dell’offesa e di quanto richiesto, nel caso specifico, dal fine

54 GA, 1, 4, p. 163; Diritts naturale, p. 334. \

55GA, 1, 3, p- 431; Diritto naturale, p. 131: “un dovere a lasciarsi m.rr:_z'rxgel?re é
qualcosa di contraddittorio; chi lo lascia fare, non viene costretto, e chi viene
costretto non lo lascia fare”.

56 GA, 1, 3, pp- 412 e sg., 415; Diritto naturale, pp. 109, 112.
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della sicurezza® - bensi come I'abbandono dell’aggressore
all’arbitrio della volonta dell’offeso, non valendo piu, nei con-
fronti del primo, la legge giuridica®®. In contrasto con quanti
derivino I'entita della coazione, direttamente, dall’entita del-
'offesa®, Fichte ritiene che il trattamento arbitrario di chi non
abbia rispettato la legge sia legittimato, giuridicamente, non da
quella singola violazione, con la sua qualita e quantitd determi-
nate, bensi dal fatto che costui, con la sua azione, abbia
mostrato di non sottomettersi alla legge giuridica e non possa
fornire pertanto alcuna garanzia sulla sua volonta di vivere in
una comunita di esseri liberi rispettando i diritti di ciascuno®.
Pur in sé infinito, il diritto di coazione ¢ tuttavia condizio-
nato. Poiché infatti la legge tace rispetto a qualcuno - non
attribuendogli cosi alcun diritto - solo qualora egli non le
abbia sottomesso la sua volonta, é sufficiente che egli elevi
nuovamente la legge a regola della proptia volonta, tornando
ad essere suscettibile di far parte di una comunita di esseri
liberi, perché cessi di esistere, nei suoi confronti, ogni diritto

57 Cosi la intendeva ad esempio C. Wolff, Grandsitze des Natur- und
Vilkerrechts, 1754, par. 94, nel qualificare il diritto di punire come uno “’us
infenitun’”.

BGA, 1, 3, p. 388; Diritto naturale, p. 81: la legge “autorizza chi é trattato in
modo contrario al dititto a trattare 'aggressore secondo il proprio arbitrio”.

FGA, T, 3, p- 393; Dinitto naturale, p. 87. 11 principio della commisurazione
della pena al delitto era largamente condiviso, tra i contemporanei di Fichte, per
ragioni di giustizia retributiva. 8i vedano ad es., tra le letture di Fichte, L.H. Jakob,
Philosphische Rechtslehre oder Naturrecht, cit., p. 258; C.C.E. Schmid, Graundriff des
Naturrechts, cit., pp. 78 e sg.; S. Maimon, Uber die ersten Griinde des Naturrechts, in
“Philosophisches Journal einer Gesellschaft Teutscher Gelehrten” 1 (1795), 2.
Heft, pp. 141-174; p. 162 (anche in “Berlinische Monatsschrift”, 26 (1795), pp.
310-341; p. 336). Anche Kant avrebbe individuato nel principio del taglione I'unico
criterio giusto della comminazione delle pene (MS, p. 164; A&, VI, p. 332: “Ma
qual principio e quale misura la giustizia pubblica deve mai seguire per determinare
la specie e il grado della punizione? Nessun altro principio se non quello dell’ugua-
glianza”). Cfr. anche J.C.G. Schaumann, Kritische Abkandlungen zur philosaphischen
Rechtsiehre, Halle 1795 (riprod. nella collana Aetas Kantiana, Bruxelles 1969), p.
236: “Tutte le pene positive [...] sottostanno, in quanto atti dell’arbitrio, alla legge
della ﬁ%iustizia”.

GA, 1, 3, p. 393; Diritto natwrale, p. 88: “T'offeso viene quindi autorizzato alla
completa distruzione della liberta dell’altro, ed alla completa soppressione della
possibilita di tornare mai in comunita con lui nel mondo sensibile”.
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di coazione®. Del diritto di coazione si da dunque, propria-
mente, non una quantita determinata, dato che esso, se sussi-
ste, ¢ infinito, ma piuttosto una condizione che, da sola, ne
pone o ne toglie I'esistenza:

Il diritto di coazione & dunque #finito, € non ha nessun limi-
te [...] se l'altro non accetta nel suo cuore la legge come
tale, e non si sottomette ad essa. Non appena egli I'accetta,
pero, cessa il diritto di coazione, perché il suo permanere si
fondava esclusivamente sul permanere dell’assenza di legge
da parte dell’altro; ogni coazione ulteriore € d’ora in poi
contraria al diritto. Per questo riguardo, il limite della coa-
zione & condizionato®>.

Fin qui, il diritto formale, ossia la mera deduzione del
diritto di coazione dal concetto della legge giuridica. Quando
tuttavia si passi alla questione - ineludibile, in un “diritto natu-
rale reale”® - dei criteri empirici dell’effettiva sussistenza del
diritto di coazione, questo si rivela come un concetto inappli-
cabile e, anzi, autocontraddittorio. L’imperscrutabilita delle
intenzioni umane rende infatti costitutivamente inaccessibile
alla verifica empirica la conformita della volonta altrui alla
legge giuridica, ossia il criterio unico dell’esistenza di un dirit-
to di coazione. L’idea rousseauiana della mancanza di diritti
del reo ¢ percio reinterpretata da Fichte, e conseguentemente
ridimensionata, in virta dell’esigenza di garantire I'applicabilita
del diritto di coazione. L’intera trattazione del diritto di coa-
zione, del resto, si configura come un percorso, in analogia
con P'analisi del dititto originario, che conduce da una prima

1 In base ad una considerazione meramente formale del diritto, su chi, per
ipotesi, riacquistasse la volonta di agire conformemente alla legge immediatamente
dopo una trasgressione, non si potrebbe esercitare - secondo Fichte - alcun diritto
di coazione. .

S2GA, 1, 3, p. 393; Diritto naturale, p. 88. Paradossalmente, criterio dell’applica-
bilita della coazione giuridica era cosi, formalmente, I'esistenza © meno di una
Gesinnung guridica, in contrasto con la tesi tradizionale, e anche fichtiana, che 'am-
bito del diritto fosse circoscritto alle sole azioni esterne (cfr. GA, I, 3, p. 425;
Diritto naturale, p. 125).

03 GA, 1, 3, p. 392; Diritto naturale, p. 87.
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formulazione, formalmente valida, ma inapplicabile, all’elabo-
razione di una teotia che vede nello Stato la condizione neces-
saria perché possa darsi un diritto naturale reale®, e dunque
anche un diritto reale di coazione®. La tesi dello status di
“rechtslos” del reo non é tuttavia abbandonata; seppur non
direttamente applicabile nell’ambito del diritto naturale, essa
restera sullo sfondo del diritto statale, per riemergere quale
giustificazione dell’esclusione del reo dallo Stato, o del suo
annientamento, qualora le pene concordate attraverso i con-
tratti risultino insufficienti per garantire la sicurezza pubblica.

4. Stato, coagione ¢ pena

La centralita dellintenzione giuridica® nella dottrina fich-
tiana del diritto si rivela non solo, negativamente, nel suo

4 Tale passaggio ¢ naturalmente interno alla dottrina giuridica pura. Non si
tratta di prendere in esame concrete situazioni empiriche, bensi di determinare,
come osserva H. Verweyen, Recht und Sittlichkeit in |. G. Fichtes Gesellschafislebre, cit.,
p- 99 in n., quali siano “le condizioni necessarie del diritto reale”.

65GA, I, 3, p: 395; Diritto naturale, pp. 89 e sgg.: “Dal fatto che sia 0 meno
possibile un esercizio del diritto di coazione da parte dello stesso offeso, dipende
nientemeno che la risposta alla domanda se sia possibile un vero e proprio diritto
naturale, nella misura in cui questo deve designare una scienza del rapporto giuridi-
co tra persone al di fuori dello Stato, e senza legge positiva. [...] Qui si risponde
negativamente alla prima domanda, e quindi anche alla seconda”. La tesi contestata
da Fichte, ossia la possibiliti dell’esercizio del diritto di coazione dell’offeso nel-
'ambito del dititto naturale, era invece ampiamente condivisa dai suoi contempo-
ranei, ed anzi elevata talora a fondamento del diritto penale statale. Cft. ad es. ].F.
Runde, Dze Rechimdfiigkeit der Todesstrafen aus Grundsitzen des allgemeinen Staatsrechts
vertheidigt, in ].F. Plitt, Repertorium fiir das peinliche Recht, Frankfurt am Main 1786, pp.
268 - 301; p. 283; ]J.C.G. Schaumann, Kritische Abbandlungen zur philosophischen
Rechtskebre, cit., pp. 234 e sgg.; L.H. Jakob, Philssophische Rechtslehre oder Naturrecht,
cit., pp. 241, 244. Sull'assimilazione dei dititti naturali ai diritti coattivi, cfr. C. Cesa,
Introdusgone. Diritto natnrale ¢ filosofia classica tedesca, in Diritto naturale e Silosofia classica
Jedesca, a cura di L. Fonnesu e B. Henry, Pisa, Pacini 2000, pp. 9 - 38.

%6 Ad indicare Pintenzione giuridica Fichte si servi del termine Gesinnung con
parsimonia, certo trattenuto dalla connotazione etica che il termine aveva assunto
in ambito kantiano (GA, 1, 3, p. 395; Diritto naturate, p- 90: “nessuno pud sapere le
intenzioni interiori [innern Gesinnungen]| dell’altro”; GA, 1, 4, pp- 68 e sg., 71;
Diritto naturale, pp. 237 e sg., 240 e sg.), impiegando altresi espressioni che facesse-
ro riferimento al proposito [Absicht], alla volonta [Wille] o alla coscienza
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ruolo di limite del diritto di coazione, nel senso, che, posta la
prima, cessa il secondo, ma altresi, positivamente, nel costitui:-
re la condizione della capacita giuridica e, dunque, della possi-
bilita stessa che si dia un rapporto giuridico. La sua imperscru-
tabilita ha percio ripercussioni non solo sul diritto di coaz'ione,
di cui decreta l'inapplicabilita, bensi sulla rca]jzzabi]jtﬁ.t di una
comunita giuridica. Nell’ignoranza delle inten.z%om altrui,
infatti, non & possibile ottenere, nell’ambito del diritto natura-
le, alcuna garanzia che I’altro abbia dato alla propria Volqnta la
legge di rispettare la mia liberta, € mantenga ferma tale inten-
zione, nel tempo. In mancanza della conoscenza della volonta
altrui, il fatto che si ottenga e conceda fiducia ha un fonda-
mento soggettivo del tutto inaffidabile, e non puo fondare
stabilmente alcun rapporto giuridico®. o
Il passaggio allo Stato, seppure non rende applicabile il
diritto di coazione cosi come esso si presenta nel diritto natu-
rale - giacché neppure allo Stato ¢ dato di leggcrc nel cuore
degli uomini - puo tuttavia, con la congiunzione della for‘za
alla legge, realizzare il “dominio del diritto”®, fornendo cosi a
ciascuno la garanzia della sicurezza dei propri diritti. Nello
Stato la coazione coincide infatti con listituzione di un mec-
canismo che prevenga infallibilmente la violazione dei diritti,
dimostrando a ciascuno “'impossibilita assoluta che, nell’u-
nione, una qualche altra forza, che non sia quella della lcggt;,
diventi attiva contro di lui”®. In quanto garante della possibi-
lita di una comunita di esseri 4bers, tale meccanismo deve, al

[Gewissen]; 'ambito semantico era comunque sempre_il medc?ii.mo della Gefx'mu:ﬁg
kantiana; Fichte ascriveva infatti la personalita giuridica a chi avesse assunto “la
legge” nel proprioc “cuote” e richiedeva all’aggressore “una rivoluzione ne;l suo modo
di pensare” (corsivo mio) (GA, 1, 3, p. 393; Diritte natural, p. 88).‘1'?&[1 espressione
Gesinnung si servirono invece esplicitamente, riprell\?dcnclio lo spitito della teoria
fichtiana e parafrasandone la lettera, K. Grolman, Uber die Begriindung des Strafrechts
und der Strafpeseisgebung, nebst einer Entwicklung der Lebre von dem Maasstabe der 5 t_rz;fm
und der juridischen Imputation, G.F. Heyer, GieBen 1799, p. 51; ].8. Beck, recensione
it., p. 67.

‘ pm GA, L, 3, pp. 395, 423 e sgg.; Diritto naturale, pp. 90, 123 e sgg.

8 GA, 1, 3, p. 402; Diritto naturale, p. 98.

9 GA, L 3, pp. 401 e sg.; Diritto naturale, p. 97.
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tempo stesso, lasciare inviolata “la liberta della volonta
buona”, che ¢ mossa da un movente morale al rispetto della
volonta altrui, e agire con “necessita meccanica” sulla volonta
illegale™. Destinatario unico della legge di coazione & dunque
chi sia spinto da un movente egoistico, ossia potenzialmente
illegale™: proprio presupponendo nella volonta un fine illegit-
timo, infatti, si ottiene I’annullamento di quella medesima
volonta, grazie all’istituzione di un meccanismo in base al
quale ad ogni azione illegale segua necessariamente il contra-
tio del suo fine, cosi che la “volonti malvagia, e avida delle
cose altrui” venga “condotta a perseguire lo stesso fine di
quella buona dal suo proptio desiderio illegittimo™72,

Con ci6 il principio del taglione era elevato da Fichte a
movente giutidico, sulla scia di quanti vedevano nella rappre-
sentazione della pena un contrappeso alla volonta illegale™.
Tra questi, da ultimo, “I'amato signor Jacob”74:

Una pena ¢ [...] giusta quando puo essere pensata come
possibile in un ordine morale. [...] Un male, la cui rappre-
sentazione - quando l'offensore se lo fosse rappresentato
come una conseguenza certa e inevitabile della sua offesa -
sarebbe stata un movente a lui sufficiente per omettere I'of-
fesa, puo essere pensato come possibile in un ordine morale
per mezzo di una legge. In un ordine morale il fine sommo
e ultimo ¢ infatti la libera e incontrastata attivita di tutti gli
esseri morali in armonia’,

" ?UZ%A, L, 3, p. 427; Diritto naturate, p. 127. Cfr. Rechtslebre 1812, p. 128; GA, 11,
£l P' .

_ 4 _GA, L, 3, p. 427; Diritto natural, p. 127: “in tutti i casi in cui non ¢’ nessun
desiderio” per cio che ¢ illegittimo la legge di coazione “non & operante ed & del
futto soppressa, pet quanto riguarda la volonta”. Cfr. GA, 1, 3, p. 432; Diritto natu-
rale, p. 132. Cfr. R. Schottky, Unfersuchungen zur Geschichte der staatsphilosaphischen
Vemzz;r!bwn‘e im 17. und 18. Jabrbunders, cit., pp. 183 e sgg.

;3 GA, 1, 3, p. 427; Diritto naturale, p. 127.

'?V. ad gs. ]. Von Sonnenfels, Grundsitze der Polizey, Handlung und Finang, Bd.
1, Wien 1_787 , p- 463: “La misura universale della pena & dunque da cercare unica-
mente nei moventt dei delitti”; G. Hufeland, Lebrsitze des Naturrechts, Jena 1790, p-
269: “Gli scopi della pena ne determinano la misura”. ,

" GA, 1,4, p. 76 in n; Diritto naturale, p. 246 in n.

BSLH Jakob, Philosgphische Rechtslebre oder Naturrecht, Halle 1795, p. 249. Cfr.
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Seppur tacitamente, ed esplicitando solo I'unico punto di
dissenso, Fichte riprendeva anche altre delle tesi di Jakob: I’af-
fermazione che la pena avrebbe fornito un contrappeso suffi-
ciente ai moventi illegali solo purché il potenziale reo se la
rappresentasse come certa, ossia conseguente al delitto “come
in base a una legge di natura”’®; I'idea che anche contro i delit-
ti dovuti a leggerezza o disattenzione fosse da generare un
movente, tale da prevenire la mancanza di attenzione agli
altrui diritti”’; infine la tesi che il principio del taglione fornis-
se il criterio di commisurazione della pena al delitto piu effica-
ce per la prevenzione dei delitti medesimi. Jakob, tuttavia,
aveva visto nel taglione, oltre che il movente giuridico, anzitut-
to un principio di giustizia, suscettibile di essere elevato all’u-
niversalita della legge, € lo aveva ritenuto pertanto valido a
priori, e quindi non bisognoso di un contratto che ne sancisse
la validita, e inderogabile, giacché una pena eccedente quanto
fissato da tale principio sarebbe stata, per definizione, in-
giusta’s,

Fichte accoglieva invece il principio del taglione solo in
quanto causa efficace del movente giuridico, respingendo
come non pertinente I'ambito giuridico qualsiasi considerazio-
ne relativa alla giustizia, ossia alla suscettibilita di un principio
di essere elevato a legge in un ordine morale del mondo™.

Rechrslehre 1812, p. 126; in GA, 11, 13, p. 270.

761 H. Jakob, Philesgphische Rechtslebre oder Naturrecht, cit., p. 254. GA, 1, 3, pp.
427, 429, 430; Diritto naturale, pp. 127, 129, 130; Rechisiehre 1812, pp. 12, 19, 125;
GA, 11, 13, pp. 205, 210, 269.

TTLH. Jakob, Philosaphische Rechtslebre oder Naturrecht, cit., p. 260. GA, 1, 3, p.
428; GA, I, 4, pp. 61 e sg.; Dintto naturale, pp. 128, 230.

78 L.H. Jakob, Philosophische Rechtslehre oder Naturrecht, cit., pp. 245, 248 e sgg.

" GA, 1, 4, p. 77; Diritto naturale, p. 246. Sulla polemica di Fichte contro I'assi-
milazione, da parte di Jakob, dell’ambito giuridico a quello morale - nonché sugli
aggiustamenti, solo esteriori, che Jakob apportd alla seconda edizione della
Philosophische Rechtslebre in seguito alla critica fichtiana - mi permetto di rimandare al
mio Kant e il diritto di punire, in “Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuri-
dico moderno”, 29 (2000), pp. 55-84; pp. 82 e sgg. Sebbene sia uno dei pochi auto-
ri esplicitamente menzionati nel Diritto naturale, Jakob non & mai citato, per quanto
ho visto, tra le fonti della dottrina giuridica fichtiana (v. ad es. 'elenco delle plausi-
bili fonti fichtiane in O. Fischl, Der Einfluss der Anfklarungsphilosophie: anf die
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Con cio egli si trovava a dover rispondere alle due obiezioni
che Jakob aveva posto, preventivamente, a chi avesse voluto
limitare la fondazione del diritto di punire alla sola funzione
preventiva delle pene: costui - sosteneva Jakob - si sarebbe
trovato, in primo luogo, in balia delle valutazioni empiriche
sull’efficacia, @ posteriors, delle pene, cosi da non poter mai dire
in anticipo quale pena fosse da ritenersi giusta, e, in secondo
luogo, costretto a ricorrere a un contratto con il quale il prin-
cipio del taglione, non altrimenti fondato, fosse accettato dai
cittadini al fine di garantire la sicurezza. Ma, incalzava Jakob,
ogni contratto ¢ condizionato dal raggiungimento del fine che
lo sostiene, e ’evento stesso dei crimini alla cui prevenzione la
legge penale era mirata annulla percio il contratto e priva di
giustificazione la pena®,

Fichte affronto entrambe le questioni poste da Jakob:
quanto alla creazione del movente giuridico, si trattava di
garantire a priori I'efficacia del meccanismo individuato per
annullare, con necessita meccanica, ogni volonta illegale. Di
una volonta contraria alla legge che per cio stesso si annulla
Fichte serbava traccia, nella memoria, in virta delle sue letture
kantiane: nel test di universalizzazione delle massime, che
Kant aveva presentato quale criterio del giudizio morale, I'ipo-
tesi dell’universalizzazione della massima immorale conduce
alla dissoluzione di quest’ultima, pena la sua autocontradditto-
rieta: chi, ad esempio, voglia ottenere denaro promettendo
mendacemente di restituire un prestito, non potrebbe farlo
sotto I'ipotesi dell’universalita della sua intenzione, giacché in
tal caso non esisterebbero affatto né prestiti, né promesse®!. 11

Entwicklung des Strafrechts in Doktrin, Politik und Gesetgebung und Vergleichung der dana-
ligen Bewegung mit den hentigen, ripr. facs. dell’ed. Breslau: Schletter’sche
Buchhandlung, 1913, Aalen: Scientia, 1981, p. 145 (dell’ediz. Miinchen 1963) o il
peraltro utilissimo R. Strecker, Die_“Anfinge von Fichtes .S'mdﬂ;bbdampbre, cit.) giacché si
ritiene usualmente - a torto, io credo - che Jakob costituisse un obiettivo polemico
di comodo per colpire, dietro di lui, il “grande seppur non infallibile” Kant.

801 H. Jakob, Philesophische Re..fé,m'e&m oder Naturrecht, cit., pp. 252 e sg.

81 4k, 1V, p. 422; Fondazione della metafisica dei costumi, trad. it. a cura di P.
Chiodi, in L. Kant, Seritti morali, UTET, Torino 1970, p. 80.
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meccanismo di annullamento della massima che Kant aveva
elaborato, sotto la decisiva condizione dell’universalizzazione
della massima individuale, quale principium dijudicationis della
moralita, Fichte lo adatto in funzione della creazione di un
principium actionss in ambito giuridico. Il principio che ispira la
legge di coazione ¢ infatti I'istituzione di un nesso causale che
leghi il perseguimento di un fine illegale al contrario del fine
medesimo, cosi che la volonta non possa porsi, senza contrad-
dizione con se medesima, alcun fine illegale. Il principio del
taglione sembrava cosi trovare una fondazione a priori nel-
I'ambito strettamente giuridico; tuttavia, non incarnando un
principio di giustizia, esso non costituiva la massima pena giu-
ridicamente lecita: quando si fosse accertato che per fungere
da movente giuridico la pena dovesse essere assai maggiore di
quella prevista dal principio del taglione, come nel caso dei
reati fini a se stessi, qualsiasi deroga era lecita. Il difensore di
Beccaria dalle accuse kantiane di umanitarismo finiva cosi non
solo per difendere lui stesso il principio del taglione, ma altresi
per ammettere che a tale principio si dessero deroghe in favo-
re di pene superiori®2.

Quanto alla necessita di una teoria contrattualistica dello
Stato, Fichte sottoscriveva senz’altro le due premesse di Jakob,
negandone tuttavia la conclusione: il contratto sociale era
necessario ed era, come ogni relazione giuridica, doppiamente
condizionato, dal reciproco rispetto del suo contenuto e dalla
possibilita del fine che con esso si perseguiva, ma la legittimita
della comminazione della pena, nel caso avessero luogo delitti,
poteva comunque essere garantita. La legge di coazione avreb-
be dovuto garantire la sicurezza dei diritti di ciascuno; in teo-
ria, il caso di dover comminare una pena non avrebbe dovuto
presentarsi affatto®. Nell’ipotesi, tuttavia, che un cittadino
avesse violato i diritti di un altro, che cosa ne discendeva? A
tigore, non solo la totale perdita di diritti del reo e la conse-

82 GA, 1, 4, p. 63; Diritto naturale, p. 231.
83 GA, I 60; Diritto naturale, p. 229: “il fine della legge penale é che il caso

della sua applicazione non si presenti affatto.”
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guente esclusione dallo Stato, che Fichte ammetteva®*, ma
anche - come Jakob paventava - la dissoluzione dello Stato
medesimo, giacché questo fondava la propria esistenza, e il
proptio primato sulle relazioni giuridiche nell’ambito del mero
diritto naturale, sulla possibilita di garantire infallibilmente la
sicurezza. Questa ¢ la ragione, a mio avviso, per cui 'istituzio-
ne della legge di coazione, seppur decisiva per la possibilita
stessa del rapporto giuridico, non compare nella sequenza dei
contratti se non quale “principio materiale delle pene positi-
ve”®, allinterno del contratto di espiazione. Qualora, infatti,
Iistituzione di un meccanismo coattivo avesse costituito il
contenuto essenziale del contratto di protezione, come Fichte
pareva affermare nel paragrafo tematicamente dedicato alla
legge di coazione®, la mancata efficacia di tale meccanismo,
ossia I'aver luogo di un qualsivoglia reato, avrebbe annullato il
contratto stesso, rendendo impossibile ogni rapporto giuridi-
co non solo con I'aggressore, ma anche, vicendevolmente, tra
gli altri cittadini, ai quali la legge di coazione non poteva
garantire, evidentemente, la sicurezza reciproca.

La pena® ¢ dunque oggetto di specifici contratti, nella
dottrina fichtiana, perché la sua legittimita non € deducibile da

84 GA, 1, 4, p. 59; Diritto naturale, p. 227: “chi viola il contratto sociale [...]
perde [...] tutti i propri diritti come cittadino e come uomo”, GA, I, 4, p. 67;
Diritto natarale, p. 236: “con ogni trasgressione, a rigore, il dititto di cittadinanza
viene Eerduto”.

8 GA, 1, 4, p. 61; Diritto naturale, p. 229.

86GA, 1, 3, p. 430; Diritto naturale, p. 130: “essi devono [...] concludere tra
loro un contratto per istituire una legge di coazione e una forza coattiva”.

87 Gli studi tematicamente dedicati alla dottrina fichtiana del diritto penale
non sono molti: rapide trattazioni si trovano in V. Hosle, Was kann snd was darf der
Staat bestrafen? Uberlegungen inm Anschinf an Fichtes und Hegels Straftheorien, in
Die Rechisphilosophie des dentschen ldealismus, a cuta di idem (Schriften gur
Transzendentalphilosophie. 9), Hamburg 1989, pp.1-55; C.L. von Bar, Geschichte des
dentschen Strafrechts und der Strafrechistheorien, 2. Neudruck der Ausgabe Berlin 1882,
Aalen, Scientia, 1992, pp. 244 e sgg.; O. Fischl, Der Einfluss der Aufklirungs-
Philosophie: auf die Entwicklung des Strafrechts ..., cit., pp. 143 e sgg.; lo studio pia det-
tagliato, seppur limitato al solo Fondamento del diritto naturale, & quello di R. Zaczyk,
Das Strafrecht in der Rechtsiehre ].G. Fichtes, Berlin 1981., recensito da C. Cesa, Diritto ¢
diritto penale in |.G. Fichte. A proposito di un libro recente, in “Studi Senesi”, 96 (1984),
pp. 508-517.
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quella della legge di coazione, la quale dovrebbe escrcitare la
proptia funzione preventiva con necessita meccanica €, percio,
infallibilmente. I’esclusione dell’aggressore da ogni telazione
giuridica e la sua totale privazione di diritti, che Fichte ritiene
consegua alla violazione della legge anche all’interno dello
Stato®, riproduce I'aporia che era interna al diritto naturale e
di cui il diritto statale avrebbe dovuto consentire il supera-
mento. Anziché ammettere allora I'inapplicabilita del diritto di
coazione financo nell’ambito del diritto statale, Fichte sposta-
va l'accento dal versante soggettivo della fiducia, a quello,
oggettivo, della sicurezza®. Mentre infatti il vacillare della
fiducia individuale nella sottomissione altrui alla legge giuridi-
ca rendeva impossibile qualsiasi rapporto giuridico, una
minaccia alla sicurezza dei diritti dei cittadini poteva essere
efficacemente respinta dallo Stato senza minarne Pesistenza.

E su una base meramente utilitaristica - ¢ utile allo Stato
conservare i propri cittadini ed ¢ utile ai cittadini conservare 1
propti diritti® - che si fonda dunque, secondo Fichte, la stipu-
la, tra i cittadini, di un contratto di espiazione, la cui validita si
estenda ai casi in cui “il fine ultimo dello Stato - la sicurezza
pubblica”™!, possa essere raggiunto anche senza privare il reo
della capacita giuridica, ossia senza escluderlo dallo Stato.

Legittimata dal contratto, la pena diviene cosi applicabile
malgrado il fallimento del proprio scopo primario - “trattene-
re il criminale dal crimine”- e mantiene, “per il futuro”, la fun-
zione deterrente di “distogliere [...] gli altri cittadini, e lo stes-

88 GA, 1, 4, p. 59; Diritto naturale, p. 227.

8 GA, 1, 4, p. 59; Diritto naturale, p. 228: “il fine del potere statale non ¢ altro
che quello della sicurezza reciproca dei diritti di tutti nei confronti di tutti, e lo
Stato non dev’essere tenuto ad altro che all’utilizzo dei mezzi sufficienti a questo
fine”.

NVGA, L4, p. 60; Diritto naturale, p. 228.

NGATL 4, p- 60; Diritto naturale, p. 229. Fichte riprendeva altresi 'atgomento,
tradizionale, della necessita di un terzo imparziale, in grado di giudicare tra i con-
tendenti: dopo la violazione della legge, sono escluse dalla volonta comune, in
quanto volontd private, tanto quella del trasgressore che quella dell’offeso.
“Giudice potrebbe essere quindi soltanto il zerge” (GA, L, 3, p. 435 e sg.; Diritto
naturale, p. 138 e sg.).
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so criminale, dalla medesima trasgressione”. Ove neppure
tale funzione deterrente sia perseguibile, “per la natura della
cosa”, ossia quando il danno venga “procurato [...] semplice-
mente per nuocere””, oppute quando il crimine sia diretto
contro lo Stato medesimo, la perdita dei diritti e I’esclusione
dallo Stato possono essere scongiurate solo grazie a un ulte-
tiore contratto, mediante il quale i cittadini si concedano
vicendevolmente il “diritto al tentativo di correzione™. Se il
diritto di coazione si arresta I dove sia ristabilita 'intenzione
di rispettare la legge, ma & inapplicabile per 'impossibilita di
verificare la presenza di tale intenzione, all’interno dello Stato
pare a Fichte non contraddittorio progettare un percorso che
riconduca il reo “alla preoccupazione per la propria sicu-
rezza””, ossia a quel movente egoistico che, in mancanza di
un superiore movente morale, rende gli esseri umani suscetti-
bili di essere determinati dalla legge di coazione e dunque
capaci, come abbiamo visto, di una convivenza pacifica.

5. Sulla pena di morte

I principali argomenti contro la pena di morte impiegati
nel dibattito settecentesco sul tema avrebbero potuto essere
respinti da Fichte del tutto coerentemente con la propria dot-
trina giuridica complessiva. La pena di morte era infatti quali-
ficata come illegittima
a) in virta dell’attribuzione, agli uomini, di un diritto, origina-

2 GA, 1, 4, p. 61; Diritto naturale, p. 229.

BGA, T 4, p. 62 e sgg.; Diritto naturate, p. 231 e sg. Questo ¢ I'unico “caso in
cui, nella trasgressione, si devono prendere in considerazione la disposizione d’ani-
mo e le intenzioni, ed in cui la pena deve essere stabilita su questa base”. Si tratta
infatti dell’unico tipo di reato caratterizzato non dalla mera assenza, nel reo, dell’in-
tenzione giuridica, bensi dalla presenza di un’intenzione ad essa formalmente con-
tratia, ossia di una volonti “malvagia formaliter”, alla quale il principio del contrap-
peso, in grado di contrastare i soli moventi materiali, risulta inapplicabile.

2 GA, 1, 4, p. 68; Diritto naturale, p. 237.

%5 GA, 1, 4, p. 69; Diritto naturale, p. 238.
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rio e inalienabile, alla vita®®; Fichte non riconosceva invece
diritti che all'interno dei rapporti giuridici, e da essi origi-
nati; quanto al reo, egli si dimostrava incapace di intratte-
nete alcuna relazione giuridica ed era percio del tutto privo
di diritt?’;

b) sulla base del rifiuto del principio del taglione quale crite-
rio di comminazione della pena, giudicato barbaro come
principio e inapplicabile di fatto”; il principio dell’ugual
perdita pareva invece a Fichte il pit idoneo a produrre nei
cittadini il movente giuridico?;

c) con un argomento contrattualistico, fondato sull'impossi-
bilita, psicologica, che si desse il proprio consenso al pro-
prio stesso annientamento!%, o sull’illiceita, morale, che si
trattasse la vita umana, di diritto nelle mani di Dio, come
un diritto disponibile, di cui decidere arbitrariamente!®!;

6 Cfr. G. Hufeland, I ehrsatge des Naturrechts, cit., p. 110.

I GA, 1, 4, p. 59; Diritto naturale, p. 227; cfr. Rechtsiebre 1812, pp. 140 e sg;
GA, I1, 13, pp. 276 e sg.: alla domanda se si dovesse attribuire al reo, dopo la per-
dita dei diritti civili, un diritto puramente umano, Fichte rispondeva che, malgrado
la doverosita morale, per gli altri, di rispettare comunque "'umanité di costui, questi
non poteva avanzare, dal punto di vista guridico, la pretesa di detenere alcun di-
ritto.

98 Cfr. V. Barkhausen, Uber die Abschaffung der Todesstrafen; Probe eines
Kommentars iiber den Beccaria, in “Deutsches Museum”, Leipzig Jg. 1776, 8. St., pp.
667-694.

9 Kant aveva difeso la pena di morte proprio in virtl della mera applicazione
del principio del taglione: “non ¢’¢ nessuna amqgeneitd tra una vita per quanto peno-
sa, e la morte; e di conseguenza non esiste altra uguaglianza fra il delitto e la puni-
zione, fuorché nella morte giuridicamente inflitta al criminale” (A%, VI, p. 333;
MS, p. 166). Analogamente si era espresso 1. von Soden, Geist der peinlichen
Gesetzgebung Tentschlandes, 17922, in J.A. Bergk, Des Marchese Beccaria’s Abbandiung
diber Verbrechen und Strafen, Leipzig, ].G. Beygang 1798, Zweiter Theil, p. 156.

Weg, J.H. Schulz, Versuch einer Anleitung gur Sittenlebre fiir alle Menschen obne
Unterschied der Religion, 4ter B. mit einer Anbange iiber die Todesstrafen, 1790, in J.A.
Bergk, Des Marchese Beccaria's Abbandlung itber Verbrechen und Strafen, cit., Zweiter
Theil, [H 136.

101 per quest'ultimo argomento, riconducibile a quello esposto alla lettera a),
v., ad es., H.A. Vezin, Das peinliche Halsrecht der Teneriffaner, ein Mdrchen, wie es mebrere
giebl; miit Anmerkungen, Osnabriick 1783, pp. 73 e sg.; T. von Hippel, Nachrichten die
von K-Untersachung betreffend. Ein Beitrag siber Verbrechen und Strafen, 1792, in J.A.
Bergk, Des Marchese Beccaria’s Abbandlung iiber Verbrechen und Strafen, cit., Zweiter

Theil, pp. 159 e sg.
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per Fichte la legge di coazione, ¢ in essa il taglione, quale
principio materiale delle pene positive, era invece la legge
alla quale dare il proprio consenso, nel contratto, in modo
non costruttivistico'*: la legge di coazione non ¢ la legge
su cui concorderebbe qualsiasi potenziale cittadino, ma
quella che puo essere razionalmente dedotta come neces-
saria alla costituzione dei rapporti giuridici!®,

Un ulteriore argomento contro la pena di morte era fon-
dato sulla considerazione utilitaristica della sua minore effica-
cia - rispetto, ad esempio, al carcere a vita - quale strumento
intimidatorio, di prevenzione generale dei delitti; la discussio-
ne sulla necessita, o superfluita, dell’eliminazione del reo, a
garanzia della sicurezza pubblica, costitui il fulcro del dibattito
tardo settecentesco sulla legittimita della pena di morte!®. Lo
stesso Beccaria!®, che pur si era servito anche di argomenti
contrattualistici, aveva respinto la pena di morte primariamen-
te in nome della sua sostituibilita con ergastolo senza detri-
mento, ed anzi a vantaggio, della sicurezza collettival®, Una

192Con “costruttivismo” si intende quella teoria metaetica per la quale le
verita morali non hanno un’esistenza indipendente dalle procedure razionali che
conducono alla loro identificazione,

103 Analogamente non costruttivistica fu la posizione di Kant; cfr. Ak, VI, p.
312; MS, p. 140. Per una confutazione del preteso costruttivismo kantiano, si veda
S. Landucci, Suiletica di Kant, Guerini e Associati, Napoli 1994, pp. 63-67.

'%Nel 1798, J.A. Bergk deplorava che la questione della legittimita giuridica
della pena di morte fosse immancabilmente ridotta alla questione della sua utilita o
necessitd, quasi fosse sensato interrogarsi sulla necessiti dell’ingiustizia (Des
Marchese Beccaria’s Abbandlung iiber Verbrechen und Strafen, cit., Erster Theil, pp- 172 ¢
sg- in n.; Zweiter Theil, pp. 196 e sg; 206 e sg.; 224.).

19516 scritto di Cesare Beccaria, D delitti e delle pene, Livorno 1764, era subito
stato tradotto in lingua tedesca, prima dalla traduzione francese e poi dall’originale
italiano. Cfr. Cesare Becearia. Die Anfiinge moderner Strafrechtspflege in Enrgpa, a cura di
G. Deimling, Heidelberg 1989; A. Wandruszka, Beceariz ¢ iz Germania, in Atti del
Convegno Internazionale su Cesare Beccaria pr so dall’Accademia delle Scienze di Torino
nel secondo centenario dell’opera "“Dei delitti e delle’ pene”. Torino, 4 - 6 ottobre 1964
(=Memorie dell’Accademia delle Scienze di Totino. Classe di Scienze morali, stori-
che e filologiche, Serie 4, n. 9), Torino 1966, pp. 295 - 303; B. Kreutziger,
Bibliographie sur Rezeptions- und Wirkungsgeschichte der Abhandlung “Dei delitti e delle
pene” Cesare Beccarias und zur Strafrechisreformbewegung im dewtschsprachigen Raumr des 18.
Jabrbunderts, in “Das Achtzehnte Jahrhundert”, 12 (1988), Heft 1, pp. 89 - 116

06 C, Beccaria, Dei delitti e delle pene, a cura di F. Venturi, Torino, Einaudi
1994, par. 28, pp. 62 e sg.
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simile impostazione della questione non poteva invece essere
accolta da Fichte, quale che fosse la soluzione che se ne forni-
va. 1l tema della pena di morte ¢ in effetti di importanza_ cru-
ciale per la comprensione della teoria fichtiana dcl'd1r1tto
penale, giacché egli negava - a differenza della maggioranza
dei suoi contemporanei - che I’eliminazione del delinquente da
parte dello Stato, pur giuridicamente lecita e, talora, ncccslsoz;-
ria, potesse propriamente essere qualificata come una pena™.
Chi avesse tentato di dedurre la legittimita o illegittimita della
pena di morte dal suo grado di utilita per la sicuregza colletti-
va sottintendeva, secondo Fichte, un’interpretazione errata
della funzione utilitaristica della pena. La rappresentazione
della pena doveva infatti fungere da movente giuridico per chi
non fosse trattenuto dal delinquere da un movente morale.
Nel caso della sua inefficacia, e dunque al verificarsi di un
reato, la pena era inflitta al reo per trattenere anzitutto lui, €
solo in secondo luogo il resto dei cittadini, dal delinquere ulte-
riormente. La comminazione della pena presupponeva dun-
que che il reo fosse ancora suscettibile, malgrado il reato com-
messo, di essere determinato, dalla rappresentazione della
pena medesima, ad agire legalmente. La pena di morte conte-
neva percid una contradictio in adjecto, giacché, eliminando fisi-
camente il reo, avrebbe dovuto muoverlo al rispctto‘ glella
legge!®. Nella teoria penale di Fichte la pena ¢ per definizione

W7 GA, 1, 4, p. 72; Diritto naturate, p. 242: “Cosa si deve fare di coloro che ven-
gono esclusi assolutamente dallo Stato [...]? Questa ¢ di gran lunga Iindagine pit
importante della teoria delle pene”; Rechtsiehre 1812, p. 142, in GA, 11, !3, p- 277.

108 Cfr. J. Von Sonnenfels, Grundsdtze der Polizey, Handlung und Finang, p. 484:
“le pene di morte sono contrarie allo scopo finale delle pene”; Von Sopncnfcls
rivendicava di aver sostenuto tale tesi fin dal 1764, ossia prima di Beccaria; KA.
Cisar, Denkwiirdigkeiten ans der philosopbischen Welt, 4. Bd., Leipzig 17‘87,‘.m jA
Bergk, Des Marchese Beccaria’s Abbandlung siber Verbrechen und Strafen, cit,, Zweiter
Theil, pp. 134 e sg.: “Tespressione pena di morte, presa a]l_a lettem contiene un con-
cetto contraddittorio. I« pena presuppone uno stato ordinario, ['uccisione uno ‘m'c_z_am'z—
narie”; |.H. Abicht, Die Lebre von Belohnung und Strafe in z‘bmrAxmdm{g anf die biirger-
liche Vergeltungsgerechtigkeit ..., 2. Band, Erlangen 1797, riportato in jA Bergk, Des
Marchese Becearia's Abbandlung ..., cit., Zweiter Theil, p. 179: “L’autorita [...] non ha
alcun diritto alla pena di morte. poiché la motte non puo affatto essere una pena”, ma
“& comunque autorizzata a usare la morte come un giusto mezzo per la sicurexza’”.
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da infliggersi solo a colui che sia in grado di rientrare nella
relazione giuridica, ossia “che sia in grado di venir determina-
to [...] realmente dalla rappresentazione” della legge giuridi-
ca'®. Nel caso, invece, in cui il soggetto risulti ormai inidonco
a far parte di una comunita di esseri razionali, non resta che
dichiararlo privo di diritti ed escluderlo dallo Stato. 1.alter-
nativa non ¢ dunque tra pena correttiva e pena di morte, bensi
tra pena fout court, correttiva per definizione, ed esclusione
dallo Stato'"’. L’esclusione dallo Stato & la conseguenza del
venir meno della relazione di riconoscimento: al condannato
all’esclusione non si asctive pit alcun diritto perché non gli si
riconoscono piu razionalita e liberta!!!. Qualora sia necessario
sopprimerlo, per la sicurezza dello Stato, lo si fa come si ricac-
cia indietro “una forza naturale”!'% “il criminale & allora un
animale pericoloso che viene abbattuto, un fiume in piena che
viene arginato”. Per il resto, a trattenere i cittadini e lo Stato
dal trattare arbitrariamente il criminale sta non il diritto, che
tace del tutto, ma il “rispetto verso se stessi e verso i propri
simili”113,

"WGA, 1, 4, p. 59; Dinitto naturale, p. 227.

MGA 1, 4, p- 79; Diritto naturale, pp. 247 e sg.: “esistono due tipi di pene
completamente diverse: quelle che si fondano sul contratto ed una che si fonda
sull’assoluta nullita del contratto”,

YL Ctr. Rechtslebre 1812, pp. 142 ¢ sg., in GA, 11, 13, p. 278: “Una volonta libe-
ra: questa proprio non ce 'hanno: ¢ questo ¢é il motivo della loro esclusione. Sono
certamente pazzi, solo di un tipo pin pericoloso di quelli che tutti riconoscono
come tali. Questi uomini perdono il mondo sensibile reale e la connessione delle
cose in esso. Quelli perdono il mondo giuridico, e la connessione delle manifesta-
zioni della liberta. Cosi li si deve considerare, e trattare”.

11271 3 tesi fichtiana che il reo potesse essere considerato quale una mera forza
naturale, anziché come un essere libero, fu criticata da J.A. Bergk, Des Marchese
Beccaria’s Abbandlung siber Verbrechen und Strafen, cit., Zweiter Theil, pp. 242 e sg. Cfr.
J.C.G. Schaumann, Kritische Abhandiung zur philosophischen Rechtsiehre, cit., pp- 253 e
sg.: Schaumann riteneva indubbio che, in caso di necessita, ossia per la difesa dei
propri diritti perfetti, fosse lecito tanto al singolo quanto allo Stato eliminare Pag-
gressore, ma rifiutava di assimilare la questione della legittima difesa a quella della
pena di morte.

YW3GA, 1, 4, p. 73; Diritto naturate, p. 243. L'argomento fichtiano & analogo a
quello impiegato da Kant riguardo ai doveri verso gli animali: a trattenere gli esseri
razionali dal maltrattare gli animali non sta il diritto di questi, bensi “il dovere del-
Puomo verso se stesso” (44; VI, p. 443; MS, p. 304 e sg.).
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L’uccisione del criminale, lecita allo Stato qualora “esso si
possa difendere da lui solfanto in questo modo”, ed cscguit.a
dallo Stato non in quanto tale, giacché col criminale non sussi-
ste pitt alcun contratto!'', bensi solo in quanto “forza fisica pin
grande”''5, resta tuttavia vietata al privato - soggetto morale,

oltre che giuridico - dalla legge morale!’®.

Pur condividendo con Kant e Jakob I’assunzione del prin-
cipio del taglione a criterio di determinazione dell’entita della
pena, Fichte ne respingeva la validita rispetto alla pena df
morte, giacché con la morte del reo, evidentemente, non si
otteneva di produrre in lui alcun movente giuridico. Esten-
dendo la validita del principio dell’'ugual perdita anche alla
morte, Kant e Jakob mostravano, secondo Fichte, di aver
assunto tale principio in un senso retributivistico, derivandone
cioé la validita dall’idea che la trasgressione della legge fosse
metitevole in sé di punizione e che il nesso tra delitto e pena
fosse da intendersi percio come moralmente necessario'!’.

N4 Cfr, E. Rousseau, Dx contrat social, Lib. 1, cap. V: “ogni malfattore, violan-
do il diritto sociale, diventa per i suoi delitti ribelle e traditore della patria; egli cessa
di esserne membro violando le sue leggi; anzi le fa guerra. Allora la conservazione
dello Stato é incompatibile con la sua; bisogna che uno dei_ due perisca; e, quandp
si fa morire il colpevole, lo si uccide non tanto come cittadino quanto come nemi-
co”; T. Schmalz, Das reine Naturrecht, cit., p. 113: “attraverso la violazione Ficﬂa
legge [...] il trasgressore del contratto della societa spezza il lcgan}c (_:he lo univa a
questa, diventa suo nemico, ed essa ¢ dunque autorizzata contro di lui come contro
un nemico”; idem, Das natiirliche Staatsrecht, cit., p. 82: “lo Stato ha la facolta di pro-
cedere contro il definguente [...] come contro un nemico. Lo Stato ¢ in stato di guer-
ra contro di lui”. Per la critica della tesi rousseauiana, cfr. J.A. Bergk, Der Mamfbe.re
Beccaria’s Abbandlung siber Verbrechen und Strafen, Leipzig, ].G. Beygang 1798, Zweiter
Theil, pp. 211 e sg.: “Nessun delinquente puo cessare di essere membro dello Stato
in cui ha vissuto sino ad allora”. _ o

USGA, 1, 4, p. 74; Diritto naturale, p. 243 e sg.: “Colui che dew_: esscre giusti-
ziato € eliminato per la legislazione, spetta alla polizia, e ci6 non avviene in seguito
ad un diritto positivo, ma per necessiti. Quel che ¢ giustificato sol!:anlto dalla
necessita non ¢ nulla di onorevole, e deve quindi - come tutto cio che € d.lsonorz?—
vole e tuttavia necessario - avvenire con pudore, ed in segreto. Il malfattore sia
strangolato, o decapitato, in carcere!”.

16 GA, L, 4, p. 75; Dinitto naturale, pp. 244 e sg.

"GA, 1, 4, p. 60 e sg., 76 e sgg.; Diritto naturale, pp. 229, 245 e sg. Cfr.
Rechtslebre 1812, p. 131; GA, 11, 13, p. 273: si ha diritto d.l trattare il reo secondo la
legge che sorgerebbe dall’universalizzazione della sua azione solo per “annullare la
sua volonti contraria al diritto”.
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Essi scambiavano cosi per un fine cio che invece ¢ solo un
mezzo:

[ 3 o x

La pena ¢ mezzo per il fine ultimo dello Stato - la sicurez-
za pubblica - e I'unico scopo che con essa ci si pone ¢ impe-
dire la trasgressione tramite la sua minaccia”!18,

6. Tra diritto e morale: la dottrina fichtiana della pena nel 1812

Accade sovente, nella storia della filosofia, che il carattere
aporetico della dottrina di un filosofo venga alla luce non
tanto nella sua stessa opera, bensi, con assai maggior chiarez-
za, nelle discussioni tra i suoi seguaci, 1 quali, radicalizzando
ciascuno una sola delle sue tesi, ne mostrino, inconsapevol-
mente, I’inconciliabilita con il complesso della dottrina del
maestro. Alcuni dei punti critici della dottrina fichtiana del
djrlt.to penale del 1796 - tra i quali, in particolare, il ruolo della
Gesinnung giutidica nella giustificazione della coazione, la que-
stione del carattere vincolante della legge giuridica e il proble-
ma della legittimita del passaggio dall’annuncio della pena,
nella legge, alla sua effettiva comminazione - furono oggetto
chli anni che seguirono il Diritto naturale, di un’intensa discusj
sione tra due giuristi, Karl Grolman e Paul Johann Anselm
Feuerbach!?®,

Congiungendo le dottrine di Kant e Fichte, Grolman
aveva sostenuto che la coazione, giuridicamente legittima in
quanto “rimozione di un ostacolo alla liberta”!20, fosse da

:;g GA, 1, 4, p. 60; Diritto naturale, p. 229.

: Una prima bibliografia sui due autori, ed in particolare sulle rispettive dot-
trine rde] diritto penale, si trova in appendice all’antologia Texte zur Strafrechistheorie
dgr_l\eu{at, Nomos, Baden-Baden 1993, Bd. I, p- 328; Bd. II, pp. 305 e sg., o all’in-
dirizzo Intcn_'zet htp:// m.jutistischc-zcitgeschichtc.de/ Strafrechtsdenker.htm,
Nella medesima antologia si trovano altresi estratti dalle opere di Grolman e
Feucﬁ:ﬂach citate nelle pagine che seguono.

K. Grolman, Uber die Begriindung des Strafrechts und der Strafoesetzgeb i
; .., Cit.
Pp- 8, 51, 60. Cfr. Kant, in 44, VI, p. 231; MS, p. 36. MR,
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esercitarsi contro colui che aveva violato la legge poiché egli
mostrava, con cio, di non aver “eretto la regola del diritto a
norma znviolabile delle sue azioni” e di non essere dunque
suscettibile, in virta della sua “intenzione illegale”, di far parte
di una comunita di esseri liberi'?!. Se dunque la pena annun-
ciata nella legge era da intendersi come strumento di preven-
zione generale, in quanto a fondamento di un meccanismo di
coazione psicologica'??, I'effettiva comminazione della pena
aveva invece come fine la sola dissuasione del singolo, ossia la
funzione di impedire al reo di commettere quegli ulteriori

delitti che egli, con la sua mancanza di una Gesinnung giuridica,

annunciaval®,

L’idea che il reato fosse da punire in quanto sintomo del-
I’assenza di una Gesinnung giuridica e, dunque, indizio della
insocievolezza del reo, fu respinta da Feuerbach quale indebita
commistione di diritto e morale: non € possibile sostenere che
la legge giuridica prescriva massime e intenzioni - osservava
Feuerbach - a meno che non si voglia fare della dottrina del
diritto un’etica'?*. Di per sé la legge giuridica ¢ una legge della
volonta solo nel senso, banale, che a realizzarla non puo esse-
re la causalita naturale, bensi il solo arbitrio umano, giacché ¢
da questo e non da quella che dipendono le azioni esterne
degli uomini'?. La legge che ci prescrive di elevare a massima
della nostra volonti la legge giuridica ¢ tuttavia non la legge

121 & Grolman, Uber die Begriindung des Strafrechts und der Strafgesetzgebung.., cit.,
p. 51. Cfr. GA, 1, 4, p. 59; Diritto naturale, p. 227

122K Grolman, Uber die Begriindung des Strafrechts und der Strafgesetzgebung.., cit.,

. 109,

3 123 1y, pp. 110 e sgg.

124p J.A. Feuerbach, Uber die Strafe als Sicherungsmittel vor kiinfiigen Beleidigungen
des Verbrechers. Nebst einer néiberen Priifung der Kleinischen Strafrechtstheorre. Als Anbang
zu der Revision des peinlichen Rechts, G.F. Tasché, Chemnitz 1800, ristampa Darmstadt
1970, pp. 15 e sgg.: “La legge giuridica, se deve ancora essere considerata una legge
esterna, non pud dire: tu devi assumere questa o quella intenzione, devi fare di
questo o di quello la regola inviolabile della tua volonta, se non vuoi contraddire la
ragione; - bensi solo: questo lo devi fare, questo omettere, se la liberta di tutti, che tu
devi riconoscere come esseri razionali e proprio percié anche come liberi, deve
sussistere accanto alla ta”.

125 i, pp. 19 € sg.
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giuridica stessa, bensi la legge morale'?. Quanto al passag-
gio dalla pena minacciata alla pena effettivamente inflitta,
Feuerbach riteneva che entrambi i momenti fossero essenziali
al meccanismo di coazione psicologica costitutivo del diritto
penale: senza la reale comminazione delle pene annunciate
nella legge, infatti, ’annuncio stesso avrebbe perduto ogni
efficacia quale movente giuridico!?’.

Grolman teplico a Feuerbach che la legislazione giuridica e
quella etica, pur distinte, erano tuttavia dirette entrambe alla
determinazione della volonta ed avevano dunque, quale fonte
comune, la razionalita pratica'®, 1l tentativo di distinguere I’e-
tica dal diritto relegando quest’ultimo nella sfera delle azioni
esterne misconosceva l’elemento temporale costitutivo della
relazione giuridica, per la quale era richiesta, oltre al rispetto
reciproco delle liberta, la garanzia del medesimo rispetto per il
futuro, ossia, sul versante soggettivo, la certezza che ciascuno
avesse fatto della legge giuridica la legge inviolabile della pro-
pria volonta'®. A distinguere il diritto dall’etica erano, secon-
do Grolman, lirrilevanza e, rispettivamente, la rilevanza del
movente in virth del quale si adottava la legge della propria
volonta, cosi che in ambito giuridico, pur nell'impossibilita di
conoscere la Gesinnung altrui, era possibile desumere, dalle

126 145, p. 23,

127 Ivi, p. 96: “il fine della minaccia della pena ¢ quello di dissuadere, attraverso
la rappresentazione della stessa, da possibik delitti; il fine della comminazione della
stessa € di rendere possibile I'efficacia della minaccia della legge; poiché una minac-
cia pud intimidire solo se si sa che verri realizzata”, J. Gruner, Versuch jiber Strafen.
In vorziiglicher Hinsicht auf Todes- und Gefiingnissstrafen, Géttingen, J.G. Rosenbusch
1799, p. 30. Nella Rechslebre 1812, pp. 129 e sg., GA, 11, 13, p- 272, Fichte avrebbe
accolto tale argomento a favore dell’effettiva comminazione della pena annunciata
nella legge di coazione: per muovere la volonti attraverso la rappresentazione della
pena, occorre che “la rappresentazione” sia “vera”, ossia che il male annunciato
segua il delitto infallibilmente, “come la caduta del corpo attravetso 'urto”.

8 K. Grolman, Sollte es denn wirkiich kein Zwangsrecht zur Privention geben? in
‘Magazin fiir die Philosophie und Geschichte des Rechts und der Gesetzgebung”
1 (1800), pp. 241-265; pp. 251, 245: “la legge giuridica [...] & una legge eterna [...]
della volonta”, Cfr. GA, II, 13, p. 209: “il diritto porta con sé un <imperativo>
eterno’’; Rechislehre 1812, p. 18, che pero reca “Integritit”, anziché “Imperativ”.

B Grolman, Sollte es denn wirklich kein Zwangsrecht zur Pravention geben?, cit.,
PP- 246 e sg., 254 e sg. Cfr. GA, 1, 3, pp. 423 e sgg.; Dintto naturale, pp- 123 e sgp.
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azioni esterne illegali, che il soggetto che le aveva comp_iutej
non avesse la volonta di rispettare i diritti altrui e fosse quindi
da escludere dalla relazione giuridica!®.

Nel Diritto naturale Fichte aveva ammesso che la morale
fornisse al diritto una “nuova sanzione”, escludendo pero
qualsiasi interferenza della doverosita morale nell’ambito giu-
ridico e sottolineando la reciproca indipendenza delle due:
sfere’®. A conferma dell’eterogeneita delle rispettive fonti
normative, egli presentava, incidentalmente, i casi di cpﬂjgignc
tra diritti giuridici e divieti morali - “Ne aveva certo il d1r1tt‘o
[-..] ma non se ne sarebbe dovuto servire”m'- senza tuttavia
sciogliere il nodo della conciliabilita, o dell’ordxlnamcnto gerar-
chico, delle due legislazioni. Nel Sistema di etica, affrogtandc?
tematicamente i doveri relativi alla liberta formale degli esseri
razionali, ossia esaminando dal punto di vista morale la mede-
sima relazione esterna tra individui che costituisce la sfera giu-

ridica, Fichte sostenne che

ogni corpo, per chi € animato da una disposizione morale, €
uno strumento per la realizzazione della legge morale nel
mondo sensibile. Ma il corpo pud essere tale strumento
solo a condizione di rimaner libero, di dipendere in tutto e
solamente dalla libera volonta della persona. Non appena
qualcuno scorge un corpo umano, gli € trasmesso il coman-
do della legge morale che riguarda questo determinato

corpol®,

In ambito morale il diritto all’inviolabilita del proprio
corpo e alla libera causalita nel mondo sensibile non discende-
va dunque da una relazione di mutuo riconoscimento € rispet-

130K, Grolman, Sollte es denn wirklich kein Zwangsrecht gur Pravention ‘ge!;:m?', cit.,
pp- 263 e sg.: “violare volontariamente i diritti altrui, e tuttavia avere la volonta di non
volerli violare mai & certamente una contraddizione”.

131 GA, 1, 3, pp. 320 e sg., 359 e sg.; Diritto naturate, pp. 10, 48. N

132GA, 1, 3, p. 359; Diritto naturale, p. 48: “la legge morale pr01b1scc molto
spesso l'esercizio di un diritto, che non cessa poi per questo, come tutti ammetto-
no, di essere un diritto™.

133GA, 1, 5, p. 247; Sistema di etica, pp. 256 e sg.
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to, bensi dal mero possesso di sembianze umane. La tesi che
“ogni corpo umano” fosse “uno strumento per promuovere il
fine della ragione'3* implicava il divieto morale di cio che era
stato posto da Fichte a fondamento del diritto giuridico di
coazione; la “rinuncia alla razionalita dell’altro”, che nell’ambi-
to giuridico conseguiva alla violazione, da parte sua, dei diritti
altrui, e ne legittimava il trattamento arbitrario, era infatti vie-
tata dalla legge morale!?,

Se dunque la legge giuridica taceva, quanto al reo, esclu-
dendolo da ogni relazione giuridica e negandogli percio la pet-
sonalita giuridica, la legge morale manteneva invece intatti i
propri comandi e i propri divieti anche rispetto a costui!®,
detivando la personalita morale di questi non gia dalla sua
razionalita in atto, ossia dall’effettivo riconoscimento e ti-
spetto, da parte sua, della sfera di liberta altrui'®, bensi dalla
sua mera razionalita in potenza, ossia dalla sua suscettibilita,
quale essere umano, di divenire un ente che agisce moral-
mente!®8, :

Una simile tesi non poteva lasciare inalterata la distinzione
tra morale e diritto, quale Fichte I'aveva presentata nel 1796:
anziché fornire al diritto una “nuova sanzione”, la morale
appariva infatti in contrasto col diritto su una questione essen-
ziale, quale I'ascrizione, a ciascun individuo e prescindendo
dal suo comportamento, di diritti fondamentali. Tra la tesi del-
Iindipendenza tra le due sfere, che avtebbe comportato ora
'ammissione della loro reciproca incompatibilita, e la tesi di
un loro ordinamento gerarchico, tale da risolvere a favore
della sfera superiore i casi di conflitto, Fichte non poté che
scegliere la seconda. Il concetto del diritto, infatti, in quanto

B4GA, 1, 5, p. 250; Sistema di etica, p. 260.

135GA, 1, 5, p. 253; Sistema di etica, p. 263.

B36GA, 1, 5, p- 247 e sgg; Sistema di etica, pp. 256 e sgg.

37Cr. GA, 1, 3, Pp- 355 e sg.; Dinitto naturale, p. 44: io posso trattare chi non
mi ticonosca come essete libero quale “mero essere sensibile”,

Y8 GA, 1, 5, p. 258; Sistema di etica, p. 269: “Io ho Pobbligo di considerare I'al-
tro come uno strumento della legge morale”.
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“concetto originario della ragion pura”®, deducibile a priori
quale condizione dell’autocoscienza, non poteva trovarsi in
contraddizione - pena 'autocontraddittorieta della ragione
stessa - con il “concetto di etica”, il quale, anch’esso, “scatuti-
sce puro dall’essenza della ragione”!%., .

Nelle lezioni sulla dottrina del diritto del 1812, Fichte pre-
sentod pertanto il dititto come distinto dalla morale, ma ad essa
subordinato. Affrontando la questione dello statuto dellg
legge giuridica, che aveva diviso Grolman e Fcuer.ba.ch,‘egh
non solo escludeva che la legge del diritto fosse assupﬂablle a
una legge naturale, ma negava altresi che c'ssa.fgsse riconduci-
bile a una legge pratica, diretta alla liberta individuale. Il carat-
tere collettivo dell'imperativo giuridico era invocato da .tht_e
quale caratteristica distintiva del diritto, tale da renderlo inassi-
milabile all’etica:

nella dottrina morale [...] la legge ¢ diretta a me soo, ed &

incondizionata.-. Non cosi la legge giuridica: questa ¢ diret-

ta a utti, e la sottomissione del singolo € condizion.atfa da

quella di tutti, e di ciascun singolo. Se cade la condizione,

cade il condizionato'!.

Quanto al carattere vincolante del diritto, tuttavia, Fichte
non lo riteneva piu condizionato, come nel Ds‘n‘#o'nath.de, dal
perseguimento del fine che esso solo consentiva di raggiunge-
re, ossia I’esistenza di una comunita di esseri liberi. Al}a
domanda sull’obbligatorieta del diritto egli presentava ora in
risposta I'obbligatorieta morale:

Diritto ¢ liberta secondo una legge. Chi chieda un diritto,
non lo attende come un favore, bensi come un dovcrg e un
obbligo dell’altro: secondo una legge che comanda 2 lui, I'al-
tro [...]. Egli si appella contro di lui a questa legge che ne
limita la volonta. Esiste una simile legge? Certamente: la

139GA, 1, 3, p. 319; Diritto naturale, p. 8.
VOGA, 1, 5, p. 74; Sistema di etica, p. 60.
141 Rechislehre 1812, pp. 3, 13 € sg; GA, T1, 13, pp. 197 e sg., 206.
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legge morale: secondo questa ciascuno [deve] rispettare la
liberta di tutti gli aleri!#2,

Con la tesi che la legge giuridica derivasse la proptia obbli-
gatorieta dalla legge morale, Fichte ne decretava il carattere
meramente strumentale; il diritto coincideva con l'instaurazio-
ne di un meccanismo coattivo che garantisse la possibilita
della coesistenza degli esseri razionali, in assenza, e in attesa,
di una loro perfetta moralita, che ne avrebbe armonizzato le
liberta rendendoli “una volonta sola143,

Quale mero “avviamento alla moralit”'*, Ia legge giuridi-
ca era da considerarsi dunque come propedeutica e provviso-

1145 : :
ria*®, seppur nella mera prospettiva dell’ideale morale a cui
tendere indefinitamente:

La legge giuridica trova percid applicazione solo in quanto
la legge morale non domina ancora universalmente, e come
preparazione al dominio di questa. Il dominio universale |...]
di quest’ultima abroga la primal#°,

La superfluita del diritto in una comunita di esseri petfet-
tamente razionali'¥’ non era una tesi nuova rispetto al Dinitto

Y42 Rechesiehre 1812, p. 24; GA, 11, 13, p. 213.
1:3 Rechistehre 1812, p. 8; GA, 11, 13, p. 202.
4L’csprcssionc e di C. Cesa, Introdusione a Fichte, Laterza, Roma-Bari 1994

p- 100. Sul rapporto tra morale e diritto e sulle sue vicissitudini, nella dottrina ﬁch:
tiana, si veda, anzitutto, H. Verweyen, Recht und Sittlichkeit in J. G. Fichtes
Gesellschafislebre, cit.; C. De Pascale, Etica e diritto: la filosofia pratica di Fichte e lo sue
:z.rceﬁ_a’eﬁge kantiane, 11 Mulino, Bologna 1995; idem, La teoria ¢ la pratica del diritto, in
“Dmﬁon. Revista de Filosofia”, 9 (1994), pp. 275-288. ’
26 5 Cft. Rechtslehre 1812, pp- 8, 14, 25, 50 e sg.; in GA, 11, 13, pp. 202, 206, 214,

e sg.

146 Rechtslohre 1812, pp- 8, 25, 53; in GA, 11, 13, pp. 202, 214: “se vale la legge
mora1l% non serve alcuna particolare legge giuridica”.

. Cfr., sul tema, L. Fonnesu, Dz Anfhebung des Staates bei Fichte, in “Fichte-
Stgd.}en”, ‘ll, 1997, pp. 85-97, trad. it. L%deale dell'estingione dello Stato in Fichte, in
“Rn:rista di storia della filosofia”, 51, 1996, pp. 257-269. Cfr. R. Schottky, ne]l‘int’ro—
duzione a Rechtslebre 1812, pp. X111 e sgg. Kant aveva legato 'ideale della scompar-
sa delle pene all'idea della costituzione perfetta: “& [...] assai ragionevole pensare
(come fa appunto Platone) che laddove I'ordinamento della legislazione e Pesercizio
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naturale, e ne lasciava intatta la dottrina penale. Alla subordina-
zione del diritto alla morale nella prospettiva, diacronica, di un
cammino che conducesse “alla moralita attraverso la lega-
lita”148, Fichte aggiungeva pero la negazione dell’autonomia
del diritto altresi, sincronicamente, rispetto a quelle comunita
di esseri imperfettamente razionali che soggiacessero, in quan-
to tali, 2 entrambe le legislazioni. La moralitd era presentata
infatti come il fine assoluto, ¢ dunque anche come il fine ulti-
mo dello Stato medesimo, il quale traeva la propria legittima-
zione dal promuovimento della liberta morale dei suoi cittadi-
ni'¥, Tale eteronomia del diritto comportava la conseguente
sottomissione della coazione giuridica al vaglio della liceita
morale: se nel Diritto naturale la pena di morte era stata respin-
ta in virtd della sua incompatibilita con la definizione stessa
della pena quale fonte del movente giuridico, nel 1812 le
ragioni addotte da Fichte per respingerla erano esclusivamente
morali. In quanto incompatibile con I'imperativo di promuo-
vere la moralita di ciascuno, e di presupporne comunque sem-
pre ’emendabilita, la pena di morte era non solo moralmente
illecita, ma altresi giuridicamente inammissibile'®’, giacché il

diritto non poteva accogliere cio che la morale respingeva'>'.

del potere siano perfetti, non si rendera piu necessaria pena alcuna” (Critica della
ragion pura, B373, trad. it a cura di P. Chiodi, UTET, Torino 1967, pp. 315 ¢ sg. Su
questo passo, cfr. M.A. Cattaneo, Metafisica del diritto e ragion pura: studio sl platonismo
giuridico di Kant, Giuffré, Milano 1984, pp. 195 e sgg.

148 Rocheslehre 1812, p. 125; GA, 11, 13, p. 269.

199 Rechtslebre 1812, pp. 50 e sgg.; GA, 11, 13, pp. 226 e sg.

150 Rechistehre 1812, p. 143, GA, 11, 13, p. 278. Gia in Die Grundjige des gegenwir-
tigen Zeitalters, GA, 1, 8, p. 368, Fichte aveva invocato - a trattenere lo Stato dal sop-
primere un proptio cittadino, quando ci6 non fosse stato necessario a sventame la
minaccia - “Ioriginatia uguaglianza di tutti gli vomini”, e I'esigenza morale di con-
sentire a ciascuno di riconquistare la liberta perduta: “il delinquente resta pur sem-
pre un membro della specie, ed ha in quanto tale il diritto di vivere tanto a lungo
quanto pud, per migliorarsi”. Cfr. E. Rousseau, Du eontrat social, Lib. 11, cap. V:
“Non vi sono mai cattivi che non si possano render buoni a qualche cosa. Non si
ha diritto di far morire, neanche per dare I'esempio, se non colui che non si puo
conservare senza pericolo”.

151 Rechtslehre 1812, pp. 141 e sgg; GA, 11, 13, pp. 277 e sg. Sul carattere apo-
retico di tale concezione del diritto quale stadio inferiore rispetto alla moralita, cfr.
R. Schottky, nell'introduzione a Rechtslehre 1812, pp. XV e sgg.
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Quanto al requisito decisivo per I'attribuzione della perso-
nalita giuridica - ossia al possesso di una volonta conforme al
diritto'? - e al criterio per la dimostrazione del possesso di un
tale requisito, apparentemente inaccessibile alla verifica empi-
rica, Fichte accolse da Grolman la tesi che la volonta fosse
chiamata in causa, nel diritto, solo in quanto tale da dar
luogo ad azioni, ossia in quanto all’origine di una “causalita
nel mondo sensibile”**. Egli non si limitava, tuttavia, ad indi-
care genericamente le azioni esterne quale segno rivelatore, di
volta in volta, della volonta legale o illegale dell’agente, bensi
trasferiva allo Stato, come gia nel Diritto naturale, 'onere di
farsi garante della legalita delle volonta individuali'®. Poiché
solo all’interno dello Stato era possibile la nascita, e la soprav-
vivenza, di una relazione giuridica, ciascuno poteva manifesta-
re la propria capacita giuridica, pur nell'impossibilita di esibire
una Gesinnung legale, contribuendo all’istituzione del potere
statale:

Solo attraverso il suo contributo all’istituzione di un potere
statale qualcuno si mostra incontrovertibilmente come un
soggetto giuridico; e acquista diritti, tanto della proprieta,
quanto suoi personali!®>,

Pur ponendo allo Stato, quale fine ultimo, il promuovi-
mento della moralita, Fichte ribadiva che “I’ordine civile dello
Stato non ha tuttavia nulla a che fare con la moralita interna,
'amore del bene per se stesso, bensi solo con la legalita

52GA, 1, 4, p. 59; Diritto naturate, p. 227.

153 Rechtslehre 1812, p. 19; GA, I, 13, p- 210.

13411 carattere sostitutivo dell'ordinamento statale tispetto all’intenzione giuri-
dica era stato affermato da Feuerbach contro Grolman in Uber die Strafe als
Sicherungsmittel vor kiinfligen Beleidigungen des Verbrechers, cit., p. 22: “Se lintenzione
gluridica ¢ il postulato dello stato [Zustand] giuridico, non abbiamo bisogno di
postulare alcuno Stato”.

15 Rechtslebre 1812, p. 23; in GA, I, 13, p. 212. Cfr. Rechsslebre 1812, p. 23;
GA, 11, 13, p. 213: “Nessuno ha diritto, se non un cittadino dello Stato; ma cittadi-
no dello Stato ¢ solo colui che presta il suo contributo all’istituzione del potere sta-
tale”.
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[Rechtlichkeit] delle azioni esterne”*. Neppure quanto alla
concezione utilitaristica della pena la subordinazione del dirit-
to alla morale implicava alcun mutamento: la pena non dﬁr;ni—
va un fine in sé, giustificabile in modo immediato in virta
della sua necessita morale!®, e ad una tale concezione della
pena Fichte rivolgeva anzi nuovamente I’accusa di .at‘tribui-
re all’ordine umano i poteri e i diritti di quello divino®®.
L’intromissione della legge morale nell’ambito giuridico era
dunque limitata, per il diritto penale, al solo aspetto proibitivo,
ossia al divieto che si dessero pene che introducevano nel
diritto cio che la morale vietava. Quanto invece alla legittimita
della pena, essa era dedotta in modo doppiamane r‘m?diato: se
infatti la legge penale era derivata dalla legge glurldlca.quale
condizione dell’effettiva istituzione di un ordine giuridico, la
pena discendeva a sua volta dalla legge quale condizione afﬁp-
ché la rappresentazione della pena prodotta dalla legge nei cit-

tadini non fosse da questi giudicata ingannevole!™.
Nel rifiuto di una concezione retributivistica del diritto

. penale, e nellidea che la pena fosse solo un mezzo per la

garanzia della possibilita della convivenza sta dunq}le il nuclcg
fisso della concezione fichtiana del diritto di punire, che egli
serbo al riparo, nel tempo, dai drastici mutamenti dc]%c sue
idee sul rapporto tra diritto e morale. Anche quando ritenne
infine che il diritto fosse subalterno alla morale, e che la mora-
le imponesse all'uomo “di realizzare 'immagine di 'Dio”l.ﬁo.,
egli respinse infatti la tesi che la pena comminata dagli uomini
agli uomini potesse essere giustificata guia peccatum.

156 Rechtslehre 1812, p. 127; GA, 11, 13, p. 270. _
157 Rechtslebre 1812, p. 130; GA, 11, 13, p. 272: “Essa, la pena, non giunge affat—
to necessariamente, bensi solo accidentalmente, nell’'organizzazione dello Stato”.
158 Rechrstehre-1812, pp. 127 e sgg; GA, 11, 13, pp. 270 e sgg. Cfr. GA, 1, 4, pp.
%’é’sg.; Diritto naturale, pp. 245 e sg.
7 159 Rechtslebre 1812, p. 130; GA, 11, 13, pp. 272 € sg.
160 Rechtsiebre 1812, p. 7; GA, 11, 13, p. 201.
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