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IL CONCETTO REALISTICO ED IL CONCETTO 
NORMOLOGICO DELLA NORMA GIURIDICA 

Conifibuto al realism 0 giuridico del Dugl/it ed alia teoria pura del diritlo del [(elsen 

1. 

La saggezza fu madre della scienza, essendo che la questione 
vitale, istintiva, dell'uomo e: «Che cosa debbo fare? Come debbo 
agire? ". Ad essa diede risposta la saggezza, che stabili Ie assennate 
regole di condotta, in conformita delle quali deve dirigersi la vita 
dell'uomo. Alia base di tutto db sta un volere: «10 voglio vivere, 
io voglio vivere saggiamente", Anche la scienza della natura fu 
negli inizi della nostra civilla determinata da questa volere, e gli 
avvenimenti della natura furono riguardati con riferimento alia vita 
dell'uomo. 

Ma gia negli inizl della filosofia greca noi troviamo presso i 
filosofl ionici rappresentata I'opinione, che si.pub conoscere la natura, 
senza ri'guardare gli avvenimenti della natura dal punta di vista 
della volonta umana. La dottrina della quantita diede la prima 
spintaj giacche questa conoscenza era almeno del tutto indipendente 
dalla volonta i bosi' 8i . vepne ad l!na conoscenza non determinata 
dalla volonta. Conoscere e volere.come fUrlzion,i ,dell'intelletto umana 
sono invero fondamentalmente differenti, rna non assolutamente, 
sibbene sono determinate dall'unita dell'intelletto umano e da questa 
t\nita relativizzate. Questa divers ita ed unita sono i problemi fon
damentali della filosofia, alia soluzione dei quali 10 spirito umana 
sempre continuamente si e affaticato. 

II volere nOI1 e Ull desiderare psicologico, giacche come tale 
nOll potrebbe essere contrapposto alia conoscenza, perche allora 
anche la conoscenza dovrebbe essere concepita come fenomeno 
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psicologico, e la differenza verrebbe abolita senza residuo alcuno. 
Sarebbe questo un sofisma, giacche con cib cOlloscere e volere non 
ven,gon~ r~g,uardati come fUl1zioni dell'intelletto umano, ma come 
fattl pSlchlCI, la struttura unitaria dei quali risulta cedo necessaria 
attraverso l,a unitarie,t~ del punto di vista scientifico. La conoscenza 
come funzlone dell Inte/letto umano e determinata dalle regole 
d,e~ pensare ul~1ano; la logica, che fissa queste regole come neces
slla del penslero, determina con cib la possibilita dell'umana 
c,onoscenza in generale. La conoscenza viene logicizzata ed.obbiet
tlvata,' come una necessita di pensiero uguaJe per ogni intelJetto 
umano. Dalla conoscenza viene determinato I'oggetto della cono
scenza, e ~ui ?oi abbiamo due indirizzi fondamentali; I'uno traspone 
la determll1aZlOne fuori della ragione umana, cosi nella filosofia 
a~istote/ico-tomistica, mentre I'altro concepisce questa determina
ZlOne dell'oggetto come spontaneita dell'intelletto umano; fu questa 
la famosa tendenza copernicana della filosofia kantiana, con la 
quale la determinazione dell'oggetto fll posta nella ragione umana. 

II volere, che non deve essere una affezione, e ponimento di 
regole ?i co~dotta ch,e ~engono concepite come regole obbligatorie. 
Ora nOI trovlamo qUI dl nuovo Ie due differenti interpretazioni del 
problema del volere; 0 queste regole vengono date come indi
pendenti dalla ragione umana (nella filosofia aristoteJico-tomistica 
ma anelle in parte nel positivismo francese) 0 esse vengono tratt~ 
dalla ragione (filosofia Icantiana); in ambo i casi e esciuso I'arbi
trio subbie!ti,vo" giacc~e il volere in ambo i casi e per l'appunto 
!ale nece~slla dl ~enslero, come iI conoscere. Solo allora, quando 
II volere e conce~lto, cOl~e ~lmano desiderare, determinato dal corpo 
umano e da reaZlOnl pSlchlche, si viene alia pura arbilrarieta, la 
qu~le ~er,b, solo dal punlo di vista di un volere obbiettivo, e 
arbltra~l~ta, ma dal punlo di vista della cOlloscenza naturale e una 
necesslta. Questo voler~ come appetire denaturalo diventa oggetto 
della conoscenza. Ora SI domanda: « Pub it volere come lale diven
t~re oggetto della conoscenza)} ? E noi dobbiamo rispondere nega
hva,mente, perche con cib verrebbe per I'appunto abolita la coordi
nazlone del conoscere e del volere, ma noi abbiamo stabilito questa 
coordinazione come strultura fondamentale de/l'inlelletto umano 
Nel, positivismo i valori vengono interpretati come volizioni PSico~ 
loglcamente, e con cib relativizzati, 111a queste come volere necessario 
sottratte all'arbitrio. Pub rimallere indecisa la questione, se questo 

debba essere concepito come relativismo teorico-conoscitivo 0 se si 

tratti di ideologia politica. 
Anche questo indirizzo rimane estraneo all'idealismo, critic~, in 

quanto la tendenza copernicana non e stata trasportata nella raglOne 
conoscitiva, e i\ volere psicologicamente riguardato e trascendente 
alia ragione conoscitiva, precisamente come nella filosofia aristote
lico-tomistica i valori in generale rimango no trascendenti all'intelletto. 

Differentemente avviene con la regola di condolla, prodotta 
dalla volonta. Se questa e obblettivamente conoscibile, aHora pub 
essa, diventare oggetto della conoscenza. Si tratta qui de\l'umana 
condotta (la condotta di altri esseri e fuori ql1eslione), e questa 
condotta deve etiettuarsi conformemente a questa regola; in que9to 
dovere consiste I'essenza della regola, in cio si distillgue dal con
cetto della regolarita dell'umana condotta. Se questo cOllcetto 
viene anche designato come regola di condotta, tuttavia esso 
nulla di comuneha col nostro concetto. Essendo l'espressione 
latina norma equivalente a regola, si parIa alquanto spesso anclIe di 
norme come di condotta umana obbligatot'ia. Ora noi facciamo oggetto 
della conoscenza cib che e un derivato del volere, mentre altri oggetti 
della conoscenza appartengono alla natura neutrale al volere. Questi 
oggetti nalurali della conoscenza vengono desigllati come «essere» 
(Sein), mentre la norma da ,conoscere e detta« dovere» (Sallell). 
Cosi noi veniamo ad una duplicita dell'oggetto della conoscenza, 
dell' «essere" e del «dovere". Questa differenza, che e concepibile 
dal punto di vista del\'idea\ismo critico, rimane estranea al positi-

vismo. J 

Mentre I' Etica e cosi connessa con l'essenza del singolo uomo clIe 
puo e~sere messa in dubbio una conoscenza obbiettiva, I,a norma 
giuridica e del tllttO indipendente dall'essenza dell'uomo, c,os~ che una 
conoscenza obbiettiva e gillstamente pretesa. Dal punto dl vIsta della 
filosofia critica di Kant si deve rigorosamente distinguere la questione: 
« come e possibile, che Ie norme di diritto vengano poste?", 
dalla questione: «come conosco io una norma di dirilto? », La 
prima questione e volitiva, la second a conoscitiva. 

Se ho premesso queste considerazioni teorico-conoscitive come 
introduzione aL parallelo tra due insigni teorici del diritto, iI Duguit 
e iI Kelsen, gli e perche ho voluto richiamare l'attenzione su qll:lIe 
che sono Ie basi teoretiche delle dottrine dell'uno e de\l'altro. Glac
che, non ostante una sorprendente somiglianza tra i due, noi troviamo 

/ 
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un profondo abisso teorico-giuridico, l11a anche una caratleristica 
differenza tra I'orientamento della scienza del djritto fral1cese e 
quella tedesca. 

.Ad ambo i teorlci del diritto si presenta in linea principale il 
problema dello Slata. II Kelsen e venuto a negare la possibilita 
di concepire giuridicamente 10 Stato, iI Duguit ticonosce 10 Stato come 
una cosa esistente accanto all'ordinamento gitiddico, ma che 
consiste nel dominio della classe dirigente sulia classe piu tlebole 
(I. c., 655), quindi in un fatto sociologico, che deve essere deter
minato da un ordinamento di norme, e 10 Stato appare qui come 
un reale vigere dell'ordinamento; ma pOiche questo ordinal11ento 
si riieva come ideologia giutidico-politica, cosl 10 Stalo si identifiea 
con il reale valere di questa ideologla, cioe con la forza motivante 
della rappresentazione psichica di questa ideologia. Questo pto
blema ci l'imane tuttavia lontano, noi interessa una questione pILI 
generale. I due eminenti teorici del dirilto hanllo concepito /'ordina
men to giuridico come ordinamento di norme e con cia il problema 
della norma divellta it problema centrale della sciellza del diritto in 
generale. A venda riguardo al concetto della Ilorma giuridlca, noi 
vogliamo disegnare quasi Ull protilo dell'opera scienti{ica del due aU
tori, facendo un parallelo principalmente tra la «Allgemeine Staats
lehre» «( Teoria generale della Stato ») del Kelsen col « Traitf de droit 
constitutionllel» (38 ed.) del Duguit. E veramente solo un profilo, non 
una valutazione dell'opeta scientifica dei due autori. In cia noi 
ci poniamo dal punta di vista della conoscenza della norma e da 
quello voJitivo della prodllzione della norma. 

II. 

L'opera storica del Kelsen rimane il suo sforzo per una pura 
scienza del diritio. La scienza del diritto secondo iI pUlltO di vista 
teorico-conoscitivo deve diventare pura, disimpegnata doe da tutti 
gIl elementi volitivi designati clal Kelsen come politica. II Kelsen 
stabiJisce iI compito della scieflza del diritto come teoria del diritto 
positivo. Nella sLla seconda opera fondamentale: «Allgemeine Staats
lehre» (Berlino, 1925) egli caratterizza iI SilO metpdo nel modo 
seguente: «II metoda di essa e pill 0 menD coscientemente, piLI 
o menD conseguentemente determinato dalJa Critica della Ra
gione di Kant: cillalismo di essere e dovere; sostituzione dei po-
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stulati e delle ipostasi metafisiche con categorie trascendenti quaJi 
condizioni della esperienza; trasformazione entro una stessa di~ 
sciplina delle antitesi assolute, perche qualitative e transistema
tiche in differenze relative, quantitative, intrasistematiche; ascen
sion~ dalla sfera subbiettivistica della psicologismo nel dominic 
della validita !ogico-obbiettiva., Sono questi aJcuni momenti essen· 
ziali di questa metodo». QlIeste programmatiche e belle parole 
della prefazione ci riproducono propriamente I'intera dottrin.a del 
Kelsen.lI Kelsen ha sublto fortemente I'influenza della Scuola dl Mar
burgo, che rigetta la «cosa in se» come un .resid.uo d~lIa filosofia 
aristotelico-tomistica, in modo da portare a reallzzazlone II1tegralmen
te la «tendenza copernican a »; che ad un tempo la tavola delle cate
gorie della Critica della Ragion pura veniva ridotta alIa sola unica 
categoria della causalWI, pub essere presupposto come generalmente 
noto. Tutto questo e in conclusione I'odierno kanti~mo. Ma nel 
Kelsen noi troviamo tina non inessenziale divergenza da Kant. 
Essere e dovere e in fondo in Kant la differenza tra conoscere e 
vol ere nel senso soprariferito. II conoscere si fonda sulla teoria della 

lOt ' I' s quantita e la matematica diventa la conoscenza 'Xat E"O'X'llY, e-
sere e per I'appunto iI conoscere la natura secondo Ie regole della 
matel11atica' all'opposto il volere diventa possibilita delia mora
lila e vien; assolutizzato nell'il11perativo categorico quale condi
zione fondamentale di ogni vol ere come umana ragione che pone 
norme nel che in Kant I'imperativo categorico e condizione uguale 
per 1'~fferl11azione autonoma, come per quella eteronomi~a, di, nOrlne: 
Differente in linea di l11assima e la cosa nel Kelsen, glacche questl 
esclllde ogni questione relativa alIa ragione che pone norme; egl~ 
non ipdaga, che cosa sia diritto nel senso di un umano valore ~l 
vita, sibbene, precisamente al contrario, quali siano I pre.suppostl, 
in conformita del quaJi qualche cosa possa essere rlconoscluta come 
dlritto nel senso di ordinamento. II problema del Kelsen e di pura 
cognizione, rivolto solo alIa conoscenza. Per iI l~e~sen I'oltrepas
sare Ie regole della conoscenza imporla una metafJslca speculativa, 
che egli rigetta: in conseguenza di cib il Kelsen potre~be app~ovare 
solo la Critica della Raglon pura, invece ambo Ie rll11anentl Cri
tiche della Ragion pratica e del Oiudizio contengono gUt molto 
della Metafisica da lui respinta. 

Come prova pub servire un brano della straordinarlamente densa 
prefazlone alIa «Allgemeine Staatslehre» : « Quando io riconosco I'or-
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dinamento giuridico come un sistema di norme, 10 Stato come ordi
na,me~t~ giuridic~" e conformemente, nella sfera delle conoscenze 
sClentlflche ~fel ~Intto e dello Stato di fronte ai tentativi sempre 
ritornanti ~I ,onentament? scientifico-callsalistico mi tengo saldo 
al punto dl vIsta normatlvo; quando io al posto della idea meta
fisica dello Stato pongo lin concetto trascendentale dello Stato e 
tracc,io, inoltre nel modo pill rigoroso il confine tra il contenuto 
posslblle 0 reale (positivo) e il contel1l1to «gilfStO" 0 « vero » 
dell'ordinamento statale, cioe tra Politica e Diri/to statale (Staats
recht); quando io abolisco Ie differenze tra diritto I)ubblico e 
diritto privat~, ~i~'itto obbiettivo e sllbbiettivo, 1l0nll~ giuridica 
e soggetto gfUrldlco, produzione di diritto e a pplicazione ed 
altre ,tali, ~istru~gitriei di ogni unita dell'ordinamento giUri~ico, 
perche costltuentl assolute opposizioni, per lasciarle valere solo 
c~~e differenze di contenuto giuridico in seno al sistema in tan
~Iblle nella sua unita; quando io ricerco il significato obbiet
tlVO d~gli atti ,giuridici e non il loro subbiettivo senso; io mi 
pongo 111 vero In molte particolarita in forte contrasto con autori 
rinon,Jati. Ma" io credo ,con cib di avere tuttavia svolto soltanto 
germl, che gla per ognl dove nella scienza delio Stato e del di
ritto sOllnecchiavano ». Cosl come Kant rese pura la conoscenza 
della fl.atura da ogn.i, elemento volitivo e cosl parlb di pura ragione, 
aoche Ii Kelsen pUflflca la seienza del diritto come conoscenza del 
diritto da. ogni volere, e pub percib a buon diritto parlare di 
U~J~ ({ teona. pura del diritto". D'altra parte questa teoria pura del 
d.lr~tto poggla su. una logificazione rigorosa delle proposizioni gill
rtdlche (norme glllridiche), sl che questo ordinamento di conoscenze 
come ordinamento normologico appare come normologia. 

Spesso vien posto in parallelo col Kelsen il celebre teorico fran
cese del diritto statale, Leone Duguit, it cui ({ Traitede droit con
stitutionllel", in cinque volumi, costituisce una delle migliori opere 
d.e~l~ letteratura giuridica del mondo. Uriisce I'uno all'altro un ({ po
sltlvlsmo », l11a questo nel Kelsen e identico COil la «positivita» 
dell'ordinamento giuridico, al contrario !leI Duguit, che rimane lon
tano dalla tendenza copernicana di Kant, la determinazione del
I'oggetto della conoscenza rimane fuori della ragione umana. II 
Duguit non logicizza iI suo oggetto, sibbene 10 psicologizza' la 
norma giuridica e per lui un fenomeno psichico; in conseglle:lZa 
del SLIO indirizzo psicologico a lui «dal punta di vista scientifico» 
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possono essere date solo rappresentazioni pSichiche del mondo che 
e, ogni altra cosa cade al di fuori della cornice della seienza, e iI 
Dnguit vuole coltivare una scienza del diritto. 

II Duguit e qui seguace .dei filosofi realistiei del secolo XVIII, 
dai quali fll inflllenzato essenzialmente ancl1e Comte, iI cui posi-

"; tivismo influenza in maniera da non svalutare iI pensiero seienti
fico del Duguit, come iI Bonnecase espone nella sua profonda opera 
«Science de droit et romantisme» in maniera alquanto polemica, ma 
plasticalllente. Come contrastante alIa prefazione del Kelsen ei per
mettiamo di citare la prefazione alIa terza edizione del Traile del 
Duguit: «],en ac(omplirai la tache dans I'esprit dont je me suis 
inspire et avec la methode que je me suis efforce de suivre dans 
les precedents editions et d.ans les divers ouvrages que j'ai 
publies: constater les faits, n'affirmer com~e vrai que, ce .qu~ ,I'on 
constate par I'observation db'eete et bannlr du domalne ]undlque 
tous les concepts a priori, objets de croyance metaphysique ou 
religieuse)} (pag. XV). II metodo appare realmente realistico nel senso 
moderno della parola, ma, se noi avessimo occasione di penetrare 
piu profondamente nell'opera del Duguit, aI/ora troverem,mo che 
questa realismo e pitl vicino anclle al realismo sc~lastlc~ ch.e 
al nominalismo; ma purtroppo noi non possiamo qUI seglme II 

Duguit. 
Come noi lasciamo rimanere al difuori della cornice del nostro 

lavoro la professione di fede politico-giuridica del Kelsen e la sua 
concezione panteistica del mondo, cosl dobbiamo anche lasciare al 
di fuod ,del nostro orizzonte i problemi della concezione del mondo 

nel Duguit. 
NeJla severa critica della speculazione metafisica iI Kelsen e iI 

Dugult si somigliano in modo sorprendente. Ambedue rigettano la 
duplicazione dell'oggetto della conoscenza, la qual cosa ha luogo 
assai spesso nella sciellza del diritto. Cosl iI Kelsen vede nello Stato 
solo la duplicazione dell'ordinamento giuridico (Del' jaristische and 
sociologische Staafsbegriff .. . ), cosl come nel concetto di persona. 
In occasione di questa critica eg/i dice: «La cosa, ehe ha eerte pro
prieta, da un semplice complesso di queste proprieta divenla la .10:0 
sostantiva duplicazione. Non vi e 'un foglio, ed accanto Ie propnefa: 
verde, Iiscio e cosl via, sibbene connessione unitaria. Ma la conce
zione primitivamenfe antropol11orfica, che porta alia rappresentazione 
mitologica del mondo, in quanta essa pone dietro ogni albero una 
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, ' Ie 1'0 ognl fonte un Dio d 
dletro ogni oggetto uno SPI' "t ella fonte, come In gene rale 
It., II 0 come soggett d ' a na wa, domIna ancora 0 . ' I 0, uplrcando cosi la 
(AUg, Sfaafslehre p, 62) cggl

, ,~ fo:mazione volgafe dei concetti» 
t " OSI ordlname t ' , , 

ca a per mezzo del dirltto s bb" n 0 grundlco viene dupli-
S II " u lettrvoeql t ona, dll'ltto subbiettl" les 0 a mezzo della per 
d I " va vlene bandit d II' -

e dfrltto, cio che rimane d' 0 a a cerchla del/a scienza 
lata dal diritto positivo alia I qudesta, pal'ola e la legittimazlone rego 
el tt I pro lIZlone di . ~ 

eora e, come diritto di querela' nOlme sla come diritto 
o CO/1C~iusione di contratto (All ' ~a come pronunzia di giud izio, 

Se ~~ leggono Ie considerazio;i d:~~sleh:e, p, 152 e 153), 
dell'ol'dlnamento giul'idico ,ugUlt contm la duplicazione 
qUasi Ie stesse eSPl'eSSionl?,peraLI,a, dal dll'!ttO sUbbieltivo, si trovano 
d' I' ' « lomme at' exp Iquel' Ie visible par I'i "bl oUJours eu 'Ie besoin 
mene qu'iJ constate d' t nVlsl e, de placer derriere Ie phJ: I Irec ement u " c 10-
Ie Support et la cause efflci t /e entrte Invisible dont il fait 
De meme, on a voulu pIa ende ,u phenomene qu'i/ constate 

, cer ernere I ' ' , , 
ou soclales, nous apparaissant es sItuations individuelles 
qUi, y est portee provoque une arvec ~e car~ctere que toute atteinte 
mOIns organ/see, on a voulu I eaCtlO,n d ordre collectif plus ou 
pour,'es expliquel', une entfteac~~, ~Is-je, d,errlere ces situations, 
appelee Ie droit» (TraUt I oldre metaphysique qu'on a 

, ,p. 18, 19), 

III, 
Come nel Kelsen, cosi anche n I D ' 'J 

ma gluridica e diventato II e, UgUlt, II concetto della nor-
scientifico, Diritto eseeondo if~~n~o dl gr~vitazione di tutto il lavoro 
della condotta umana (Allg Sf t

e 
,s.ehn ordfllamento normativo coaWvo 

t" . , . aa sere pref ' ) 
ma IVO slgnifica ordinamento d' d ' . aZlOne • Ordinamento nor-
portano due categorie del p I,' ovel'e, nel che essere e dovere I'.m 
'b' , enslero um '.-

Cl III (Hauptprobleme der Staat h ano nOll ulteriormente dedll-
gi Ll 'd' }. srec tslelzre p 70)' L' . n ICO c un sistelua d' ,"" « ordinamellto 

d ' I norme gruri d' h 
or Inamento coatlivo allo' " Ie. e." Se iI diritto e lin 
t b'I' ,Ia ognl nOl'ma "d' s a I Isce una coazione L glurJ lea e norma cl . ., a sua essenz' ,', Ie 

In una proposizione, nella quale e I~ Sl espllme In Conseguenza 
condizione come Conseguenza "att co eg~ta ad una determinata 
una legge di natura, una connessi 0 coatt,l~o. Essa e, cosi come 
condizioni e conseguenza. Solo one SpeclfJ:~ di elementi secondo 

che la condlzlone giuridica ~ e la 
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«fattispecie» in senso pltl stretto - non e connessa con la fat~ 

tispecie, subentrante come <!conseguenza giuridica» in senso piu 
stretto, nell'ugual senso come causa ad effeHo nella legge natll~ 

l'ale, sibbene In un sensa speciflcatamente giuridico, Ad esprimere 
,I questa particolarita del dlritto nel confront! della natura serve iI 

« Soil» (deve), Se a e eosi, deve b, dice la legge giuridica, e non se 
a e cosi, e b, come la legge naturale, E questa differenza vuol dire: 
la eondizione giuridica non e la «causa» della conseguenza giu
ridiea, la conseguenza giuridica non e « I'effetlo », rna nella fattispe
cie, come la eondizione giuridica, eosl I'atto coattivo come con
seguenza, e posto solo per via giuridica, non per via naturale 
«solo per neeessita di diritto, non per necessita di natura» (AUg, 
Staatsielzre, p, 47, 48). L'atto coattivo deve seguire, perche esso e 
posta normat!vamente, questa connessione nella fattispecie del do
vere can la conseguenza e dal Kelsen detta Zureclzllullg (attribuzione) 
(I. C., p. 49), Si vede qui la logiflcazione piu completa dell'ordina
mento giuridico; la p.roposizione giuridlca diventa un gilldizio logieo, 
dl fronte al quale sta un altro giudizio logico, la legge naturale, l1la 
un abisso incolmabile separa I'uno dall'altro, 

Se si chiede poi dl conoseere la linea di demarcazlone nei con
front! della morale, allora viene rilevato in modo assai radicale, che 
I'ordinamento giurldico e un ordinamenlo III se chiuso, che non sla 
a contatto con la morale, giacche ambo gJi ordinamentl si presen
tanG solo nella rappresentazione di tali norme nell'umano penslero, 
ed il volere e solo un fenomeno psichico che sla sotto 1a legge di 
eausa\lt'a (I. c., p, 105). Produzione dl una norma e identica con 
I'umano «appetire», I'appetire tuttavia « e» e non «deve», 1/ vo
fere e qui psicologizzato. Come questa volere si Incastri nell'edi
ficio logicamente chluso dall'ordinamento giuridico, noi vedremo, 
quando parleremo dei gradi dell'ordinamenlo gluridico, Percio la 
morale viene in considerazione per la scienza del diritto solo come 
fenomeno psichico, 

Per il Kelsen e particolarmente importante la distinzione tra 
norme primarie e norme secondarie, che gia negli Hauptprob/enze 
(p, 189 e s,) aveva avuto una grande parte. La fattispecie eondi
zionante puo essere rappresentata da una catena di preventive con· 
dizioni e conseguenze (I. c,' 51), Questi prevent!vi eollegamenti di 
condizioni e conseguenze pongono una norma giuridica, una norma 
giuridica relativamente autonoma, second aria, Questa deve COI1l-



14 ................................................................. !..~.~.~.~~i.~ .. ~.~.~.~.~.~~~~ ................................................................... . 

prendere un contegno umano che edt su t ,ovu 0, ma solo cosi ehe '\ 
o oppos 0 contradittorio sta sotto I' " I 

stabilisee l'atto coattivo e I ~zl~~e coattIva, La norma che 
Nel K I a norma glLll'ldlca primaria 

e sen noi troviamo la piu It" , ' 
mento giuridico che in se h' comp e a Ideallta dell'ordina-

" " C IUSO, non ha rapporti t ' , I' 
gel1la e completamente reali t es enol'l; auto-, zza a sotto I'aspetto della ' 'd I 
cazJOne della norma giuridica. ngl a ogifi-

IV, 

Un mondo toto coelo differente d ' 
guit. Se iI concetto e it pUlltO d' t a questo troVlal1l0 nel Du-

, I par enza della teori k I ' 
punto dl partenza del Duguit e I' ,a e sel1lana, uomo; con CIC) e ancl d tt 
questo Francese ril1lane lontano d II t d Ie e 0, che 
sofia kantiana, Questa differe ,a d~ el~ e~z,a copernican a della filo-
'b' nza I pnllclpJO rende s . 

Sl lie, tuttavia difficile un b f d ' e non Il1lpOS· , en on alo parallelo 
Secondo il Duguit la norma giuridic'l e b ' , , 

questo viene rappresentato com d' c' ase del dmtto, giacche 
, h ' e or Inamenlo obbietti d' 

Sl cell concetto del diritto subbi tt' , , VO I norme, , L' e IVO e ngettato come t' 
SICO ". espressione « metafl'sl'c' « me afl-0" corrJspopderebb ' 
tedesco di « metagiuridico" se I' " e qUI al cOllcetto 
filosofia tedesca cia che p~rb a Sl, potesse l,'ldurre alia base della 

L .' , , non e appropnato. 
a norma glUndlca e una specie della ' 

pr S t t 
' norma socw/e Ql t ' 

e en a a In l11aniera caratter' t' . P' . les a e 
lin etre conscient de ses a t IS IC ta . « rel11lerement, I'hol11me est 
At c es, e secondement I'ho 
e re qui ne peut pas vivre isole " ',l11l11e est un 
societe avec ses semblables C IqUl 

VI! et a toujours vecu en 
tement la necessite d'une I ~",. e a pose, on aper<;oit immMia-
., , 01 S Imposant a l'hOl1ll1l ' 

clete et Ie caractere de cette loi (Tra't' I e vIvant en so~ 
ge I'accusa che questa dott' , Ie:, ,P, 65,66). II Duguit respin-

. r1na sla a prJOfl' ora alia 1 
devesi sostituire quel concetto che e '" paro a «a priori " 
cese e non alIa filosofia id I' t~ famJllare alia filosofia fran-ea IS Ica tedesca . ess " , 
perche dedotto dalla costituzione fiSiolo" ? non ,e cJOe a priori, 
L'uomo «est un etre cons' t d glca e pSlcologlca dell'uomo. 
d clen e ses actes qu'il 't 

e motifs determinants», L'uol11 't tt" agl en vertu 
fisiologico della natura cib cl 0 ~ ~ aVI,a anche un puro prodotto 
rio concetto « uomo" v'iene I,e I ugult non nega, e cosi I'unita-
n ' SCISSO, rna questa scissi ' 
I etlca, rna ana(ogica, «L'activite vo(on' , one non e an-

qui tend consciemll1ent a un b t T talre de I hOll1ll1e est line force 
ll, out acte de l'homme apparalt 
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comme prenant sa cause efficiente ou motrice en lui-l11eme." En 
lin mot, tout aete de volonte humaine apparalt comme un moU
vement corporel qui est produit d'une energie interne au suiet, 
se manifestant consciemment a I'exterieur en vue d'un but a at
teindre et qui conditionne une serie de faits inconscients, se suc-

'/, cedant suivant une certaine loi» (Traite, 1, p, 67), «L'homme vit 
et ne peut vivre qu'en societe, Une societe ne peut exister que si 
les individus qui la composent se conforment a la 10i de I'etre 
social. Comllle ces individus sont com;cients et veulent certaine's 
choses determi\leeS par Ull but, la loi de la societe regIe neces
sairement et seulement l'obiet de leur vouloir et Ie but qui Ie de-

termine» (I. c,' p, 70). 
Anche secondo il Duguit la norma regola I'umana condotta, ma la 

sua struttura e toto coelo differente da quella del Kelsen; nel Kelsen 
e questo il « pUl"O » concetto della norma, PUfO da ogni elemento pSi
colog

ico
, un concetto puramente logic.o obbiettivo; nel Duguit e 

questo al contrario la rappresentazione psichica di questo concet
to, che tuttavia e obbiettivamente interpretato (1. c,' p,74,77), 

In questa rappresentazione psic.ologica dell'ordinamento della 
umana condotta obbieltivamente interpretata io trovo la posizione 

fondamentale del realismo del Duguit. 
L'obbligo viene costruito in maniera del tutto estranea alIa nor-

mologia kelseniana: «rai dit .. , que ce qui nous per met de saisir Ie ca
ractere d'une certaine 1l0rIne sociale, c'est la reaction qui se produit 
dans Ie groupe quand un certain ade est accompli par un membre 
du groupe, quand line certaine attitude est prise par lui» (\. c,' p, 81). 
Non e la « conscience de la masse», sibbene la « masse des con
scienc,es individue\les», cl1e e la portatrice della norma; in cib egli 
somiglia al Kelsen, in quanto cioe egli aborre da ogni perso

ni
-

ficazione della formazione sociale e solo lien d'occhio II singolo 1I0mo; 
ma per il Kelsen l'uomo viene in cOllsiderazione, in quanto la sua 
condotta e regol ata dalla norma, quindi non nella sua totalita bio
logica 0 morale, al contrario iI Duguit fa I'uomo nella sua totalita 
psichico.morale portatore della norma. La quale tuttavia non e al
cunche di subbiettivo (allora essa ricadrebbe nel bandito diritto 
subbiettivo), sibbene, disimpegnata dalle volizioni individuali, e 

rappresentata obbiettivamente. 
La norma sociale obbliga alia cooperazione, per realizzare I'or-

dine sociale (1. c,' p, 83); e questa non un obbligo morale, ma sem-
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plicemente sociale' cio sl'gnl'f' I ' , lca Cle la no 
Interna, rna semplicemente la d tt rma concerne non la 
suo animo, la sua coscienza m con 0 I~ esterna. delJluomo; non il 
e valutato e apprezzato. ' a semp Icemente II suo esterlore aglre 

Quale e la differenza fondamentale tf .. 
e quella del Dugllit? II I'(el I" a la POSIZlone del Kelsen . , SCI] Imlta il su . 
scenza della norma per I]]e d 11'1 0 compJto alIa eono-
, zzo e ntelletto 
Invece cerca Infaticabilmente la 'b' , , umano, II Duguit 
n'orma da parte dell'lIom L POSSI ,ll,lta della produzlone della 

o. a Sua pOSitivi!' 'I 
slste prlncipalmente in cio I I' ,~, I SilO real/smo, con-

I ' c Ie eg I sl Ilmlta all' , 
go 0 1I0mo, La po&izione vo/itiva e ' a, PSl,che del sin. 
caratterisUca, per II DugUlt SllJgolarmente 

Volitivo e il concetto del s I'd ' 
f j' 0 I aflsmo (I c p 86 98 one 0 non e segno riconoscit/vo d 1/ ,: " , , , 99), che in 
I'!ndividuo di fronte alIa societa e a socle,t~, ma Ulla eslgenza, come 
agl/ individlli si debba c tela totallta della societa dl fronte 

ompor are Ma t ' , 
Pl'Osleguo si trasforma In una :, ques ~ POS/Z/one volit/va Ilel 
intendo solo cio che sl' ~os/zlone eogn/tiva, Se 10 per societa 
rismo, aI/ora 10 posse co~cOenp]PI' ~' ta sectondo la massima del solida-

, , Ie ques 0 concetto 
sC/tlvo per il coneetto dl soel t' Nt. COllie segno rlcono-
sforlllazione della struttura c:I]:'ettl~~~a/~ente sl ha qui una tra. 
nascosta ed il concetto v' " c]e molto Spesso rlmane 

lene app/lcato 0 ' 
struttura, senza che quest drain questa ora in que/la 
vengano dlstinte. Nol qui ebbl,le strllttllre concettllall cosl dlfferentl 

a'amo da fare COl 'I' " umano, un problema che' I" , I I Imltl del pensiero 
N e p u fllosof/co ch " 'd 

ella cornice di questa tratt i ,e g/urJ Ico-scientWeo. 
I' az one voglJamo riv)1 I' semp Icemente a questa dlff ' , (gere attenzione 

d erente POS/Z/one di " " 
el Duguit e quella del I( I S Plll1CIPIO tra la teorla 
I ' e sen, econdo II Dl It I ' s sC/nde In tre suddivl'Sl'O ' I Igu a norma Soc/ale 

I nl: a norma eco ' I 
a norma glurid/ca (I c p 89) L nonllca, a norma morale 

. ',. a norma I'd' , , 
nomica 0 morale qualiflcata (l , g lll'l I?a e una norma eco-
stlficata: «Pour d'alltr ' c,' P: 92) e la quahficazione e cos) giu-

es au contralre el/es ' , 
des esprits comme tellement 1'1]] t' apparalssent a la masse 
t II POI' antes pour la' , e ement essentielles a' la I" I' tl Vie socla/e, comllle 
I , ea Isa on du d bl 
e fond Ir/'(~duetib/e et general d l' ' Oll ,e sentiment qui est 

~oc,ia!lte, sentiment solldar/ste e; I espec~ hllmaln~, Ie, sentiment de 
IIldlv/UlIaliste, que I'interventi' d e/sentllnent de JlIstlce, sentiment 
tionner apparait a tOllS nat ,oln

l 
e ~ f?:ce collective pOllr les sanc-

I' lite e et legitime)} (I 93) a coazlOne e la caratterlstlca d 1/ . , : c,' p, . Adunque 
e a norma glufldlca, g/usto come nel 
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Kelsen, ma con la differenza che questa coazione nel Duguit e rHp' 
presentata come forza (I. c" p. 145), Illentte nel Kelsen la coazione ap
pare come una semplice parte costitutiva del contenuto dalla norma 
giuridica, ma poiche nel Kelsen la positivita del diritto e collegata 
con un certo grado di effettiva realizzazione (AUg. Staats/ehre, p. 18), 

,Ii cosi la differenza tra i due autori, in questa punto non e cosl fonda~ 
mentale, come si potrebbe credere al primo sguardo, senza the in 
questa I'uno 0 l'altro autore avesse mutato la sua posizione fonda
mentale. 

II Duguit distinglle una norma giuridica in senso pill stretto ed 
una nOl'ma giuridica costruttiva, distinzione questa che per la scienza 
francese del diritto e assai caratteristica: «La regie de droit nor~ 
mative ou norme juridique proprement dite est la regie qui impose 
a tout homllle vivant en societe une certaine abstention ou une 
certaine action" (I. c,' p, 106). Proposizione questa somigliantissima 
alia costruzione kelseniana, « Ainsi, j'appelle regles de droit con· 
structives ou techniques celles qui sont Mablies pour asSurer dans 
la mesure du possible Ie respect et I'applicatlon des regles de 
droit normatives, Elles organ/sent des mesures; elles prennent des 
dispositions; elles fixent des competences, et pour tout dire d'un 
mot, elles creent des voies de droit devant assurer la sanction de 
la nomle juridique » (I. c., p. 107). Questa distinzione corrisponde alia 
distinzione kelseniana tra norme secolldarie e primarie, ma con la 
dlfferenza, che nel Kelsen viene trattato iI cot1cetto pllro della norma 
giuridica, tt1elltre nel DUgllit la rappresenfazione della norma giu
ridica gilloca una parte, nella quale la differenza tra la struttura 
cogllitiv~ e quella volitiva dei concetti non puo essere lasciata fuori 
considerazione. 

II Qiritto e, secondo iI Duguit, iI complesso delle norme giuriciiche 
nel senso proprio della parola: queste poggiano sulla massa delle 
convinzioni indivlduali, che la societa e gli individui che la for
mano si debbano dirigere secondo esse norme, Anche il supremo 
principio della solidarieta non e altro che una norma, 111a una 
norma, che nel Dllguit assume carattere categoriale. Consegllente
mente puo iI Duguit rispondere alia questione: «Come e possibile 
la costituz/one del diritto? ", prima che alia questione: « Come co
nosco io II dirltto?», Da una norma categoriale, che qui e additata 
come fatto psichico necessario, vengono dedotte tlltte Ie norme 
giuridiche, cosicche appartengol1o all'ordinamento gillridico solo 
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quelle proposizioni gillridiche ch " 
, 'd' , e cornspondo glLm Ica, La cosciellza degli i d' 'd ' 110 a questa norma 

norma giuridica, «L' indl' I'd n IVI U,I del gruppoe porta trice della 
I v u a conscIence d· tt 'I pus ou moins obscure Ma' I ' e,ce e reg e, conscience 

il cornprend il a tOlt ' IS, que ~lle prtmltif qu'il soit il sait 
, ' I au mOlns l'lntuition ' 'I ' ' , 

malt pas, Ie groupe social tout '", q~e SIne s Y confor-
peu! etre etabli des re I enltel reaglralt contre lUi et qu' il 
ment I'execution de la n~I~~eP(~ur ass~~er ~irec,tement ou indirecte
con la scuola storica del dl' "tt' c"eP' 7), ~ eVldente la somiglianza 
'I II 0, orne nel rom t" 'I ' I suo fondamento e gillStl'fl" I an ICI I dlritto trova 

, cazlone nel 'anim I ( 
COSI anche nel Dugllit il diritto t. ' a popo are Volksseele), 
vinzione giuridica confor d' lova I! suo fondamento nella con-
Q me el membn del gr (1 

uesta concezione si basa s I ' ". uppo. ' c,' p, 116), 
romantici tedeschi suI princl'upl' prdll1lc,~Plo ~ell.'analogia, quel1a dei 
, 'f 0 e d antttesl com d' d zIon I ondamentali dell' , ,e I ue dire-

l'altra, umano penslero non deducibi/i !'una dal-

Nel1a base della norma giurid'.. ' 
justice» (I c p 119) 110 c 't Ica Ilentra «Ie sentiment de la . .,. , ugUl per " I ' 
sta; anche in cib egli e d' d CIO C le,COl1Cerne I valori e relativi-
h accor a Con II Kels . I' 

c e semplicemente il sentiment d I' e~, eg I cOllviene, 
ma i1 concetto cl'oe' 1'1 toe glUSto neglt uomini e comune , con enuto di qu t, , 
mente variabile e mutevole L ,e~ 0 sentllnento, e notevol-
, , a necesslta della ' 

rtspondere al sentimento iurid' 1 sanzlOne deve cor-
nione del1e masse «Oll bgl' '1Icfo ( , c,' p. 125), non invece all'opi-

, en I aut ra tta h I f 
de la norme juridique a un " c er a orce obligatoire 

, pnnclpe absolu rev 'I' , I'h 
une PUIssance surnaturelle t I ,e e a omme par 
naitre des devoirs et des d' ,e

t 
a ors cette nonne jut;Jdique fait 

O ' 1'01 S au sens meth I ' 
u bIen il faut donner a la re I ' 'd' ap lYSlque du mot. 

humaill' alors si elle a C f g e JUrI ,Ique lin fondement purement 
, une orce obllgatoir 

sens explique c'est-a' dl' f e, ce ne peut etre qu'au , - re une orce ' t 
sanction nee, garantie par la' COIISIS ant en ce qu'elle est 

, C mIse en mouv t I soclale» (1. c,' 151), emen (e la contrainte 

Le forme fenomenali del diritto ' I ' 
hllne »), la giurisprudenza (t , ,sono, a consuetudll1e (la «COll-
« loi positive») (1. c,' p, 153) aE<~:~~;sprudence,»)' il diritto scritto (la 
renti metodi di produzione d' I d' 'ttvamente Sl tratta qlli di tre diffe-

e In 0 ma second 'I 0 ' POSSOIIO produrre il diritto ' .1). , 0 I ugult essi nOll 
'I ' , glacc h: questo e dat d II ' cIa e del ll1embri del grupp (I ,0 a a COSclenza so-

citata opera), giacche alt"O . ~", p, ,I~I e passIm nei §§ 14-16 della 
Ilmen!I II dlrttto non si potrebbe far va-
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lere come forza reale in seno del gruppo, e solo la proposizione 
giuridica che agisce in modo formativo sulla societa e secondo 
I'opinione del Duguit diritto nel vera sensa, Anche qui colpisce la 
somiglianza con la SCllola stor'ica (<< historische Rechtsschule»). La 
scuola kelseniana parla qui della posizione gillsnatllralistica del 

d; metodo scientifico, rna cib ,che questa scuola designa come diritto 
naturale, e per I'appunto il concetto volitivo del diritto, Mentre 
iI keisenismo vuole la teoria della conoscenza del diritto positivo, 
si studia il Duguit precisarnente di fQndare la possibilita della 
produzione del diritto, Egli deve dunque costruire iI suo concetto 
come diritto naturale nel senso del kelsenisl11o. Ma cosi anche il 
concetto del diritto del' Duguit e piu vicino alia concezione tradi
zionale del diritto che a quelld del Kelsen, Le teorie del Duguit 
so no in fan do di carattere pratico e non teo rico, 

v. 
Secondo il Kelsen, il vigere di una norma giuridica pub essere 

dedotto solo da un'altra norma giuridica, giacche I' ordinamento 
giuridico forma un tutto in se chiuso, mentre nel Duguit iI vigere 
della norma giuridica importa I'effettiva esecuzione da parte dei 
membri del gruppo; con cib il vigere dell'ordinamento giuridico e 
fatto dipendente da l,ln altro ordinamento di norme, L'ordinal11ento 
giuridico del Kelsen deve percib abbracciare nOfl11e di diverso grado, 
giacche una norma giuridica non ha bisogno di statu ire essa 
stessa direttamente il dovere giuridico, ma pub rimandare ad un'altra 
norma, c'he, entro i confini tracciati dalla norma rinviante (dele- . 
gante), e sotto I'adempimento dei presupposti da essa posti, deter
mina pitl da presso iI dovere giuridico, L'unita dell'ordinamento 
giuridico e 'data nella deducibilita delle norme da una norma unica, 
la norma base 0 originaria, Se anche il Kelsen in questa occasione 
ha in vista la praduzione della norma, questo non significa affatto 
che egli voglia fondare la produzione della norma nel senso della 
volizione della norma, sibbene che per lui si tratta della possibilita 
conoscitiva delle norme come membri di un ordinamento giuridico, 
«La norma base od originaria che fonda il sistema dell'ordinamen!o 
giuridico ha a suo contenuto tipico, che una al1torita come fonte 
di diritto e stabilita, Ie cui manifestazioni debbono valere come 
giuridicamente obbligatorie: diportatevi cosi come I'autorita gil1ri-
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dica: il Monarca, l'assemblea popolare, it Parlamento etc ... co
manda, cosi suona la norma fondamentale. Ma ancile Ie notrne di 
ogni pilI basso grado contengono istituzioni di autorila giul'idiche 
inferiori, autorizzazioni a porre norme di grado pitt basso. Cosi il 
monarca delega funzionari civili locali, il Parlamento centrale corpi 
amministrativi locali, e questi alia loro volta giudici, funzionari 
ammirtistrativi e cosi via. Diritto e - come diritto positivo -
essenzialmente norma posta» (AUg. Staatsrecht, p. 99), La 110nna 
base e un'ipotesi dell'ordinamento giuridico, giacche solo a mezzo 
di questa puo' essere concepito l'ordinamento giuridlco, a rnezzo 
di essa vengono interpretate Ie fattispecie e concepite come elementi 
di lilt sistema. « Se si domanda perche una concreta fattispecie, 
una azione umana per avvel1tura, un coman do, un cOlltratto, 0 lin 
alto coattivo, atto giuridico, perche esso debba essere spiegato 
come atto di un determinato ordinamento giuridico, cioe come atto 
di questo ordinamento giuridico, devesi allora rispondere alia 
questione solo col ricondurte questa fattispecie individuale ad una 
norma generate, come concretizzazione della quale la prima si 
presenta, e col riconoscere questa norma come una proposizione 
giurldica del sistema in questione. Se si domanda, inoltre, perche 
questa norma generale sia una proposizione giuridica, e perche 
essa sia proprio proposizione giuridica del detetminato Stato, la 
questione allora porta a cia, che questa norma fu posta da una 
autorita del tulto determinata ... Se si chiede qulndi perche pre
cisamente qltesta fattispecie fondi .. ' II carattere giurldlco, allora 
c0me presupposto di tuUa questa argotnentazione risulta una norma 
base, che qUalifica questa ultima fattispecie come fattispecie base» 
(Allg. Staats/ehte, p. 104). II concetto della norma gillridica con 
eccezione della norma base e di una dupIicita immanente, giacche 
«se si riguarda l'ordinamento giurldico come un sistema dl strati 
dl norme sllccedentisi gl'adualmente, se si ricol1osce COI1 cia la 
produzione dl ogni norma come una fattispecie determinata dalla 
norma pill alta, come una fattispecie che forma iJ contetlllto della 
norma pitt alta, si comprende cosi ia ptoduzione del diritto stesso, 
e, nella relutivita dell'antitesi tra produzione del dlritto ed esecu
zione del diritto, anche questa come problema dl diritto, e cosl 
I'ordinamento giuridico cOlne un sistema dl Honne, che regola la 
sua propria produziotte e dspettivamente esecllzione, come una spe
ciflca cOllnessione di pl'oduzione; allora di fronte a tale conside-

razione dinamica la positivita del diritto si presenta come una 
concretizzazione graduale» (I. c., p. 250). 

Questo congegno di gradi e la produzione del diritto con esso 
connessa nulla ha da fare con la psicologia, nulla ha in comune 
col problema del volere giuridico, come possibilita di produzione 

,/; di qual si voglia contenuto; questa produzione di norme della 
teoria del Kelsen non e volitiva, essa e interamente conoscitiva, 
essa non e guida alia posizione d i norme - questa e it tono fon
damentale di ogni scienza del diritto volitivo - sibbene essa e it COII
trassegno conoscitivo della norma giuridica come parte di un tutlo 
logico dell'ordinamento giuridico. \..a dinamica kelseniana non ci 
da la risposta al problema, come la produzione di norme debba 
effettuarsi, acciocche una armonica vita in comune di un gruppo 
di uomini sia possibile, ma ci dice solo, che una norma e data, 
tosto che sonG date Ie condizioni poste nella norma base. II porsi 
di queste e un gilldizio esistenziale, e non un gilldizio di ~o.vere 
(SolL-Urteil), e con cia viene spiegato iI rapporto del tLllto ongtnale 
intercedente tra essere e dovere, con cia essere e dovere vengono 
relativizzati. Ambo sono oggetto della conoscenza, cosi la relazione e 
differentemente costruita che nella filosofia kantiana. Poiche nel Kelsen 
H volere e un fenomeno pSicologico, in consegllenza di cib e spie
gato come essere, con cia e dato anclle il rapporto dell'~ssere . e 
del volere' questa problema e risolto nel senso del montsmo, tn 
quanto il ~olere e spiegato come fenomeno psichic.o, con. db come 
essere, si che si e di fronte qui ad una completa JnverSlOne della 

filosofia kantiana. 
Poich~ il Kelsen non comprende la norma base nell'ordina-

mento giuridico positivo, ma la designa come ipotesi conoscitiva, 
si comprende che egli a buon diritto possa pari are di carattere fattizio 
«( FaktiziUit II) del diritto positiv~ (Allg. Staatslehre, p. 18 e s.), per
che it diritto positiv~ e una unita delle norme dedotte dalla norma 
base, Ie quali dal punta di vista della norma base appaiono 

come essere. Cosl si potrebbe pensare che la differenza tra i1 
punto di vista normologico del Kelsen e quello rea~istico del 
Dugllit non e tanto di principio, giacche in ambo i cas! la norma 
positiva di diritto e un factum. Se si dovessero portare ambo Ie 
teorie ad un piano, si dovrebbe allora eqlliparare la norma fon
damentals del Kelsen alia norma sociale del DlIguit. Allora si 
scorge I'abisso incolmabile tra Ie due teorie, giacche nel Duguit 
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la norma sociale e un factum psicologico, 0, meglio detto, una Ideo
logia interpretata come factum psicologico, dunque un contenuto 
del volere come produzione del contenuto delle norme; nel Kelsen 
il concetto della norma giuridica e una maniera di pensare, una 
funzione dell'intelletto umano, una manifestazione della spontaneita 
della ragione umana. In quanta che il Kelsen sta nel punta di vista 
dell'idealismo critico e la norma giuridica e da concepire come idea
lita, non come reaita. 

Uguale parallelo ed ugttale discrepanza e tra la «condotta 
umana» del Kelsen e la «conscience individuelle» del Duguit, 
giacche la condotta umana importa la natura fattizia della norma 
giuridica e su\la «conscience individuelle» riposa la reaita della 
norma sociale del Duguit. 

Come la norma base e presentata quale ipotesi, e secondo iI 
Kelsen uno sbocco della concezione del mondo.1I Kelsen non sviluppa 
questo punta in tutta I'ampiezza, ma si Iimita alia relazione Diritto 
statale-Diritto internazionale: primato del diritto statale corrisponde 
alia concezione subbiettivistica del mondo, mentre primato del di
ritto internazionale alia concezione obbiettivistica del mondo (Allg. 
Staatslehre, p. 131) .. Con cib il problema svapora nell'irrazionale. 
Noi tuttavia non possiamo non richiamare I'attenzione sulla seguente 
proposizione del Kelsen: «Senza con cib volerci decidere tra Ie 
due concezioni del mondo, deve tuttavia essere rilevato, che la 
concezione subiettivistica deve al postutto condurre ad una nega
zione del diritto in generale, e cosi' della conoscenza del diritto, 
della scienza del diritto» (I. c., p. 132). Cosi logicamente la deci
sione e a favore del diritto internazionale, giacche iI diritto come 
ordinamento eteronomo e qualche cosa di obbiettivo. Noi tuttavia 
non possiamo dimenticare che I'idealismo critico in linea di princi
pio e orientato subbiettivisticamente,che I'ordinamento giuridico viene 
qui obbiettivisticamente riguardato, si che qui gia i Iimiti di questa 
filosofia idealistica vengono superati, e con cia viene posto iI ponte 
di passaggio all' indirizzo fenomenologico di alcuni giovani della 
scuola del Kelsen. 

Ora veniamo alia questione straordinariamente importante: la 
norma base (non concetto di norma giuridica) e una necessita del 
pensiero 0 no? Nessuna risposta e stata ancora data a questa 
questione, ma una risposta affermativa e proprio necessaria. Allora 
abbiamo noi completamente chiusa e sistematicamente ordinata la 
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formazione unitaria giuridica; con cia pure iI diritto nel suo prin
cipio (di norma base) verrebbe determinato categoricamente, la 
norma base diventerebbe imperativo categorico, iI volere giuridico 
troverebbe il suo punta d'appoggio in questa imperativo categorico, 

II;e non nell' appetire umano. Con cib iI volere giuridico verrebbe 
logificato e assolutizzato, ma spiegato del tutto obbiettivisticamente, 
COrl cib tuttavia la seconda meta dell'opera kelseniana, che si oc
cupa deLvolere giuridico, verrebbe svelta dai cardini, poiche questo 
viene concepito relativisticamente, emozionalmente ed irrazionalmen
te (ne\le «PIzi/osophische Grufldlagen der Naturrechtslehre und des 
Rechtspositivismus), quindi del tutto subbiettivisticamente. Vi e una 
grande discrepanza nelle dottrine del Kelsen: da una parte la com
pleta logificazione della conoscenza giuridica, essendo che I'ordi
namento giuridico viene concepito come sistema di norme obbiet
tive, che rappresentano valori obbiettivi; dall'altra parte iI volere 
giuridico completamente irrazionale, emozionale, che pSicologistica
mente adunque viene interpretato in modo radical mente subbietti
vistico. E di svantaggio questa discrepanza? Taluno dei lettori 
rispondera affermativamente, ma, se si riflette che con cib e resa 
possibite la «pura» conoscenza della norma giuridica; che la 
scienza del diritto fu separata dalla Politica del diritto e che con 
cib e stata resa possibile la conoscenza obbidtiva del diritto, si 
comprende il valore di questa discrepanza, che certo dal punto 
di vista filosofico significa una questione aperta. 

La purezza del metodo kelseniano consiste anche in cib, che 
vien fatt~ astrazione dal contenuto della norma giuridica. Come 
contenuto semplicemente vlene addotta la condotta umana, e solo 
incideritalmente viene accennato, che la norma giuridica concerne 
fattispecie, quindi ha di mira I'essere. AI di fuori del campo di 
lavoro della teoria pura del diritto stava la questione, se la strut
tura delle fattispecie giuridiche, che denotano un essere, siano 
della medesima struttura, come i fatti delle scienze naturali. Nella 
teoria pura del diritto viene presupposta I'uguaglianza di struttura, 
ma Iii dove it Kelsen parla del concetto della persona fisica, perviene 
egli alia conoscenza, che la persona importa una condotta umana 
giuridicamente rilevante. Questo pub essere conosciuto solo nel 
senso, che la persona e una unita, determinata dalla norma. Se 
procediamo oltre troviamo, che non solo la persona e una espres
sione per I'unita della condotta umana, ma anche i1 concetto giu-
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ridico di cosa ugualmente importa una unita, e che l'intera fatti
specie della norma deve essere concepito come una unita. Cosl 
troviamo che qui ha luogo una individuazione, che viene determi. 
nata da una norma, la quale dal punto di vista di questa indivi
duazione appare come scopo. Dal punta di vista delle norme mo
rali 10 scopo e gia chiarito, rna dal punta di vista delle norl11e 
giuridiche iI problema si trovava in una disperata confusione. Cosi 
noi possiamo di nuovo introdurre con la stessa ragione i~ conceHo 
di scopo, che iI Kelsen con ragione bandiva dalla scienza del di
ritto, l11a la sua e una posizione del tutto differente. Scopo significa 
qui la struttura del possibile contenuto di una norma giuridica. 
Una norma giuridica pub essere di contenuto concreto, ma essa 
pub semplicemente delegare alia produzione del diritto, questa 
questione fu sufficientemente trattata nella teoria pura del dirilto. 

La_ norma giuridica d'altra parte pub stabilire esattamente I'unita 
della fattispecie, 0 invece lasciare ad un altro complesso di riorme 
questa compito. Con I'ausilio di questo complesso noi possiamo 
ridurre il problema giuridico-politico della proprieta al piano della 
scienza del diritto. La Iiberta della proprieta importa che la cosa 
viene individualizzata dalle nonne autonome del proprietario (come 
uomo), la cosa diventa valore. Questa norma autonoma appare 
come condotta umana ed e come tale inserita nell' ordinamento 
giuridico. E di tali problemi troveremmo abbondanza. Con cib 
conseguiamo una pill rigida delimitazione della scienza del dirilto 
nei confronti della politica del diritto, e cosi vien data la risposta 
alla qllestione: Come e possibile it cOlltenuto di una norma giuridica? 
Senza questa risposta iI grandioso edificio della costruzione kel
seniana e incompleto, esso rimane sospeso -- per adoperare una 
locuzione kantiana - pel' cosl dire in aria. Questa questione fu 
messa in campo da alcuni giovani della scuola del Kelsen; essa 
fu posta fenomenologicamente (Kaufmann, Schreier), tocca assai da 
v!cino I'espe~ienza giuridica, solo che questa esperienza giuridica 
Vlene conceplta come puro fenomeno. L'essere e il dovere diven
tano unita del pensiero teleologico, la base normologica e abbando
nata. La distinzione tra essere e dovere e per la scienza del diritto 
di importanza capitale, solo debbono anche essere concepiti nella 
giusta relazione, come qui fu accennato in alcuni tratti. 

Se l'unita della fOfmazione giuridica e nel Kelsen svolta senza 
residuo alcuno, nel Duguit noi non troviamo questa unita

t 
giacche 
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iI suo realismo e di immanente dual ita. La sua norma sociale non 
e che una massima giuridico-politica (quindi non concetto della 
norma nel senso del Kelsen), secondo it suo contenuto essae un 
dovere, non un concetto di un dovere. La posizione del Duguit e 
qui volitiva. Da questa punta di vista volitivo it Duguit vuole cono

I/Scere i1 diritto, cosicche qui deve sorgere necessariamente un 
sincretismo del punto di vista cognitiv~ e di quello volitivo. Le Sue 
«regles de droit constructives » sono in sostanza norme del processo 
e vengono cognitivamente interpretate; quelle che vengono opposte 
normativamente aile regles, queste sono la species della norma 
sociale come norma giuridica nel senso proprio. Cosi quello che 
in Germania si e soliti chiamare diritto materiale, questa diritto 
materiale e invece qui un sistema di diritti subbiettivi, cosicche il 
rigetto del diritto subbiettivo da parte ~el Duguit non e immanente 
come da parte del Kelsen. Con cib e anche distruita l'unitA della 
forinazione giuridica, il dirit!o non e un ordinamento logico, come 
un ordinamento immanente, sibbene un ordinamento che deve es
sere determinato dal dovere della norma sociale. Per Ie dottrine 
del Duguit cib e essenziale e caratteristico. Solo in questi punti 
noi troviamo la caratteristica di ambo Ie dottrine, che cosl spesso 
sono state poste a raffl'onto, ma che dHferiscono fondamentalmente 
I'una dall'altra in linea di principio. Evitiamo di torn are su parti
colari problemi scielltifici; il problema della Stato e uno dei piit 
interessanti, ma e gia una deduzione dei problemi fondamentali 
che qui abbiamo riprodotto. II problema del concretizzamento della 
norma giuridica, come esso si riflelte nel Kelsen e nel Duguit, e 
bene assai istruttivo, ma e gia. un problema concreto. Noi abbiamo 
voluto solo mettere in evidenza iI problema fondamentale. 

No~ e da negare che noi troviamo anche altre parti nell'opera 
del Kelsen, oltre la pura teoria della conoscenza. Per la indagine 
critica della sua opera cib sarebbe oltremodo importante, cosl la 
professione di panteismo (Der soziologische und juristische Staats
begriff). E stato alquanto spesso fatto cenno che i suoi Haupt
probleme der Staatsrechtslehre corrispondano alia politica della mo
narchia costituzionale, mentre il suo articolo Wesen und Wert der De
mokratie (« Dell'essenza e del valore della democrazia ») conterrebbe 
una professione di fede a favore della repubblica parlamentare, e 
da esso sarebbe stato influenza to iI suo Problem der Staatssouve
ranitiit und Theorie des Volkerrechts ( « Problema della sovranita sta-
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tale e teoria del diritto internazionale »), e ad esso corrisponderebbe 
anche la Allg. Staatslehre. La democrazia viene concepita come 
relativita di valori (Die phil. Grundlagell der Naturrechtslehre u. des 
Rechtspositivismus) «( Le basi filosofiche della dottrina del dir. natu
rale e del positivismo giuridico »), rna la stessa relativita troviamo 
anche nel Duguit, che e essenziale al suo realismo, e questo rela
livismo forma la differenza fondamentale Ira la leoria dei valori 
del Duguit positiviSticamente orientata e la assoluta teoria dei 
valori della filosofia aristotelico-tomistica, che si riflette nette opere 
del Geny. 

Se noi nel Kelsen dal punta di vista giuridico-politico troviamo 
un abisso tra individuo e societa 0 tra I'autonomia dell'individuo 
e I'eteronomia della Stato, questo abisso nel Duguit viene meno 
del tutto. Questa fede nell'armonia tra individuo e societa e carat
teristica del pensiero latino. COS! il Duguit giustamente perviene 
alia teoria della « integration sociale» ed a tutto iI programma 
giuridico-politico della solidarieta. 

Ma noi non abbiamo voluto esporre ai lettori questa parte della 
politica del diritto, giacche con cib it problema fondamentale, in 
cui consiste il realismo giuridico del Duguit e la teoria pura del 
diritto del Kelsen, non avrebbe trovato la sua ittustrazione. Trat
tandosi dei piit alii fastigi del pensiero umano, la maniera di 
esprimersi e difficile, particolarmente attorquancto si considerano 
due COS! fonda mental mente differenti maniere di pensare, come nel 
caso dato. Pub facilmente accadere che rimanga trascurato questa 
o q uel punto, che il lettore invece riteneva essenziale. Siamo 
consapevoli di questa difficolta; abbiamo avuto la migliore inten
zione di superarla, ma non siamo sicuri di esservi riusciti, e percib 
preghiamo it lettore di usarci indulgenza, se egli trova qualche 
incompletezza. 
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