PERIODICO QUADRIMESTRALE

FILOSOFIA
DEI DIRITTI

UMANI

Mag-Age 2020 - Volume I

Fascicolo 58
Volume I1

ARACNE

tre {I

1mes

Anno 2020
Quadr



Philosophy of Human Rights

Saggi

Fitosofia det diritti umani / Philosophy of Human Rights

188N 1129=g72x

Fascicofo 58 maggio-agoste 2026
1SBN 478-88-255-4089-5

DO 10.4390/97888255408953
pag, 1833

Dal primato dell’ordinamento oggettivo alla critica alle nozioni
di soggetto di diritto e di diritto soggettivo in Duguit*

Vincenzo Rapone

Universita di Napoli
«Federico ll»

vincenzo.rapone(@uning. it

ABSTRACT

L'intenzione dell’autore consiste nel di-
maostrare come la riflessione positivistica
abbia contribuito in maniera significativa
al dibattito interno alla scienza giuridica.
La risoluzione del conflitto tra essere e
dover-essere, la critica dell'identificazione
tra Stato e diritto, la messa in discussione
del primato del diritto soggettivo, vanno
meritoriamente ascritti alfopera di Léon
Duguit (1859-1928). Cosl, la stessa idea di
soggetto di diritto rivela la sua matrice
teologico-metafisica, e la sua dissoluzione
diviene parte di un auspicato processo di
positivizzazione della societa, consustan-
ziale all'affermazione delle democrazie.

The author’s intention is to demonstrate
how positivistic reflection has contributed
significantly to the debate within legal
science. The resolution of the conflict be-
tween Sein and Solfen, the criticism of the
identification between State and Law, the
questioning of the primacy of subjectiv-
ism, must be deservedly ascribed to the
work of Léon Duguit (1859-1928). Thus,
the very idea of a subject of Law reveals its
theological-metaphysical matrix, and its
dissolution becomes part of a desired pro-
cess of scientific epistemological positivi-
zation of the society, consubstantial with
the affirmation of democracies.

PAROLE CHIAVE
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1. Della categoria di soggetto nella moderni-
ta: un percorso tra filosofia e diritto

{'affermazione che fa risalire al cogito
cartesiano l'inaugurazione del “discorso
filosofico della modernita” va estesa alla
sfera normativa, includendovi le categorie
di soggetto di diritto’ e di diritto soggetti-
vo? Se le coordinate del riferimento filoso-
fico a Descartes sonc ormai definite, &
invece difficile rendere ragione del mo-
mento esatto in cui si costituisce il sogget-
to quale primum movens della sfera nor-
mativa, fonte di diritto in quanto tale. La
simmetria tra il soggetto del discorso filo-
sofico e quello della scienza giuridica deve
essere considerata stringente tanto per cio
che concerne la loro struttura concettuale,
quanto per la loro evoluzione; a prodursi é
un duplice movimento, di discontinuita

* Le traduzioni italiane riportate in virgolette sonc
dell'autore.,

T Per un'introduzione dommatica alla definizione di
soggetto di diritto, cfr. G. ARANGIO RulZ, GIf enti soggetti
dell'ordinamento internazionale, Milano 1951; T. ASCARELL,
Problemi giuridici, |, Milano 1951; F. DY ALESSANGRO, Persone
giuridiche e analisi del linguaggio, in Studi in onore di Tullio
Ascarelli, Milano 1970; F. GALGANO, Struftura logica e conte-
nuta normativo del concetto di persona giuridica, in “Rivista
di diritto civile”, 1955, pp. 553 ss5.; M. GOROVTEFF, La lutte
autour de la notion de sujet de droit, in “Revue trim. de droit
civil”, 1926-27, pp. 881 ss.; P. RESCIGNO, Persona e comunita,
Bologna 1966,

2 Quella di diritto soggettivo é categoria definita da W.
CEsARINI SFORZA nel segutentt termini {Le avventure del diritto
soggettiva, in Idee e problemi di filosofia giuridica, Milano
1956, p. 119): “Se 1l diritto che i giuristi chiamano oggettivo
& espressione, mediante norme e leggi, di un ordine voluto
nelie relazioni pratiche e negli vomini, il diritto in senso
soggettivo, il mio diritto, & gualcosa di pits di quest’ordine
come immediatamente voluto da me, & la mia stessa
volonta ordinatrice regolatrice del rapporto pratico tra me
e un altro soggetto”, Per uno schiarimento complassivo
sulla nozione di diritto soggettivo rispetto alle tematiche
qui affrontate, ¢fr. J. DABIN, Le droit subjectif (19532), Paris
2007.
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prima e di autonomizzazione poj, rispetto
all'ordine che ne legittima la fondazione.

In questo senso, la categoria di soggetto
si emancipa progressivamente dalle con-
dizioni che la istituiscono, anticipando, a
tutti gli effetti, la rimozione di istanze di
tipo critico e scettico il cui esito sara la
soluzione filosofico-giuridica idealistica, o
comungue soggettivistica, del problema
del rapporto tra io e mondo, o, mutatis
mutandis, tra soggetto e ordinamento.
Quando Grozio definisce il diritto sogget-
tivo nei seguenti termini: “Jus est qualitas
moralis personae competens ad aliquid
juste habendum vel agendum™, a produr-
si sarebbe un movimento che mette in
parentesi quell'ordine oggettivo nella cui
cornice lidentitd tra essere e pensiero,
stando ad una concezione metafisica e
tradizionale dell’'essere, trovava fonda-
mento, a favore del primato del soggetto:
ma il riferimento al giurista olandese &
solo uno dei possibili.

La storia del pensiero filosofico-giuridico
classico delegittima e legittima, indiretta-
mente, al tempo stesso, il primato tutto
moderno  del soggetto di diritto
sull’'ordinamento oggettivo. La delegitti-
ma, nella misura in cui dimostra che la
scienza romanistica del diritto fa riferimen-
to alla preesistenza di un ordine oggettivo,
che era pervenuto nella forma di ordine
logico dalla metafisica greca. In questo
senso, come sostiene Villey: “E questa la
concezione antica, a nostro avviso la piu
classica e a lungo la pit influente del dirit-
to naturale: quale che sia i ruolo degli
uomini nella definizione delle leggi, della
loro redazione, parzialmente convenziona-
le, un immenso sistema di diritto & conferi-
to in potenza dalla natura. Esiste oggetti-
vamente una concezione del diritto, del
giusto, dell'equita™.

3 U, GrozIo, De jure belfi ac pacis, 1,1, cap. |, § 4. La pur
autorevole lettura di Villey, che vede in Grozio il giurista
che formalizza questa frattura, ad esempio, & contestata
proprio da Duguit,

La costruzione delle categorie di perso-
na, di soggetto di diritto e di diritto sog-
gettivo sarebbe un capitolo dell'asso-
lutizzazione del momento soggettivo da
quest™“immenso sistema di diritto” cui fa
riferimento Villey, dell'erezione dell'in-
dividuo allo zenit dell'ordine cosmico ed
etico, inclusivo di un passaggio dalla fede
alla razionalith e, contemporaneamente,
dali™autoritad del culto” al “culto deli'auto-
rita” (Marx). Si assisterebbe ad un processo
congiunto che & di assolutizzazione del
momento soggettivo, e di interiorizzazio-
ne della sfera normativa, che comporta la
qualificazione normativa di alcune istanze
psichiche, tipicamente, la volonta, che poi
non & altro che un nome della volonta (der
Wille), che, per costituirsi come imperativa,
devono prima di tutto essere ‘razionali”.

4 M. VILLEY, Lecons de la phifosophie du droit, Paris 1962,
pp. 234-35,

$ Molto efficace, sul punto, la seguente ricostruzione di
W. CESARINI SFORZA (Le avventure del diritto soggettivo, cit, p.
130): “Cosl, nella concezione cristiana della vita Yidea della
personalita si affaccia per la prima volta, lidea cioé che la
volontd umana sia prindpio e non strumento. Ma poiché
alla fede si sostituisce la ragione, e anche questa sl pone
come principio, ecco che la personalitd si trasforma in
assoluta soggettivitd del pensare e del volere, in raziona-
lity e liberth assolute, in autonomia del pensierc e della
volonta, Caratteristica del razionalismo & di giuridicizzare
guest'autonomia, concependo la personalita e la libertd
come diritt] soggettivi. il che ha tanto poco significato, che
fa posizione st capovolge, e si concepisce, vicaversa, il
diritto soggettivo come personalita o fHberta”, In altr
termini, potremmo declinare 'argomentaziene di Cesarini
Sforza nel senso che il diritto alla personalita si trasforma
in assunzione naturalistica della stessa, e il diritto si rife-
risce all'espressione di questa stessa personalita, ossia
allespressione della volonta. | processi di sostanzializza-
zione ed ipostatizzazione del soggetto di diritto trovereb-
bero, ancora nella lettura di Cesarini Sforza, la proptia
ragion d'essere nella congiunta tendenza dell'ordina-
mento giuridico e del potere politico a ridurre il compor-
tamento umano alfa certezza propria dei rapporti causa-
effetto, naturalisticamente intesi; cosi (If diritto soggettivo,
ivi, p. 203 % “U'evoluzione del diritto, percid, pud anche
essere concepita come una serie indefinita di sforzi per
costruire un mondo di forme sempre pill rigide ¢ com-
ptensive, per fissare con sempre maggiore esattezza le
forme o i tipi dell’agire umano, per restringere sempre pid
leventualita di contraddizione tra i voleri soggettivi e fe
norme. L'ideale del legislatore, infatti, & che e leggi giuri-
diche valgano come leggi naturali, che, per esempio, il
pagamento del debito da parte del debitore alla scadenza
e nei prefissati avvenga con la medesima precisione,
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Questo processo acquisisce sostanza e
spessore sulla base dell'identificazione,
immaginaria, tra singolarita e persona
come entita spirituale. L'evoluzione in
virtdt della quale la ‘sostanza’ diventa ‘sog-
getto’, trova innanzitutto assise e legittimi-
ta nel pensiero classico e nella tradizione
religiosa: la nozione di ‘persona’ si costitui-
sce come correlato sostanziale di
quell’entitd puramente esteriore che & la
maschera, per il cui tramite il singolo si
presenta come attore, su un agone che
pud essere tanto il teatro quanto il tribu-
nale. L'uso corrente del termine stesso
‘persona’ risente della misura in cui, a par-
tire dall'esperienza teatrale, diritto e filoso-
fia greco-romana hanno partecipato alla
costituzione semantica che a tale segno
linguistico ha conferito spessore, costi-
tuendone il raddoppiamento trascenden-
tale.

Con if termine persona®, infatti, si e inte-
so da un lato il rapporto specifico di pro-
prieta o la relazione giuridica che il singolo
intrattiene con un determinato bene, che
ne costituisce la ‘sostanza”; in quesio sen-
so, adottando un linguaggio scenico-
teatrale, il diritto ha introdotto la persona
come attore giuridico. Ma questaccezione
primitiva, cui & collegata l'etimologia otto-
centesca di ‘persona’ come maschera tea-
trale attraverso cui la voce si diffonde {per-
sonare), non pud essere compresa se non
nella sua associazione ai termini latini ‘ou-

certerza e prevedibifitd con cui, se due molecole di idro-
geno e una di ossigeno si combinano, si verifica la forma-
Zione dell'acqua”

¢ La cui definizione in ambito giuridico, secondo i quan-
to mai autorevole punto di vista di George Jellinek & la
seguente (G. JELLINEK, System der subjektiven Sffentlichen
Rechte (1905), trad. it., Sisterna dei diritti pubblici soggettivi,
riveduta dall’autore sulla seconda edizione tedesca, con
note di G. VITAGLIANO e Prefazione di V. E. ORLANDO, Milano
1912, p. 31} “Personalita ¢ persona & la capacita di poter
essere titolare di diritti, in una parola la capacita giuridica
(Rechtsfihigkeit). Essa non appartiene al mondo obbietti-
vo, hon & soprattutto un essere, ma un rapperto, che
intercede tra un subbietto ed alti subbietti e
Verdinamento giuridico. La personalita & conferita sempre
dal diritto e non risulta mai da natura. Riconoscere aper-
tamente 'uomo quale subbietto di diritto & un postulato
etico affermato dal progresso dei secoli”

sia” e 'hypostasis’ da un lato, ‘esse’, ‘essen-
tia, ‘substantia’ dall'aitro. In un dominio
definito dalla referenza a cose esteriori, a
‘beni’ che fanno da contraltare a quest’ele-
mento interiore, con ‘ousia’ si € intesa tan-
to la proprieta fondiaria o il rustico che
conferiscono  ‘sostanza’ alla persona,
quanto lidea platonica stessa quasi come
cifra dell'intellegibilita dell'essere. in altri
termini, esiste filosoficamente una sostan-
za che si da oltre I'apparenza, ed & quella
dei beni che fanno di un chiunque una
persona sulla scena del diritto, distin-
guendola da ogni altro. Ma se i beni costi-
tuiscono un primo elemento che consente
di discriminare tra apparenza ed essenza,
si da un sostrato sostanziale, che conferi-
sce nel dominio dellastratto alla maschera
(prosoport’), unitd, stabilita nel tempo,
coerenza nel volere: la persona, nel senso
filosofico del termine. Ecco che il riferi-
mento al mondo classico delegittima e
legittima al tempo stesso la continuita tra
pensiero classico e soggetto della moder-
nita filosofico-giuridica: lo delegittima
nella ricostruzione concettuale della cate-
goria di soggetto riducendola al conferi-
mento di certe prerogative da parte
dell’ordinamento, la legittima nella ten-
denza a prelevare quell'ousia, che & il rad-
doppiamento filosofico della maschera,
fissandola come sostrato della persona.

Si tratta, allora, di ricercare i limiti di una
categoria astratta, quella di soggetto di
diritto, al fine di relativizzarla, desostanzia-
lizzarla e pensarla all'interno tanto di quei
procedimenti tecnici che la costituiscono
come tale, guanto delle dinamiche isti-
tuenti I'ordinamento oggettivo. Si vuole
evitare il rischio che consiste, come sostie-
ne Gény, nel “ritenere dotate di realta og-
gettiva- e permanente concezioni ideali
provvisorie e puramente soggettive per
loro stessa natura™. |l rischio, da cui devo-

7 F. GEny, Méthode dinterprétation et sources en droit
privé positif, |, Paris 1899, n° 61.
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no guardarsi gli approcci che considerano
ia nozione di soggetto di diritto una co-
struzione tecnica, un epifenomeno dell’or-
dinamento oggettivo consiste, allora
nell“equiparare a priori ogni sistema di
diritto positivo ad un numero limitato di
categorie logiche, che sarebbero prede-
terminate in virth della loro essenza, im-
mutabili quanto al loro fondamento, rette
da dogmi inflessibili, incapaci conseguen-
temente di conformarsi alle esigenze mu-
tevoli e varie della vita”,

Questo stile di analisi, che volentieri
ascriveremmo  all'atteggiamento corret-
tamente definitoc da Trigeaud ‘“anti-
soggettivista”, ha, quale cifra costitutiva,
Fidea che le costruzioni giuridiche, prime
tra tutte, le categorie di soggetto di diritto
e di diritto soggettivo, non siano dotate dj
un valore in sé. La loro natura euristica
sarebbe tale, da situare il giurista in pre-
senza di ipotesi che non devono essere
assolutizzate: considerate il rapporto al
soggetto cartesiano, devono essere consi-
derate ‘certe’ e non ‘vere’. Solo in questo
senso possiamo decostruire nozioni come
quelle di soggetto di diritto, di persona
morale, la cui estensione ai gruppi, al di 1a
della strategia concettuale usata per legit-
timarla, finzione o realta, non pud implica-
re logicamente 'assunto che questi stessi
gruppi non possano costituirsi altrimenti
che sotto l'egida di categorie che traspon-
gono per identificazione 'uomo. E parte
essenziale della decostruzione dello spes-
sore ontologizzante della categoria ‘per-
sona’ [a considerazione, cui si faceva rife-
rimento poco sopra, che ¢ sono stati nel
corso dei secoli esseri considerati piena-
mente umani oggi ma non ailora ~ gli
schiavi - cui 'ordinamento oggettivo non
riconosceva alcuna personalita, per i quali

®ivi, n° 68. .

® Chr, Jean Marc TRIGEAUD, L'argument anti-subjectiviste de
Duguit et la philosophie du droit moderne, in Autour de Léon
Duguit, a cura di Fabrice MELLERAY, Bruxelles 2011, pp. 311-
332,

vigeva una semplice protezione indiretta
di certi interessi'®. Questa considerazione &
ancora piu palese nel caso dei gruppi, che
si sono storicamente costituiti in forme,
siamo state quelle della societa o, in ambi-
to anglosassone, dei trusts, non sussumibi-
li all'interno della categoria di persona
(“personnalité morale™").

Nell'approccio realista di Duguit, & ne-
cessario innanzitutto dichiarare la fine del
diritto soggettivo inteso in senso genera-
lissimo, quale stile di pensiero che mira
alla definizione di qualsivoglia entitd a
partire da un’origine logico-concettuale, e
che, per questo, si involverebbe, kantia-
namente, in paralogismi; in questo senso:
“Quando ci si domanda: cos’® il diritto,
qual & il suo fondamento, quale la sua
estensione, € il diritto a imporsi alla forza,
o ¢ la forza che crea il diritto, si ha unica-
mente di vista il diritto soggettivo”'2
Quindi, da un punto di vista metodologi-
€o, ¢'& un approccio soggettivistico al di-
ritto ogni qual volta che deduciamo
un‘entita o una categoria giuridica come
quella di soggetto di diritto da un concet-
to o da un’entita ideale, non verificabile
empiricamente: & questo il caso del con-

* £ questo un punto condiviso tanto dal teorici def c.d,
diritto pubblico tedeschi (Gierke, Meurer, Dernburg, Ber-
natzik, Jellinek, Laband}, quanto dai realisti d'oltralpe
{Duguit}, seppur con diverse sfumature, Per Jellinek, ad
asemplo (Sistema dei diritti pubblici soggettivi, cit,, p. 31):
“La personalita & conferita sempre dal diritto e non risuita
mai dalla natura. Riconoscere apertamente 'uomo quale
subletto di diritto & un postulato eticoaffermato dal pro-
gresso dej secoli, Tuttavia fa storia ¢i ammaestra, purtrop-
po, che & possibile un ordinamente giuridico, i quale non
realizzl H postulato suespresso. Lo schiavo aveva fa capa-
<itd naturale di volere, ma non la capacita giuridica, ossia
egli non poteva mettere in movimento, nel suo interesse,
le norme delfordinamento giuridico, che proteggono
Vindividuo; imperrocché quest'ultima capacitd, per la sua
essenza, & artificiale, cioé a dire non risulta da un processo
organico della natura, ma dallopera cosciente degli
uomini. Non esiste percid una personalitd naturale, ma
solo una personalita giuridica”.

- "1 sulla noziene di personnalité morate, segnaliamo due

puntuali e utilissime ricostruzioni storico-concestual; ofr, L.
MICHOUD, La Théorie de la personnalité morale et son appli-
cation au droit frangais, Paris 1906; R. SALEILLES, De la per-
sonnalité juridique. Histoire et théories, Paris 1910,

21, DuGuIT, Traité de Droit Constitutionnel, |, La Régle de’

Droit; Le Probléme de I'ttat, Paris 1921, p. 7.
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trattualismo giusnaturalistico. Da un pun-
to di vista contenutistico, & nella misura in
cui la scienza giuridica ha voluto attribuire
una valenza giuridica, un potere ad alcune
volonta, considerate in grado di imporsi su
altre perché razionali, che si & eletto
lindividuo a fonte normativa, si & costruito
queil'artifizio che ¢ il soggetto di diritto e,

retroattivamente, lo si & costituito come
supporto di questa stessa volonta,

2. Individualismo e monismo giuridico

La posizione teorica, a partire dalla quale
Duguit® dipana la sua riflessione ‘matura’
non concerne solo la critica della sfera
normativa, colta nella sua dimensione pil
strettamente formalistica. Non si tratta
solo di opporre normativita a fattualita,
sfera doveristica a sfera fattuale, Sein a
Sollen, processi logici astrattivi a solidarie-
ta, quanto, piuttosto, di elevare if realismo
al livello di scienza giuridica compiuta, in
linea con il programma positivistico di
Comte, Questo programma scientifico
presuppone la revisione critica delle teorie
soggettiviste. Tradizionalmente, le teorie
formaliste del diritto soggettivo sono clas-
sificate sulla base dell’elementoe logico che
fa loro da fondamento; si distinguono,
cosi, dottrine il cui momento fondante, dal
punto di vista teorico, & rinvenuto nella
volonta, nell'interesse, o in una combina-
zione dei due elementi. Massimo teorico
delle teorie del diritto di soggetto fondato
sulla volonta & Windscheid, esponente
della Pandettistica tedesca, e, in particola-
re, dell'ultima fase di quest’ultima. i giuri-
sta tedesco sviluppa una teoria del diritto

2 5yHe questioni oggetto del presente elaborato, cfr, O.
{ONESCY, Léon Duguit et le droit subjectif, in “Archives de
philosophie du droit et de sociclogie juridique”, 1932, pp.
269-77; G, MoriN, L'ceuvre de Duguit et le droit privé, in
“Archives de philosophie du droit et de sociologie juri-
dique”, 1932, pp. 153-62; J. BRETHE DE LA GRESSAYE,
Linfluence des idées du Doven Duguit sur le droit privé, in
“Revue juridique et économique du Sud-Ovest”, 1959, pp.
205-20.

soggettivo, definendone due categorie

fondamentali: diritti soggettivi del primo
tipo saranno quelli, in cui & soltanto sulla
base di una precedente disposizione
dell’'ordinamento giuridico che il soggetto
ha la possibilita di attivare un comando; in
questo senso: “Esso {I'ordinamento giuri-
dico] rimette alla discrezione del soggetto
F'uso del comando ed in particolare l'uso
dei mezzi concessigli dali’'ordinamento
giuridico nei confronti della controparte,
nel caso in cul questi opponga resistenza
[...] Il diritto si & fatto suo diritto"™. Per
quanto concerne questa primo approccio
& possibile sostenere come questo diritto
si concreti nella possibilita di ottenere un
certo comportamento, che pud essere
un’azione o un’astensione, da parte di
soggetti che eventualmente si opponesse-
ro all'attivita del titolare di un potere reso
possibile esclusivamente da una disposi-
zione dell‘ordinamento oggettivo'. Il dirit-
to soggettivo di questo primo tipo nella
lettura di Duguit & il prodotto di un movi-
mento di alienazione del potere da parte
dellordinamento a favore del titolare,
ossia del soggetto di diritto: & poi nel po-
tere nella volonta di quest'ultimo porlo o
meno in essere. Per Duguit: “Un determi-
nato elemento di diritto oggettivo & di-
ventato il diritto di un soggetto della vo-
lonta, vale a dire un diritto soggettivo”™®. In
modo logicamente e temporalmente con-
catenato, il diritto soggettivo pud essere
predicato in un secondo senso, in nuce gia
presente nel primo: nella seconda tipolo-
gia di diritto soggettivo, & la volonta del
titolare ad essere in posizione centrale,

™ B WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, Vill ed., |,
Frankfurt am Main 1900, p. 131.

S Cfr, L. Duaurr, Traité de Droit Constitutionnel, |, cit., p.
275, in questo senso (M. La TORRE, Disavventure del diritto
soggettivo. Una vicenda tearica, Milano 1996, p, 203): “Per
city che concerne | diritti del primo tipo, | diritti rivolti alla
condotta altrui, Windscheid ritiene che essi ricomprenda-
ne non soltanto il “potere-volere-Vazione” {Klagenwol-
lendiirfen), owvero, la possibilith del reclamo e
dellattivazione defla protezione giuridica, ma anche la
volonti diretta al comportamento dovuto (dal terzo)",

Y6, DUGUT, Traité de Droit Constitutionnel, |, cit., p. 275.
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determinante ai fini della costituzione,
della modifica o dell'estinzione dei diritti
del primo tipo, ossia di diritti legittimati
eclusivamente da una disposizione dell'or-
dinamento; in questo senso, per Wind-
scheid: “Viene attribuita al titolare del di-
ritto [dern Berechtigen] una volonta deter-
minante non per lesecuzione, ma per
I'esistenza del comando dell'ordinamento
giuridico”"”. Di diritto soggettivo sarebbe
possibile parlare anche in un altro senso,
che si materializza quando il soggetto di
diritto & ritenuto titolare di un potere au-
tonomo. Si fa qui riferimento al diritto del
proprietario di alienare un suo bene, di
quello del creditore di cedere il suo credi-
to, etc... In questa seconda accezione, il
soggetto di diritto & inteso come l'effetto
di superficie di quel “potere di volere”
volto alia creazione di diritti del primo
tipo, cosi come quello di sopprimere o
cambiare diritti in precedenza stabiliti. Il
diritto & definito come “eine von der Rech-
tsordnung verliehene Willensmacht oder
Willensherrshaft”: la traduzione non sem-
bra del tutto corretta. Ora, quando nella
pur autorevolissima traduzione italiana si
legge: “diritto & potestd o signoria della
volonta della volonta, impartita dall’'ordine
giuridico™®, e che “la volonta imperante
nel diritto soggettivo & solo la volonta
dell'ordinamento giuridico, non la volonta
del titolare™® non si mette sufficientemen-
te in rilievo quanto si dovrebbe parlare,
pil che di una “volonta impartita”, di una
“potesta impartita”. |l concetto & che si
tratti di una potesta ovvero di signoria del
potere ‘prestata’ dall’'ordinamento giuridi-
co o daila volonta dello Stato al soggetto
individuale, sottintendendosi che solo lo
Stato possiede una potesta di volere, men-
tre il privato individuo ne dispone solo se
lo Stato gliela ‘presta’, ciog gliela cede

17 B, WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, cit. p.
131,

B i, p. 170.

P, p. 171,

temporaneamente affinché se ne valga
per i suoi fini®.

Se, assai verosimilmente, la lingua italia-
na, con i termini potenza e potere, non
riesce a rendere la complessita semantica
propria di quella differenza che tedesco e
francese sono cosi bene in grado di espri-
mere differenziando tra loro il primo Wil-
fensmacht e Willensherrschaft e il secondo
puissance de volonté e puovoir de volonté, il
nocciolo della questione sta proprio nella
differenza tra Macht ed Herrschaft, o muta-
tis mutandis, tra puissance e pouvoir. Come
rendere ragione, in sede teorica, del pote-
re conferito dall’ordinamento giuridico,
potere in corrispondenza del quale il sog-
getto & in una posizione di poter come di
non poter-agire, ossia di quel “potere po-
tenziale” che non si lascia rendere perfet-
tamente in italiano, pur avvicinandosi ad
esso, col termine ‘potenza”? In questo sen-
50, si avrebbe Willensmacht nella misura in
cui il titolare ha materialmente la Macht, ia
puissance di realizzare una determinata
disposizione dell‘ordine giuridico, facen-
done sanzionare ['eventuale violazione,
tramite il ricorso all'uso legittimo delia
forza, laddove nel secondo caso, la Willen-
sherrschaft del soggetto & tale da creare,
sulla base di una norma di diritto oggetti-
vo, uha situazione giuridica, ossia di confe-
rire sostanza materiale alla norma suddet-
ta. Il pensiero di Windscheid esemplifica
allora quel processo di astrazione, in base
al quale entita che hanno un senso solo “in
potenza” vengono costituite, senza me-
diazione, come effettive, sostanzializzan-
dosi. Questo procedimento & messo radi-
calmente in discussione da Jhering, giuri-
sta critico dall'interno gii eccessi logico-
formali della Pandettistica, che apre ad un

% per W, CESARINISFORZA {if diritto soggettivo, in Idee e
problemi di filosofia giuridica, <it, p. 207): “Cid significa
semplicemente che la cosiddetta soggettivazione del
diritto oggettive & una frase senza contenuta, visto che
tutto quello che nel diritto soggettivo vi dovrebbe essere
di signoria del velere o di potere di una volonta sopra
un'altra, non appartiene al suo titolare”,
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i verosimilmente, la lingua italia-
n i termini potenza e potere, non
‘rendere |a complessita semantica
optia di _q_uei!a differenza che tedesco e
se sono cosi bene in grado di espri-
differenziando tra loro il primo Wil-
ensmacht e Willensherrschaft e il secondo
uissance de volonté e puovoir de volonté, il
lo della questione sta proprio nella
ifferenza tra Macht ed Herrschaft, o muta-
tis mutandis, tra puissance e pouvoir. Come
rendere ragione, in sede teorica, del pote-
re conferito dall‘ordinamento  giuridico,
otere in corrispondenza del quale il sog-
getto & in una posizione di poter come di
non poter—aglre ossia di quel “potere po-
tenz;a!e” che non si lascia rendere perfet-
~ tamente in italiano, pur avvicinandosi ad
_esso, col termine ‘potenza’? In questo sen-
o, si avrebbe Willensmacht nella misura in
i il titolare ha materialmente la Macht, la
puissance di realizzare una determinata
_iS'p'OSizione dell'ordine giuridico, facen-
one’ sanzionare |'eventuale violazione,
: :tramnte il ricorso all'uso legittimo della
5 forza, laddove nel secondo caso, 1a Willen-
shetrschaft del soggetto e tale da creare,

* sulla base di una norma di diritto oggetti-
Vo, una situazione giuridica, ossia di confe-
rire sostanza materiale alla norma suddet-
ta. Il pensiero di Windscheid esemplifica
allora quel processo di astrazione, in base
al quale entita che hanno un senso sofo *in
‘potenza” vengono costituite, senza me-
diazione, come effettive, sostanzializzan-
dosi. Questo procedimento & messo radi-
calmente in discussione da Jhering, giuri-
sta critico dalfinterno gli eccessi logico-
formali della Pandettistica, che apre ad un

™ Per W. CeSARINISFORZA (1 diritto soggettivo, in Idee e
problemi df filosofia giutidica, cit, p. 207): “Cid significa
semplicemente che la cosiddetta soggettivazione del
diritto oggettivo & una frase senza contenuto, visto che
tutta quello che nef diritto soggettivo vi dovrebbe essere
di signoria def volere o di potere di una volonty sopra
un’altra, non appartiene al suo titolare”,
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realismo imperniato prima sulla nozione di
interesse, successivamente perfezionato
dall'idea di scopo?'. Il giurista tedesco non
lesina una dura critica alla definizione del
diritto soggettivo inteso come volonta,
sostenendo come il fulcro della categoria
di soggetto di diritto risieda nell'interesse,
pit che nelia volonta. Jhering gia al livello
del suo voluminoso Spirito del diritto ro-
mano, pubblicato in Germania nel 1865 e
tradotto in Germania ne! 1877, cerca una
definizione che superi quella, meramente
formale ed esteriore, sulla cui scorta, come
in un certo senso anche Kant, il diritto & da
porre in rapporto con ia facolta di costrin-
gere, Riconosce e in un certo senso fa pro-
pria la teoria sulla cui scorta fa volonta — e
in questo Jhering accoglie la lezione di
Hegel - & 'elemento fondativo del diritto,
al di 1a del puro momento coattive, che lo
definisce esclusivamente dal punto di
vista esterno: resta il fatto, pero che essa
caratterizza l'ordinamento dal punto di
vista oggettivo. Al di la della coazione,
intesa come elemento di qualificazione
formale del diritto, vi & perd un altro ele-
mento, rilevante anch’esso da un punto di
vista puramente formale: la volonta del
legislatore. Per Jhering, del diritto inteso in
senso oggettivo si pud ed & sufficiente
dire che la sua essenza risiede nella volon-
ta generale, la cui esteriorizzazione coinci-
de con la volonta del legislatore, indipen-
dentemente da quello che & il suo conte-
nuto. Considerata in questo senso, la nor-
ma giuridica e espressione incarnata della
volonta del legislatore, di cui la iegge, sa-
rebbe esteriorizzazione simbolica. Ora,
sostiene il giurista di Géttingen, si pubd,
sulla falsariga di quanto sostenuto da
Windscheid, accreditare il rapporto tra
diritto oggettivo e diritto soggettivo in-

# per una ricognizione della nozione di scopo, ci sia
consentito rimandare a: V. RAPONE, Der Zweckbegriff im
Werk Rudolf von Jherings, in “Jahrbuch der luristischen
Zeitgeschichte”, Vol. 13, Issue 1, Berlin 2012, pp. 140-165.

tendendo questo rapporto nel senso che il
diritto del soggetto individuale & sempre
in rapporto con Fordinamento oggettivo,
quale sua concrezione particolare, in
gquanto frammento della volonta generale.
In tal modo, perd, si chiarirebbero solo i
rapporti generali che esistono tra diritto
inteso come ordinamento oggettivo e
diritto inteso in senso soggettivo: si tratte-
rebbe di una definizione che non pud es-
sere portata oltre un certo limite, che non
pud certo essere considerata inclusiva
deil'aspetto propriamente soggettivo del
diritto, pena F'essere assimilata alla sempli-
ce capacita di intendere e di volere del
soggetto, La sua posizione, in prima istan-
za, & che sarebbe del tutto incongruo pen-
sare di stabilire una simmetria tra la volon-
ta dello Stato quale espressione deila vo-
fonté generale di Rousseau e la volonta
dell'individuo, capace di intendere e di
volere. A questa conclusione, che € quella
alia quale, come si & visto, giunge Wind-
scheid, Jhering oppone un’oblezione, che,
per semplicita e stringenza, resta un topos
della cultura giuridica, anche se poi, come
si vedra, quest'opposizione diventera assai
meno stringente nel corso dell'elabora-
zione della sua teoria. Se la personalité ela
capacita giuridiche si identificano con la
capacita di volere, si chiede Jhering, per-
ché |'ordinamento giuridico riconosce dei
diritti anche a quei soggetti, come i bam-
bini, che lo stesso ordinamento definisce
incapaci di intendere e di volere? Rispon-
dere, semplicemente, che Yordinamento
difende in loro un germe potenziale di
capacita di volere, sembra al giurista di
Goéttingen un puro sofisma. A questo pun-
to, Jhering sostiene come la vera sostanza
del diritto soggettivo risieda in un altro
elemento, linteresse {Genuss): nell’ottica
del giurista tedesco, l'interesse, e quindi
{in un certo senso) l'utile, pil che il raccor-
do tra ordinamento oggettivo e diritto
soggettivo costituisce I'elemento fondan-
te del diritto. Il diritto sarebbe l'espres-
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sione di un interesse che trova nell‘ordina-
mento oggettivo il suo riconoscimento, al
punto da qualificare a figura di quellinte-
resse legittimo che, nella manualistica
giusprivatistica finisce per figurare quale
forma, per cosi dire affievolita del “diritto
soggettivo”. Cosi, il diritto soggettivo
dev'essere predicato nel senso di un inte-
resse “giuridicamente protetto”, valido
nella sfera dell’azione, obiezione cui Wind-
scheid risponde, riportando lasse della
questione sulla problematica della volon-
ta. I percorso attraverso il quale Jhering
accorda protezione formale alla figura
dellinteresse legittimo, risulta, anche se-
condo Duguit, totalmente impregnato di
soggettivismo; nel sostenere che “i diritti
soggettivi sono interessi giuridicamente
protetti”, il perno della questione finisce
per gravitare tutto dalla parte dell’ordi-
namento oggettivo, che non riconosce,
ma istituisce, definendoli, le situazioni
meritevoli di essere protette, in un'ottica
nella quale, curiosamente, ritorna la que-
stione della volonta. L'interesse da legitti-
mare, infatti, non & l'interesse privato, di
cui 'economia & il fulcro, quanto un inte-
resse di lungo periodo, capace di dis-
interessarsi, in nome dellimmediato,
dell’interesse immediato.

Quest'interesse “di lungo periodo”, allo
stesso tempo, finirebbe per coincidere con
I' espressione stessa della volonta genera-
le22. Nel dire, con Jhering, che il diritto &
queliinteresse dellindividuo socialmente
protetto dall'ordinamento oggettivo, data
per assunta la precedente definizione che
lega in modo coessenziale diritto e san-
zione, si genera un‘altra contraddizione
insanabile. In realtd, nessuna regola di
diritto puo far dipendere quella che &

Vesistenza di un diritto soggettivo dalla

22 Sy temi della continuita tra interesse in campo gius-
privatistico e volontd generale DuGurr sf sofferma a lungo
in The Law and the State. French and German doctrines, Paris
1917, trad. it, a cura di V. Rapong, Il diritto e fo Stato. La
dottring francese e quella tedesca, Soveria Mannelli 2012,
pp. 1-300.

presenza di un interesse di natura materia-
le, psicologica. Nella teoria di Jhering, in
gioco non sarebbe tanto [interesse
dell'individuo, quanto, piuttosto, finte-
resse di ordine generale che & quello pro-
prio del legislatore, che ha conseguenze
specifiche su alcuni soggetti determinati,
ma solo di riflesso. Ora, sostenere che una
norma sia edittata dallo Stato sulla base
del presupposto, di natura finzionistica,
che questo scopo sia comune a quello
della comunita politica di cui lo Stato &
espressione, & certamente lecito: elemen-
to formale ed elemento materiale tornano
a contraddirsi, perd, nella misura in cui ghi
elementi costitutivi a tutti gli effetti della
volonta sono anche, al tempo stesso, gli
elementi attraversi i quali, formalistica-
mente, si deve provare la legittimita
dell'interesse da proteggere. Pil in gene-
rale, sostenere & lo scopo ad essere de-

. ferminante, vuol dire porre nuovamente al

centro dell'attenzione I'elemento fondan-
te della volonta dell'ordinamento giuridi-
co quale cardine, ritornando in questo
modo alla dottrina di Windscheid, da cui,
in sostanza, non riesce ad allontanarsi piu
di tanto®. Ora, la dottrina tedesca manife-
sta una tendenza, che sara poi recepita
dalla manualistica, a differenziare l'intere-
sse legittimo, semplicemente garantito
dallordinamento, dal diritto soggettivo,
che invece si rivela in rapporto all’'espres-
sione di voionta del soggetto, sempre
sulla base di un fondamento claudicante,
che & quello della volonta dell'ordina-
mento quale espressione, a sua volta, della
volontd generale. In questo senso, rece-

3 n‘analisi compluta della posizione di Jhering, assimi-
lata in definitiva a quella di Windscheid, & quetla di CESARNI
SFoRza, per il quale (i diritto soggettivo, cit, p. 208): “Alia
stessa conclusione si arriva quando, per dare al diritto

. soggettivo un contenuto, si mette in rilievo I'elemento

dellinteresse e si vede nel diritto soggettivo, seguendo
thering, un interesse tutelato giuridicamente. A questa
concezione si obietta, com’® noto, che la sostanza del

diritto non sta nell'interesse, ma nelle pretese concesse.

dalFordinamento giuridico a tutela di questo; altrimenti
detto, "nelia definizione del diritto non entra le scopo, in
grazia del quale esso & concesso (Windscheid)”,
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logica.’ Nella teoria di Jhering, in
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i ordine generale che @ quello pro-

del p supposto, di natura finzionistica,
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espressione, & certamente lecito: elemen-
_to formale ed elemento materiale tornano
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‘elementi costitutivi a tutti gli effetti della
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sta una tendenza, che sard poi recepita
dalla manualistica, a differenziare l'intere-
sse legittimo, semplicemente garantito
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che invece si rivela in rapporto all’espres-
sione di volonta del soggetto, sempre
sulla base di un fondamento claudicante,
che & quello della volontd dell'ordina-
mento quale espressione, a sua volta, della
volonta generale. In questo senso, rece-
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zs.Un'anaﬁsl compiuta deffa posizione di thering, assimi-
lata in definitiva a quella di Windscheid, & quella di Cesarm
SFoRZa, per it quale (F diritto soggettivo, cit, p. 208): “Alla
stessa conclusione si arriva quando, per dare al diritto
Asog‘glettivo un contenuto, si mette in rifieve I'elemento
dellinteresse e si vede nel diritto soggettivo, seguendo

HEHE A

£ Jhering, un interesse tutelato giuridicamente. A questa

co:?cezione si obietta, com’® noto, che la sostanza del
diritto non sta nellinteresse, ma nelle pretese concesse
dail'ordinamento giuridico a tutela di questo; altrimenti
detto, “nella definizione del diritto non entra ko Scopo, in
grazia def quale esso & concesso (Windscheid)”.

pendo le critiche antiformalistiche alla
dottrina dei diritti soggettivi, di cui in un
certo senso si fa paladino lo stesso Jhering
nel suo testo ultimo, anch’esso incomple-
to, dedicato allo elemento finalistico nel
diritto, allo scopo®, in Germania e in Fran-
cia si sviluppa un approccio, i cui principali
esponenti sono Bekker® e Michoud, nel
cui ambito a prevalere & la combinazione
tra l'elemento della volontd e quello
dell'interesse: l'approccio sviluppato da
Bekker e Michoud rimane circoscritto a
questi elementi, combinandoli. In questo
modo, perd, si finisce per cadere nel peri-
metro disegnato dalla critica realista, di cui
entrambi gli elementi sono oggetto: siamo
alf'interno di un approccio segnato dal
soggettivismo, il cui principale esponente
& Jellinek, che tenta, sulla medesima base,
un superamento dei limiti disciplinari del
diritto pubblico e del diritto privato, ela-
borando una teoria per svariati versi origi-
nale, quella dei c.d. diritti pubbilici sogget-
tivi.

Per il giuspubbilicista tedesco, di indivi-
dualismo giuridico non possiamo parlare
nello stesso senso dei giusnaturalisti e di
Rousseau, contro i quali si mette in pole-
mica.

Per i giuspubblicista tedesco, infatti, dal-
la dottrina individualista consegue logi-
camente la fine del diritto pubblico, lad-
dove invece, pili propriamente, 'elemento
soggettivo del diritto trova la sua ragion
d'essere nell'elemento oggettivo, nell’or-
dinamento giuridico concepito in senso
oggettivo®™. Allo stesso tempo, perd,

2 Cfr. Rudolph vON JHERING, Der Zweck im Recht (1893-
98}, trad. it,, Lo scopo nel diritto, a cura di M. G, LOSANO,
Torino 1972, pp. 17 ss. -

5 Cfr. BEXKER, Zur Lehre von Rechtssubjekt, in "Jahrbiicher
fir die Dogmatik”, Jena, Xli, 1873, p. 1 e ss. Per una pano-
ramica generale sull'argomento, si veda, inoitre, Bernatzik,
Kritische Studien (iber die Begriff der juridischen Personen, in
* Archiv des 8ffentlichen Rechts %, V, 1890, p. 169 e ss.

g solo in virtl delf'elemento oggettivo dell’or -
dinamento che {uomo & stato considerato, pili che
un essere naturale in quanto tale, un oggetto
dell'ordinamento giuridico. Concepire il diritto soggettivo
come elemento primatrio del divitto, & confondere fatto e
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se il diritto soggettivo @ una creazione
dell'ordinamento oggettivo, quest'ultimo
risulta rigidamente identificato con lo Sta-
1o: in questo senso, & vero che, per Jelli-
nek, di diritto oggettivo & giusto parlare,
esclusivamente, nel senso di una regola
formulata dallo Stato, regola da applicarsi
successivamente a dei soggetti, in funzio-
ne della loro espressione di volonta. Ogni
regola di diritto & norma intesa in rapporto
alla volonta, e il diritto oggettivo consta di
una norma, di una regola di diritto, tale da
regolare i rapporti e la gerarchia tra le vo-
lonta, definendone le modalita di recipro-
ca interazione, e, percid, limitazione. Trat-
tandosi di limitazione reciproca, quest'ulti-
ma noh puo che essere imposta neli’ottica
di una concezione del diritto fondata sulla
volonta da una norma espressione, a sua
volta, di una volonta superiore, in grado di
imporsi ad altre volonta. Puo imporsi, ciog,
legittimandosi in nome di questa stessa
limitazione, che si materializza a partire da
una norma superiore; il diritto soggettivo
dell'individuo, al pari di quello dello Stato,
seppur in scala ridotta, si configurerebbe-
ro alla stregua di un poter-volere, conferi-
to ad una determinata volonta dali'ordina-
mento oggettivo identificato con lo Stato,
e in virtl di tale identificazione, in gradi di
imporsi ad altre volonta. In questo senso,
Jellinek e Windscheid, non sono, nella
lettura che ne da Duguit, poi tanto lontani:
il cerchio delle critiche al soggettivismo,
cosi, sembra chiudersti.

Al termine di questa disamina <i sembra
di poter evidenziare due risultati: da un
lato, tutte le situazioni giuridiche sono
determinate oggettivamente come sem-
plici ‘situazioni’, ciog, che il soggetto di
diritto, il singolo individuo nella concreta,
persopale manifestazione deila sua volon-
ta, non gode pertanto di una posizione

diritto, come se derivando da questo la norma si potesse
applicare 2 momenti quali il suo riconoscimento e la sua
pratezione”, G. JELLUNEK, Sistema def diritti pubblici soggetti-
vi, Cit, p. 8.

27




Saggi

Flosofia det Dintg Uman

28

‘originaria’ nei confronti dell'ordinamento,
essendo, piuttosto, un effetto del diritto
oggettivo.

Come pertinentemente evidenziato, il
termine “persona fisica” contiene una con-
tradictio in adjecto™: nel quadro definito
dal primato dell’ordinamento oggettivo,
non & errato sostenere che l'imperativo e il
comando, posto in essere dal soggetto di
diritto inteso come volonta, & un’azione
solo in potenza, ossia € solo una pretesa,
che diventera atto nel quadro di legittima-
zione dell'ordinamento oggettivo, se e
solo se sara voluta realmente da colui e da
coloro ai quali questa volonta & diretta,
nella forma del comando o dellimpe-
rativo. Ma non esiste una volonta che, in
sé, pud essere considerata giuridica, e,
quindi tale da imporsi necessariamente ad
altre volonta, cosi come non si pud consi-
derare la semplice pretesa come |'effetto
di un diritto soggettivo, dato per supposto
il soggetto di diritto: questo il nocciolo
concettuale della critica duguista®™.

¥ Lo evidenzia con dovizia di argomentazioni fo stesso
Jeuex, per il quale (Sistema dei divitti pubblici soggettivi,
cit, p. 32); “La espressione: “persona fisica” contiene una
contradictio in adiecto; fisicamente pud esistere soltanto
una sostanza, o una funzione di essa, mentre la persona ¢
una refazione astratta che esiste solo psicologicamente. il
concetto di personalitd presuppone percio una pluralita di
uomini, che stiano in costante refazione fra loro. E siffatta
costanza deve essere garantita mediante uno stabile
ordinamento giuridico, anch’esso creato dagli uomini, Ora,
& queste ordinamento che produce fa unione dei parteci-
panti al diritto nel significato innanzi esposto. La persona-
litd giuridica non costituisce pertanto it fondamento, ma il
risultato della societh giuridica”. Richiama questa defini-
Zione di Jeliinek o stesso KeLSEN, per il quale {Reine Rechts-
lehre. Einleitung in die rechtwissenschaftliche Problematik
{1934), trad. it., Lineamenti di dottrina pura del diritto, trad.
it,, di R, TReves, Linearnentt di dottrina pura del diritto, Torino
1952, p. 87) “La "persona fisica” non & 'uomo come sos-
tiene ia dottrina tradizionale. L'uomo non & un concetto
giuridico, ma un concetto biologico-psicologico, non
esprime nessuna unitd data per il diritto o per la co-
noscenza del diritto, perché il diritto non comprende
Fuomo nella sua totalith con tutte le sue funzioni spirituali
e corporali, ma qualifica come obblighi o autorizzazioni
atti umani ben determinati”, Per una ricostruzione delle
coordinate filosofico-giuridiche della categoria di persona,
si rimanda all'esaustivo contribute di F." RICCOBONO,
L'enigmatico concetto di "persona giuridica”, in "Pa-
rolechiave”, 10/11, 1996, Personq, pp. 85-107.

2 1n guesto senso, soggetto di diritto e diritto soggetti-
vo potrebbero essere ascritti alla kantiana sintesi a prior,

3. Socialismo, pluralismo, realismo giuridico.
La critica delle categorie di soggetto di dirit-
to e di diritto soggettivo

Affrontare la questione della demistifi-
cazione della nozione di diritto soggettivo
operata da Duguit vuol dire riconoscere
che la sua ¢ritica verte in modo principale
sulla nozione tradizionale di diritto sog-
gettivo come espressione della volonta

del soggetto di diritto in grado di veicolare - |

la subordinazione delle volonta di altri
soggetti di diritto, essendo {a volonta in sé
un’entita concettuale non in grado di
strutturare una gerarchia di posizioni. Scri-
ve Duguit: “Ora, riguardo la regola di dirit-
to normativa, non si comprende come a
profitto dell'individuo si configuri un dirit-
to soggettivo, pill che non una semplice
obbligazione soggettiva. L'esistenza di un
diritto soggettivo implica una subordina-
zione tra volonta, una superiorita di una
volonta su un‘altra, un reale potere di un
individuo su di un altro individuo. Essa
implica un certo carattere, in grado di af-
fettare I'essenza intima della volonta”®, Si
tratta della versione della nozione di dirit-
to soggettivo a quella di dovere, gla pre-
conizzata da Augusto Comte in tuita la sua
opera: il diritto dell’'uomo & considerato
agli occhi deHa sociologia positivistica
come un residuo deil'epoca teologico-
metafisica, di cui lo Stato sarebbe espres-
sione Immanentizzata®., L'appartenenza
ad un determinato gruppo sociale, al con-
trario, si costituisce come un criterio au-
toevidente, in grado di determinare la
situazione normativa dellindividuo sia
nella sua posizione di soggetto attivo,
tanto in quella di soggetto passivo, cosi

che comungue si situa "al di qua” di ogni esperienza

.possibile.

L. DUGUIT, Traité de Droit Constitutionnel, |, cit., pp. 217-
218,

3 “Non possono esistere diritti veri e propri se non sulla
base di poteri normativi emananti da volonta soprannatu-
rali: nello stato positivo, che non ammette siffatta titolaritd
ceteste, Fidea di diritto sparisce in mado krrevocabile”, A.
COMTE, Systéme de politique positive, |, Paris 1912, p. 361.
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che non si danno, nel gruppo sociaie di
riferimento, posizioni giuridiche, diritti
soggettivi, che possono essere fatti valere
a prescindere, se non contro lo statuto di
positivita della norma sociale, Ora, se la
volonta non pud costituire il pivot di una
teoria del diritto soggettivo & perché solo
un criterio ad essa trascendente puo ordi-
narle gerarchicamente: le aporie nelle
quali si involvono tutti gli approcci che
tentano di fondare posizioni soggettive
(sia di diritto pubblico che di diritto priva-
to) suila volonta, sono da collegarsi al fatto
che non esiste un criterio che pud qualifi-
care la volonta stessa dall'interno. Le vo-
lonta possono essere gerarchizzate in
guanto tali solo da un criterio di natura
trascendente, mentre, nella vita sociale,
sono ordinate sulla base dell'ordinamento
oggettivo: & questo il senso, da un lato, del
naufragio della teoria del diritto soggetti-
vo in quanto espressione della volonta,
dallaltro del tentativo di emendazione
critica che, come si @ visto, muove da jhe-
ring sulla base della categoria di interesse.
if punto di vista di Duguit & cosi riassunto:
“In un gruppo sociale umano, noi non
percepiamo se non delle volonta indivi-
duali tutte uguali. Non si vede, non si pu®
concepire quale elemento d'ordine positi-
vo costituire una gerarchia delle volonta,
in grado di consentirgli d'imporre la pro-
pria volonta ad uno o a moiti altri"**. Con-
seguenza di tutto cid é che, come gia anti-
cipato in precedenza, al livello di quelle
che il giuspubblicista bordolese definisce
“regole normative”, non e possibile alcuna
titolarita di un diritto che voglia dirsi sog-
gettivo. E altrettanto evidente che gli ob-
blighi imposti dalia regola sociale si tradu-
cano in vantaggi per altri, per cui possia-
mo, in effetti, giungere a sostenere che,
dall'obbligo di non uccidere, di rispettare
la proprieta altrui, di favorire [iniziativa
economica nei termini in cui il rispetto del

31\ DuauIs, Traité de Droit Constitutionnel, §, <it.,, p. 218,

vincolo solidaristico o consente, dall'ob-
bligo, ancora, di prestare assistenza ai bi-
50dnosi, non possono che derivare posi-
zioni ‘attive’ di altri, che perd non possono
in nessun modo esser considerati dei veri
e propri diritti soggettivi.

In altri termini, non diremo mai che ho
un diritto alla vita, alla proprieta privata,
all'iniziativa economica, all'assistenza ma
che vi & un obbligo in capo ad altri di ri-
spettare la vita, di non ledere la proprieta,
di non impedire la libera iniziativa econo-
mica, che sono obblighi, per cosi dire, ne-
gativi, laddove, nel caso dell'obbligo di
assistenza, siamo di fronte ad una presta-
zione positiva. Cosi: “Allo stesso modo che
Vindividuo dal punto di vista passivo &
inquadrato nei legami della disciplina so-
ciale, che gli impone oggettivamente de-
terminati atti o determinate astensioni,
allo stesso modo & inguadrato dal punto
di vista attivo; la situazione degli individui
deriva direttamente dall'applicazione stes-
sa della norma giuridica. Situazione gene-
rale e permanente cosi come il diritto og-
gettivo del gruppo, essa varia con lui; é
una situazione obiettiva, perché é la nor-
ma stessa, considerata nella sua applica-
zione agli individui”™,

Un‘altra questione importante da defini-
re nell'economia concettuale di questo
discorso riguarda la posizione delle norme
economiche e morali in rapporto ad un
diritto soggettivo, di cui si & negata la pos-
sibile definizione in rapporto alle norme
giuridiche: il discorso di Duguit, sul punto,
& del tutto conseguenziale. E chiaro che le
norme economiche o morali non sono in
grado di far nascere diritti soggettivi pil
delle stesse norme giuridiche, dal momen-
to che l'elemento che le differenzia da
queste & la mancanza di formalizzazione.
Tanto, pero, la formalizzazione della san-
zione, quanto la presenza della coazione,
non possono che costituire un'entita situa-

2 i, p. 219,
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ta al livello di quello che, ad ogni pie so-
spinto, viene definito “diritto oggettivo”.
Nell'ottica del giuspubblicista, la premi-
nenza & data sempre all'elemento materia-
le, di fronte al quale la forma & in una posi-
zione ‘ancillare’, di riconoscimento di una
formalizzazione gia esistente. Non & il
momento sanzionatorio a conferire validi-
ta ed effettivita al diritto, né si pud dire che
il diritto soggettivo nasca dalla forza, ov-
vero, dalla coscienza che la forza deve

‘essere impiegata al fine di sanzionare una

determinata regola. Pensario, sarebbe in
sé contraddittorio: se il diritto soggettivo
esiste, non & la norma nel suo processo di
formalizzazione che pud crearlo, e quindi
lo stesso impiego della forza non pud es-
sere che accessorio.

Duguit tiene dunque la critica della no-
zione di diritto soggettivo nell’ambito di
una rigida tensione positiva, tesa alla ne-
gazione di ogni elemento sovrasensibile
nella definizione di quelli che ritiene gii
elementi strutturali del diritto.

L’apologia dell'elemento volitivo, propria
dellidealismo, gli sembra infondata e,
soprattutto, infondabile senza il ricorso ad
un elemento sovrasensibile.

Fondare positivamente la scienza del di-
ritto vuol dire, per il giuspubblicista di
Bordeaux, porre la scienza giuridica sul
terreno dell’ordinamento oggettivo, inter-
pretato come ordinamento sociaie, non-
ché ripensare in quest’ottica in nesso Stato-
societd. Asserita |'indimostrabilita ‘'umana’,
vale a dire scientifica, dell'autosufficienza
teorica del diritto soggettivo, nonché della
possibilita di derivare V'ordinamento og-
gettivo da quello soggettivo, Duguit pud,
con tutto rigore, dichiarare il diritto sog-
gettivo una pura creazione spirituale®.
Diverso invece il discorso al livello delle
cd. regole costruttive: premesso che la
norma giuridica esiste, sempre, in quanto

34 1 il diritto soggettivo & una chimera. i diritto
soggettivo non esiste”, ivi, p. 221.

supportata da elementi materiali, di cui la
sanzione & parte importante, e che la
norma stessa, considerata a prescindere
dalla sanzione, & in sé anch’essa una chi-
mera, un elemento che non & esagerato
definire “puramente spirituale”, it proble-
ma del diritto soggettivo si articola rispet-
to al seguente interrogativo: quando e in
che modalita & possibile parlare di un dirit-
to soggettivo in capo ad un soggetto?
L'eventualita del suo riconoscimento an-
drebbe affermata allorquando una regola
costruttiva di diritto concede al singolo ia
possibilita di intraprendere un‘azione per
rivendicare quella che in italiano di defini-
sce pretesa, in tedesco Anspruch, e che il
francese non riesce a rendere perfetta-
mente con prétention, termine che ha
un‘altra sfumatura semantica. In questo
caso, & possibile chiedersi con Duguit, si
dira che chi ha (astrattamente) questa
possibilita & per questo stesso fatto titola-
re di un diritto soggettivo? Quando,
nelf'inoltrare una pretesa, il soggetto
chiede il rispetto di un diritto che si ritiene
acquisito a priori, e quando, invece, si trat-
ta di una semplice aspettativa, la cui fon-
datezza si rivelera solo nel corso del pro-
cedimento, ossia, nel corso dellazione
concreta? E altres! chiaro che non esiste
una risposta univoca a questa domanda:
innanzitutto, quelle che sono le coordina-
te della questione variano completamente
se noi ¢i situiamo nell’a priori o nell'a po-
steriori. £ chiaro che nella prospettiva di
Duguit di diritto soggettivo non si puo
parlare nel senso dell’a-priori: ci si trove-
rebbe, infatti, nella necessita di dover de-
finire la quidditas che muove {'azione del
soggetto nella sua rivendicazione. Nel
secondo, se l'ordinamento inteso come
procedimento da ragione al soggetto,

* validando la sua pretesa, si dira che essa

era fondata. Purtuttavia, resta da chiedersi
se & da ritenersi tale sulia base di un diritto
soggettivo che & a tutti gli effetti I'attri-
buto di quella sostanza che & il soggetto di
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_gh_aede il rispetto di un diritto che si ritiene
acquisito a priori, e quando, invece, si trat-
ta di una semplice aspettativa, la cui fon-
datezza si rivelera solo nel corso del pro-
~cedimento, ossia, nel corso dell'azione
concreta? E altresi chiaro che non esiste
una risposta univoca a questa domanda:
innanzitutto, quelle che sono le coordina-
te della questione variano completamente
se noi i situiamo nell’a priori o nell'a po-
steriori. E chiaro che nella prospettiva di
Duguit di diritto soggettivo non si pud
parlare nel senso dell’a-priori: ci si trove-
rebbe, infatti, nella necessita di dover de-
finire la quidditas che muove I'azione del
soggetto nella sua rivendicazione. Nel
secondo, se l'ordinamento inteso come
~procedimento da ragione al soggetto,
validando fa sua pretesa, si dird che essa
era fondata. Purtuttavia, resta da chiedersi
se e da ritenersi tale sulla base di un diritto
soggettivo che & a tutti gli effetti Fattri-
buto di quella sostanza che & il soggetto di

diritto. Stando ai fatti, si dira solo che era
fegittima, ma la sua effettivita deriva dagli
effetti del procedimento posto in essere
dal soggetto. Notiamo, per inciso, che &
sempre possibile anche da premesse a
priori descrivere con esattezza il procedi-
mento: si dira che, se guest'ultimo dara
ragione al soggetto, si puo parlare di dirit-
to soggettivo. Si tratta di un buon esem-
pio di come il sistema formalistico si tra-
duca in ‘volgare’ materialismo: se il diritto
soggettivo sara sempre rispettato e fatto
valere in giudizio, sara quest’ultimo a con-
fermarmene l'esistenza, quasi come se |l
giudizio fosse applicazione meccanica
delia legge e anche il giudice non fosse un
soggetto dotato di volonta propria. La
posizione di Duguit sul punto & chiara:
“Per dimostrare che Fintrapresa di un’azio-
ne non implichi, per se stessa, 'esistenza
di un diritto soggettivo, & necessario anzi-
tutto far osservare che i difensori pit con-
vinti e pil ardenti del diritto soggettivo
non sono unanimi nel riconoscere che vi
sono casi assai numerosi in cui lI'intrapresa
di un‘azione giuridica non implichi
Vesistenza di un diritto soggettivo, e che in
questo caso si presenta solo quello che i
giuristi tedeschi chiamano dei riflessi del
diritto oggettivo, laddove la maggior parte
dei civilisti francesi parla solo di semplici
aspettative, che essi oppongono ai diritti
acquisiti*®,

Ora, il fatto che questo problema abbia
generato dispute che non hanno portato a
nessuna conclusione convincente costitui-
sce agli occhi del giuspubblista bordolese
la prova migliore della necessita scartare la
nozione di diritto soggettivo, ai fini
dell’'esatta ricostruzione del fenomeno da
inquadrare teoricamente.

La questione offre notevoli spunti di ri-
flessione: solo la presupposizione della
personalita giuridica dello Stato riesce a
rendere possibile la differenza tra diritti

3 i, p. 226.

soggettivi e semplici aspettative, senza
che i tentativi di classificazione non sca-
dano in un mero catalogo non criticamen-
te orientato: quando questa presupposi-
zione viene meno, la differenza non riesce
pitt a definirsi. Qualora invece si dovesse
mantenere la personalitd giuridica quale
presupposizione teorica, la differenza tra
diritti soggettivi e semplici aspettative si
tiene, ma & la realta che sconferma, a mon-
te, questa presupposizione.

Se i teorici sono generalmente d'accor-
do nelfaffermare che “lo status dei sogget-
ti costituisce in primo luoge un diritto
acquisito e che, conseguentemente, una
fegge successivamente promulgata non
pud modificare lo status conferito da una
legge anteriore™, 'esperienza mostra che,
al contrario, le leggi modificano la situa-
zione giuridica dei soggetti, situazione
definita da una legge precedente.

Per Duguit la volonta resta un’entita
empirica, e il movimento di trasvalutazio-
ne in entita razionale reperibile sull’asse
Rousseau-Kant®®, dirimente tanto per le
sue conseguenze in diritto privato, quanto
in diritto pubblico, non sarebbe il prodot-
to di una reale fondazione scientifica.
Questo vuol dire che nessuna volonta,
nessun interesse pud imporsi come 'asso-
luto’, ossia sciolto da quel connotato em-
pirico che lo caratterizza: in definitiva, en-
tita come soggetto di diritto, diritto sog-
gettivo, volonta generale, interesse gene-

35 Jvi, p. 228,

% £ George Jeltinek che evidenzia, con grande pertinen-
za e rigore concettuale, fa misura in cui la concezione
hegeliana del diritto come espressione della volonta sia
debitrice a ROUSSEAY, nonostante le critiche mosse alia
nozione di “volonta generale” dal filosofo di Stoccards;
cosl (Sistema dei diritti pubblici soggettivi, cit., p. 46} “La
filosofia di Hegel concepisce il diritto come volonta: ciog a
dire, il diritto obbiettivo, sviluppando evidentemente il
pensiero di Rousseayu, come volonta generale, il diritto
subiettivo, come manifestazione della potestd di volere
{(Willensmacht) dell'individuo. In relazione a questa dottri-
na, & stata formulata una definizione del diritto subiettive,
ta quale, allo scopo di mettere in evidenza la esistenza
della libera volontd, designa il diritto stesso come una
facolth di volere (Wollendiirfen), come unautorita di volere
(Willensherrscheft}, o come una potestd di volere {Willens-
macht)".
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rale, restano confinate in un ambito che
non & errato-ascrivere alla metafisica, og-
getto di fede. Non senza il sospetto che
veicolino un’indebita, e per guesto ideo-
logica, trasposizione dell'interesse o della
volonta particolare in volonta razionale,
presupposta potersi imporre ad altre vo-
lonta, la cui opposizione attesterebbe del
loro statuto empirico. In questa prospetti-
va diventa legittimo imporre la volonta
generale alla nazione, nella stessa misura
in cui & legittimo imporre al trasgressore la
legge: chi si oppone alla volontd che si
erge al rango di legge, lo fa, necessaria-
mente, in nome di un impulso che non si e
trasvalutato, che non si & elevato al rango
di entitd razionale, permanendo al livello
del semplice appetito sensibile. Al tempo
stesso, & considerata del tutto incongrua
'estensione della struttura concettuale del
soggetto di diritto individuale alle realta
collettive e sociali: Iidea che queste ultime
possano essere depositarie di una volonta
qualitativamente superiore a quella dei
consociati riposa essa stessa su una consi-
derazione logico-metafisica della volonta,
fe cui assise sono rinvenute nel bisogno,
“umano troppo umano” di puntellare
I'esperienza non entita logico-
trascendentali®.

La personalita degli enti collettivi, intesa
come qualitativamente superiore alla
somma delle parti, & negata, entita come
volonta generale, nazione, popolo, sono
ricondotte alla dinamica delle semplici
volonta individuali che, empiricamente, le
costituiscono. E questa la problematica
definizione di un socialismo installato sul
metodo, che destituisce di valore le realta
collettive, ove ritenute normativamente
autonome, sulla base di processi astrattivi,
nonché dal sostrate che le costituisce: &
questo il contributo essenziale che Duguit

offre alla cultura politica, nella misura in .

cui mostra Fequivocita dell'assunzione

3| Dueuit, Traité de Droit Constitutionnel, |, cit., p, 10.

deila volontd di entita collettive, la cui
funzione politica & ‘solo’ di celare il vuoto
che si determina ogni qual volta si vuole
procedere a definire il sistema politico a
partire dalla sua presunta origine, ossia
dalla sovranita.
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ABSTRACT

Avvalendosi spesso dell’aiuto di una re-
ligione utilizzata oltraggiando la valenza
pura e idealizzante del suo Fondatore ad
un uso e consumo pil opportunistici, e
facendone un credo che appaga e lusinga
“i desideri pil sublimi degli animali del
gregge”, la morale - secondo Nietzsche - si
fa strada anche nelle istituzioni politiche,
giuridiche e sociali con espressioni sempre
pil visibili. Essa giunge ad ispirare ipocri-
tamente, sulla carta ma non in realtd, i
principi delle carte Costituzionali, ponen-
dosi alla base degli ordinamenti giuridici
delle nostre Nazioni. Tuttavia, specie nella
cosiddetta “civilta superiore” assistiamo a
forme spiritualizzate di crudelta, che inci-
dono notevolmente sull’'organizzazione
della vita sociale, politica e giuridica dei
popoli, e che identifica nelle anime il suo
oggetto, sebbene non perda mai com-
pletamente il suo riferimento ai corpi.

Often availing itself of the heip of a reli-
gion used by outraging the pure and ide-
alizing value of its Founder, for a more
opportunistic use and consumption, and
making it a creed that satisfies and flatters
“"the most sublime desires of the animals
of the herd", morality - according to Nie-
tzsche - also makes its way into political,
juridical and social institutions with in-
creasingly visible expressions. It comes to
inspire hypocritically, on paper but not in
reality, the principles of the Constitutional
Charters, placing itself at the base of the
legal systems of our Nations. However,
especially in the so-called "higher civiliza-
tion" we witness spiritualized forms of

I’eterno ritorno dell’uguale come possibile rinascita dell’uomo

cruelty, which greatly affect the organiza-
tion of the social, political and legal life of
peoples, and which identifies in souls its
object, although it never completely loses
its reference to the body of men.

PAROLE CHIAVE
KEYWORDS

Morale, Diritto, Morale del gregge, Crudel-
ta spiritualizzata, Istituzioni giuridiche
politiche

Morality, Law, Herd morality, Spiritualized
cruelty, Political legal institutions

1. Noi stanchi deff'uomo

Le originali argomentazioni delle opere
di Nietzsche - specie quelle della maturita -
inducono a riflettere, sollecitati dalla
straordinaria sensibilita del filosofo di
Rocken, sulla necessita di sconvolgere e
smantellare lo spirito moralistico della
civiita occidentale, incline ad emettere con
troppa facilita nei confronti dei suoi mem-
bri e di quelli di altre civilta, giudizi e se-
vere condanne. Nell'annunciare accorata-
mente questa urgenza, Nietzsche - seb-
bene non gli risparmi critiche - si riavvicina
a Schopenhauer, nonostante del filosofo
di Danzica non condivida il pessimismo,
definendolo “if mio grande maestro”, poi-

ché si accorge di come sia incontestabile il

tegame della “volonta di potenza” con la
sua “volonta di vivere”, Si tratta di una
spinta irrazionale, vitale e potente, che
entrambi i pensatori  riconoscono
nell'uvomo, ma che Schopenhauer rifiuta e
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