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PREFAZIONE

Il diritto ¢ sempre stato identificato con la Giustizia, tanto che i due termini
vengono spesso usati indifferentemente. Ma il diritto richiama le norme giu-
ridiche che vengono emesse all’interno di una collettivita, mentre la Giustizia
fa riferimento a valori assoluti, i quali con i1 primi non sempre coincidono. Fin
dall’antichita, il grande problema dell’individuazione del fenomeno giuridico
¢ stato quello dei rapporti con la Giustizia quale valore assoluto, con il diritto
naturale. In epoca moderna, la tecnica giuridica si ¢ perfezionata in maniera
decisiva attraverso la codificazione, e si € manifestata la tendenza a conside-
rare la norma giuridica indipendentemente da ogni problema morale.

Successivamente al trionfo della codificazione e del normativismo, fin
dall’Ottocento sono sorte correnti culturali incentrate sulla valorizzazione del
dato sociale, con il quale il diritto tenderebbe ad identificarsi.

La considerazione della norma giuridica, quale entita estranea alle esigen-
ze della societa, ¢ apparsa priva di ogni giustificazione, e espressione di puro
arbitrio, e si ¢ cercato di collegarla, non gia al diritto naturale, considerato
espressione di una metafisica non piu attuale, ma alla societa, al dato sociale.
Questa tendenza ha avuto svariate formulazioni e applicazioni, diversificate
fra di loro. In linea di massima, secondo questa impostazione, una norma sa-
rebbe valida solo se posta in conformita alle regole e ai principi della societa,
e soprattutto se concretamente applicata.

Nella cultura giuridica italiana questa tendenza ha trovato espressione nel-
la teoria istituzionale di Santi Romano, che ha identificato il diritto con il dato
sociale: la norma giuridica non sarebbe che espressione della volonta della
societa, alla quale spetterebbe il primato nei confronti del dato normativo.

Santi Romano si ¢ spinto fino ad identificare il fenomeno giuridico con
il comportamento sociale, qualunque questo fosse, anche se espressione di
norme criminali.

Questa identificazione del diritto con la forza venne particolarmente ap-
prezzata dai contemporanei, molti dei quali hanno considerato I’ Autore uno



22 1l concetto di diritto

dei massimi teorici del passato regime. E quanto ¢ accaduto in quel periodo
non ¢ stato che I’inizio di un successo ancora piu grande e ben piu duraturo: il
richiamo al dato sociale ha avuto un immenso successo in un periodo storico
che ha considerato la socialita quale nuovo assoluto.

L’identificazione del diritto con il dato sociale domina tutta la cultura giu-
ridica contemporanea del nostro Paese da piu di un secolo; e ¢ stata seguita
come un dogma, la cui attendibilita ¢ sempre stata data per presupposto.

Santi Romano viene universalmente considerato 1’artefice della teoria del-
la pluralita degli ordinamenti giuridici; cosi che ogni critica che gli venga for-
mulata viene interpretata come negazione di tale pluralita, e come riduzione
del diritto a quello statale, che nemmeno riuscirebbe a spiegare I’esistenza del
diritto comunitario e internazionale. Non si esce da questa impostazione, per-
ché ogni teoria contraria non viene presa in considerazione, € non € conosciu-
ta. Chi non accetta I’opinione dominante viene ignorato e disprezzato: non
viene reputato degno di essere preso in considerazione, non esiste proprio. E
se si vuole fare ad esso riferimento, si fa ricorso alle piu plateali e insultanti
mistificazioni.

11 dibattito scientifico non deve tollerare queste volgarita.

Lo stesso metodo adottato ¢ privo di ogni serieta scientifica: ignorare e
disprezzare le verita scomode, per contrastarle, ¢ un rimedio efficace, ma che
non puo andare avanti all’infinito.

Un esame veramente approfondito e completo di un problema esige che
vengano esaminate le opinioni piu rilevanti e significative, che al riguardo
siano state formulate. L’esame deve essere condotto con assoluta obiettivita,
consentendo anche critiche che vadano al di 1a dei luoghi comuni. Ogni stu-
dioso deve avere liberta di pensiero e di critica. Ritenere diversamente signi-
ficherebbe considerare valido il principio di autorita, un ipse dixit di sapore
medievale.

Alessandro Catelani
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IL DIRITTO QUALE REALTA NORMATIVA

SommMmaRrIo: 1. La societa e le norme giuridiche. 2. Il diritto quale fenomeno associa-
tivo. 3. Il diritto quale contemperamento di contrapposti interessi. 4. I rapporti
giuridici.

1. L’esistenza di una societa implica che una volonta umana, espressio-
ne della collettivita, regoli 1 rapporti tra gli uomini che ne fanno parte: una
societa non puo esistere se 1 consociati, attraverso la volonta collettiva, non
regolino i rapporti intersoggettivi che tra di essi intercorrono. Il diritto ¢ indi-
spensabile in quanto vi devono essere dei comandi, i quali promanano dagli
organi esponenziali della collettivita, e che regolino 1’agire dei consociati nei
loro reciproci rapporti. Una societa in cui non vi sia alcuna regola di compor-
tamento, e ognuno faccia quello che vuole, non € una societa. Una societa, se
esiste, ¢ necessariamente ordinata, organizzata da precetti che hanno una tale
fonte, e i cui destinatari sono coloro che ad essa appartengono. Una societa
non puo esservi se non esiste un potere che la ordini; e tale potere, se non ¢
quello normativo della legge, si identifica con la violenza e la sopraffazione.
Il fenomeno giuridico ¢ dunque un prodotto della vita associata, nel senso che
la societa esprime necessariamente un complesso di norme giuridiche, dalla
cui esistenza il corpo sociale non puo prescindere.

Una societa nella quale non esistano leggi, le quali siano espressione del-
la volonta collettiva per regolare 1’attivita dei consociati nei loro reciproci
rapporti, non ¢ un ordinamento perché non esiste il diritto; € non € nemmeno
una societa, perché una societa non puo esistere a prescindere dal diritto, che
deve ritenersi ad essa connaturato. Una societa priva del diritto, e che non
sia strutturata, appunto, come corpo sociale, non ¢ nemmeno astrattamente
ipotizzabile perché, come si afferma tradizionalmente, ogni societa ¢ un or-
dinamento.

Ogni societa, solo per il fatto che esiste, per quanto rudimentale e primiti-
va, presenta un complesso di norme che regolano il comportamento dei con-
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sociati, € a queste si attribuisce la qualifica di diritto positivo. Ma di tale fe-
nomeno, quale sia la natura e I’effettiva portata, ¢ sempre stato controverso.

2. La vastita dei problemi che ’interprete deve affrontare, per definire 1
caratteri del fenomeno giuridico, consente tuttavia di muovere da una consta-
tazione, da un dato di fatto, sul quale, in quanto tale, si ¢ sempre stati concor-
di; e cioe¢ che qualunque collettivita organizzata si rivolge, attraverso 1 propri
organi esponenziali, ai consociati, imponendo loro una serie di comandi, che
ne condizionano I’attivita nei loro reciproci rapporti.

Il diritto € fenomeno associativo che attiene a quella particolare dimensio-
ne della personalita umana la quale riguarda 1 rapporti del singolo con i suoi
simili. L’uomo da solo non ¢ concepibile, in quanto ¢ sempre e necessaria-
mente inserito in una collettivita, in una certa societa. L’esistenza di una vita
associata, di forme associative che accompagnano 1’esistenza dell’individuo,
¢ una dimensione necessaria dell’esistenza di ogni persona. Da cio l’esigenza
di regolamentare questi rapport1 in modo che la sua personalita, cosi come
quella delle persone con cui viene a contatto, sia salvaguardata. Si richiede la
garanzia di interessi superindividuali che solo possono essere propri di una
collettivita alla quale il soggetto appartiene; perche solo la collettivita puo
garantire il corretto manifestarsi della personalita di ciascuno, la sfera indivi-
duale del singolo nei suoi molteplici contenuti.

La funzione del diritto ¢ quella di definire le contrapposte sfere giuridiche
dei singoli consociati, attraverso una delimitazione di tutta la realta. Anche
gli Stati meno civili, se sono entita organizzate, in quanto societa organiz-
zate, non possono non fondare le proprie norme sul contemperamento dei
rapporti fra le contrapposte sfere giuridiche, spettanti ai singoli soggetti che
li compongono. La regolamentazione di tali reciproci rapporti ¢ appunto il
diritto. La presenza di una pluralita di soggetti richiede che 1’individualita di
ciascuno si contemperi con quella dell’altro, cosi che sia assicurata la civile
convivenza di tutti'.

' Attraverso la determinazione dell’attivita consentita si definiscono i limiti della
sfera giuridica di ciascuno, la cui consistenza ¢ data dai confini entro i quali I’attivita si
puo esercitare:”...cio che ¢ in questione ¢ soltanto la forma di relazione dei due arbitri, in
quanto questi sono considerati assolutamente come liberi, e occorre cercare unicamente
se I’azione di uno dei due possa accordarsi con la liberta dell’altro secondo una legge
universale. Il diritto ¢ dunque I’insieme di condizioni, per mezzo delle quali I’arbitrio
dell’uno puo accordarsi con I’arbitrio dell’altro secondo una legge universale delle li-
berta.” (I. KANT, La metafisica di costumi, parte 1, paragrafo B). Nessun diritto si puo
esercitare, e puo essere configurato, a prescindere da certi limiti, perché nessun diritto si
puo concepire se il singolo non ¢ inserito stabilmente in una collettivita: il diritto a tene-
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Proprio in quanto il singolo non puo vivere isolato, ma deve essere in-
serito in una collettivita, mentre 1’esistenza del singolo estraniato dalla so-
cieta non ¢ neppure astrattamente concepibile, ciascuna norma deve avere
necessariamente lo scopo di contemperare le esigenze di ciascuno con quelle
degli altri consociati. Al di 1a di un giudizio di valore che si puo dare delle
singole norme, occorre sottolineare che ogni societa presuppone una sua,
se pure maggiore o minore a seconda delle circostanze, aderenza al fine di
contemperare adeguatamente le reciproche sfere giuridiche dei soggetti che
la compongono.

Con la vita delle persone il diritto non ha un approccio, un impatto episo-
dico e occasionale, ma costituisce un momento di incontro che la coinvolge
nella sua interezza. Il comportamento delle persone sempre ¢ condizionato
dal fenomeno giuridico. Il diritto ¢ un aspetto necessario, una dimensione
indispensabile dell’esistenza di ciascuno, perché non puo esservi alcuna per-
sona senza che sussista anche un complesso di norme che ne regolino 1’a-
gire, per consentire a essa di convivere con 1 suoi simili. Il diritto si traduce
nel contemperamento di singole e contrapposte individualita, di distinte sfere
giuridiche, che si rende necessario per assicurare 1’esistenza stessa della vita
associata, di quella vita associata della quale nessuno puo fare a meno. Tutto
cio che ¢ giuridico si traduce necessariamente in un fatto di relazione.

3. Attraverso le norme giuridiche si definiscono le contrapposte sfere di
interessi, perché il diritto ¢ per sua natura determinazione e delimitazione
di contrapposti interessi. Il contemperamento delle contrapposte sfere giu-
ridiche nei rapporti intersoggettivi avviene attraverso la salvaguardia di una
situazione di interesse, che fa capo ai soggetti dell’ordinamento fra i quali il
rapporto, stabilito dal diritto, intercorre. L’interesse ¢ la situazione sostan-
ziale sottostante alla posizione di vantaggio che 1I’ordinamento crea a favore
di certi soggetti, pubblici o privati. Ogni norma giuridica, per contemperare
le contrapposte sfere giuridiche, oppure creandone di nuove, costituisce una
posizione di vantaggio a favore di certi soggetti, o comunque di certe autori-
ta, pubbliche o private. E a tali situazioni di vantaggio ¢ sottostante un certo
interesse, una determinata situazione sostanziale, che deve essere soddisfatta.
La norma, quando viene emanata contemperando le contrapposte sfere giuri-
diche, sempre tutela una situazione sottostante, che si pud considerare come
interesse; cosi che lo stesso fenomeno giuridico si configura come contempe-
ramento di contrapposti interessi.

re un certo comportamento ¢ un diritto condizionato dalle esigenze della societa, nella
quale il soggetto ¢ inserito.
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L’interesse ¢ la situazione sostanziale che consente a un soggetto il go-
dimento di certe utilita che un bene, che puo essere della piu varia natura,
produce. L’interesse non ¢ soltanto materiale, ma puo essere anche spirituale,
culturale, o di altra natura. Sempre ogni azione umana ¢ mossa da un inte-
resse, cio¢ da uno scopo, che ¢ costituito dal raggiungimento di certe utilita,
quale si realizza attraverso il godimento di un bene che puo essere della piu
varia natura.

Gli interessi tutelati possono essere individuali o collettivi. Alla base della
vita associata vi ¢ 1’esigenza di tutela degli interessi di ciascun consociato, sia
come singolo, sia in quanto facente parte della collettivita nel suo complesso.
Accanto agli interessi dei consociati considerati nella loro individualita, deve
dunque essere tutelato anche I’interesse collettivo. Interessi pubblici e privati
coesistono, ed ¢ compito della norma contemperarli.

La tutela dell’interesse collettivo, pur se contrapposta a quella dei singoli
consociati, ¢ indispensabile per ciascuno di essi. Le esigenze collettive sono
quelle che giovano non solo al singolo, bensi a tutta la collettivita, considerata
nel suo complesso, e di cui i singoli soggetti fanno parte. L’uomo non puo
procurarsi da sé tutte le utilita delle quali ha bisogno, ma deve partecipare a
una collettivita, per godere anche delle utilita collettive, di quei vantaggi che
la societa gli procura. La presenza di un corpo sociale con i suoi specifici inte-
ressi collettivi, contrapponibili a quelli individuali, ha una sua ragion d’essere
nei benefici che procura la vita associata rispetto a quella individuale.

4. 1l diritto comprende la realta nella sua interezza, nella sua globalita; ma
puo astrattamente essere scomposto, sezionato, in rapporti giuridici dei quali
formano il contenuto non solo 1 diritti soggettivi, ma anche altre categorie di
situazioni giuridiche attive e passive?. E attraverso questi molteplici elementi,
rappresentati da soggetti, da oggetti e dal loro contenuto, che viene compiuta
la schematizzazione di tutta la realta da parte dell’ordinamento: I’ordinamen-
to si scompone in rapporti giuridici, quali specifici settori di una piu ampia
realta, la quale ¢ rappresentata dall’intero corpo sociale.

Ogni norma giuridica definisce una relazione intersoggettiva, effettuando
un contemperamento delle contrapposte sfere di interesse delle quali ciascuno
¢ titolare; ed ¢ attraverso tale contemperamento tra i vari soggetti, fra i quali la

2 1l rapporto giuridico comprende una realta estremamente diversificata di situa-

zioni giuridiche attive e passive, quali sono stata definite dal diritto positivo nel corso
del tempo, e che la giurisprudenza e la dottrina hanno progressivamente individuato.
Cosi, solo per citarne qualcuna a titolo di esempio, oltre ai diritti soggettivi, vi sono gli
interessi legittimi e gli interessi semplici, 1 poteri giuridici e le facolta, gli obblighi e 1
doveri giuridici (cft. infra, Cap. VI, n.6).
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collettivita si scompone, che viene garantita la sfera giuridica dei componenti
del corpo sociale.

I1 diritto € un fatto di relazione: il complesso normativo garantisce 1 diritti
dei singoli che, quali posizioni di vantaggio su certi beni della piu varia natu-
ra, hanno una loro tutela da parte della norma giuridica, e che in tanto esisto-
no, in quanto sia rispettata la norma dalla quale traggono origine.

Il diritto si traduce nella connessione sistematica dei soggetti che fanno
parte di un certo corpo sociale. Poiché ogni soggetto, solo perché ¢ inserito in
una determinata collettivita, si pone nei confronti degli altri consociati in una
pluralita indeterminata di rapporti intersoggettivi, tutti gli elementi costitutivi
di una societa si pongono fra di loro in reciproci rapporti, che vengono defi-
niti dalla norma giuridica.



