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Kelsen: teoria del Diritto

e dello Stato

note di lacopo Muzio

Quests volunia (1) & s traduzions el unimoj pubbliento:dal

KRelsen presso PHunmed Univeasity Press el 194 », Integrazions.
dell’ “Allgemeine Stoatalshea’ (1933) vupgit sullu teorin dello’ Stato

come fenowmeno ginridico, ¢ presenia Y3 intizra: teorin’ dello ‘Stato

come parte della teoria del dirvtte. Alln **Teorin generale"® gli ‘editori
hanno fatto seguire, come nelle edizione americann la’ monografia
“La dottrina del diditto naterale e il pusitivismn. gluridico®’: (Die
philosophisehen Grundlagen der Naturrechslehire wund:des Rechts.
positivismms, 1929) particolarmente importante perchd '8 esposi-
sione del fondamenti speculadvi sn il Kelsen-ha innalzota Ja
costruzione della propria teoria generaie: del -dirittos © - T n
In It2lia prima della presente traduzione era apparsa per le Edi-
ziomi Ei *‘La dottrins pura de] diritto’* (Einaudi, Torino, 1952
pag. 203) espocirione sintetica delln dottrina giuridiea del Kelsen.
Questo libro & apparso’ qnasi vent’anni dopo ‘da guando 1 “Nuovi

Stedi™ diretti da Ugo Spirito e Amaldo Volpicelli nel ‘1.13'3 pnbhl:;

carons alevnt brevi saggi del Kelsen e in particolare:
di una teoria generale dello Stato™, primi yisultati delle’ rcerche
dell’Antore attorno alla natura dello

trina pura del diritto. Metado e concetti: fondamentali" (questo
levore fa porte del soggio pubblicata” era dall'Einsudi). - . 77"
Mentre in Italia appariva la traduzione di questi assaggi dell’opera

del Kelsen, nelle riviste specializzate di filusofia del diritto venivano.
preseutsl s2ggl e monografie che illastravano § exiterd e il valors,

.sua opera- La Rivirtn Tmernazionale di Filosofin del diritto;
I"Arrhivio di Sindi Corparativi, i Nuovi Studi, a pid riprese illustra-
rono ¢ discuisero le teorie del

neoliegeliana in flosofia del diritto, il neokantiane’ Kelsen nblia
eostretto ad una discussione eul risultati da lui conseguitis ;

Quest’opera ehe le Edizioni di Comunitd presentann conduce al
punto estremo In posizione del Kelsen ‘¢ insiemeé la sua polemica.
eontro le altie imponazioni dottrinarie in filosofia del diritto: per-
rié credo sia piustificato non solo un ‘annuncio del contenuto” della
opera ¢ delle sue conclnsioni, ma”anche un accenno alle passibilith

di uni discussione di carattere pit generale, ‘

La “'teoria generale’' presenta gli elementi essenziali di quella ehe
¢ chiamata la *teoria pura de] diritto'" o teorin generale del diritto
potitive, proponendosi di fornire | concetli sttrayerso i quali ai pud
descrivere il diritto positivo di una data comunica giuridien. La'teorin
pura del diritto & rivolta ciob ad un'analisf spruttorale del diritto
petitivo € non ud una ppicguzione pricologica ed economica dello sua
condizionl, 0 ad una vuluturlone morals v politles dei suol fink. Si
chiama “pura® sppunto percht # volutomente sfrondata di rurt
gli clementi ‘estraned al metodo epecifico di una’neienza il. cul ‘scopo
& 1a conoseenza del diritto e non la genesl della sus formazione,

Una scienza descrive il proprio oggettn quals e si estranca dal giu-
dizi ‘di ‘valore,

(1) Kelsea, Moun: Tearia geonrade dal Lirktto o delo Siato (Generad Thoury of Lay and
Stare) Vududdvae J) Suglo Corte ¢ G lus Ty . P < Edi
siond di- Comuniid, Milaao 1933, pagg, XXVILL0),  ° Piriesdens delihutors < KL

. "dici che da un certo-punto-di vist

* ‘quanto ¥ diritto positive. B
.- qui in questione: ¢ una scienza del diritto positivo deve venire net.

“portamento effettivo - degli - indivi

Kelsen. Una letteratora vasta che.’
dimostra comec snche in Italig, benché da nol prevalesse la scuola

“ll problema del diritto in quanto problema scientifico & il pro-
- blema della tecnica socialo ¢ non un problema di morale, L'affec-

.mazione che un dato ordinamento socinle ha il carattere di diritto

¢ un'vrdinamento giuridico non Implica il gindizio morale che quel-
- l'ordingmento 'niuguono o giusto. Esistono degli ordinamenti giuri-
1 ce a'sono ingiusti. Diritto ¢ giustizia
sono duc concetti diversi. I diritto sl distingue dalla ginstizia in
il concetto di diritto positivo che viene

‘tamente distinta dalla flosofia della giustizia. *(Teoria generale del
diritto e dello staro p. 5). Un'ulterforo distinzione viene operata pe:
' definire I"oggetto della séicnza del diritto: tra la realtd propra di
“guesta ‘scienza ¢ la realtd noturale oggetto delln scienza nxturale,
‘L'ordinamento ‘giuridica, oggetto della scienza del diritto stabilisee
~quale debba essere il comportamento degli vomini. £ wn sstema di
norme. Il comportamento efettivo quale esso 2, & determinato dalle
leggi di notura secondo il principio di causalitd.-L'oggetto specifico

- della sclenza giuridica & il diritto positivo In contrapposto ad m di-
tato, Nello stesso’' 1933 'nel-
I"Archivio Ginridico’ veniva pubblicata la' traduzione della *‘Dot-.

Titto ideale-che corrisponda nl]elef::fi di natura. E come il com-
v

; i pud corrispondere o meno
alle naeme di un ordingmento ginridico positivo che intende regolare

‘tale; comportamento, cost il diritto positivo pud corrispondere o me-

mo nd un diritto ideale presentato come diritto “*naturale’’. L'esic

‘stenza -del | diritto - positive ¥ indipendente dalla sus’ conformitd
“eon il diritro ' ‘noturnle’, La teoria pura del diritto rifinta di consi-
~derare il prorrio oggetto come una copia di un ideale trascendente.
Essa vede nel diritto non la manifestazione di un'autoritd sayrumana,
bensl gna specifica tecnien baszta ‘sull’esperienza umana. Di conse-
gucnza la base del diritto, cio? il fondamento della sua validitd, -
'sicde non in un principio ‘metagiuridico trascendente, ma in una
sipotesi giuridica, in una norma fondamentule, da ritruvarst attraver-
80 1'analisl dell’effettive penslero - giurldico,
*La conoscenza raziouale pud intendere” solo unordinsmento

: -suridico positivo, comprovato da atti oggettivamente’ deterininati,

uvest’ordi ta. & il diritto pasitive, Solo questa pud essere og-
getto di ncienzn ed 2 'oggetto di una teoria pura del diritto che 3
una scicnza © non una metafisica del diritto™, (op. cit. p. 13)

L'clemnento distintive che ef permette di riconoscere un ordina:
-mento come gluridico 'd la presenza della coerciziane.

**Se definfamo semplicemente il diritto. come ordinamento & or-
anlzzazions ¢ non come un ordinamento coercitive perdiamo alloca
a possibilith di differenzinre il diritta dagli altel fenomeni sociali.
Identifichiamo nllora il diritto con la societd, e la sociologia del di-

diritto ‘con la sociologla generale™ (op. cit. p. 26).

Su quuurhlufumn ol innalaa la teorla pura del diduto nella sua
esscnra monlistiea che distrugge ognl dualismo nell'ambito del suo
sistema: il dunllsmo tra diritto e dovere gluridico, presentato dalla
dottrina  tradizdonale ‘come contrapposirione tra diritto in aenso
mggculvo ¢ diritta in senso oggettivo, o la distinzlone tra’ diritto
¢ Stato, . .

_ Polchd il diritto soggettivo non o nell'int individuale
presunto, ma nella proteslons giuridica (il diritto di un individuo a
coroportars| in una data maniera & l dovers di un alteo n comportansi
in un dato modo nel confronti del primo) al diritto soggettivo oc-

corre proesupporra lu regola, e una narma gimidiea oblettiva ¥ il di- "

ritta soggettive di un individuo,
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Pure La distinzione tra diritto e Stato, considerato lo Stato nella
dottrina tradizionale come il ereatore del diritto. conie il potere e
I"sutorité morale che st dietro al diritto, viene risolta nell’identita
di State ¢ ordinamento giuridico. A tale identiti il Kelsen giunge
attraverso un procediments logicamente ineecepibile, dimastrandn
arbitrario e ingemne il tradizionale dualismo di Stato e diritto s
condo cui lo Stata viene cuitcepito come il ereatore del diritto e quindi
eszenzialmente come realta di fatto, forza e potere, che solo in un
secondo tempo i virtu di una autolimitaziene spontanea verrebbe
ad assogoettarsi @l diritin ehie esso stesso ha prodotto. Lo Stato in-
veee & Pespressione dell unitario ordinamento delle norme,

“Lo Stato quale camumiti giuridiea non & qualeosa di diverso dal-
PMordinamenty ginridico, perehi Ja comunita non & altro che Mording
mento noratatise che segola il comportamento reciproco di individui™.
(np. cit. p. 180).

La concezione tradizionale dello Stato come entita politica & er-
ronea perchi il carattere di societia politicamente organizzata viene
datn alto Stato dalla sua essenza di ordinamento coercitivo, ordina-
mento covecitivo che & il diritto, 11 potere politico @ Uefficacia del-
Pordinamento coereitivo riconoscinto come  diritto,

H Kelsen vspone cosi una dottring pura del diritto ¢ dello Stato,
depurata da ogni idenlogia politica ¢ da ogni elemento naturalistico,
una dottrina aiuridica cosciente del suo carattere particolare dovuto
all’antonomia del suo o, Lo scopo del Kelsen & stato quello di
elevape In setenza del diditto, che rischia continnamente di dissolversi
e confondersi con altee lliq;i’-linv, all’altezza di una seienza autentica,
di una scienza dello spirito, sviluppando le tendenze dirette non alla
ereazione, o eselsivamente alla conoscenza del dicitto, Jundo eri-
tert esiatti cd oggettivi a questa conoscenza.

Il Kelsen illustea le condizioni formali dell’esperienza giuridica, ¢
svolee nna dottrina del convetto del diritto, distinguendo nettamente
il problema logico ¢ gnaseolagico che lo interessa da quello fenomen
logico ehie & oggetto di altre discipline, depurando nel modo pia
intransigente la struttura formale del diritto dal suo contenuto cm-
pirico e valntative, Ta dottring del Kelsen fin dagli inizi della sua for-
mulazione ha trovate dei fortissimi oppositori i quali sopratutto
hanno acensato autore i formaulismo e astruttismo per il suo ri-
fiute ad un rapporto complementare tra seienza giuridica e politica.
In vista degli effetd politied, anche se solo negarivi che derivano dalla
separazione del diritto della politica per I’ autolimitazione necessaria
della seienza giuridica, da molte parti & stata sollevata Mobiezione
ehe tale reoria liberandosi rotalmente da ogni elemento politico, si
allontana dall’esperienza reale del diritta e diviene peecia scientifi-
camente privacdi valore,

In veriti. pur oella sua impeccabile coerenza logica, la lettura
dell’opera del Kelsen, da Vimpressione di aridith, formalismn e sche-
matismo dotteinarie, che nelle presunzione della speeificazione del
diritto. acquista st la certezza delle condizioni formali dell’esperienza
;.unnln-u ma perde questa stessa esperienza nella coneretezza delle
punto creda sia necessario scendere
piit it fundu nei presupposti hur« tici du cui procede Nopera del Kel-
sett e in quelli spicgare la contraddizione rilevata, contraddizione che
deve venire dimostrata perchic <i possa avere b misnra del tentativo
del Kelsen,

I'erchi se @ vero che la dottrina del Kelsen ripicga in un agnosti-
cismo logico, non altrimenti @ avvenute delle altre grandi correnti
speenlative moderne: quella delllidealisino assoluto e del positivi-
<mo sociolagico che riduee il diritto a mero fatto,

11 superamento di un tale limite investe il campo di tutta la specu-
‘llZiU"f L‘"l\l.'"lpﬂrﬂ"(’:l.

=

Un esame del pensicro kelseniano rende neeessaria una chiara
coseienzie delllintima connessione di mwotivi filosolici ¢ giuridici che
nel Kelsen siintreceiano. Lo stesso Kelsen ha insistito sul fondamento
speculative del sun sistema,

Nella prefazione dell” “Allgemeine Staatslelire™ (1923) eghi af-
ferma dis “aver messo in stretto contatio il territorio alquanto lon-
tuno della scienza giuridiea con il profittevole centro di ogni cono-
seenza, Ja filosofia™ ¢ di aver acquistata la capacitia di “presentar
la connessione della seienza del dirivto ¢ dello Stato con i grandi pro-
blemi delle altre seienze’™. Mu pit che il chiarimente di un rapporto,
21 pno dire che il Kelsen i sia proposto quasi Ia fondazione di un’at-
teggiamento filosofico su cui doveva basare la sna teoria del diritto
e dello Stato. T2 s, come vedremo pilt avantic sono evidenti le fonti
di questa speculazione, il Kelsen stesso ei uvverte della novita e
originalitd del suo pensiero che eriticamente si stacea da ogni
di filosofia. quando, giunte alla fine dellesposizione dei tipi ideali
eui si conforma la sun teorin del diritto avverte: T tipi filosofiei
della discussione che precede sona tipi ideali. Eesi sono stati eostruiti
secondo un punto di vista particolare vale a dire quelle del rapporto
filosofia della vita. tra filosofia na-

tra coneessione dell’ universo ¢
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turale v filosofia sociale... Non deve ﬁorprendmc che nessuno dei si-
stemi filosofici effettivi della storia dello spirito si adatti completa-
mente al nostro schema’’. (La dottrina del diritto naturale e il p
tivismo giuridico p. -H‘)).

L’appendice dell®opera in esame, il saggio intitolato: *'La dottrina
del diritto naturale e il positivismo giuridico™, ¢ I'esposi
tetica di questi principi speculativi, nc & un’espressione rigoroza e
unitaria. 11 Kelsen combatte ogni dottrina che afferma una conce-
zione trascendente del diritto e della sua validita. Nella prima parte
del saggio ogni suo sforzo & inteso ad affermare 'inconciliabilita as-
soluta tra il diritte naturale e il pesitive, proprio per i presupposti
metafisicl sn cui poggia la validita del primo. Feaminanda poi lo
svolgersi delle teorie della conoscenza umana (base di ogni filosofia
del diritto) con queste parole cgli segna il manifestarsi “del terreno
ideologico su cui & stato possibile fondare la propria teoria del diritto
positavo:

“Il dualismo metafisico-religioso tra cielo ¢ terra, tra Dio e il
mondo & superato quando 'uomo, specialmente grazie al progresso
della seienza empiriea, trova il coraggio di respingere il reame del
trascendente, che & ) di la della sua esperienza perch® si tratta di
una ipotesi non conoscibile ¢ pertante se ientificamente inutile. La
sna fiducia nella vigoria dei propri sensi « della propria_ragione &
ora diventata sufficientemente forte per lmnt’urb la sua visione scien-
tifica al mondo della realta empirica... La flosofia qui descritta
come scientifica, respinge il dualismo metafisico, ciod qualsiasi
proposizione su di un oggetto al di la dell’esperienza. Cid non viene
fatto perche si assuma che lan tendenza specificamente metafisica
che si dirige al di fuori di questo limite sia completamente infondata.
Anche una filosofia libera dalla metafisica ¢ basata soltanto sull*espe-
rienza scientifica deve restare conscia dell’eterno segreto che da tutte
le parti circonda il mondo dell’ (‘~])rru nza... 1 proprio dell’atteggia-
mento del tipo filosofico ideale di cui stiamo trattando e che solo
merita di essere chiamato seientifico, arrestarsi davanti all’enigma
estremo da esso liberamente riconosciuto, perehe & consapevole delle
limitazioni della convsvenza umana, E questa un ‘autodisciplina dello
spirito umano, consapevole della propria vigoria come delle proprie
insormontabili limitazioni””, (op. cit. p. /1),

Di qui appare evidente la formazione kantisna del Kelsen, ma
vi sono gid i segni di una riclaborazione. La *“vosa in s&'" non & pid
il simbolo di una realta trascendente, ma la strada dell’infinito pro-
cesso dell’esperienza, I1 Kant cui si rivolge il Kelsen & quello della
scuola neokantiana tedesca v in particoluce & la rielaborazione della
dottrina fatta da Hermann Cohen. La filosofia del Cohen, tentandoe
il superamento della gnoseologia kantiaua, in virti della concezione
non sintetica, ma produttiva del pensiero, ha indotto il Kelsen al
voncepimento del carattere eritico-formale della conoscenza e di
conseguenza al carattere assolutamente formale del diritto, 11 Kel-
sen serive:

"La conoscenza non pud essere meramente passiva riguardo ai
suoi oggetti: non pud essere limitata a rispeechiare cose che sono in
qualehe modo date in sé, che esistono in nua sfera trascendente. Non
appena cessiamo di credere che queste cose abbiane un’csistenza
trascendente. indipendente dalla nostra conoseenza. la conoscenza
deve assumere una funzione attiva ¢ produtti\"l in relazione ai suoi
oggetti. La conoscenza stessn crea i suoi oggetti con il materiale
furnitole dai sensi ¢ sccondo Je leggi immanemi. E propriv questa
conformitd alla legge a garantire la validita oggettiva dei risultati
del processo conoscitivo, 1 giudizi ontelogici non possona pil pre-
tendere ad un'assoluta verita: cssi infatti non possono pilt soste nersi
sul lore rapporte con un assoluto traseendente. La verita che & af.
fermata nell’ambito del sistema non & mai nulla piit che una veriti
relativa ed appare pertanto nei confronti con la verith metafisicn
assoluta come meramente formale. Potrebbe sembrare che una co-
noscenza la quale produee i propri oggetti non possa pretendere per
i suoi giudizi che una validith soggettiva, Vi & infatt il pericolo
di cadere in un abisso di soggettivismo, in un solipsismo sconfiuato
se non riuseiamo ad ancoruare la verith ad un reame traseendente
superiore ad ogni umana convzcenza, 1l nostro tipo scongiura riso-
lutamente questo pericolo, mettendo costantemente uceento su una
conoscenza che crea i suoi uggetti in conformith a leggi ¢ dimostraudo
la dimostrazione di questa conformiti come uno dei suoi compiti
principali. Al posto della ~pcculuzmm- metafisica  abbiamo una
drlc‘rmumwnu‘ delle leggi. cioé delle condizioni oggettive nelle quali
si svolge il processo della conoseenza. L'uamo pua penerrare fino a
fueste punto ¢ non pii oltre, nel suo aspirare al di la dellu scienza
empirica matcriale. Una critica della conoscenza prende il posto
della metafisica, il trascendentule (uel senso kuntiauo) quello del
truscendente. Anche questa filosofia & dualistica: solo non si basa
plu su un dualisme metafisico, ma su un dualismo epistemologico-
critico. In contrapposto a quella metafisica potremmo chizmarla
filosofia critica... Questa & la hase filosofica e psicologica della teoria
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giuridica che respinge serimmente I'assunto di un diritte naturale
e viene chiamata positivismo giuridico...

1 positivismo giuridico mentre si preclude qualsiasi speculazione
giusnaturalistica cio? qualsiasi tentativo di conescere un diritto
in s¢&, si limita ad una teoria del diritto positive. Il diritto positive
qui viene inteso soltanto come un prodotto umano, e non viene in
aleun modo considerato necessario alla sua giustificazione un ordi-
namente naturale inaccessibile alla conescenza umana. Al tempo
stesso non viene rivendicato nessun valore assoluto a favere del
divitto... Fsso (il positivismo giuridico) esamina consapevolmente
gli assunti ipotetici di ogni diritto positive, cioé le sue condizioni
meramente formali’” (op. «it. p. 441{2/3).

“La base ipotizzata, il postulate ultime di qualsiasi ordinamento
giuridico positivo & la norma fondamenale. Corrisponde essa ai prin-
cipi logici trascendentali della conescenza, condizioni di ogni espe-
rienza e come essi & il presupposto di tuttele norme giuridiche po-
sitive, che possana essere comprese per merzzo susi,

La norma fondamentale rende possibile soltante la conoscenza del
diritte come ordinamento coercute, ¢ nen pertante assimilabile ad
una dottrina givsnaturalistica improntata ad una metafisica tra-
scendente, al di 1a di ogni esperienza, che si propone di stabilire
un ordinamento giusto al di 1a’o indipendentemente da ogni diritto
positive’ (op. cit. p. 444).

*La quistione relativa la dove sia stato originato il contenutn
dell’ordinamente giuridico positive, a quali fattori ebbiano originato
queste contenuto, € al di 12 della conoscenza del diritto positive,
che si limita al sistema dato di norme giuridiche nellasua qualita
di “*dover essere”” (op. cit. p. 416).

L'ideale di giustizia vienc ridotto all'idea di uguaglianza, di unitd
e di non contradditorietd dell'ordinamento pginridico, si opera ciok
una sostituzione dell'ideale etico con quello logico. L'ideale di giu-
stizia originariamcnte irrazionale, vicne razionalizzato, un’idcale
originariumente estruncv al “logos’” viene logicizzuto, come risultato
della trasformazione della giustizia, valore di azione e volizione, in
un problema di conoscenza, soggetto al valore della veritd, cio2
all’idea di unitd non contradditoria.

La scienza del diritto al pari di ogni scienza dei valori, si limira
cosi alla conoscenza dei valori, Ji pome come un oggetto specifico
della sna ricerca, come un sistema non contradditorio di norme.

In questa costruzione tevretica del Kelsen occorre ricercare il
fondamento dell'accusa di formalismo e astrattismo che & stata
rivolta a lui e alla 2un scuola. ,

Vi ¢ un’evoluzione speculativa del Kelsen nell’ambito del pen-
siero kantiano di cui egli fornisce un'interpretazione che finisce per
cssere una radicale inversione: I'affermazione della validita pura-
mente normativa del diritto, che si distingue e si innalza dal mondo
della esistenzialith naturale, ¢ 'evidente derivazione della kantinna
supremazia della ragione pratica sulla ragione teoretica: ma'il carat-
tere normativo di dovere che sorregge il mondo giuridico non si
presta ali’astratta determinazione in termini di concetii che ue fa
il Kelsen.

La dottrina kantiana della separozione tra natura e spirito, es-
sere e dovere e relativi strumenti di apprendimento, viene rovesciata
con la delineazione del carattere concettuale del diritto, con Ja ridn-
zione del diritto a scienza, a formale struttura di concetti, Ma in
tal modo la portata della dottrina morale kantiana viene respinta,
o pinttesto della teoria degli imperativi morali vengono accolti solo
gli elementi formali estrinsechi, in cui non si pud esaurire 'esigenza
ctica di'Kant volta al riconoscimento”della personalith morale del-
T"uomo,

Si opera una contaminazione della filosofia morale e di quella teo-
retica asserendo il carattere assclutamente formale e produttore
di concetti della conescenza, ¢ cercando di superare i limiti della gno-
sealogia Kantiana di cui si rifiutano i residui metafisici e trascendenti,
ma non nel senso di unidealismo assoluto alla Hegel o alla Fichte,
volte ad nffermare Ja produttivita reale dello spirito, la derivazione
dell’oggettivita dalla soggettivita, ma in una direzione meramente
gnoseologica, ipostatizzando una metafisica delle norme.

In Kant essere e dovere & la differenza tra conescere e volere.
L’essere & conoscere, il volere & la possibilitd della moraliti, assolu-
tizzata nell’imperativo categorico quale condizione fondamentale
di ogni valore, come umana ragione che pone norme. L’imperativo
categorico in Kant ¢ condizione per 'affermazione ¢ autonoma ¢ ete-
renomica di nurme,

Kelsen esclude ogni quistione relativa alla ragione che pone norme,
non ricerca il diritto quale umano valore, ma solo quali siano i pre-
supposti in conformita dei quali qualche cosa possa essere ricono-
seiuta eome diritto, nel senso di un ordinamento. Per il Kelsen &
un problema di pura conoscenza. Oltrepassare le regole della cono-
seenza significa per il Kelsen ricaderc in unamectafisica speculativa
che egli rifiuta, Coxi come Kant rexe pura la convscenza della natura
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da ogni elemento volitive, cosi il Kelsen vuole purificare la scienza
del diritto come conoscenza del diritto, da ogni volere ¢ creare un
teoria pura del diritto.

La distinzione di essere e dovere. di conoscere ¢ volere non ha pitt
ragionce di essere. I Kelsen non ci diee come la produzione di vorme
debba effettuarsi, ei diee soltanto che uvua gorma & data, tosto che
sono date le condizioni poste nella norma fondamentale. 11 porsi di
queste @ un giudizio esistenziale, ¢ non un giudizio di dovere, ¢ con
cié viene riselto il rapporto tra essere ¢ dovere, entrambi vengono
relutivizzati, pereh® entrambi sono nggetto della connseenza. Poi-
ché nel Kelsen il volere & un fenomeno peicologico, esso @ spiegato
come essere. Nel rapporto dell’essere ¢ del volere, in gquanto il volere
& ridotto a fenomena psichico, si idemifica con Uessere.

Il diritto positive & un’unita, non contradditoria, delle nerme
dedotte dalla norma fondamentale, le quali dal punto di vista dique-
sta stessn norma fondamentale si pongone come essere, come co-
noscere,

La norma base si pone per Kelzen eategoricamente, ma non pud
essere assimilata  all’miperative  vategorico. vondizione per potere
essere assolutizzata e quindi spiegata del tutto eggertivisticamente,
perchd il volere giuridico @ econsiderato sempre del tutto soggetti-
visticamente.

Dualismo quindi nella teoria kelseniana: da wna parte la complera
logificazione della conoscenza giuridica. concepito Uordinamento
giuridico come sistema di norme oggettive che rappresentans valori
oggettivi; dall’alira il volere giuridico irrazionale, emwzionale, psico-
logicamente interpretato in modo radicalmente sogpettivo.

Questo dualismo, separata la scienza del diritte dal relativismo
della pelitica del diritto. rende possibile la conoscenza oggettiva del
diritio. La teoria kelseniana quando giunse al concetto dell assolura
produttivita del pensiero e a quello della devivazione dal metodo
dell’oggetto dellu conoscenza, credette di aver determinata la cate-
goria della normativith giuridica nel qgnadro delle varie normativiti
saciali. Il principio adoperato & quello della riduzione delle manife-
stazioni soctali al prineipio del diritto, e ciod della considerazione
della realta da quel tipico punto di vista che assolutamente impron-
tandola, la purifiea dalle contaminazioni delln esistenzialith. 11
punto di partenza per la riduzione normativa & tuttavia costituito
dagli ordinamenti positivi i gquali vengono spogliati da ogni clemento
di finalita politica e considerati nella loro navura di puri ordinamenti
e cioé di astratti complessi normativi privi di ogni notazione storico-
politica, ¢ assurti percid alla sfera di unassoluta idealiti, In tal modo
si giunge alla determinazione della generale struttura del diritto,
che pur identificandosi volta a volta con i diversi contenuti se ne di-
stingue come elemento formale e prineipio teoretico che per la sua
posizione categoriale e logica, permane indifferente ad opni valuta-
zione positiva o negativa delle ¢ne determinazioni storiche.:

11 diritto diviene sinonimo di ordine ¢ cio® di universale e astratta
determinazione normativa dei comportamenti umani, ai quali il
caratiere della giuridicita iva dalla azione eon i prin-
cipio logico del diritto. Ne consegue che se essi si considerano da un
tale punto di vista non & possibile una differente attribuzione, perché
il pensiers muovendosi lunge la linex del metode giuridico, ¢ cios
determinandosi produttivamente in quella direzione non pnd fare
a meno di imporre all’oggetto della sna attivith il earattere proprio
di quella sua specifica natura. In questa immediata derivazione del-
I'oggetta dall’universale logico del diritto, & inevitabile conseznensa,
I’imposeibilita di una qualunque sfera che rimanga al di fuori di
qucll’assoluto principio, ¢ ciot di una realta che considerata dal punto
di vista del diritte mantenga un caruttere di metagioridieicd,

Giunti all’esame delle conseguenze ultime cui giunge la teorica
kelseniana, vediamo chiarirsi in tal modo Ia fondamentale contrad-
dizione del sistema, che vuole riconnettersi ai moativi della filosofia
kantiana, e il suo rveale processo penetico: il sistema kelkeniann ac-
centua sempre di pinn il motivo della normativitii eliminando ghi
clementi sociologici, con 'assunzione di un atteggiamento negativo
nei confrouti della realth sociale che continua ad essere semplicisti-
camente considerata come il mondo delle determinazioni causali
e delle motivazioni psicologiche.

Atteggiamento megativo non spiegate e giustificato, poiche il
Keleen non spiega Pattitudine e la eapacita del pensiere a produrre
la struttura tipica del diritto, Manca una coerente deduzione di
questa attitudine, in quanto il caratterc proprio del diritto viene da
lui ricavato dull’indagine degli ordinamenti positivi, in modo tale
che il diritto viene a risultare da un proeesso di induzione ¢ genera-
lizzazione del sottostante piano della prassi politica e sociale, Ui si
muove qui sul terreno di un’interna centraddizione al sistema:
I'ineonciliabilith tra Papriorvistica assalutezza del concettn ginridico
e la gua derivazione positiva,

Nel Kelsen il tentativo di riforma della filosofia kantiana si mo-
stra cosl come una deviazione piuttosto che un'orgunica trusfurma-

4 deriva dalla compen
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zione dei mwotivi di quella dottrina. deviaziene che non giunge né
allaffermazione di una trascendentalitic spiritnale del dovere giu-
ridico come nella pit coerente soluzione indicata nell'idealismo asso-
luto. né. presentendone i pericoli si ferma alla constatazione del di-
ritto espressione delle determinuzioni  sociologiche ¢ psicologiche
come nel positivismo meccaniciztieo ed empirico, ma si ferma ad
un compromesso, consegucnza di un empirismo non interamente
vinto ¢ di una sopruvyivenza noumenica non superata,

Quello del Kelsen & un grande tentative. Egli giunge ad una conee-
zione delluniversale logico del diritto come forma ¢ fonte di tutti 1
doveri. che la pin modesta attitudine etica sa scoprire: oggettivita
operante che richiede ¢ <i presta ainfinite incarnazioni e non mai a
definitive soluzioni, E essere, nel Kelsen, pud discendere a farsi
norma d’azione, perchi la sua desempirizzazione precede nel sensn
di determinarsi pienamente come forma ¢ non procede nel senso di
un inconsapevole modello di perfezione definitiva.

Mail tentativo non si risolve in una ereazione di pensiero rigoroso
¢ cocrente ¢ runane piattoste un esempio dlimpegno maorale di
un noma che erede in precisi valori umani, sforzandosi di canside-
rarli perennemente validis che non vuole cedere alle seduzioni di una
metafisica giusnaturalistica, né d'altra parte cedere alla parzialita
di una concezione del diritto nel suo valore politico. che un sisterma
compiuto di pensicro,

La biografia spirituale del Kelsen pubd essere racchiusa in questo
ritratto in eni egli tratteggia il tipo ideale che nella storia del pen-
siern immediatamente precede e rende possibile la fondaziane del
diritte positive: Il suo atteggiamento fondamentale & quello di
una nobile rassegnazione.., esso affronta i fatti con fermezza, la
sua ragione non pin debole del suo sentimentn ¢ abbastanza forte
per non venire ingannata dai propri desideri ed interessi. Esso vede
cost che il diritto positive ¢ Pordinamento dello Stato hamo gravi
mancanze che li fauno apparire quasi insopportabili. Ma non condi-
vide la reazione del pessimizsmo... Eseo & deciso semplicemente ad
accettare il mondo quale & e sopportarle eoraggiosamente nonostan-
te tutto il dolore in esso racchiuso, Cin significa che ci st deve sotto-
mettere ai comandi e specialmente a quelli del diritto positivo e
dell’autorita politica. truttandosi di norme valide dei legislatori
competenti anche quando appaiovo ingiuste. ¥ mentre cerea di sop-
portare questo mondo, vit facendo il inondo diventa sopportabile™
(op. eit. p. 338).

E pitt avant alla conclnsione del suo lavoro quando chiarisee il
significat del suo tentative: ** Proprio quando si pensava chie il posi-
tivisma avesse detinitivimente seonfitta la speeualazione giusnatura-
listica nella seconda decade del secolo XX ebbe inizio un consapevole
movimento sivsnaturalistico. Fxso coincideva con un mutamento
della filosolia naturale dalla direzione del eriticismo kuantiane verso
una nuova metafisica. ed una rinaseita del sentimento r(‘]lgmsn‘..
Una filnsofin antimetafisica, scientifico-critien che ha per sue ideale
Poggettiviti quale v il positivismoe  giaridico 1'mhm poter ﬁunrr
soitanto in tempi relativamenic iranguitli
sociale. Nel nostro tempo le fondamenta soeiali ¢ con esse la fidueia
in st dell'individuo sono state profondamente se

La maggior parte det valori fine qui ritenmi pacifici & ora posta in
discussione; «i ¢ tremendamente intensificato il conflitto tra i gruppi
di interessi ¢ con ess0 st ¢ oriaceess la Iotta per unn nuove ordine.
To tempi simdli si manifestera un uto bisugno di una giustifi-
cazione assoluta dei postalati avanzati nella lotta. Se anche Uindi-
viduo gperimenta ingenuamente come un “diritto’ il suo interesse
temporaneo. quanto pit i gruppi di interessi non vorranuno invocare
la “ginstizia’” nella realizzazione delle loro richieste! Prima che aves-
simo metivo di attendercelo ha avuto inizio Ja reazione che pn‘lndo
ad una rinaseita della metafisica ¢ pertanto pure della teoria giusna-
turalistiva, I questo momentn della nostra storia dello spirito il
presente saggio cerea di indagare i fondamenti della teoria giusna-
turalistica ¢ df‘l positivisimo, Sard riuscito nel suo seopo se sara
stato in grado di mostrare che il contrasto tra queste due tendenze
r-]emcnmrl della scienza giuridiea & radicato nelle profonditd ultime
della filosofia e della personaliti: ¢ che esso comporta un conflitto
senza fine’ (op. eit. p. 453-54).

Ora pure avendo illustrate quali sono le debolezze teorctiche su
cut 1l Kelsen mnalza tutta la teoria pura del diritto e dello Stato,
tuttavia mi sembra che due quistioni vadano poste ai lettori del-
I'opera, perche in quelle, pur negando efficacia nel suo complesso
dell’opera del Kelsen, si trova la sua originalita ¢ la grandezza del
contributo speculativo che egli ha dato alla scienza del diritto.

La prima & quella della trascendenza della norma sul soggetto ¢
delle necessita di nn momento puramente gnoseologico nell’indivi-
duazione della norma e dell’ordinamento normativo, momento che
deve essere depurato da ogni altro clemento di valutazione ¢ in questo
senso realmente servire alla conoscenza e all’azione dell’nomo.
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La norma per il Kelsen trascende per sua natura il =oggetto, ma
poiché la sua validita @ ripesta in un grade sia pur Yiitato di effica-
cia: **Una norma & considerata valida soltanto a condizione che essa
appartenga ad un sistema di norme, ad un ordinamento efficace
nel suo rump1e-m (op cit. p. 42) questa eflicacia non pua essere
evidentemente riposta che nella sua incidenza sylle coscienze ¢ quindi
nel suo essere espressione delle esigenze etiche della personalita.

La trascendentalita della norma ¢ quindi risultate della volonta
del soggetto che la trae dall’'nniversale coscienza del suo valore ¢
del suo dovere di uomo.

Nell'woma vi & sempre la tendenza alla generalizzazione ¢ all’astra-
zione, tendenza che si manifesta nella costruzione sistematica. e nella
determinazione delle forme che si riscontrano anche nelle pin comuni
operazioni dell’esistenza. Esizenza di une schema teories in cui ven-
guno composte le varietl delle punuum e st alfermi un punnpm ca-
pace di dominare il reale. In cid sta il valore della scienza.

Ora se noi partiamo dall’azione dell'uomo e la consideriamo
fusione della norma ¢ del volere. riscontriamo che se 1'azione realizza
i norma, nell'nnico moda possibile di realizzazione, cioé nella co-
scienza dell’individuo vi & tuttavia un moemente in cui la normna
& davanti all’agionc senza interessarla o suscitarla, come & dimostrate
dal fatto che luzione pud setirarsi dall’obbedienza  alla norma.

Questo dualismo tra la norma ¢ Uazione serve a determinare il
significato e il valore della scienza, perché se nell’azione il distaceo
viene colmate e la norma si sostanzia nel momento che logicamente
preeede il eoneretarsi dell’attn. Pautonomia  della norma che pud
essere oggetto di apprendimento da parte del soggetto, si manifesta
in quante astrazionc in una propria compiutezza ¢ definitivita,

La norma. in quel momento, & veramente un erganismo coneet-
tuale che trascende il soggetto, di cui egli pus analizzare il contenuto
e procedere ad un lavors tutto intellettnale di organizzazione e di
sistemazione, Con tali operazioni la norma si presta ad un appren-
dimento compiutn, tanto pin facile. quanta pin il soggetta & li-
bero dell’indagine circa la portata pratica della normo.

Quest’operazione che ha per ogzetto la norma non seddisfa ad
un‘esigenza puramente logica. ma ad una necessitd dell'esperienza.
poiche I'identita di norma e azione (quale & assunta ad esempio
nell’idealismo attuale). la validita assoluta del dinamismo artivi-
stico, svuoterebbe I'eflicacia determinante della norma. L’azione per
assumere pieno valore deve avere una consapevolezza chiara, lo-
gica del motivo cui essa deve adeguarsi, deve presupporre una cono-
scenza, la posizione preliminare della norma.

Si ha un arteggiamento gnoseologico del pensiero nei confronti
dello svolgersi della prassi. Non i restaura cosi una distinzione tra
teoria ¢ pratica, azione ¢ conoscenza. ricreando una metafisica del-
I'essere, ma si afferma soltanto una diversa attitudine dell’azione:
quella che conduee all'apprendimenta della norma, e quella che fa
della norma il contenuto del volere, Distinguiamo eiod due momenti:
quello dell’apprendimento dcl]a norma presupposto dell’azione, dal-
Ualire della norma come realth operativa nell’azione, fasi ciod sue-
cessive dell’azione che passa da un’azione-apprendimento, ad un’azio-
ne-creazione in cui la norma da elemente concettuale diviene motivo
del dovere ¢ produttivamente =i sostanzia.

Risulta evidente a questo punto utilith della posizione statiea
della normulita, del suo rilieve gnoscologico, della neceseita di una
precisa configurazione sistematica ¢ scientifica che non pud intendersi
evidentemente che in rapporto all’uzione. Schemu concettuale in
cui sono fissati i caratteri formali del preocesso giuridico, schema
concettuale necessario che pure dovra in quello stesso processo tor-
nare a risolyersi,

In tal modo si manifesta 'eflicacia del formalismo giuridies ai
eui principi deve ricorrere il teorico del diritto nella sua opera di
sistemazione degli ordinamenti pesitivi ¢ ciot di quel complesso
normative su cui deve operare.

La teoria pura del Kelsen con tutte le implicazioni metodologiche
che le sono propric di gli strumenti per quest’opera scientifica al
teorico del diritto.

La seconda quistione fondamentale che si ritrova nell’opera del
Kelsen e ne afferma chiaramente il valore & il problema del rapporto
tra la volontd individuale e 1'affermazione del principio statale nel
processo di produziene del diritto.

Per il Kelsen il diritto & norma. ¢ in quanto tale ordine, determi-
nazione organica dei comportamenti umani. Tale qualifica attribuita
al diritto ¢ assunta a principio assoluto, si manifesta, oltre che attra-
verso il riferimento dell’'intero ordinamento ad nna norma fonda.
mentale che ne origina la validita, attraverso il procedimento gra-
duale che si realizza nella prassi di produzione dell’ordinamento
stesso. Risulta dalla teoria della produzione per gradi dell’ordima-
mento giuridico che il diritto di risolve nella successiva posizione
di una serie di norme collegate tra lore da un rapperto di decrescente
generalita e di crescente particolarita.
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Stabilito infatti che la caratteristica del diritto & la capacita di
regolare da se stesso la propria formazione: ‘1l diritto regola da st
Ia propria creazione in quante sempre una norma giuridica determina
il modo in cni viene creata un’altra norma, ed anche in una certa
misura il sue contennto... La creazione del diritto & sempre un’appli-
cazivne del diritto’’ (op. cit. p. 125) ogni funzione giuridica che si
svolge nell’'ambite sovrano dello Stato rappresenta il progressivo
processo di costituzione dell’ordinamento in cui la creazione di ogni
norma giuridica & regolata sempre da una norma superiore e deter-
mina u sua volta Ia posizione di una norma inferiore. In tal modo le
norme vanno assumendo un contenuto sempre pitt individuale.

Ogni norma & cosi esceutiva di fronte a quella superiore ed & pro-
duttiva o legislativa di fronte a quella inferiore. Strumento di questa
formazione dell’ordinamento & 'organo che nell’ordinamento nor-
mativo & la persona giuridica posta in relazione alla produzione o
all’esecuzione  dell’ordinamento.

Tn tal modo il processo di formazione dell’ordinamento si compie
partende da norme di carattere generale per giungere agli atti che
regolane la posizione di duc soli soggetti, altraverso una “delega-
zione normativa’® che si dirige ogni volta ad un vomo, al quale in
base alla norma superiore viene imposto un certo comportamento,
¢ sorge il dovere di assumere la posizione di *‘organe”’, di agire come
tramite della volontd starule. )

Ogni destinatario di norma & percid organo dello State, in modo
che chianque agisce in obbedicnza ad un precetto del dover essere
giuridice, partecipa alla produzione dell’ordinamento in muniera
non diversa da quella con cui vi partecipano gli organi che emanano
norme di carattere generale. 11 principio della costruzione senlare
dell'ordinamento giuridico contiene in €& un piit organico ¢ profondo
concetto di Societd che non sia quello tradizionale, derivante dalla
distinzione acritiea di Stato e Societa. Posto come problema centrale
del pensicro moderno quello della necessita della totalitaria adesione
dei soci al wotive della sucieta (superamento della erisi istituzionale
della democrazia tradizionale) in questa formulazione del Kelsen
vi & in nuee un prineipio di soluzione,

1l principio che si ricava dall’nnalisi kelseniana della struttura
nell'ordinamento giuridico & nell'implicazione posta dalla  teorin
della produzione graduale dell'ordinamento giuridico, dei diversi
contributi ¢ roggetti di diritto ¢ pereid della natura integratrice del
diritto nei confronti della collettivita da esso ordinata, superando

Fonte storica

P’egualitarismo astratto, ¢ ritrovando il carattere democratico nel
principio di autoproduttivita dell'ordinamento.

1l diritto & qui operosita conforme alle norme, organizzazione dal
centro allu periferia in cui i singoli soggetti, in quanto destinatari
di norme sono organi produttori di diritto e ciot fattori di collabo-
razione sociale, indipendentemente dal grado gerarchico o dulla posi-
zione occupata nell’ambito dellordinamento e della struttura sociale.

Il principio dell’autoproduttivita dell’ordinamento, ha nel Kelsen
la natura di espressione categoriale dello spirito, ma insieme di mo-
tivo ideale dello svolgimento degli ardinamenti giuridici, nel senso
dell’climinazione della traseenden: atale nei eonfronti della sotto-
stante sveietd, immanentizzazione dei mativi che lo Stato rappre-
senta alla coseienza dei singoli e del rilievo della volonta individuale
al fine di determinare lo svolgimento del principio statale.

Esigenza propria di tutto il pensiero moderno, esigenza che la
demaocrazia non & riuseita a risolvere per il connesso principio indivi-
dualistico e che percid si afferma in nuovi prineipi politiei in cui s
realizzi "autogoverno della societia civile: compenetrazione di auto-
ritd ¢ liberta, autodeterminazivne spontanea degli individui secondo
la Jegge che la societa esprime.

11 Kelsen con la sua formulazione si inserisee al centro di questa
problemati sente fortemente e za posta dalla societa mo-
derna dell'inearporamentn nello Stato di ogni singolo, perehé la vita
statale diventi spontanea e alla pressione edueativa dello State
siano ottenuti il consenso ¢ la collaboruzione di tutti, in modo che
nell’ambito della societa politica si custruisca una complessa ¢ bene
articolata societa civilein eui il singolo diventi il completamento
organico ¢ la normale continuazione della societd politica stessa.
La teoria dell’antoproduzione del diritto & un coutributo unotevole
alla soluzione di questa esigenza,

Sfrondato il diritto dal Kelsen, da ogni residun di trascendenza
metafisica ¢ di assoluto, nel senso di un fanatismo moralistico, ¢ spe-
cificato il suo carattere educativo-formative che rifiuta il razionali-
smo astratto basate sul concetto di natura umana astrattamente
ottimistico, questo suo carattere siaffermu in nn’organica integrazione
di individuo e Stato. Ognuno & legislatore nel senso pin largo del
concetto, e continua ad essere legislatare anche se accerra divettive
di altri, in quanto eseguendole ed avendole comprese nel loro spirito
le divulga, facendone dei regolamenti di applicazione particolari in
zone di vita individuate,
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