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un profondo abisso teorico-giuridico, ma anche una caratteristica
differenza tra l'orientamento della scienza del diritto francese e
quella tedesca.

-Ad ambo i teorici del diritto si presenta in linea principale il
pfoblema dello Stato. 1l Kelsen & venuto a negare la possibilita
di concepire giuridicamente lo Stato, il Duguit riconosce lo Stato come
una cosa esistente accanto all’ordinamento giuridico, ma che
consiste nel dominio della classe dirigente sulla classe pilt debole
(1. c., 655), quindi in un fatto sociologico, che deve essere deter-
minato da un ordinamento di norme, e lo Stato appare qui come
un reale vigere dell’ordinamento; ma poiché questo otdinamento
si rileva come ideologia giuridico-politica, cosl lo Stato si identifica
con il reale valere di questa ideologia, cio& con la forza motivarte
della rappresentazione psichica di questa ideologia. Questo pro-
blema ci rimane tuttavia lontano, noi interessa itna questione piit
generale. [ due eminenti feorici del diritto hanno concepito- I'ordina-
mento giuridico come ordinamento di norme e con cid il problema

della norma diventa il problema centrale della scienza del diritto in .

generale. Avendo riguardo al concetto della norma giuridica, noi
vogliamo disegnare quasi un profilo dell'opera scieniifica dei due au-
tori, facendo un parallelo principalmente tra la « Allgemeine Staats-
lehire» (« Teoria generale dello Stato ») del Kelsen col « Traité de droit
- constitutionnel » (32 ed.) del Duguit. E veramente solo un profilo, non
una valutazione dell’opera scientifica dei due autori, In cib, noi
ci poniamo dal punto di vista della conoscenza della norma e da
quello volitivo della produzione della norma,.

IL.

’.L’opera storica del Kelsen rimane il suo sforzo per una pura
scienza del diritto. La scienza del diritto secondo il punto di vista
teorico-conoscitivo deve diventare pura, disimpegnata cioé da tutti
gli elementi volitivi designati dal Kelsen come politica. 1l Kelsen
stabilisce il compito della scienza del dirifio come teoria del diritfo
positivo; Nella sua seconda opera fondamentale: « Allgemeine Staals-
lehre » (Berlino, 1925) egli caratterizza il suo metodo nel modo
seguente: «II metodo di essa & pilt o meno coscfentemente pilt
0 meno conseguentemente determinato dalla Critica della’Ra-
gione di Kant: dualismo di essere e dovere; sostituzione dei po-
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stulati e delle ipostasi metafisiche con categorie trascendenti quali
condizioni della esperienza; trasformazione entro una stessa di-~
sciplina delle antitesi assolute, perche qualitative e transistema-

tiche, in differenze relative, quantitative, intrasistematiche; ascen-

sione dalla sfera subbiettivistica dello psicologismo nel dominio
della validita logico-obbiettiva. Sono questi alcuni momenti essen-
ziali di questo metodo». Queste programmatiche e belle parole
della prefazione ci riproducono propriamente l'intera dottrina del
Kelsen. Il Kelsen ha subito fortemente 'influenza della Scuola di Mar-
burgo, che rigetta la «cosa in s&» come un residuo della filosofia
aristotelico-tomistica, in modo da portare a realizzazione integralmen-
te la « tendenza copernicana »; che ad un tempo la {avola delle cate-
gorie della Critica della Ragion pura veniva ridotta alla sola unica
categoria della causalita, pud essere presupposto come generalmente
noto. Tutto questo & in conclusione Vodierno kantismo. Ma nel
Kelsen noi troviamo una non inessenziale divergenza da Kant.
Essere e dovere & in fondo in Kant la differenza tra conoscere €
volere nel senso soprariferito, Il conoscere si fonda sulla teoria della
quantita e la matematica diventa la conoscenza wat’ §Eontyv, I'es-
sere & per 'appunto il conoscere la natura secondo le regole della
matematica; all’opposto il volere diventa possibilita della mora-
lita e viene assolutizzato nellimperativo categorico quale condi-
zione fondamentale di ogni volere come umana ragione che pone
norme, nel che in Kant I'imperativo categorico & condizione uguale
per I'affermazione aufonoma, come per quella eteronomica, di norme.
Differente in linea di massima & la cosa nel Kelsen, giacché questi
esclude ogni questibne relativa alla ragione che pone norme; egli
non indaga, che cosa sia diritto nel senso di un umano valore di
vita, sibbene, precisamente al contrario, quali siano i presupposti,
in conformita dei quali qualche cosa possa essere riconosciuta conie
diritto nel senso di ordinamento. Il problema del Kelsen & di pura
cognizione, rivolto solo alla conoscenza. Per il Kelsen I'oltrepas-
sare le regole della conoscenza importa una metafisica speculativa,
che egli rigetta: in conseguenza di cid il Kelsen potrebbe approvare
solo la Critica della Ragion pura, invece ambo le rimanenti Cri-
tiche della Ragion pratica e del Giudizio contengono gia molto
della Metafisica da lui respinta.

Come prova pud servire un brano della straordinariamente densa
prefazione alla «Allgemeine Staatslehre» : « Quando io riconosco I'or-
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dinamento'giuridico come un sistema di norme, lo Stato come ordi-
namento giuridico, e conformemente, nella sfera delle conoscenze
scientifiche del diritto e dello Stato di fronte ai tentativi sempre
ritornanti di orientamento scientifico-causalistico mi tengo saldo
al punto di vista normativo; quando io al posto della idea meta-
fisica dello Stato pongo un concetto trascendentale dello Stato e
traccio inoltre nel modo pil rigoroso il confine tra il contenuto
possibile o reale (positivo) e il contenuto « giusto» 0 «vero»
dell’ordinamento statale, ciog tra Politica e Dirilto statale (Staats-
recht); quando io abolisco le differenze tra diritto pubblico e
diritto privato, diritto obbiettivo e subbietlivo, norma giuridica
e soggetto giuridico, produzione di diritto e applicazione, ed
altre tali, distruggitrici di ogni unitd dell’ordinamento giuridico,
perche costituenti assolute opposizioni, per lasciarle valere solo
come differenze di contenuto giuridico in seno al sistema intan-
gibile nella sua unjtd; quando io ricerco il significato obbiet-
tivo degli atti giuridici e non il loro subbiettivo senso; io mi
pongo in vero in molte particolarita in forte contrasto con autori
rinomati. Ma io credo con c¢id di avere tuttavia svolto solfanto
germi, che gia per ogni dove nella scienza dello Stato e del di-
ritto sonnecchiavano», Cosi come Kant rese pura la conoscenza
della natura da ogni elemento volitivo e cosi parld di pura ragione,
anche il Kelsen purifica la scienza del diritto come conoscenza del
diritto da ogni volere, e pud percid a buon diritto parlare di
una «teoria pura del diritto », D’altra parte questa teoria pura del
diritto poggia su una logificazione rigorosa delle proposizioni giu-
ridiche (norme giuridiche), si 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, il cui « Traité de droit con-
Stifutionnel », in cinque volumi, costituisce una delle migliori opere
della letteratura giuridica del mondo. Unisce 'uno all’altro un « po-
sitivismo », ma questo nel Kelsen & identico con la « positivita »
dell’ordinamento giuridico, al contrario nel Duguit, che rimane lon-
tano dalla tendenza copernicana di Kant, la determinazione del-
Poggetto della conoscenza rimane fuori della ragione umana. Il
Duguit non logicizza il suo oggetto, sibbene lo psicologizza; la
norma giuridica ¢ per lui un fenomeno psichico; in conseguenza
del suo indirizzo psicologico a lui «dal punto di vista scientifico »
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possono essere date solo rappresentazioni psif:hiche del rr'xondo ch'ei
e, ogni altra cosa cade al di f'uori della ?qn‘nlce della scienza, ei
Duguit vuole coltivare una scienza de'l dm.tto'.. XV
Il Duguit & qui seguace dei filosofi realistici del sef:lo o L
dai quali fu influenzato essenzialmente anche C‘omte, i ‘cm posi-
tivismo influenza in maniera da non svalutare il pensiero smenxtl—
fico del Duguit, comeil Bonnecase espone nella sua profondg opera
«Science de droil et romantisme» in maniera fllquanto polemlc;jl, ma
plasticamente. Come contrastante alla prefazxope.: del Kelself ci ,pgr-l
mettiamo di citare la prefazione alla terza edlz'lone del_ Traite f:
Duguit: «Jen accomplirai la téc.he dans .l’esprlt fi(ijm ]ei t:lee ds;f:z
inspiré et avec la méthode que je me suis efforcé de suiv Jane
les précédents éditions et dans les divers o.uvrages qu lj, !
publiés: constater les faits, n’affirmer comme vral que ce 'qu.edi (;e
constate par I'observation directe et bannir du don'lame jl'lrl q
tous les concepts a priori, objets de croyance meFaQPySI(]lue 22
réligieuse » (pag. XV). Il nietodo appare re.almente 1'gallst1c9 ne sctar;re
moderno della parola, ma, se noi avessm')o occasione di pene rChe
pitt profondamente nell’opera del Duguit, all_ora trove]ren:'m;) o
questo realismo & pill vicino anche al real!smo sco astico ¢
al nominalismo; ma purtroppo noi non possiamo qul Seguire
DUgél(;tl;’e noi lasciamo rimanere al di fuori Qella cornice del nostro
Javoro la professione difede politico-giuridlc.a del Kelser} e.la su:;
concezione panteistica del mondo, cosi dobbiamo ar}che lasclared
di fuori ,del nostro orizzontei preblemi della goncezmne del mondo
1it. o '
el I\Il)eljllg:; severa critica della speculazione metafisica il Kels;f:ns 11;
Dugui’t si somigliano in modo sorprendente. Ambedue I‘lg(;.]a o 1
duplicazione dell’'oggetto della conoscenzef, la qual cgsa o St;ﬁo
assai spesso nella scienza del diritto. Cqsi 1.l Kelsen ve e'nte. o State
solo la duplicazione dell’ordinamento . giuridico (Der ju:jl._s‘ is ¢ un
sociologische Staaisbegriff...), cosl come nel concettoh i petre ro-.
In occasione di questa critica egli dice: «La cosa, che. a cer] ;l) >
prieta, da un sempliice complesso di quesfe proprieta dxventg a'eotél
sostantiva duplicazione. Non vi &€'un fogll.o, ed a?cal?to le piopnnce:
verde, liscio e cosi via, sibbene connessione unitaria. Maer?t;;)ione
zione primitivamente antropomorfica, che porta. alla rap[?reslbero one
mitologica del mondo, inquanto essa pone dietro ogni a

-
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«fattispecie » in senso pil stretto — non & connessa con la fat-
tispecie, subentrante come sconseguenza giuridica» in senso pil
stretto, nell’ugual senso come causa ad effetto nella legge natu-
rale, sibbene in.un senso specificatamente giuridico, Ad esprimere
questa particolaritd del diritto nei confronti della natura serve il
« Soll » (deve). Se a & cosi, deve b, dice la legge giuridica, e non se
a & cosi, & b, come la legge naturale. E questa differenza vuol dire:
la condizione giuridica non & la «causa» della conseguenza giu-
ridica, la conseguenza giuridica non & « I’effetto », ma nella fattispe-
cie, come la condizione giuridica, cosi P'atto coattivo come con-
seguenza, € posto solo per via giuridica, non per via naturale
« solo per necessitd di diritto, non per necessitd di natura» (Allg.
Staatslehre, p. 47, 48). L'atto coattivo deve seguire, perche esso &
posto normativamente, questa connessione nella fattispecie del do-
vere con la conseguenza & dal Kelsen detta Zurechnung (attribuzione)

- (I ¢, p. 49). Si vede qui la logificazione pilt completa dell’ordina-

mento giuridico ; la proposizione giuridica diventa un giudizio logico,
di fronte al quale sta un altro giudizio logico, lalegge naturale, ma
un abisso incolmabile separa I'uno dall’altro.

Se si chiede poi di conoscere la linea di demarcazione nei con-
fronti della morale, allora viene rilevato in modo assai radicale, che
I'ordinamento giuridico ¢ un ordinamento in sé chiuso, che non sta
a contatto con la morale, giacché¢ ambo gli ordinamenti si presen-
tano solo nella rappresentazione di tali norme nell’umano pensiero,
ed il volere & solo un fenomeno psichico che sta sotto la legge di
causal,it'é (I. c., p. 105). Produzione di una norma & identica con
Pumano «appetire », I"appetire tuttavia « &» e non «deve», Il vo~
fere & qul psicologizzato. Come questo volere si incastri nell’edi-
ficlo logicamente chiuso dall’ordinamento giuridico, noi vedremo,
quando parleremo dei gradi dell’ordinamento gluridico. Percid la
morale viene in considerazione per la scienza del diritto solo come
fenomeno psichico.

Per il Kelsen & particolarmente importante la distinzione tra
norme primarie e norme secondarie, che gid negli Haupiprobleme
(p. 189 e s.) aveva avuto una grande parte. La fattispecie condi-
zionante pud essere rappresentata da una catena di preventive con-
dizioni e conseguenze (I. c., 51). Questi preventivi collegamenti di
condizioni e conseguenze pongono unanorma giuridica, una norma
giuridica relativamente autonoma, secondaria, Questa deve com-
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prendere un contegno umano, che & dovuto, ma solo cosi che il
suo opposto contradittorio sta sotto 'azione coattiva. La norma che
stabilisce P'atto coattivo & la norma giuridica primaria.

Nel Kelsen noi troviamo la pilt completa idealitd dell’ordina-
mento giuridico, che, in s& chiuso, non ha rapporti esteriori; I’auto-

genia & completamente realizzata sotto Vaspetto della rigida logifi-
cazione della norma giuridica.

V.

Un mondo tofo coelo ditferente da questo troviamo nel Du-
guit, Se il concetto & il punto di partenza della teoria kelseniana,
punto di partenza del Duguit & I'uomo ; con cid & anche detto, che
questo francese rimane lontano dalla tendenza copernicana delfa filo-
sofia kantiana. Questa differenza di principio rende, se non impos-
sibile, tuttavia difficile, un ben fondato parallelo.

Secondo il Duguit la norma giuridica & base del diritto, giacche
questo viene rappresentato come ordinamenlo obbiettivo di norme,
si che il concetto del diritto subbiettivo & rigettato come « metafi-
sico ». L’espressione « metafisico » corrisponderebbe qui al concetto
tedesco di « metagiuridico », se la si potesse ridurre alla base della
filosofia tedesca, cido che perd non & appropriato.

La norma giuridica & una specie della norma sociale. Questa &
presentata in maniera caratteristica: « Premierément, ’homme est
un &tre conscient de ses actes, et secondement, homme est un
&tre qui ne peut pas vivre isolé, qui vit et a toujours vécu en
société avec ses semblables... Cela posé, on apercoit immédia-
tement la nécessité d’une loi s’imposant 3 "homme vivant en soz
ciété et le caractére de cette loi (Traité, 1, p. 65, 66). 1l Duguit respin-
ge I'accusa che questa dottrina sia a priori; ora alia parola «a priori »
devesi sostituire quel concetto, che & familiare alla filosofia fran-
cese ¢ non alla filosofia idealistica tedesca ; esso non & ciog a priori,
perché dedotto dalla costituzione fisiologica e psicologica dell’uomo.
L’uomo «est un &tre conscient de ses actes, qu’il agit en vertu

de motifs déterminants », L’uomo & tuttavia anche un puro prodotto
fisiologico della natura, cid che il Duguit non nega, e cosi’unita-
rio concetto « uomo» viene scisso, ma questa scissione non & an-
titetica, ma analogica. «L’activité volontaire de "homine est une force
qui tend consciemment & un but. Tout acte de I'homme apparait
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Kelsen, ma con la differenza che questa coazione nel Duguit & rap:
presentata come forza (I. c., p. 145), mentre nel Kelsen la coazione ap-
pare come una semplice parte costitutiva del contenuto dalla norma
giuridica, ma poiché nel Kelsen la positivita del diritto & collegata
con un certo grado di effettiva realizzazione (Allg. Staatslehire, p. 18),
cosi la differenza tra i due aufori in questo punto non & cosi fonda-
mentale, come si potrebbe credere al primo sguardo, senza che in
questo I'uno o Paltro autore avesse mutato la sua posizione fonda-
mentale,

[l -Duguit distingue ura norma giuridica in senso piil stretto ed
una norma giuridica costruttiva, distinzione questa che per la scienza
francese del diritto & assai caratteristica: «La régle de droit nor-
mative ou norme juridique proprement dite est la régle qui impose
4 tout homme vivant en société une certaine abstention ou une
certaine action » (l. c.,, p. 106). Proposizione questa somigliantissima
alla costruzione kelseniana. « Ainsi, j’appelle regles de droit con-
structives ou techniques celles qui sont établies pour assurer dans
la mesure du possible le respect et Papplication des régles de
droit normatives, Elles organisent des mesures; elles prennent des
dispositions ; elles fixent des compétences, et pour tout dire d'un
mot, elles créent des voies de droit devant assurer la sanction de
la norme juridique » (I. ¢,y p. 107). Questa distinzione corrisponde alla
distinzione kelseniana tra norme secondarie e primarie, ma con la
differenza, che nel Kelsen viene trattato il concetto puro della norma
giuridica, mentre nel Duguit Ja rappresenfazione della norma giu-

ridica giuoca una parte, nella quale la differenza tra la struttura
coguitiva' e quella volitiva dei concetti non pud essere lasciata fuori
considerazione,

Il diritto &, secondo il Duguit, il complesso delle norme giuridiche
nel senso proprio della parola: queste poggiano sulla massa delle
convinzioni individuali, che la societd e gli individui che la for-
mano si debbano dirigere secondo esse norme. Anche il supremo
principio della solidarietd non & altro che una norma, ma una
norma, che nel Duguit assume carattere categoriale. Conseguente-
mente pud il Duguit rispondere alla questione: « Come & possibile
la costituzione del diritto ? », prima che alla questione: « Come co-
nosco io il diritto ? ». Da una norma categoriale, che qui & additata
come fatto psichico necessatio, vengono dedotte tutte le norme
giuridiche, cosicché appartengono all’ordinamento giuridico solo
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lere come forza reale in seno del gruppo, e solo la proposizione
giuridica che agisce in modo formativo sulla societd & secondo
I'opinione del Duguit diritto nel vero senso. Anche qui colpisce la
somiglianza con la Scuola storica (« historische Rechtsschule»), La
scuola kelseniana parla qui della posizione giusnaturalistica del
+ metodo scientifico, ma cid che questa scuola designa come diritto
naturale, ¢ per appunto il concetto volitivo del diritto. Mentre
il kelsenismo vuole la teoria della conoscenza del diritto positivo,
si studia il Duguit precisamente di fondare la possibilitd della
produzione del diritto. Egli deve dunque costruire il suo concetto
come diritto naturale nel senso del kelsenismo. Ma cosi anche il
concetto del diritto del Duguit & pilt vicino alla concezione tradi-
zionale del diritto che a quelld del Kelsen. Le teorie del Duguit

sono in fondo di carattere pratico e non teorico.

V.

Secondo il Kelsen, il vigere di una norma giuridica pud essere
dedotto solo da un’altra norma giuridica, giacche I’ ordinamento
giuridico forma un tutto in. s& chiuso, mentre nel Duguit il vigere
della norma giuridica importa l'effettiva esecuzione da parte dei
membri del gruppo; con cid il vigere deil’ordinamento giuridico &
fatto dipendente da un altro ordinamento di norme. L’ordinamento
giuridico del Kelsen deve percid abbracciare norme di diverso grado,
giacche una norma giuridica non ha bisogno di statuire essa
stessa direttamente il dovere giuridico, ma pud rimandare ad un’altra
norma, che, entro i confini tracciati dalla norma rinviante (dele- .
gante), e sotto 'adempimento dei presupposti da essa posti, deter-
mina piti da presso il dovere giuridico. L’unitd dell’ordinamento
giuridico & data nella deducibilitd delle norme da una norma unica,
la norma base o originaria. Se anche il Kelsen in questa occasione
ha in vista la produzione 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’ordinamento
giuridico ha a suo contenuto tipico, che una autoritd come fonte
di diritto & stabilita, le cui manifestazioni debbono valere come
giuridicamente obbligatorie: diportatevi cosi come l'autorita giuri-
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dica: il Monarca, I’assemblea popolare, il Parlamento etc... co-
manda, cosi suona la norma fondamentale. Ma anche le norme di
ogni pilt basso grado contengono istituzioni di autoritd giuridiche
inferiori, autorizzazioni a porre norme di grado pitt basso. Cosi il
monarca delega funzionari civili locali, il Parlamento centrale corpi
amministrativi locali, e questi alla loro volta giudici, funzionari
amministrativi e cosi via. Diritto & — come diritto positivo —
essenzialmente norma posta» (Allg. Staatsrecht, p. 99). La norma
base & un’ipotesi dell’ordinamento giuridico, giacché solo a mezzo
di questa pud-essere concepito l'ordinamento giuridico, a mezzo
di essa vengono interpretate le fattispecie e concepite come elementi
di un sistema. «Se si domanda perché una concreta faftispecie,
una azione umana per avventura, un comando, un confratto, o un
atto coattivo, atto giuridico, perché esso debba essere spiegato
come atto di un determinato ordinamento giuridico, cioé come atto
di questo ordinamento giuridico, devesi allora rispondere alla
questione solo col ricondurre questa fattispecie individuale ad una
norma generale, come concretizzazione della quale la prima si
presenta, e col riconoscere questa norma come una proposizione
giuridica del sistema in questione. Se si domanda, inoltre, perché
questa norma generale sia una proposizione giuridica, e perché
essa sia proprio proposizione giuridica del detetminato Stato, la
questione allora porta a cid, che questa norma fu posta da una
autoritd del tutto determinata... Se si chiede quindi perché pre-
cisamente questa fattispecie fondi... il carattere giuridico, allora
come presupposto di tutta questa argotmentazione risulta una norma
base, chie qualifica questa ultima faitispecie come fattispecie base »
(Allg. Staatslehire, p. 104), 1l concetto della norma giuridica con
eccezione della norma base & di una duplicitd immanente, giacche
«se si riguarda l'ordinamento giuridico come un sistema di strati
di norme succedentisi gradualmente, se si riconosce con cio la
produzione di ogni norma come una fattispecie determinata dalla
norma piit alta, come una fattispecie che forma il contenuto della
norma piir alta, si comprende cosi la produzione del diritto stesso,
e, nella relativitd dell’antitesi tra produzione del diritto ed esecu~
zione del diritto, anche questa come problema di diritto, e cosi
I'ordinamento giuridico come un sistema di norme, che regola la
sua propria produzione e rispettivamente esecuzione, come una spe-
cifica connessione di produzione; allora di fronte a tale conside-

razione dinamica la positivitd del diritto si presenta come una
concretizzazione graduale » (L. ¢c., p. 250). ,
Questo congegno di gradi e la produzione del diritto con €sso
connessa nulla ha da fare con la psicologia, nulla h:sl in comyne
col problema del volere giuridico, come poss'ibilité 'dl produzione
di qual si voglia contenuto; questa produzione di norme fifella
teoria del Kelsen non & volitiva, essa ¢ interamente conoscitiva,
essa non & guida alla posizione di norme — questa & il to‘nlo fon-
damentale di ogni scienza del diritto volitivo — sibbene essa & il con-
trassegno conoscitivo della norma giuridica come partg di un tuttq
logico dell’ordinamento giuridico. La dinamica kel§en|ana non ci
da la risposta al problema, come la produzione di gorme debba
effettuarsi, acciocchté una armonica vita in comune di un gruppo
di uomini sia possibile, ma ci dice solo, che una norma & data3
tosto che sono date le condizioni poste nella norma base. Il porsi
di queste & un giudizio esistenziale, e non un giudizio di (;lo.vere
(Soll-Urteil), e con cid viene spiegato il rapporto del tutto originale
intercedente tra essere e dovere, con cid essere € dovere ver}gon(‘)
relativizzati. Ambo sono oggetto della conoscenza, cosi la relazione ¢
differentemente costruita che nella filosofia kantiana. Poich& nel‘Kels.en
il volere & un fenomeno psicologico, in conseguenza di cid & spie-
gato come essere, con cid & dato anche il rapporto dell’e:ssere €
del volere; questo problema & risolto nel senso.del mom§‘mO, in
quanto il volere & spiegato come fenomeno psichlc'o, con cio come
essere, si che si & di fronte qui ad una completa inversione della
filosofia. kantiana. .
Poich;‘a il Kelsen non comprende la norma base nell’or(_h.na-
mento giuridico positivo, ma la designa come ipgtesi conosmtl'v.a,
si comprende che egli a buon diritto possa patlare di carattere fattizio
(« Faktizitat ») del diritto positivo (Allg. Staatslehre, p. 18 € s.), per-
che il diritto positivo & una unitd delle norme dedoite dalla norma
base, le quali dal punto di vista detla norma base appaiono
come essere. Cosl si potrebbe pensare che la differenza tra il
punto di vista normologico del Kelsen e quello' rea!istico del
Duguit non & tanto di principio, giaccht in ambo i casi la norma
positiva di diritto & un factum. Se si dovessero portare ambo le
teorie ad un piano, si dovrebbe allora equiparare Ia. norma fon-.
damentale del Kelsen alla norma sociale del Dugu‘lt. Allora si
scorge I'abisso incolmabile tra le due teorie, giacché nel Duguit
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la norma sociale & un factum psicologico, o, 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 € una maniera di pensare, una
funzione dell’intelietto umano, una manifestazione della spontaneita
della ragione umana. In quanto che il Kelsen sta nel punto di vista
dell’idealismo critico e la norma giuridica & da concepire come idea-
1ita, non come realta.

 Uguale parallelo ed uguale discrepanza & tra la «condotta
umana» del Kelsen e la «conscience individuelle» del Duguit,
giacche la condotta umana importa la natura fattizia della norma
giuridica e sulla «conscience individuelle » riposa la realtd della
norma sociale del Duguit.

Come la norma base & presentata quale ipotesi, & secondo il
Kelsen uno sbocco della concezione del mondo. Il Kelsen non sviluppa
questo punto in tutta I'ampiezza, ma si limita alla relazione Diritto
statale-Diritto internazionale: primato del diritto statale corrisponde
alla concezione subbiettivistica del mondo, mentre primato del di-
ritto internazionale alla concezione obbiettivistica del mondo (Allg.
Staatslehre, p. 131)..Con cid il problema svapora nell irrazionale.
Noi tuttavia non possiamo non richiamare P’attenzione sulla seguente
proposizione del Kelsen: «Senza con cid volerci decidere tra le
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 & a favore del diritto internazionale, giacché il diritto come
ordinamento eteronomo & qualche cosa di obbiettivo. Noi tuttavia
non possiamo dimenticare che I'idealismo critico in linea di princi-
pio & orientato subbiettivisticamente, che {’ordinamento giuridico viene
qui obbiettivisticamente riguardato, si che qui gid i limiti di questa
filosofia idealistica vengono superati, e con cid viene posto il ponte
di passaggio all’ indirizzo fenomenologico di alcuni giovani della
scuola del Kelsen, .

Ora veniamo alla questione straordinariamente importante: la
norma base (non concetto di norma giuridica) & una necessita del
pensiero o no? Nessuna risposta & stata ancora data a questa
questione, ma una risposta affermativa & proprio necessaria. Allora
abbiamo noi completamente chiusa e sistematicamente ordinata la
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formazione unitaria giuridica; con cid pure il diritto nel suo prin-
cipio (di norma base) verrebbe determinato categoricamente, la
norma base diventerebbe imperativo categorico, il volere giuridico
troverebbe il suo punto d’appoggio in questo imperativo categorico,
+e non nell’ appetire umano. Con cid il volere giuridico verrebbe
| * logificato e assolutizzato, ma spiegato del tutto obbiettivisticamente,
con cio tuttavia la seconda metd dell’opera kelseniana, che si oc-
cupa del.volere giuridico, verrebbe svelfa dai cardini, poiché questo
viene concepito relativisticamente, emozionalmente ed irrazionalmen-
te (nelle « Philosophische Grundlagen der Naturrechislehre und des
Rechtspositivismus), quindi del tutto subbiettivisticamente. Vi & una
g grande discrepanza nelle dottrine del Kelsen: da una parte la com-
‘ pleta logificazione della conoscenza giuridica, essendo che l'ordi-

namento giuridico viene concepito come sistema di norme obbiet-

tive, che rappresentano valori obbiettivi; dail’altra parte il volere
¢ giuridico completamente irrazionale, emozionale, che psicologistica-

mente adunque viene interpretato in modo radicalmente subbietti-

vistico. E di svantaggio questa discrepanza? Taluno dei lettori
‘ rispondera affermativamente, ma, se si riflette che con cid ¢ resa
possibile la «pura» conoscenza della norma giuridica; che la
scienza del diritto fu separata dalla Politica del diritto e che con
cid & stata resa possibile la conoscenza obbiettiva dei 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 cid, che
vien fatta astrazione dal contenuto della norma giuridica. Come
contenuto semplicemente viene addotta la condotta umana, e solo
incidefitalmente viene accennato, che la norma giuridica concerne
fattispecie, quindi ha di mira I’essere. Al 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 'uguaglianza di struttura,
ma 13 dove il Kelsen parla del concetto della persona fisica, perviene
egli alla conoscenza, che la persona importa una condotta umana
giuridicamente rilevante. Questo pud essere conosciuto solo nel
senso, che la persona & una unitd, determinata dalla norma. Se
procediamo oltre troviamo, che non solo la persona & una espres-
sione per l'unitd della condotta umana, ma anche il concetto giu-
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ridico di cosa ugualmente importa una unitd, e che I’ intera fatti-
specie della norma deve essere concepito come una unitd. Cosi
troviamo che qui ha luogo una individuazione, che viene determi-
nata da una norma, la quale dal punto di vista dj questa indivi-
duazione appare come scopo. Dal punto di vista delle norme mo-
rali lo scopo & gia chiarito, ma dal punto di vista delle norme
giuridiche il problema si trovava in una disperata confusione. Cosi
noi possiamo di nuovo introdurre con la stessa ragione il concetto
di scopo, che il Kelsen con ragione bandiva dalla scienza del di-
ritto, ma la sua & una posizione del tutto differente. Scopo significa
qui la struttura del possibile contenuto di una norma giuridica,
Una norma giuridica pud essere di contenuto concreto, ma essa
pud semplicemente delegare alla produzione del diritto, questa
questione fu sufficientemente trattata nella teoria pura del diritto.
La norma giuridica d’altra parte pud stabilire esattamente I'unita
della fattispecie, o invece lasciare ad un altro complesso di norme
questo compito. Con Pausilio dj questo complesso noi possiamo
ridurre il problema giuridico-politico della proprieta al piano della
scienza del diritto. La libertd della proprietd importa che la cosa
viene individualizzata dalle norme autonome del proprietario (come
uomo), Ja cosa diventa valore. Questa norma autonoma appare
come condotta umana ed & come tale inserita nell’ ordinamento
g:uridin). E di tali problemi troveremmo abbondanza, Con cid
conseguiamo una pili rigida delimitazione della scienza del diritto
nei confronti della politica del diritto, e cosi vien data la risposta
alla questione: Come ¢ possibile il contenuto di una norma giuridica ?
Sen.za que§ta risposta il grandioso edificio della costruzione kel-
sema.na ¢ incompleto, esso rimane sospeso —— per adoperare una
locuzlox.le kantiana — per cosi dire in aria, Questa questione fu
messa i campo da alcuni giovani della scuola del Kelsen; essa
fL} Posta fenomenologicamente (Kaufmann, Schreier), tocca assai da
vicino Pesperienza giuridica, solo che questa esperienza giuridica
viene concepita come puro fenomeno. L'essere e il dovere diven-
tano unita del pensiero teleologico, la base normologica é abbando-
n.at.a. La distinzione tra essere e dovere & per la scienza del diritto
dl Importanza capitale, solo debbono anche essere concepiti nella
glusta relazione, come qui fu accennato in alcuni tratti.
.Se P'unita della formazione giuridica & nel Kelsen svolta senza
residuo alcuno, nel Duguit noi non troviamo questa unita, giacche
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il suo realismo & di immanente dualitd. La sua norma sociale non
& che una massima giuridico-politica (quindi non concetto della
norma nel senso del Kelsen), secondo il suo contenuto essa @ un
dovere, non un concetto di un dovere. La posizione del Duguit &
qui volitiva. Da questo punto di vista volitivo il Duguit vuole cono-
“scere il diritto, cosicch® qui deve sorgere necessariamente un
sincretismo del punto di vista cognitivo e di quello volitivo. Le sue
«régles de droit constructives » sono in sostanza norme del processo:
e vengono cognitivamente interpretate; quelle che vengono opposte
normativamente alle régles, queste sono la species della norma
sociale come norma giuridica nel senso proprio. Cosi quello che
in Germania si & soliti chiamare diritto materiale, questo diritto
materiale & invece qui un sistema di diritti subbiettivi, cosicche il
rigetto del diritto subbiettivo da parte del Duguit non & immanente
come da parte del Kelsen. Con cid & anche distrutta P'unitd della
formazione giuridica, il diritto non & un ordinamento logico, come
un ordinamento immanente, sibbene un ordinamento che deve es-
sere determinato dal dovere della norma sociale. Per le dottrine
del Duguit cid & essenziale e caratteristico. Solo in questi punti
noi troviamo la caratferistica di ambo le dottrine, che cosi spesso
sono state poste a raffronto, ma che differiscono fondamentalmente
'una dall’altra in linea di principio. Evitiamo di tornare su parti-
colari problemi scientifici; il problema dello Stato & uno dei pil
interessanti, ma & gid una deduzione dei problemi fondamentali
che qui abbiamo riprodotto. Il problema del concretizzdmento della
norma giuridica, come esso si riflette nel Kelsen e nel Duguit, &
bene assai istruttivo, ma & gia un problema concreto. Noi abbiamo
voluto solo mettere in evidenza il problema fondamentale.

Non & 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 cid sarebbe oltremodo importante, cosi la
professione di panteismo (Der soziologische und juristische Staats-
begriff). E stato alquanto spesso fatto cenno che i suoi Haupt-
probleme der Staatsrechtslehre corrispondano alla 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 influenzato il suo Problem der Staatssouve-
ranitidt und Theorie dés Vilkerrechts (« Problema della sovraniia sta-
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tale e teoria del diritto internazionale »), e ad esso corrisponderebbe
anche la Allg. Staatslehre. La democrazia viene concepita come
relativitd di valori (Die phil. Grundlagen der Naturrechislehre u. des
Rechtspositivismus) (« Le basi filosofiche della dottrina del dir. natu-
rale e del positivismo giuridico »), ma la stessa relativitd troviamo
anche nel Duguit, che € essenziale al suo realismo, e questo rela-
tivismo forma la differenza fondamentale tra la teoria dei valori
del Duguit positivisticamente orientata e la assoluta teoria dei
valori della filosofia aristotelico-tomistica, che si riflette nelle opere
del Gény.

Se noi nel Kelsen dal punto di vista giuridico-politico troviamo
un abisso tra individuo e societd o tra 'autonomia dell’ individuo
e Peteronomia dello Stato, questo abisso nel Duguit viene meno
del tutto. Questa fede nell’armonia tra individuo e societd & carat-
teristica del pensiero latino. Cosi il Duguit giustamente perviene
alla teoria della «intégration sociale» ed a tutto il programma
giuridico-politico della solidarieta.

Ma noi non abbiamo voluto esporre ai lettori questa parte della
politica del diritto, giacché con cid il problema fondamentale, in
cui consiste il realismo giuridico del Duguit e la teoria pura del
diritto del Kelsen, non avrebbe trovato la sua illustrazione, Trat-
tandosi dei pin alti fastigi del pensiero umano, fa maniera di
esprimersi & difficile, particolarmente allorquando si considerano
due cosi fondamentalmente differenti maniere di pensare, come nel
caso dato. Pud facilmente accadere che rimanga trascurato questo
o quel punto, che il lettore invece riteneva essenziale. Siamo
consapevoli di questa difficoltd; abbiamo avuto la migliore inten-
zione di superarla, ma non siamo sicuri di esservi riusciti, e percid
preghiamo il lettore di usarci indulgenza, se egli trova qualche
incompletezza,
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