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Norma forma:
Hans Kelsen oltre il formalismo

di Paolo Di Lucia e Lorenzo Passerini Glazel



Paolo Di Lucia ¢ autore dei paragrafi 1.2., 1.3. € 3; Lorenzo Passerini Glazel & au-
tore dei paragrafi o, 1.1. e 2; il saggio ¢ stato, tuttavia, congiuntamente discusso in ogni
sua parte da entrambi gli autori.

It is not the answer which counts, it is the question. For it is doubt-
ful whether we will ever find a definite and absolute answer to
any question. In the course of the scientific evolution any answer
implies a new question. What we may learn from science is per-
haps nothing else but: asking questions.

Non ¢ la risposta cid che conta: ¢ la domanda. Forse non saremo
mai in grado di trovare una risposta definitiva e assoluta ad alcu-
na domanda. Nel corso dell’evoluzione della scienza ogni rispo-
sta implica una nuova domanda. Cio che la scienza ci insegna non
¢ forse altro che questo: porre domande.

Hans Kelsen, Origins of Legal Institutions

o. Introduzione

Nel 1934 Hans Kelsen (1881-1973) pubblicd la prima edi-
zione del suo capolavoro, la Reine Rechtslebre (La dottrina
pura del diritto)', che divenne da subito, e resta tutt’ora, un’o-
pera di riferimento per la riflessione filosofica sul diritto*.

Pur mantenendone ferme le tesi fondamentali, Kelsen con-
tinud a sviluppare la propria teoria pura del diritto fino alla

' Hans Kelsen, Reine Rechtlslebre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problema-
tik, Franz Deuticke, Wien 1934. Questa prima edizione della Reine Rechtslehre & stata tra-
dotta in italiano da Renato Treves nel 1952 con il titolo La dottrina pura del diritto (Einau-
di, Torino), ma dalla riedizione del 1967 reca il titolo Lineamenti di dottrina pura del diritro.

* Sull’attualita della teoria pura del diritto di Kelsen, cfr. tra gli altri Stanley L. Paul-
son (ed.), Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes, Oxford
University Press, Oxford 1999.
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pubblicazione, nel 1960, di una seconda edizione notevolmente
accresciuta, ma recante ancora il titolo Reine Rechtslebres.

Un’importante fase di sviluppo della teoria pura del diritto
ebbe inizio nel 1940, quando Kelsen, dopo aver lasciato defini-
tivamente I’Europa a causa della persecuzione nazista, riprese
'insegnamento e attivita di ricerca negli Stati Uniti.

Nella rielaborazione della teoria pura del diritto, in questi
anni, ebbero un ruolo particolarmente rilevante tre fattori.

In primo luogo, negli Stati Uniti Kelsen era stato indotto
ad intensificare il confronto critico, avviato fin dagli anni ’30,
con la tradizione anglosassone di jurisprudence (con la analyt-
ical jurisprudence dell’inglese John Austin, e con la piu recente
sociological jurisprudence dei realisti giuridici americani Oliver
Wendell Holmes Jr., Benjamin N. Cardozo e Roscoe Pound)s.

5 Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Franz Deuticke, Wien 1960. La seconda edizione
della Reine Rechtslehre & stata tradotta in italiano da Mario G. Losano nel 1966 con il
titolo La dottrina pura del diritto (Einaudi, Torino). Oltre alle due edizioni della Reine
Rechtslebre Kelsen dedicd alla teoria pura del diritto altre due delle sue opere maggiori: la
General Theory of Law and State (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts
1945; Teoria generale del diritto e dello stato, tr. it. di Sergio Cotta e Giuseppino Treves,
Edizioni di Comunita, Milano 1952; nuova edizione, con una prefazione di Ettore Gallo
e una introduzione di Gaetano Pecora: RCS, Milano 2000), e la Allgemeine Theorie der
Normen (Manz, Wien), opera che lo impegnd a partire dal 1959, ma che vide la luce
soltanto postuma vent’anni piu tardi, nel 1979. Nella prefazione all’edizione italiana di
quest’opera postuma, il curatore, Mario G. Losano, definisce la dottrina pura del diritto
di Kelsen un opus perpetuum (Hans Kelsen, Teoria generale delle norme, tr. it. di Mirella
Torre, a cura di Mario G. Losano, Einaudi, Torino 1985, p. XVII). Per una bibliogra-
fia aggiornata delle opere di Kelsen, cfr. Robert Walter/Clemens Jabloner/Klaus Zeleny
(eds.), Hans Kelsens stete Aktualitit. Zugleich eine Neunauflage des Bandes 10 der Schrif-
tenreithe des Hans Kelsen-Instituts «Hans Kelsen — Ein Leben im Dienste der Wissen-
schaft» mit der aktualisierten Bibliographie der Werke Hans Kelsens, Manz, Wien 2003.

+ Cfr. Hans Kelsen, Autobiographie (1947), in 1d., Werke. Band 1. Veriffentliche
Schriften 1905-1910 und Selbstzeugnisse, herausgegeben von Matthias Jestaedt, in Ko-
operation mit dem Hans Kelsen-Institut, Mohr, Tlibingen 2007, pp. 29-91, alle pp. 88-91
(Hans Kelsen, Autobiografia (1947), in Id., Scritti antobiografici, tr. it. e cura di Mario
G. Losano, Diabasis, Reggio Emilia 2008, pp. 67-138, alle pp. 135-138) e Rudolf Aladir
Meétall, Hans Kelsen. Leben und Werk, Franz Deuticke, Wien 1969, pp. 77 sgg.

5 Cfr., ad esempio, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, in «Harvard
Law Review», 55 (1941), pp. 44-70 (Hans Kelsen, La dottrina pura del diritto e la giuri-
sprudenza analitica, in 1d., Lineamenti di dottrina pura del diritto, tr. it. di Renato Treves,
Einaudj, Torino 1967, pp. 173-206). Sugli anni americani di Kelsen cfr., in particolare, Carlo
Nitsch, «Holmes Lectures, 1940-1941». Studio storico-critico su Kelsen in America, in Hans
Kelsen, Diritto e pace nelle relazioni internazionali. Le Oliver Wendell Holmes Lectures,
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In secondo luogo, Kelsen intensificd negli anni americani
anche il dialogo con la filosofia giuridica latino-americana, in
particolare con i due argentini Carlos Cossio e Ambrosio L.
Gioja, e con il messicano Eduardo Garcia Mdynez®.

In terzo luogo, Kelsen (che dal 1942 al 1952 tenne regolarmen-
te un corso di antropologia giuridica intitolato Origins of Legal
Institutions presso I'Universita della California di Berkeley)” ave-
va ripreso e approfondito le indagini antropologico-giuridiche
intraprese fin dagli anni ’30°.

Ma negli anni americani le ricerche di Kelsen non si focaliz-
zarono soltanto sulla teoria pura del diritto: parallelamente alla
rielaborazione della teoria pura del diritto, infatti, Kelsen ebbe
modo di sviluppare le proprie ricerche sull’etica (considerata
anch’essa da Kelsen una scienza sociale normativa al pari della
teoria pura del diritto) e sulla sociologia dell’idea di «giustizia»
(concepita da Kelsen come una scienza sociale causale). Kelsen

1940-1941, Giuffre, Milano 2009, pp. V-LXXXT; Carlo Nitsch, Diritto e forza nella comu-
nita degli stati. Studi su Hans Kelsen e la teoria del diritto internazionale, Satura, Napoli
2012; Mario Patrono, Hans Kelsen: A Peacemaker Through Law, in Victoria University
Law Review, 45 (2014), n. 4, pp. 647-662; ¢ D.A. Jeremy Telman (ed.), Hans Kelsen in
America — Selective Affinities and the Mysteries of Academic Influence, s.1., Springer, 2016.

¢ Cfr. Luis Recaséns Siches/Carlos Cossio/Juan Llambias de Azevedo/Eduardo
Garcia Maynez, Latin-American Legal Philosophy, Harvard University Press, Cam-
bridge (Massachusetts) 1948. Tra i filosofi del diritto latino-americani con i quali
Kelsen entrd in contatto ricordiamo anche il colombiano Luis Eduardo Nieto Arteta
(1913-1956) autore di Un didlogo con el profesor Kelsen sobre la l6gica juridica, in «Re-
vista de la Universidad Nacional de Colombia», 3 (1945), pp. 111-131.

7 Gli altri corsi che Kelsen tenne regolarmente a Berkeley presso il Department of
Political Science tra il 1942 e il 1952, anno in cui si ritird dall’insegnamento, furono:
Elements of Jurisprudence e Principles of International Law.

$ Nell’ottobre del 1935 Kelsen aveva presentato a Parigi una relazione intitolata L’dme
et le droit, alla presenza, tra gli altri, dell’antropologo francese Marcel Mauss e del socio-
logo russo (naturalizzato francese) Georges Gurvitch (cfr. Hans Kelsen, Lime et le droit,
in Droit, Morale, Mceurs, II* Annuaire de I'Institut International de Philosophie du Droit
et de Sociologie Juridique, 1935-1936, Travaux de la seconde session, Paris, vol. II, 1936,
pp- 60-82; L'anima e il diritto. Figure arcaiche della giustizia e concezione scientifica del
mondo, ed. it. a cura di Agostino Carrino, Edizioni Lavoro, Roma 1989, pp. 77-91). Negli
anni americani le ricerche antropologiche e sociologiche di Kelsen assunsero una forma
sistematica: Kelsen elabord un progetto di ampio respiro, del quale poté perd portare a ter-
mine soltanto la prima parte, con il volume Society and Nature. A Sociological Inquiry (The
University of Chicago Press, Chicago 1943); della seconda parte di questo progetto & rima-
sto un manoscritto inedito intitolato Sociology of the Belief in the Soul (cfr. Carlo Nitsch,
«Holmes Lectures, 1940-1941». Studio storico-critico su Kelsen in America, cit., p. LXII).
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era stato costretto, in precedenza, «obbedendo al principio au-
stero della purezza del metodo», a tenere separate queste ricer-
che dalle ricerche sulla struttura formale del diritto positivo®.

Come attestano anche le lezioni americane tradotte nel pre-
sente volume, grazie allo sviluppo di questi filoni di ricerca dif-
ferenti, nelle opere di questi anni si precisano i rapporti che
intercorrono tra la teoria pura del diritto, la filosofia relativi-
stica della giustizia, e quelle scienze sociali che Kelsen chiama
scienze sociali normative (come ’etica e la scienza politica) e
scienze sociali causali (come la sociologia e, in particolare, la
sociologia del diritto).

Nei successivi tre paragrafi del presente saggio Norma for-
ma: Hans Kelsen oltre il formalismo ci occuperemo, rispettiva-
mente:

(1) delle principali novita della teoria pura del diritto intro-
dotte nelle due lezioni di Berkeley del 1949 (§ 1. 1] di-
ritto in quanto oggetto della scienza del diritto nelle due
lezioni: Elementi di teoria pura del diritto del 1949);

(1)) della filosofia della giustizia di Kelsen delineata nella
farewell lecture (lezione di congedo) tenuta a Berkeley
nel 1952 (§ 2. La filosofia relativistica della giustizia nella
lezione: Che cos’e la giustizia? del 1952);

(iii) deirapporti tra politica, etica, diritto e religione delineati
da Kelsen nella lezione tenuta alla Boalt Hall di Berkeley
nel 1962 (§ 3. Spirito scientifico e morale secolare nella
lezione: Politica, etica, diritto e religione del 1962).

9 Cfr. Hans Kelsen, Preface to the Spanish Edition, in 1d., Sociedad y naturaleza. Una
investigacion sociologica, Depalma, Buenos Aires 1945, pp. XIV-XVI, qui p. XIV (Hans
Kelsen, Presentazione dell’edizione castigliana di Society and Nature, in Hans Kel-
sen/Renato Treves, Formalismo giuridico e realta sociale, tr. it. di Agostino Carrino,
a cura di Stanley L. Paulson, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 1992, pp. 195-197,

qui p. 195).
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1. Il diritto in quanto oggetto della scienza del diritto nelle
due lezioni: Elementi di teoria pura del diritto del 1949

Le due lezioni tradotte nella prima sezione del presente vo-
lume, qui intitolate Elementi di teoria pura del diritto (lezioni
che risalgono all’autunno del 1949, ma che sono state ritrova-
te a Berkeley soltanto nel 2013), presentano alcune importanti
novita della teoria pura del diritto, che in parte riprendono e in
parte integrano gli sviluppi introdotti da Kelsen con la General
Theory of Law and State del 1945 (opera che, come testimonia
Josef L. Kunz, Kelsen aveva per un certo tempo considerato la
formulazione definitiva della teoria pura del diritto)™.

Dopo la pubblicazione della General Theory of Law and
State, infatti, tra il 1945 e il 1949, Kelsen fu indotto dal confron-
to con la filosofia del diritto latino-americana (in particolare,
con la teoria egologica del diritto dell’argentino Carlos Cos-
sio)'* ad approfondire la riflessione sui fondamenti epistemo-
logici della scienza del diritto, e a riformulare esplicitamente
la domanda: «Qual & 'oggetto della scienza del diritto?», o, in
altri termini: «Qual & I’essenza del diritto in quanto oggetto
della scienza del diritto?».

Per rispondere a questa domanda Kelsen si avvale, in que-
ste lezioni, di quattro nuovi importanti paradigmi concettuali
che non erano presenti (o erano soltanto accennati) nella prima

1© Cfr. Josef L. Kunz, La teoria pura del derecho. Cuatro conferencias en la Escue-
la Nacional de Jurisprudencia, México, Imprenta Universitaria 1948; nuova edizione:
Meéxico, Ediciones Coyoacdn 2010, p. 29. Per un esame analitico della teoria pura del
diritto incentrato sulla General Theory of Law and State del 1945, cfr. Bruno Celano,
La teoria del diritto di Hans Kelsen. Una introduzione critica, il Mulino, Bologna 1999.
Ulteriori modifiche alla teoria pura del diritto (alcune delle quali gia presenti nelle lezioni
tradotte nel presente volume) furono introdotte da Kelsen nel 1953, in occasione della
traduzione francese (curata da Henri Thévenaz) della Reine Rechtslehre (Hans Kelsen,
Théorie pure du droit. Introduction a la science du droit, Editions de La Baconnicre,
Boudry-Neuchatel 1953), e furono poi riprese nella seconda edizione della Reine Rechts-
lebre (1960).

11 Carlos Cossio aveva tradotto la teoria pura del diritto in Argentina nel 1940
(Hans Kelsen, La teoria pura del derecho. Introduccion a la problematica cientifica del
derecho, Losada, Buenos Aires 1940). Sul rapporto tra Cossio e Kelsen, cfr. Antdnio
Luiz Machado Neto, La l6gica dedntica en Kelsen y Cossio (La Norma y el Imperati-
20), in «CUYO. Anuario de Filosofia Argentina y Americana», 5 (1969), pp. 35-45-
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edizione del 1934 della Reine Rechtslebre, e che egli aveva sol-
tanto parzialmente introdotto prima nel saggio The Pure Theory
of Law and Analytical Jurisprudence del 1941, poi nel volume
General Theory of Law and State del 1945.

Questi quattro paradigmi sono:

(1) il paradigma «scienze causali vs. scienze sociali normative»;
(i) il paradigma «teoria statica del diritto vs. teoria dinami-
ca del diritto»;
(i) il paradigma «norme giuridiche vs. regole di diritto»;
(iv) il paradigma «forma logica vs. contenuto specifico» delle
regole di diritto.

La risposta di Kelsen alla domanda: «Qual & P’essenza del
diritto in quanto oggetto della scienza del diritto?» si articola
in due momenti.

In un primo momento (al quale Kelsen dedica la prima delle
due lezioni del 1949), Kelsen, attraverso il paradigma «scienze
causali vs. scienze sociali normative», definisce il diritto come
un fenomeno sociale e la scienza giuridica come una scienza
sociale normativa.

In un secondo momento (al quale Kelsen dedica la secon-
da delle due lezioni del 1949), avvalendosi degli altri tre nuovi
paradigmi, Kelsen si propone invece di determinare ’essenza
specifica del diritto in quanto oggetto di una specifica scienza
sociale normativa: la scienza del diritto.

1.1. Il diritto in quanto oggetto di una scienza sociale nor-
mativa

1.1.1. Il paradigma «scienze causali vs. scienze sociali nor-
mative»

Per Kelsen, il diritto & un fenomeno sociale, e la scienza del
diritto & una delle pit antiche scienze sociali che 'uvomo cono-
sca: una scienza sociale che si fonda su presupposti epistemolo-
gici totalmente differenti da quelli delle scienze naturali.
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Kelsen muove da un’osservazione:

Se analizziamo le proposizioni che vertono sul comportamento
umano (vale a dire sugli atti degli esseri umani), ci accorgiamo che
noi colleghiamo questi atti fra loro (e con altri fatti) non soltanto,
e non in modo esclusivo, secondo il principio di causalitd (vale a
dire come cause ad effetti), ma anche secondo un principio com-
pletamente differente da quello di causalita, un principio per il
quale la scienza non ha ancora fissato un termine universalmente
riconosciuto™.

Kelsen propone di chiamare questo principio con un’espres-
sione mutuata dal linguaggio della scienza del diritto: principio
di «imputazione» (in inglese' “imputation”, in tedesco: “Zu-
rechnung”). Questo principio dii 1mputa21one che Kelsen con-
trappone al principio di causalita, non ¢, tuttavia, un principio
specifico della scienza del diritto: esso & comune a (e funge da
principium individnationis di) una intera classe di scienze sociali:
le scienze che Kelsen chiama «scienze sociali normative». Alla
classe delle scienze sociali normative Kelsen ascrive, oltre alla
scienza del diritto (o giurisprudenza), anche Vetica e la teologia®™.

Kelsen contrappone le scienze sociali normative alle scienze
naturali causali.

Se le scienze naturali causali descrivono, infatti, 1 fenome-
ni naturali attraverso il principio di causalita (secondo il quale
«Se v’¢ A (causa), v’e (o vi sard) B (effetto)»), le scienze sociali
normative descrivono, invece, 1 fenomeni sociali attraverso il
principio di imputazione, secondo il quale «Se v’e A (illecito),
deve esservi B (sanzione)»™. Il nesso tra A e B & in questo caso

> Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft Li-
brary, University of California, Berkeley, 1949, supra, p. 20.

13 Nella lezione di Berkeley del 1962 intitolata Politica, etica, diritto e religione
(tradotta nella terza sezione del presente volume) Kelsen non nominera pit la teologia
tra le scienze sociali normative.

14 Accanto alle scienze sociali zormative, fondate sul principio di imputazione, esi-
stono secondo Kelsen anche scienze sociali causali, ossia scienze che studiano i compor-
tamenti degli uomini non secondo il principio di imputazione, ma secondo il principio di
causalitd. Sono scienze sociali causali, ad esempio, la psicologia, I’etnologia, la storia e la
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non un nesso di causalita, bensi un nesso normativo di imputa-
zione: ad A & imputata la sanzione B (ed A assume lo status di
«illecito» soltanto in quanto ad esso ¢ imputata la sanzione B).

1.1.2. Il carattere trascendentale del principio di imputazione

Per Kelsen (che in questo si ispira in maniera evidente a Im-
manuel Kant) ¢ la conoscenza a costituire trascendentalmente il
proprio oggetto's; pertanto, principio di causalitd e principio di
imputazione sono non soltanto principi epistemologici costituti-
v1 di due differenti tipi di scienze (le scienze naturali causali e le
scienze sociali normative), ma sono anche principi trascenden-
tali costitutivi di due differenti tipi di oggerts: rispettivamente, la
natura (in quanto ordine di cose connesse secondo relazioni di
causalita nelle scienze causali) e la societa (in quanto ordine dei
comportamenti umani connessi secondo relazioni normative di
imputazione nelle scienze sociali normative).

Per illustrare questa tesi, e per spiegare in che senso societa
e natura siano oggett: distinti e differenti, Kelsen si avvale, nelle
lezioni del 1949, di uno dei principali risultati delle sue ricerche
antropologiche sull’interpretazione animistica della natura.

Secondo Kelsen, 'uomo primitivo interpreta la natura non
in termini di causalita, ma in termini di imputazione, ossia in
termini normativi: in particolare, secondo la norma della retri-
buzione [norm of retribution]. La sventura & intesa dall’'uomo
primitivo come punizione per il comportamento non-corretto,
la prosperita ¢ intesa come ricompensa per il comportamento
corretto.

sociologia. In quanto causali (in quanto fondate sul principio di causaliti) queste scienze
non sono essenzialmente differenti, secondo Kelsen, dalle scienze naturali: esse indagano
i comportamenti degli uomini in quanto fenomeni naturali. Segnaliamo che nel 1911, nel
saggio Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode (Mohr, Tiibingen
1911; Tra scienza del diritto e sociologia, ed. it. a cura di Gaetano Calabro, Guida, Napoli
1974) Kelsen aveva indicato, come esempi di scienze normative, la grammatica e la logica.

s “Trascendentale” non & sinonimo di “trascendente”. “Trascendente” significa: «che &
oltre esperienza»; “trascendentale” significa: «che condiziona I’esperienza». Sul kantismo
di Kelsen, cfr. Uberto Scarpelli, La critica analitica a Kelsen, in Hans Kelsen nella cultura fi-
losofico-ginridica del Novecento, Istituto della Enciclopedia Italiana, Roma 1983, pp. 69-75.
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Il principio di causalita (il principio costitutivo della natura
come essa ¢ intesa dalla scienza moderna) non &, dunque, per
Kelsen (che in questo si allontana da Kant), un principio innato
del pensiero umano: esso ¢ il prodotto di una evoluzione relati-
vamente recente della civiltd umana.

Poiché nella mentalita animistica dell'uomo primitivo non era
presente il principio di causalita, Kelsen ritiene che per I'uomo
primitivo non vi fosse qualcosa di simile alla natura: per I'uomo
primitivo natura non v’era; v’era soltanto societa. Scrive Kelsen:

Non v’¢, dunque, nella mentalita dell'uomo primitivo, qualcosa di
simile alla natura intesa nel senso della scienza moderna [...]. Cio
che nel senso della scienza naturale ¢ natura, per 'uvomo primiti-
vo fa parte della societa, intesa come un ordine normativo i cui
elementi sono connessi secondo il principio di imputazione [...].
Potremmo dire che, durante la fase animistica dell'umanita, esi-
stesse solo la societa (intesa come ordine normativo), e che la na-
tura (intesa come ordine causale) sia stata creata dalla scienza solo
in seguito all’emancipazione dall’animismo®.

1.1.3. La societa come ordine normativo

La societa (quell’oggetto specifico delle scienze sociali nor-
mative che & categorialmente differente rispetto all’oggetto spe-
cifico delle scienze della natura) &, dunque, per Kelsen, un or-
dine o ordinamento normativo (in inglese: normative order)'’:

¢ Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft Li-
brary, University of California, Berkeley, 1949, supra, pp. 25-26.

17 Al termine inglese “order” (in tedesco “Ordnung”) corrispondono in italiano i due
termini “ordine” e “ordinamento”. I sostantivi italiani “ordine” e “ordinamento” vengono
a volte distinti per esprimere la differenza tra ordo ordinatus e ordo ordinans. Kelsen non
sembra perd operare questa distinzione. Per Kelsen ’ordine normativo instaurato da un
sistema di norme e I'ordinamento normativo in quanto sistema di norme sono una sola ed
unica cosa: nel saggio Law, State and Justice in the Pure Theory of Law, in «The Yale Law
Journal», 57 (1948), n. 3, pp. 377-390, qui p. 377 (Hans Kelsen, Diritto, Stato, e giustizia
nella teoria pura del diritto, in 1d., La teoria politica del bolscevismo e altri saggi di teoria del
diritto e dello Stato, ed. it. a cura di Riccardo Guastini, Milano, Il Saggiatore 1981, pp. 148-
167), Kelsen scrive: «The law is a social order, that is to say an order regulating the mutnal
bebavior of human beings. An order is a set of rules prescribing a certain human bebavior,
[...]1 a system of norms. The saying that the purpose of the law is to establish orderis [...] a



126 PAOLO DI LUCIA, LORENZO PASSERINI GLAZEL

¢ un sistema di elementi che sono connessi tra loro secondo il
principio di imputazione. Scrive Kelsen:

La societa &, nel significato di queste scienze normative, un ordine
normativo; gli uomini appartengono a una societd di questo tipo
solo in quanto il loro comportamento & determinato dalle norme
di un ordinamento morale, religioso o giuridico*.

Compito delle scienze sociali normative ¢, dunque, indagare
(secondo il principio di imputazione) i sistemi di norme morali,
religiose e giuridiche, che per Kelsen sono costitutivi della so-
cleta stessa.

Ma in che cosa si distingue il diritto, in quanto oggetto spe-
cifico della scienza del diritto, dai sistemi di norme morali e dai
sistemi di norme religiose, che sono oggetto dell’etica e, rispetti-
vamente, della teologia?

Alla risposta a questa domanda Kelsen dedica la seconda
delle due lezioni del 1949.

1.2. Il diritto in quanto oggetto specifico della scienza del
diritto

Una volta chiarito che il diritto & un fenomeno sociale e che
la scienza del diritto & una scienza sociale normativa (essa &,
ciog, una scienza che adotta il principio di imputazione), Kel-
sen si propone di determinare ’essenza specifica del diritto in
quanto oggetto di una specifica scienza sociale normativa: la
scienza del diritto.

Nella seconda delle due lezioni del 1949 Kelsen individua,
pertanto, alcune caratteristiche specifiche della scienza del di-
ritto, caratteristiche che contribuiscono a determinare quale sia
’essenza del diritto in quanto ordinamento normativo distinto

misleading pleonasm. It produces the illusion as if there were two things, the law on the one
hand, and order on the other hand. But the law is itself the order which those who speak of
“law and order” have in mind>.

® Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft Li-
brary, University of California, Berkeley, 1949, supra, p. 28.
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rispetto agli altri ordinamenti normativi (in particolare rispetto
agli ordinamenti morali e agli ordinamenti religiost).

Per evidenziare queste caratteristiche specifiche della scienza
del diritto Kelsen si avvale di tre ulteriori nuovi paradigmi con-
cettuali (che vanno ad aggiungersi al paradigma illustrato sopra:
«scienze causali vs. scienze sociali normative»). Essi sono: il pa-
radigma «teoria statica del diritto vs. teoria dinamica del diritto»,
il paradigma «norme giuridiche vs. regole di diritto», il paradig-
ma «forma logica vs. contenuto specifico delle regole di diritto».

1.2.1. Il paradigma «teoria statica del diritto vs. teoria dina-
mica del diritto»

La scienza del diritto puo indagare il diritto da due punti di
vista differenti.

Dal punto di vista di quella che Kelsen chiama una teoria sta-
tica del diritto (che consiste in un’analisi del diritto «in stato di
quiete»), il diritto € un «sistema di norme che regolano il com-
portamento reciproco degli uomini».

Per «<norma» Kelsen intende qui «il significato specifico [the
specific meaning] degli atti che le autorita creatrici di diritto rivol-
gono agli individui dei quali esse regolano il comportamento»®.

Kelsen sottolinea, in polemica con Carlos Cossio, che la
norma «non coincide [...] né con I’atto del comportamento
umano mediante il quale essa viene creata, né con il comporta-
mento umano al quale essa fa riferimento»*.

Tuttavia, senza gli atti del comportamento umano mediante
1 quali le norme vengono create non vi sarebbe alcun diritto,
nell’unico senso possibile, per Kelsen, del termine “diritto”
(“law”), ossia nel senso di «diritto positivo».

Ad indagare gli atti del comportamento umano mediante i qua-
li vengono create e applicate le norme & quella che Kelsen chiama

1 Nel testo inglese Kelsen usa il sostantivo “meaning” (in francese “signification”)
per rendere cid che nella prima edizione austriaca della Reine Rechtslebre (1934) ave-
va espresso con il sostantivo tedesco “Sinngehalt” (alla lettera: «contenuto di senso»,
«contenuto di significato»).

*> Dal punto di vista della teoria statica del diritto, il diritto appare come un feno-
meno semantico.
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la teoria dinamica del diritto (che consiste in un analisi del diritto
«nel suo movimento»).

Dal punto di vista della teoria dinamica del diritto, il diritto & «un
sistema di atti del comportamento umano determinati dalle norme
di un ordinamento giuridico», ossia & I'insieme degli atti di creazio-
ne e degli atti di applicazione del diritto, che sono tuttavia tali sol-
tanto in virtt del fatto che sono determinati da norme giuridiche*'.

In relazione agli atti di creazione e di applicazione del dirit-
to, emerge quella che per Kelsen & una caratteristica peculiare
del diritto: il diritto regola la propria creazione e la propria ap-
plicazione.

Kelsen, a questo punto, torna a porsi la domanda: «Qual &
Poggetto della scienza del diritto?». La risposta a questa do-
manda, in conformita con la distinzione di due differenti punti
di vista della scienza del diritto (punto di vista statico, punto di
vista dinamico), si scinde in due risposte complementari:

La risposta [...] sara: «Loggetto della scienza del diritto sono le
norme che determinano il comportamento umano», se essa verra
data dal punto di vista di una teoria statica; la risposta sard invece:
«Loggetto della scienza del diritto sono gli atti del comportamen-
to umano in quanto determinati da norme», se essa verra data dal
punto di vista di una teoria dinamica®.

Kelsen (nuovamente in polemica con Cossio, secondo il quale
la scienza del diritto ha per oggetto il comportamento dell’'uomo)

>t Dal punto di vista della teoria dinamica del diritto, il diritto appare come un
fenomeno pragmatico.

> Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft
Library, University of California, Berkeley, 1949, supra, p. 43.

» Sulla questione dell’oggetto della scienza giuridica nella teoria egologica del dirit-
to, cfr. Carlos Cossio, La teoria egolégica del derecho y el concepto juridico de libertad,
Losada, Buenos Aires 1944; nuova edizione: Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1964; Carlos
Cossio, Teoria egoldgica y teoria pura. Balance provisional de la visita de Kelsen a la Ar-
gentina, in «La Ley», 56, suplemento del 25 octubre (1949), pp. 121-174; Carlos Cossio,
La polémica anti-egoldgica. Respuesta al profesor Hans Kelsen, in «La Ley», 76 (1954),
pp- 740-760 (tr. it.: La polemica anti-egologica. Risposta al prof. Hans Kelsen, in «Jus.
Rivista di scienze giuridiche», 7, 3 (1956), pp. 386-408). Sulla concezione della scienza
normativa del diritto in Carlos Cossio, cfr. Jerzy vel Georges Kalinowski, Querelle de la
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ribadisce, perd, che tanto in un caso quanto nell’altro la scienza del
diritto ha ad oggetto norme: nel primo caso (nella teoria statica),
essa ha direttamente ad oggetto norme; nel secondo caso (nella te-
oria dinamica), essa ha indirettamente ad oggetto norme, in quan-
to sono le norme a determinare gli atti di creazione e di applica-
zione del diritto (in quanto le norme sono condizioni necessarie
di possibilita degli atti di creazione e di applicazione del diritto)*.

1.2.2. Il paradigma «norme ginridiche vs. regole di diritto»

La scienza del diritto ha, dunque, per oggetto norme: & in
questo senso che essa & una scienza sociale normativa.

D’aggettivo “normativo” non significa qui, pero, «che pone
norme», bensi «che ha ad oggetto norme». Le scienza del di-
ritto (cosi come le altre scienze sociali normative) ¢ normativa
non nel senso che essa statuisca norme, ma nel senso che essa
ha ad oggetto norme: compito della scienza del diritto & non
prescrivere norme, ma descrivere norme.

Per determinare il rapporto che sussiste tra la scienza del
diritto e le norme che essa descrive, Kelsen si avvale del para-
digma «regola di diritto vs. norma giuridica»*.

science normative. Une contribution a la théorie de la science, Librairie générale du droit
et de jurisprudence, Paris 1969 (Disputa sulla scienza normativa, ed. it. a cura di Gian-
franco A. Ferrari, CEDAM, Padova 1982).

>+ Sui possibili significati del paradigma «teoria statica diritto vs. teoria dinamica
del diritto» o, come traducono Sergio Cotta e Giuseppino Treves, «<nomostatica vs. no-
modinamica», cfr. Amedeo Giovanni Conte, Nomostatica e nomodinamica (1965), in
1d., Filosofia dell’ordinamento normativo. Studi 1957-1968, Giappichelli, Torino 1997,
pp- 323-335-

* Nel manoscritto in francese delle lezioni tenute da Kelsen a Buenos Aires nell’a-
gosto del 1949 (conservato presso I'Istituto Hans Kelsen di Vienna) Kelsen ammette che
nelle sue opere precedenti non era stato sufficientemente chiaro e coerente in merito a
cid che pertiene a questa distinzione, e aveva cosi dato luogo ad alcuni fraintendimenti e
ad alcune obiezioni. E stata in particolare la critica mossa dalla teoria egologica di Carlos
Cossio a indurlo a chiarire e a precisare la distinzione tra norme giuridiche e regole di
diritto. Ricordiamo che sulla base di un testo francese inviatogli da Kelsen, Cossio pub-
blico le lezioni di Kelsen a Buenos Aires in traduzione castigliana all’interno del volume
Problemas escogidos de la teoria pura del derecho. Teoria egoldgica y teoria pura (Guiller-
mo Kraft, Buenos Aires 1952), che recava in copertina, accanto al nome di Kelsen, anche
quello di Cossio. Per una serie di ragioni che Kelsen tenne a rendere pubbliche nell’arti-
colo Reine Rechtslebre und Egologische Theorie. Antwort auf Carlos Cossio: Egologische
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Kelsen chiama «regole di diritto» (in inglese: rules of law, in
tedesco: Rechissitze, in francese: regles de droir)* 1 giudizi ipo-
tetici attraverso 1 quali la scienza del diritto descrive le norme
giuridiche (in inglese: legal norms, in tedesco: Rechtsnormen, in
francese: normes juridiques).

Abbiamo visto, nel precedente § 1.2.1., che, per Kelsen, le
norme giuridiche sono il significato (meaning, signification,
Sinngehalt) specifico degli atti che le autorita creatrici di dirit-
to rivolgono agli individui dei quali esse regolano il comporta-
mento. In quanto norme, le norme giuridiche non sono suscet-
tibili di verita o di falsita (non sono apofantiche).

Le regole di diritto sono invece giudizi (giudizi ipotetici), i
quali (a differenza delle norme) possono essere veri o falsi: esse
sono giudizi apofantici che descrivono le norme di un ordina-
mento giuridico.

Scrive Kelsen:

Gli asserti tramite 1 quali la scienza del diritto descrive il pro-
prio oggetto, noi li chiamiamo «regole di diritto» [«rules of law»,
«Rechtssitze»). Queste regole di diritto devono essere distinte dal-
la norme giuridiche [legal norms, Rechtsnormen], le quali, insieme
agli atti giuridici mediante 1 quali esse vengono create e applicate,
costituiscono il diritto in quanto oggetto della scienza del diritto*.

Theorie und Reine Rechtslebre, eine vorliufige Bilanz von Kelsens Besuch in Argentinien,
in «Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht», 5 (1953), pp. 449-482 (Teoria pura
del diritto e teoria egologica, tr. it. di C. Mandrioli, in «Jus. Rivista di scienze giuridiche»,
5 (1954), pp- 301-332), Kelsen chiese all’editore argentino Guillermo Kraft di ritirare il
volume pubblicato da Cossio. Sul viaggio di Kelsen in Argentina, cfr. Oscar Sarlo, La gira
sudamericana de Hans Kelsen en 1949. EIl “frente sur” de la teoria pura, in El Derecho en
Red. Estudios en Homenaje al profesor Mario G. Losano, Dykinson, Madrid 2006, pp.
951-975, ¢ Miriam Gassner/Thomas Olechowski, Egologische Rechtslehre versus Reine
Rechtslebre. Cossio vs. Kelsen, in «Rechtstheorie», 44 (2013), pp. 139-156.

:6 Kelsen usa ’espressione inglese “rule of law” in un senso evidentemente differen-
te dal senso che essa ha nel diritto costituzionale e nella filosofia politica, ove il sintagma
“rule of law” viene in genere reso in italiano con il sintagma “stato di diritto” (in tedesco:
“Rechtsstaat”, in francese: “état de droit”).

7 Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritro. I dattiloscritti della Bancroft Li-
brary, University of California, Berkeley, 1949, supra, pp. 46-47. Per una critica della con-
cezione kelseniana della scienza giuridica, cfr. Luigi Ferrajoli, La logica del diritto. Dieci
aporie nell’opera di Kelsen, Laterza, Roma-Bari 2015.
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Un esempio di regola di diritto ¢ il seguente: «Se un individuo
st impossessa di una cosa mobile senza il consenso del proprieta-
rio, deve essere punito dall’autorita competente con la reclusione
da sei mesi a dieci anni».

A differenza delle norme giuridiche, le regole di diritto non
vengono create nel corso del processo del diritto dalle autorita
competenti, ma «sono formulate dal giurista (che non € un’au-
torita giuridica) nel suo tentativo di cogliere il fenomeno del
diritto», cosi come le leggi di natura sono formulate dallo scien-
ziato naturale nel suo tentativo di cogliere 1 fenomeni naturali.
Scrive Kelsen:

Le regole di diritto mediante le quali la scienza del diritto descrive
il proprio oggetto sono 'andlogon delle regole [rules] mediante le
quali la scienza naturale descrive il proprio oggetto: le cosiddette
leggi di natura [laws of nature].

1.2.3. [l paradigma «forma logica vs. contenuto specifico» delle
regole di diritto

Le regole di diritto, secondo Kelsen, hanno tutte un’unica
forma logica: la forma ipotetica «Se vi & A, allora deve esservi
[onght to be] B».

Nelle regole di diritto (a differenza di quanto avviene nelle
leggi di natura) la connessione tra il fatto condizionante (I’il-
lecito) e la conseguenza condizionata (la sanzione) & espressa
tramite la «copula “deve” [“ought”]»: questa connessione non
¢, infatti, una connessione causale, bensi una connessione nor-
mativa, ossia una connessione stabilita da una norma.

Attraverso 'uso, nella regola di diritto, della copula “deve”
[“onght”] la scienza del diritto rispecchia il carattere normativo
del proprio oggetto.

Scrive Kelsen:

8 Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft
Library, University of California, Berkeley, 1949, supra, pp. 47-48.
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E soltanto per il fatto che il diritto, in quanto oggetto della scienza
del diritto, & norma [...], che la regola di diritto, attraverso la quale
il giurista descrive il diritto, pud collegare la condizione alla con-
seguenza mediante la copula “deve”>.

Kelsen precisa, tuttavia, che la copula “deve” non esprime,
nella regola di diritto, I'idea di «obbligo»: la relazione norma-
tiva tra illecito e sanzione espressa mediante la copula “deve”
non ha il senso di un 0bbligo; essa & quella che Kelsen chia-
ma relazione di imputazione, ossia quella relazione in base alla
quale ad un fatto A ¢ imputata una sanzione B>°.

Scrive Kelsen:

Il termine “deve” [“onght”] non esprime I'idea di obbligo, ma Ii-
dea di imputazione [imputation], in quanto contrapposta all’idea
di causalita.

La relazione di imputazione descritta mediante la copula
“deve” non coincide, dunque, con quella di prescrizione di un ob-
bligo:

La conseguenza che nella regola di diritto & connessa con la condi-
zione mediante la copula “deve” [“ought”] non & necessariamente il
contenuto di un obbligo giuridico. Nelle regole di diritto, il termine
“deve” [“ought”] non ha la connotazione di un obbligo giuridico®.

» Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft
Library, University of California, Berkeley, 1949, supra, p. s1.

% Sul senso della copula “deve” (inglese: “ought”, tedesco: “soll”) in Kelsen, cfr. Ma-
rio G. Losano, Forma e realta in Kelsen, Edizioni di Comunita, Milano 1981, pp. 69-
91, e Paolo Di Lucia, Sollen between Semantics and Pragmatics, in Rosaria Egidi (ed.),
In Search of a New Humanism. The Philosophy of Georg Henrik von Wright, Kluwer,
Dordrecht 1999, pp. 215-220. Un’ulteriore chiave di lettura per interpretare il senso della
copula “deve” nelle regole di diritto [rules of law, Rechtssitze] pud essere offerta dal con-
cetto di «enunciato deontico ascrittivo» elaborato da Amedeo Giovanni Conte, Studio
per una teoria della validita, in «Rivista internazionale di Filosofia del diritto», 47 (1970),
PP- 331-354 (nuova edizione in Amedeo Giovanni Conte, Filosofia del linguaggio norma-
tivo. I. Studi 1965-1981, Giappichelli, Torino 1989, pp. 55-74).

3t Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft
Library, University of California, Berkeley, 1949, supra, p. 68.

32 Ivi, p. 64.
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Secondo Kelsen, infatti, «&¢ estremamente importante com-
prendere che le norme giuridiche che prevedono [provide for]
sanzioni possono avere tanto il significato di prescrizioni quanto
quello di permessi», come nel caso delle sanzioni del diritto in-
ternazionale generales.

Anche nel caso delle sanzioni previste dalle norme giuridi-
che in termini di «permesso» si ha 'imputazione di una deter-
minata sanzione ad un determinato illecito, imputazione che
viene descritta nella regola di diritto nei termini del giudizio
ipotetico: «Se vi & A, allora deve esservi B».

Questa analisi della forma logica delle regole di diritto (in
termini di giudizi ipotetici e di relazioni di imputazione) non
&, tuttavia, specifica della scienza del diritto: essa vale anche per
le altre scienze sociali normative. Per Kelsen, infatti, «la forma
logica della regola di diritto & la forma logica di una legge socia-
le-normativa [normative-social law], di cui la regola di diritto
non & che una specificazione»3+.

E in questo contesto che Kelsen (stimolato ancora una volta
da una sollecitazione di Carlos Cossio) introduce il paradigma
“forma logica vs. contenuto specifico delle regole di diritto™.

Se da un lato, infatti, ’analisi della forma logica delle leggi
sociali-normative e dei concetti logici quali il nesso di imputa-
zione (analisi per la quale Kelsen impiega I’espressione “logi-
ca del dovere”) ¢ comune a tutte le scienze sociali normative,
dall’altro lato la teoria pura del diritto non si limita a questa
analisi, ma si propone di determinare quale sia il contenuto spe-
cifico della regola di diritto rispetto alle altre leggi sociali-nor-
mative. Scrive Kelsen:

La teoria pura del diritto si propone di determinare quale sia il
contenuto specifico della regola di diritto rispetto alle altre leggi
sociali e, sulla base di una formulazione precisa della regola di
diritto, cerca di definire i concetti fondamentali della scienza del

3 Cfr. Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft
Library, University of California, Berkeley, 1949, supra, pp. 64-65.
34 1vi, p. 56.
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diritto: «sanzione», «illecito», «obbligo», «responsabilita», «di-
ritto soggettivo», etc. Questi concetti non sono concetti logici
[logical conceptions], sono concetti ginridici [juristic conceptions]:
concetti giuridici che devono essere stabiliti da una teoria gene-
rale del diritto.

L’elaborazione dei concetti giuridici e la determinazione del
contenuto specifico delle regole di diritto possono compiersi,
secondo Kelsen, soltanto a partire da una indagine empirica e
comparativa sulla realta storico-sociale.

Ed ¢ a partire da questo tipo di indagine che Kelsen giunge
a formulare la tesi secondo la quale il contenuto specifico delle
regole di diritto consiste in una sanzione socialmente organiz-
zata, e secondo cui, dunque, «il diritto & un ordinamento co-
ercitivo che prevede atti coercitivi come sanzioni socialmente
organizzate»3‘.

1.3. Due livelli di costitutivita trascendentale della scienza

del diritto

Come si & visto, nelle due lezioni americane del 1949, qui
intitolate Elementi di teoria pura del diritto, Kelsen esplicita i
fondamenti epistemologici della scienza del diritto in quanto
scienza sociale normativa.

Da questa indagine epistemologica emerge la possibilita di
distinguere due livelli di costitutivita trascendentale della scien-
za del diritto.

In primo luogo, per Kelsen, la scienza del diritto in quanto
forma di conoscenza normativa costituisce trascendentalmen-

s Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft
Library, University of California, Berkeley, 1949, supra, p. 56.

36 Sull’individuazione della caratteristica distintiva del diritto nella predisposizione
di sanzioni socialmente organizzate, cfr., in particolare, Hans Kelsen, The Law as a
Specific Social Technique, in «The University of Chicago Law Review», 9 (1941-1942),
pp- 75-97 (Hans Kelsen, Il diritto come specifica tecnica sociale, in 1d., La teoria politica
del bolscevismo e altri saggi di teoria del diritto e dello Stato, ed. it. a cura di Riccardo
Guastini, Il Saggiatore, Milano 1981, pp. 94-121).
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te il proprio oggetto sulla base di un principio costitutivo, il
principio di imputazione, che & comune a tutte le scienze socia-
li normative, e che si distingue dal principio costitutivo delle
scienze naturali, ossia il principio di causalita.

In secondo luogo, la scienza del diritto, in quanto forma di
conoscenza ginridica che ha un oggerto specifico distinto dall’og-
getto di altre scienze sociali normative come Ietica e la teologia,
costituisce trascendentalmente il proprio oggetto in virti della
assunzione di una norma fondamentale che & costitutiva di cia-
scun singolo ordinamento giuridico. E infatti soltanto assumen-
do I'ipotesi di una determinata norma fondamentale (ipotesi for-
mulata dalla scienza del diritto) che certi atti del comportamento
umano possono essere oggettivamente interpretati come atti giu-
ridici (in particolare come atti di creazione o di applicazione del
diritto) e che le norme create attraverso questi atti possono essere
considerate norme giuridiche valides.

A distinguere la norma fondamentale di un ordinamento giu-
ridico dalla norma fondamentale di altri ordinamenti normativi,
come gli ordinamenti morali e religiosi, & il contenuto specifico
di essa: per Kelsen, questo contenuto consiste nella regolamen-
tazione dell’uso della coercizione, nella forma di una sanzione
socialmente organizzata, secondo le condizioni determinate in
conformita con la prima costituzione. Nella seconda delle due
lezioni del 1949 egli giunge pertanto a formulare la norma fonda-
mentale di un ordinamento giuridico nei termini seguenti:

Al verificarsi delle condizioni determinate in conformita con la pri-
ma costituzione, devono essere eseguiti degli atti coercitivi, cosi come
prescritto, o permesso, in conformita con la prima costituziones®.

7 Quantunque la teoria della norma fondamentale costituisse gia un capitolo fon-
damentale della Reine Rechtslebre del 1934, nelle lezioni Elementi di teoria pura del
diritro del 1949 Kelsen ne chiarisce i presupposti e le implicazioni epistemologiche.
In questo contesto Kelsen critica, tra Ialtro, I'interpretazione della norma fondamen-
tale come definizione, che fu proposta da Felix Kaufmann, Methodology of the Social
Sciences, Oxford University Press, New York 1944, p. 210.

¥ Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft
Library, University of California, Berkeley, 1949, supra, p. 45.
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In questa formulazione trova espressione la tesi di Kelsen
secondo la quale la «funzione essenziale» del diritto consiste
nel «regolare 'uso della forza nelle relazioni reciproche tra
gli uomini»* mediante Iistituzione del il monopolio giuridico
dell’uso della forza.

2. La filosofia relativistica della giustizia nella lezione: Che
cos’e la giustizia? del 1952

Come gia accennato nella Introduzione al presente saggio,
negli anni americani, parallelamente alla rielaborazione della te-
oria pura del diritto, Kelsen sviluppo le proprie ricerche sull’i-
dea di «giustizia».

Secondo Kelsen, il tema della giustizia puo essere affrontato
scientificamente da due punti di vista differenti: il punto di vi-
sta dell’etica in quanto scienza sociale normativa, e il punto di
vista di una «sociologia dell’idea di giustizia», che costituisce,
per Kelsen, una parte essenziale della sociologia del diritto in
quanto scienza sociale causale®.

Sebbene Kelsen distingua rigorosamente la teoria pura del
diritto tanto dall’etica quanto dalla sociologia dell’idea di giusti-
zia, questo non significa che tra queste tre scienze non vi siano
relazioni.

Detica &, infatti, per Kelsen, una scienza sociale normativa,
che, al pari della teoria pura del diritto, si fonda sul principio di
imputazione, ma che ha il compito di descrivere non gli ordina-
menti giuridici, bensi gli ordinamenti morali*.

» Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft
Library, University of California, Berkeley, 1949, supra, p. 57.

# Questa sociologia dell’idea di giustizia (sviluppata da Kelsen in particolare nel
volume Society and Nature) costituisce 'oggetto specifico della sociologia del diritto
tout court, cfr. Renato Treves, Intorno alla concezione del diritto di Hans Kelsen, in
«Rivista internazionale di Filosofia del diritto», 29 (1952), pp. 177-197, e Renato Tre-
ves, I due problemi fondamentali della sociologia del diritto e I'insegnamento di Hans
Kelsen, in 1d., Sociologia e socialismo. Ricordi e incontri, Franco Angeli, Milano 1990,
pp- 181-195.

# Etica e teoria pura del diritto sono entrambe necessarie per una comprensione
complessiva dei fenomeni sociali normativi. A distinguere I’etica dalla teoria pura del
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La sociologia dell’idea di giustizia &, invece, una scienza
sociale causale, che ha il compito di indagare quale sia il ruolo
che I'idea di giustizia svolge nel determinare (causalmente) il
comportamento degli uomini che creano, che applicano e che
adempiono il diritto*.

Né Detica, né la sociologia dell’idea di giustizia, tuttavia, si
pongono la domanda: «Che cos’¢ la giustizia?», «Qual & I’es-
senza della giustizia?». La domanda «Che cos’¢ la giustizia?» &
una domanda che compete alla filosofia, non alla scienza®.

Ma anche nell’ambito della filosofia, come scrive Kelsen,
questa domanda «sembra essere una di quelle domande alle
quali v’¢ la rassegnata consapevolezza che I'uomo non potra
mai dare una risposta definitiva, ma potra soltanto cercare
di formulare meglio la domanda»#. E a partire da questa

diritto sono i rispettivi oggetti d’indagine: rispettivamente, 1 sistemi di norme morali,
e i sistemi di norme giuridiche. Ad esse si affianca la teologia, intesa da Kelsen come
scienza sociale normativa che ha per oggetto i sistemi di norme sociali di origine
religiosa. Sulla metaetica di Kelsen, cfr. Stefano Sammarco, Giustizia e morale. Re-
lativismi kelseniani, in «Materiali per una storia della cultura giuridica», 48(2018), n.
2, pp- 351-379-

4 Cfr. Hans Kelsen, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, cit. p. 54
(tr. it. cit. p. 185); Hans Kelsen, Law, State and Justice in the Pure Theory of Law cit., p. 383;
Hans Kelsen, General Theory of Law and State, cit., p. 174 (t. it. cit. pp. 177-178). Come
si vedra pili avanti, la sociologia del diritto (che adotta per principio conoscitivo il
principio di causalitd) e la teoria pura del diritto (che adotta, invece, per principio
conoscitivo il principio di imputazione) sono entrambe necessarie, secondo Kelsen,
per una «comprensione completa del complesso fenomeno del diritto» (cfr. Hans
Kelsen, Law, State and Justice in the Pure Theory of Law, cit., p. 383). Sulla distin-
zione tra principio di causalita e principio di imputazione, cfr. supra, §§ 1.1.1. e 1.1.2.
del presente saggio.

# Cfr. Immanuel Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslebre. Metaphysik
der Sitten. Erster Teil, neu herausgegeben von Bernd Ludwig, Felix Meiner, Hamburg
1986, p. 229. Al problema della giustizia Kelsen ha dedicato una raccolta di saggi:
Hans Kelsen, What Is Justice? Justice, Law, and Politics in the Mirror of the Science.
Collected Essays, University of California Press, Berkeley and Los Angeles 1957.
Alcuni di questi saggi sono stati riprodotti in una silloge piti recente: Hans Kelsen,
Essays in Legal and Moral Philosophy, selected and introduced by Ota Weinberger,
translated by Peter Heath, Reidel, Dordrecht 1973. Si veda inoltre la monografia:
Hans Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit, Franz Deuticke, Wien 1960 (Il pro-
blema della giustizia, ed. it. a cura di Mario G. Losano, Einaudi, Torino 1975; nuova
edizione 1998).

+ Hans Kelsen, Che cos’¢ la giustizia? University of California, Berkeley, 27 maggio
1952, supra, p. 77.
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osservazione che Kelsen introduce, nella lezione Che cos’e
la giustizia? del 1952, la propria filosofia relativistica della
glustizia.

2.1. Il senso della domanda «Che cos’e la giustizia?»: la giu-
stizia come felicita sociale

Kelsen cerca, dunque, di definire meglio che cosa significhi
domandarsi: «Che cos’¢ la giustizia?».

Per Kelsen, la giustizia & primariamente una possibile quali-
ta di un ordinamento sociale che regoli le relazioni reciproche
tra gli uomini; solo secondariamente essa puo essere considera-
ta anche una virtt dell’'uvomo (di quell’'uomo il cui comporta-
mento si conformi alle norme di un ordinamento sociale che si
ritiene essere giusto).

Ma che cosa significa, si domanda Kelsen, dire che un ordi-
namento sociale ¢ giusto?

Larisposta di Kelsen a questa domanda rende esplicita la sua
concezione della giustizia come felicita, e in particolare come
«felicita sociale», ossia I'unica felicitd che possa essere garantita
da un ordinamento sociale.

Nessun ordinamento sociale ¢ in grado, infatti, di garantire
la felicita degli uomini, se per felicita si intende la felicita indi-
viduale soggettiva, ossia cid che ciascun individuo ritiene essere
la propria felicita. E inevitabile, infatti, secondo Kelsen, che la
felicita individuale di un individuo entri in conflitto con la feli-
cita individuale di altri individui, e nessun ordinamento sociale
puo risolvere questo problema.

L'identificazione della giustizia con la felicita richiede, in-
vece, secondo Kelsen, che il termine “felicita” assuma un si-
gnificato radicalmente differente dal significato originario di
«felicita individuale soggettiva». Per poter intendere la felicita
come una «categoria sociale» (e per poter identificare con essa
la giustizia) & necessario che I'idea di felicita subisca una radica-
le metamorfosi: la felicita deve essere, infatti, intesa non pitt in
senso soggettivo-individuale, ma in senso oggettivo-collettivo,
ossia come il soddisfacimento di certi bisogni e interessi degli
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uomini «che siano riconosciuti meritevoli di essere soddisfatti
dall’autorita sociale»#.

Ma guali sono gli interessi degli uomini che sono meritevoli
di essere soddisfatti?

E proprio questo, secondo Kelsen, il problema della giustizia.

La domanda: «Che cos’¢ la giustizia?» viene dunque rifor-
mulata da Kelsen nei seguenti termini: «Quali interessi degli
uomini sono meritevoli di essere soddisfatti?». E, laddove vi
siano conflitti tra questi interessi o, il che per Kelsen ¢ lo stes-
so, tra valori: «Qual ¢ la gerarchia appropriata degli interessi
meritevoli di essere soddisfatti, dei valori che meritano di essere
realizzati?». In ultima istanza: «Qual ¢ il piu alto tra i valori?».

2.2. Limpossibilita di rispondere razionalmente alla doman-
da «Che cos’e la ginstizia?», e la giustizia assoluta come ideale
irrazionale

Una volta precisato il senso della domanda «Che cos’e la
giustizia?» nei termini del problema di una gerarchia dei valori
che siano meritevoli di essere realizzati in un ordinamento so-
ciale, Kelsen esamina la natura delle possibili risposte a questa
domanda.

La tesi fondamentale di Kelsen ¢ la seguente: Alle tre doman-
de «Che cos’t la giustizia?», «Qual ¢ la gerarchia appropriata dei
valori?», «Qual ¢ il piti alto tra i valori?», non ¢ possibile rispon-
dere in modo razionale.

Sebbene, infatti, gli uomini abbiano la tendenza a presen-
tare le proprie «affermazioni su che cosa costituisca il valore
pit alto (I'individuo o la nazione, i beni materiali o i beni spi-
rituali, la liberta o la sicurezza, la verita o la giustizia)» come

# Ivi, p. 80. Sulla metamorfosi cui deve andare incontro 'idea di giustizia per diven-
tare una categoria sociale, cfr. anche Hans Kelsen, The Metamorphoses of the Idea of Jus-
tice, in Paul Lombard Sayre (ed.), Interpretations of Modern Legal Philosophies. Essays
in Honor of Roscoe Pound, F. B. Rothman, New York 1947, pp. 390-418 (Hans Kelsen,
Le metamorfosi dell’idea di giustizia, in 1d., L'anima e il diritto. Figure arcaiche della
giustizia e concezione scientifica del mondo, ed. it. a cura di Agostino Carrino, Edizioni
Lavoro, Roma 1989, pp. 93-135).
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affermazioni di un valore oggettivo e assoluto, queste affer-
mazioni hanno sempre, secondo Kelsen, un valore soggettivo
e relativo.

Gli argomenti addotti da Kelsen sono due.

Primo argomento: Ogni risposta alle domande «Che cos’¢ la
giustizia?», «Qual ¢ la gerarchia appropriata degli interessi e dei
valori?», «Qual ¢ il piu alto tra i valori?», dipende da un’opzio-
ne che & determinata non dalla componente cognitiva e razio-
nale, ma dalla componente emotiva ed irrazionale della nostra
cosclenza.

Le affermazioni su che cosa costituisca il valore pit alto (os-
sia le risposte alla domanda «Che cos’¢ la giustizia?») non sono
pertanto (apofantici) giudizi oggettivi sulla realtd [judgments
about reality] sperimentalmente verificabili, ma sono (anapo-
fantici) giudizi di valore [judgments of value], che dipendono
dalla volonta e dai desideri degli uomini, e che sono pertanto
intrinsecamente soggettivi e insuscettibili di verificazione#.

Secondo argomento: «Lassoluto in generale, e i valori assoluti
in particolare, trascendono la ragione umana»+: essi apparten-
gono per definizione ad una sfera trascendente inaccessibile alla
conoscenza scientifica.

La giustizia assoluta &, pertanto, un ideale irrazionale*.

6 Cfr. Hans Kelsen, Che cos’¢ la giustizia? University of California, Berkeley, 27
maggio 1952, supra, p. 82. La soggettivitd dei giudizi di valore non ¢ intesa da Kelsen
in senso individualistico: ogni sistema di valori & infatti per Kelsen «un fenomeno so-
ciale», & «il prodotto di una determinata societd». Un sistema positivo di valori, scrive
Kelsen, «non & una creazione arbitraria di un individuo isolato, ma & sempre il risultato
dell’influenza reciproca che gli individui esercitano gli uni nei confronti degli altri».

+ Ivi, p. 87.

# Nel saggio The Metamorphoses of the Idea of Justice, cit., del 1947, Kelsen adotta,
invece del sintagma “ideale irrazionale” [“irrational ideal”], il sintagma “ideale emozio-
nale” [“emotional ideal”].
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2.3. Il senso relativo delle risposte alla domanda «Che cos’e
la ginstizia?»

Il fatto che alle domande «Che cos’¢ la giustizia?», «Qual &
la gerarchia appropriata degli interessi e dei valori?», «Qual ¢ il
pitt alto tra 1 valori?», non sia possibile rispondere in modo ra-
zionale, oggettivo e assoluto, non implica, perd, in Kelsen, che a
queste domande non si possa (o addirittura non si debba) dare
un risposta.

Se ¢ vero, infatti, che, ove non vi siano conflitti di interessi o
di valori, non v’¢ alcun bisogno della giustizia, & anche vero che
la giustizia entro un ordinamento sociale & richiesta proprio in
relazione ai possibili conflitti di interesse.

Ma se si deve dare una risposta a queste domande, lo si deve
fare con la consapevolezza che questa risposta avra sempre ca-
rattere relativo e soggettivo.

La determinazione entro un ordinamento sociale del valore
pit alto (o del fine ultimo) dipendera sempre, infatti, da un’op-
zione determinata dalla componente emotiva e irrazionale del-
la coscienza; pertanto avra sempre il senso di una (ateoretica)
assunzione di quel valore come valore piu alto nella gerarchia
dei valori: come valore supremo di un sistema di valori.

Ma che cosa intende Kelsen per «valore supremo»? Alla filo-
sofia relativistica della giustizia di Kelsen & sottesa un’importante
distinzione: la distinzione tra valori supremi e valori assoluti.

Come si & visto, secondo Kelsen, ogni sistema morale pre-
suppone per sua natura la determinazione di una gerarchia dei
valori e, dunque, I’assunzione di un valore supremo; ma questo
valore supremo non deve essere inteso come un valore assoluto
e trascendente.

Nel volume Secular Religion, pubblicato postumo nel 2012,
ma scritto tra il 1952 e il 1964, Kelsen illustra due distinti modi
di concepire i valori supremi.

In senso religioso, un valore «supremo» & un valore «stabi-
lito dalla volonta di Dio in quanto essere sovrannaturale»: in
questo primo senso, I’aggettivo “supremo” ha lo stesso signi-
ficato che esso ha nell’espressione “essere supremo”, ossia il
significato, religioso, di «sovrannaturale», di «divino».
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In senso non-religioso, invece, un valore «supremo» & un
valore «stabilito dalla volonta dell’'uvomo in quanto essere na-
turale»: in questo secondo senso, I'aggettivo “supremo” ha
lo stesso significato che esso ha in espressioni come “Corte
suprema”, e come “In una monarchia assoluta, il re & ’essere
supremo”#.

Secondo la filosofia relativistica della giustizia di Kelsen &
possibile assumere razionalmente soltanto un valore supremo
in senso non-religioso, dunque con la consapevolezza che esso
& pur sempre soggettivo e relativo; non & invece possibile assu-
mere razionalmente un valore supremo con la pretesa che esso
sia un valore oggettivo e assoluto, in quanto, come si & visto,
«[’assoluto in generale, e i valori assoluti in particolare, trascen-
dono la ragione umana»'°. Per Kelsen, la giustizia assoluta &
un’illusione, «una delle eterne illusioni dell’umanita»s’.

# Hans Kelsen, Secular Religion. A Polemic against the Misinterpretation of Mod-
ern Social Philosophy, Science, and Politics as «New Religions», Springer, Wien 2012,
p- 179 (Hans Kelsen, Religione secolare. Una polemica contro Perrata interpretazione
della filosofia sociale, della scienza e della politica moderne come «nuove religioni»,
ed. it. a cura di Paolo Di Lucia e Lorenzo Passerini Glazel: Raffaello Cortina, Milano
2014, P. 242).

s° Hans Kelsen, A New Science of Politics. Hans Kelsen’s Reply to Eric Voegelin’s
«New Science of Politics». A Contribution to the Critique of Ideology, edited by Eck-
hart Arnold, Ontos Verlag, Frankfurt 2004, p. 11 (Una nuova scienza politica, ed. it. a
cura di Federico Lijoi, Giappichelli, Torino 2010, p. 1).

st Hans Kelsen, Che cos’¢ la giustizia? University of California, Berkeley, 27 mag-
gio 1952, supra, p. 96. Per Kelsen, il prototipo di una filosofia che pretende illusoria-
mente di determinare la giustizia come valore assoluto ¢ costituito dalla filosofia sociale
di Platone: ad una critica radicale della filosofia di Platone Kelsen ha dedicato diversi
lavori, e in particolare il volume postumo Die Illusion der Gerechtigkeit. Eine kritische
Untersuchung der Sozialphilosophie Platons, Manz, Wien 1985. Sulla critica kelseniana
a Platone, cfr. Paolo Di Lucia e Lorenzo Passerini Glazel, L’illusione della ginstizia e
il valore della verita. Hans Kelsen e la filosofia sociale di Platone, in Mauro Bonazzi
e Raffaella Colombo (eds.), Sotto il segno di Platone. Il conflitto delle interpretazioni
nella Germania del Novecento, Carocci, Roma 2020, pp. 111- 132.
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2.4. La risposta di Kelsen alla domanda «Che cos’e la giusti-
zia?»: il principio della tolleranza

2.4.1. La metamorfosi del concetto di «tolleranza»

E dunque fondamentale, per Kelsen, che vi sia sempre la
consapevolezza che la scelta di un valore ultimo e supremo &
sempre una scelta soggettiva e relativa, e che «il giudizio secon-
do il quale qualcosa & giusto non pud mai essere formulato con
la pretesa di escludere la possibilita di un giudizio di valore ad
€SSO Opposto»*2,

Da questa constatazione segue quello che Kelsen (in con-
trapposizione a coloro che giudicano la filosofia relativistica
della giustizia una filosofia amorale o, addirittura, immorale)
considera il principio morale implicito in una filosofia relativi-
stica della giustizia: il principio della tolleranza.

Per principio della tolleranza Kelsen intende quel principio
in base al quale si devono comprendere in maniera simpatetica
le credenze religiose o politiche altrui, senza doverle necessa-
riamente accettare, ma senza impedire che esse vengano espres-
se liberamente.

Anche nella definizione del concetto di «tolleranza», pero,
Kelsen opera (pur senza segnalarlo esplicitamente) una meta-
morfosi del concetto, analoga alla metamorfosi del concetto di
«felicita» e del concetto di «liberta» che ha illustrato all’inizio
della lezione Che cos’e la giustizia?: come la felicita nel sen-
so della felicita individuale e la liberta nel senso della liberta
assoluta (ossia nel senso dell’anarchia) non sono compatibili
con un ordinamento sociale, e devono pertanto trasformarsi
rispettivamente nelle due categorie sociali della «felicita so-
ciale» e della «liberta democratica», cosi la tolleranza assoluta
non & compatibile con un ordinamento sociale: per poter di-
ventare il principio fondamentale di un ordinamento sociale
essa deve assumere il significato di tolleranza entro un ordi-

s* Cfr. Hans Kelsen, Che cos’e la giustizia? University of California, Berkeley, 27
maggio 1952, supra, p. 96.
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namento giuridico stabilito, ossia il significato di «liberta di
pensiero», intesa come espressione pacifica delle proprie idee
che non divenga una preparazione all’uso della forza per sov-
vertire ’ordinamento stabilito.

2.4.2. Tolleranza e democrazia

Con questa tesi Kelsen lega la filosofia relativistica della giu-
stizia alla propria teoria della democrazia: egli considera infatti la
democrazia una forma di governo «relativamente giusta» in quan-
to essa «& per sua natura libertd», e «liberta significa tolleranza»s.

E su queste basi che, al termine della lezione del 1952, Kelsen
esprime la propria preferenza per quella giustizia che egli ritiene
essere la giustizia specifica della democrazia: la giustizia intesa
come pace, come tolleranza, come liberta.

3. Spirito scientifico e morale secolare nella lezione: Politica,
etica, diritto e religione del 1962

Nella successiva lezione Politica, etica, diritto e religione, del
1962 (tradotta nella terza sezione del presente volume), Kelsen
torna ad occuparsi da un lato dell’ezica in quanto scienza socia-
le normativa, dall’altro lato, delle possibili cause dell’effettivita
degli ordinamenti morali (problema, questo, di competenza di
una scienza sociale causale).

Due sono, in particolare, i problemi che Kelsen affronta in
questa lezione.

Il primo problema riguarda il rapporto tra scienze sociali
normative e religione’.

1l secondo problema riguarda, invece, il rapporto tra credenze re-
ligiose ed effettivita degli ordinamenti normativ.

53 Hans Kelsen, Che cos’¢ la giustizia? University of California, Berkeley, 27 mag-
gio 1952, supra, p. 98.

s+ Non & probabilmente un caso che in questa lezione del 1962 Kelsen non nomini,
tra le scienze sociali normative, la teologia, come aveva invece fatto nelle lezioni del
1949 sugli Elementi di teoria pura del diritro.
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Questa lezione va letta alla luce di una polemica intrapresa
da Kelsen a partire dagli anni ’so in difesa dello spirito scienti-
fico della modernita, spirito scientifico che caratterizza anche
le scienze sociali, e in particolare le scienze sociali normative.

3.1. Una difesa dello spirito scientifico della modernita

Una delle ragioni per le quali Kelsen esprime, nella lezione
Che cos’¢ la giustizia? del 1952, la propria preferenza per la de-
mocrazia consiste nel fatto che la democrazia &, a suo parere, la
forma di governo pit favorevole allo sviluppo della scienza, la
quale puo prosperare soltanto se ¢ libera.

La scienza, per Kelsen, deve essere libera in due sensi: deve
esservi, i primo luogo, una liberta interna alla scienza (deve es-
servi «il libero gioco dell’argomentazione e della contro-argo-
mentazione», e «nessuna dottrina puo essere soppressa in nome
della scienza, poiché I’anima della scienza ¢ la tolleranza»’); e
deve esservi, in secondo luogo, una liberta esterna alla scienza,
ossia 'indipendenza della scienza da condizionamenti esterni
(in particolare: da condizionamenti politici o religiosi).

Proprio negli anni intercorsi tra il 1952 (anno della lezione
Che cos’e la giustizia?) e il 1962 (anno della lezione Politica,
etica, diritto e religione) Kelsen aveva avviato una appassionata
polemica in difesa dello spirito della modernita e, in particolare,
in difesa della emancipazione della scienza dalla teologia e dal-
la metafisica (emancipazione che Kelsen interpreta come cifra
della modernita stessa).

Bersaglio della polemica di Kelsen erano alcune teorie della
cultura e della politica che, attraverso il concetto (per Kelsen
auto-contraddittorio) di «religione secolare», interpretavano le
maggiori opere della filosofia sociale e della teoria politica della
modernita come forme mascherate di teologia, e considerava-
no alcune delle ideologie politiche del XX secolo come «nuove
religioni».

55 Hans Kelsen, Che cos’¢ la giustizia? University of California, Berkeley, 27 mag-
g10 1952, supra, p. 98.
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In una lettera del 1§ novembre 1955 indirizzata a Colin E.
Franklin (editor della casa editrice inglese Routledge and Ke-
gan Paul), Kelsen fa riferimento ad un proprio scritto intitolato
Defense of Modern Times, rivolto contro questi orientamenti
del pensiero filosofico:

Mentre studiavo il problema della giustizia in filosofi e sociolo-
gi del XIX secolo [...], ho scoperto che nelle recenti teorie della
cultura & stato fatto un tentativo di rintracciare implicazioni teo-
logiche nelle opere di questi autori, e di reinterpretarle come teo-
logia mascherata o snaturata. Questo tentativo si combina con una
tendenza pili 0 meno esplicita ad annullare 'emancipazione della
scienza dalle speculazioni metafisico-religiose, emancipazione che
& un elemento caratteristico della civilta moderna. Questa tenden-
za presente nella letteratura contemporanea mi & parsa tanto grave
che ho dedicato ad essa uno studio specifico dal titolo: Defense of
Modern Timess*.

Lo scritto al quale Kelsen allude in questa lettera rimase ine-
dito, ma conflui pili tardi in un’opera pitt ampia intitolata Secu-
lar Religion. A Polemic against the Misinterpretation of Mod-
ern Social Philosophy, Science, and Politics as « New Religions».
Quest’opera fu ultimata da Kelsen nel 1964, ma fu pubblicata
soltanto postuma nel 2012%7.

Uno degli autori che Kelsen considera piu rappresentativi
dell’orientamento contro il quale egli polemizza fu il suo ex-allie-
vo Eric Voegelin (1901-1985), autore di un libro di notevole suc-

s¢ Hans Kelsen, Lettera a Colin E. Franklin, 15 novembre 1955, conservata presso
I’Istituto Hans Kelsen (Hans Kelsen-Institut) di Vienna.

57 Cfr. Paolo Di Lucia/Lorenzo Passerini Glazel, Prefazione all’edizione italiana.
Religione senza un Dio?, in Hans Kelsen, Religione secolare. Una polemica contro Per-
rata interpretazione della filosofia sociale, della scienza e della politica moderne come
«nuove religioni», cit., pp. IX-XXIII. Per una ricognizione del dibattito suscitato dal-
la pubblicazione postuma di Religione secolare, cfr. Clemens Jabloner, Thomas Ole-
chowski e Klaus Zeleny (eds.), Secular Religion. Rezeption und Kritik von Hans Kel-
sens Auseinandersetzung mit Religion und Wissenschaft, Manz, Wien 2013; Nicoletta
Bersier Ladavac, Paolo Di Lucia e Lorenzo Passerini Glazel (eds.), Dossier. Religioni
senza un Dio? Hans Kelsen e lo spirito della modernita, in «Sociologia del diritto», 44

(2017), n. 1, pp. 127-243.
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cesso, The New Science of Politics. An Introduction, pubblicato a
Chicago nel 1952.

Kelsen contesta, in particolare, i fondamenti epistemologici
della «nuova scienza della politica» di Voegelin, in quanto essa
viola esplicitamente il principio weberiano della avalutativita
(Wertfreiheir) della scienza’®.

Secondo Kelsen, la nuova scienza della politica di Voegelin si
fonda espressamente da un lato sulla presupposizione che «una
scienza sociale [...] indipendente dalla teologia non possa avere
risultati soddisfacenti, poiché non conduce a quei valori assoluti
che si possono fondare soltanto su una vera religione, e senza i
quali la societa e la storia sono prive di significato»; dall’altro
lato, sulla convinzione che «la politica sia per sua natura religio-
ne, o che non possa comunque essere separata dalla religione».

Contro questa «nuova scienza», intrisa di valori assoluti
e metafisicamente compromessa, Kelsen ribadisce il «princi-
pio secondo cui la realtd deve essere descritta [dalla scienza]
in modo veridico e resa comprensibile su base rigorosamente
empirica, senza ricorrere alla teologia o a qualsiasi altra specu-
lazione metafisica»®.

A questo principio si accompagna la citata tesi di Kelsen se-
condo la quale «I’assoluto in generale, e i valori assoluti in par-
ticolare, appartengono a una sfera trascendente che & situata al
di [a dell’esperienza scientifica»S.

E nell’ambito di questa polemica in difesa dello spirito
scientifico della modernita che si colloca la lezione Politica, eti-
ca, diritto e religione, del 1962.

58 Allibro di Voegelin Kelsen dedico inizialmente un lungo saggio di recensione cri-
tica, pubblicato postumo del 2004 con il titolo: Hans Kelsen, A New Science of Politics.
Hans Kelsen’s Reply to Eric Voegelin’s «New Science of Politics». A Contribution to the
Critigue of Ideology, cit. In seguito, Kelsen riprese i principali argomenti della critica a
Voegelin nel volume Secular Religion, cit.

52 Hans Kelsen, Secular Religion. A Polemic against the Misinterpretation of Mod-
ern Social Philosophy, Science, and Politics as «New Religions», cit., p. 3 (tr. it. cit., p. 3).

¢ Hans Kelsen, A New Science of Politics. Hans Kelsen’s Reply to Eric Voegelin’s
«New Science of Politics». A Contribution to the Critique of Ideology, cit., p. 11 (tr. it.
cit., p. 1).

¢t Ivi, p. 11 (tr. it. cit. p. 1). Di questa tesi di Kelsen ci siamo occupati nel § 2.3. del
presente saggio.
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3.2. Scienze sociali normative, ordinamenti normativi e re-
ligione

Come abbiamo detto sub 3.0., due sono i problemi che Kel-
sen affronta nella lezione Politica, etica, diritto e religione: il
problema dei rapporti tra scienze sociali normative e religione,
da un lato, e il problema dei rapporti tra credenze religiose ed
effettivita degli ordinamenti normativi, dall’altro lato.

3.2.1. Il rapporto tra scienze sociali normative e religione

Cosi come nella lezione Che cos’¢ la giustizia? del 1952,
anche nella lezione Politica, etica, diritto e religione del 1962
Kelsen sottolinea che non esiste un unico sistema morale o po-
litico, ma che, al contrario, «in epoche differenti e in societa dif-
ferenti vengono considerati validi [...] numerosi sistemi morali
o politici estremamente diversi fra loro»®.

Per Kelsen, 1 giudizi di valore morali o politici «possono essere
pronunciati soltanto prendendo come riferimento uno dei nume-
rosi sistemi morali o politici» esistenti; in questo senso 1 giudizi di
valore non possono avere lo status di affermazioni categoriche, ma
sono ammissibili soltanto come affermazioni gpotetiche: «se si pre-
suppone come valido il sistema morale del cristianesimo, secondo
il quale la vita umana & un dono di Dio, e Dio soltanto puo porle
termine, allora il suicidio ¢ immorale»®.

Come si desume da questo esempio, per Kelsen non & in-
concepibile (anzi & un dato di fatto) che alcuni sistemi morali (e
alcuni sistemi politici) abbiano carattere religioso, in quanto si
crede che essi abbiano origine divina.

Ma constatare che a fondamento di un dato sistema morale o
politico vi sia una credenza religiosa non implica che, nella de-
scrizione scientifica di quel sistema, si debba assumere come vera
quella credenza religiosa.

¢ Hans Kelsen, Politica, etica, diritto e religione. University of California, Berkeley,
20 novembre 1962, supra, p. 103.
 Ivi, p. 104.
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Quando descrivono un sistema morale o politico di questo
tipo, ’etica e la scienza della politica, i guanto scienze (in quan-
to scienze sociali normative), non possono assumere come vero
il contenuto di questa credenza: questo contenuto non puo, in-
fatti, costituire una verita scientifica, poiché esso fa riferimento
a «un’entita trascendente e sovrannaturale, che sta al di 13 della
sfera alla quale la conoscenza scientifica & circoscritta»®.

Questa credenza di natura religiosa deve, tuttavia, essere
presa in considerazione dall’etica e dalla scienza della politi-
ca come un fatto: in particolare, come un fatto psicologico che
«pud essere una delle cause dell’effettivita (effectiveness) del si-
stema [morale o politico] considerato»®.

Appare sorprendente che Kelsen affermi qui che due scienze
sociali normative come ’etica e la scienza della politica deb-
bano prendere in considerazione quello che Kelsen stesso de-
finisce un rapporto causale (il rapporto causale che intercorre
tra la credenza in una divinita trascendente e Peffettivita di un
sistema morale o politico). Come abbiamo visto nella prima
delle due lezioni intitolate Elementi di teoria pura del diritto,
infatti, le scienze sociali normative hanno per principio costi-
tutivo il principio di imputazione, che Kelsen definisce in espli-
cita contrapposizione con il principio di causalita (costitutivo
delle scienze causali e, tra esse, delle scienze sociali causali come
la psicologia, I’etnologia, la storia e la sociologia)®.

Tuttavia, proprio in virtl della loro distinzione, il principio
di imputazione e il principio di causalita consentono di cogliere
aspetti differenti dei fenomeni sociali; in questo senso, secondo
Kelsen, le scienze sociali normative e le scienze sociali causali
sono complementari: esse devono integrarsi per poter offri-
re una comprensione completa di fenomeni sociali complessi
come il diritto, la politica e la morale.

In un saggio del 1948, intitolato Law, State and Justice in
the Pure Theory of Law, in relazione ai rapporti tra teoria pura
del diritto (intesa come scienza sociale normativa) da un lato,

S Ivi, pp. 104-105.
¢ Ivi, p. 104.
6 Cfr. supra, § 1.1. del presente saggio.
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e, dall’altro lato, sociologia del diritto e storia del diritto (intese
come scienze sociali causali), Kelsen scrive:

11 diritto puo essere oggetto di scienze diverse. La teoria pura del
diritto non ha mai preteso di essere ['unica scienza del diritto pos-
sibile, o I'unica legittima: vi sono anche la sociologia del diritto e
la storia del diritto. Esse, insieme con I’analisi strutturale del dirit-
to [propria della teoria pura del diritto], sono necessarie per una
comprensione completa del complesso fenomeno del diritto®.

Questa complementaritd tra scienze sociali normative e
scienze sociali causali non va interpretata come un’incoeren-
za nell’opera di Kelsen; al contrario, questa complementarita &
implicita nella concezione kelseniana delle scienze sociali nor-
mative come scienze che hanno ad oggetto ordinamenti norma-
tivi positivi, e in questo senso nel loro complesso effettivi.

Questo legame tra positivita ed effettivita degli ordinamenti
normativi ¢ esplicitato da Kelsen in un passo delle lezioni sugli
Elementi di teoria pura del diritto del 1949. Scrive infatti Kelsen:

Il fatto che il diritto in quanto oggetto della scienza del diritto sia di-
ritto positivo ¢ essenziale per ’assunzione della norma fondamen-
tale ('ipotesi fondamentale della scienza del diritto). Che, infatti, il
significato <soggettivo> di certe affermazioni di un certo individuo,
o di un certo gruppo di individui, abbia il significato <oggettivo>
di una costituzione storicamente prima (il significato, ciog, di un
insieme di norme giuridicamente vincolanti) ¢ assunto soltanto se
’ordinamento normativo fondato su quello strumento & nel suo
complesso effettivo [effective] [...]. La positivita del diritto consiste
nel suo essere creato e applicato mediante atti di esseri umani, ossia
nella sua effettivitd [effectiveness] o fatticita [facticity]®.

& Hans Kelsen, Law, State and Justice in the Pure Theory of Law, cit., p. 383 (tr.
it. cit., p. I§55).

¢ Hans Kelsen, Elementi di teoria pura del diritto. I dattiloscritti della Bancroft Li-
brary, University of California, Berkeley, 1949, supra, pp. 52-53.
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3.2.2. Il rapporto tra credenze religiose ed effettivita degli
ordinamenti normativi: ¢ possibile una morale senza Dio?

Come si ¢ visto, Kelsen ritiene che la credenza nell’origi-
ne divina di un sistema normativo morale o politico (credenza
che ’etica e la scienza della politica in quanto scienze devono
prendere in considerazione come mero fatto psicologico) possa
essere una delle cause dell’effettivita di quel sistema di norme.

Nella seconda parte della lezione, Kelsen, focalizzando la sua
attenzione sul rapporto tra credenze religiose ed effettivita degli
ordinamenti normativi (in particolare, degli ordinamenti morali
o politici, che sono I'oggetto dell’etica e della scienza della poli-
tica), pone una nuova domanda: E possibile separare la morale
dalla religione? E possibile una morale secolare (una morale sen-
za Dio), ossia un ordinamento morale che non abbia carattere
religioso? Pud, in altri termini, un ordinamento morale che non
abbia carattere religioso essere effettivo?

In evidente polemica con Voegelin (secondo il quale la po-
litica non puo essere separata dalla religione), e con I"opinione
secondo la quale «un ordinamento morale non puo essere ef-
fettivo se gli uomini non credono che le norme di quell’ordina-
mento provengano dalla volonta di Dio, e che siano sanzionate
dalla ricompensa e dalla punizione divine»®, Kelsen osserva
che una credenza religiosa di questo genere i primo luogo non
sempre & sufficiente a garantire effettivitd delle norme di un
ordinamento morale (o politico); in secondo luogo, non & neces-
saria per garantire questa effettivita.

Pur ammettendo, infatti, che la nostra conoscenza delle mo-
tivazioni del comportamento umano & molto limitata, Kelsen,
riprendendo il concetto di «Geltungstrieb» (il desiderio di ap-
provazione, «I'impulso a valere») proposto dallo psicoanalista
austriaco Alfred Adler, scrive:

In molti casi — se non nella maggioranza dei casi — gli uomini si
comportano in conformitd all’ordinamento giuridico o all’ordi-

% Hans Kelsen, Politica, etica, diritto e religione. University of California, Berkeley,
20 novembre 1962, supra, p. 109.
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namento morale non tanto — o non principalmente — perché sia-
no motivati dal timore delle sanzioni socialmente organizzate del
diritto o delle sanzioni trascendenti della religione, ma piuttosto
perché essi vogliono ottenere I’approvazione o evitare la disappro-
vazione dei propri simili [...].

Questo Geltungstrieb & comunque sufficiente, dal punto di vista psi-
cologico, ad assicurare I’effettivita di un ordinamento morale secolare
[...]. Pertanto, non vi & alcuna ragione per assumere che in una societa
in cui non vi sia religione, non vi sara alcuna morale”.

3.3. Confini della scienza e confini della religione

Le tesi di Kelsen sono, dunque, due: la prima tesi & che &
necessario tenere separata la scienza (e in particolare le scienze
sociali normative) dalla religione; la seconda tesi & che & possibile
separare la morale dalla religione (che & possibile una morale
secolare, una morale senza Dio).

Nella sua difesa dello spirito scientifico della modernita, la
polemica di Kelsen contro il tentativo di ricondurre la scienza in
generale, e le scienze sociali in particolare, sotto il dominio del-
la teologia e della religione, non si trasforma mai, tuttavia, in una
polemica contro la religione in sé, e si accompagna sempre con la
consapevolezza dei limiti della conoscenza scientifica.

Secondo Kelsen, infatti, la scienza non nega lesistenza di
una sfera che trascende il dominio di cio che & accessibile alla
conoscenza scientifica. Scrive Kelsen:

La vera scienza & ben consapevole del fatto che il dominio di cid
che ¢ accessibile alla conoscenza scientifica, per quanto venga co-
stantemente ampliato, & circondato da tutti i lati da un mistero; ed
¢ consapevole di essere costretta ad accettare il fatto che questo

7 Ivi, pp. 111-113. Limportanza del pensiero di Alfred Adler & sottolineata con enfasi
da Kelsen nella discussione che segui la lezione del 1962, come testimonia la registrazione
audio della lezione ritrovata da William Benemann, archivista emerito della Universita della
California, registrazione oggi conservata presso gli archivi della School of Law della Uni-
versita della California di Berkeley.
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mistero ¢ in ultima istanza impenetrabile dalla ragione umana (ra-
gione umana che & ['unico strumento capace di conseguire verita
scientifiche)".

Anche la lezione Politica, etica, diritto e religione offre dun-
que una testimonianza dell’atteggiamento di fondo (impronta-
to al principio della tolleranza) che contraddistinse il rapporto
di Kelsen con la religione: un atteggiamento che, pur nella fer-
ma convinzione dell’incompatibilita della scienza con il riferi-
mento all’esistenza di un’entita trascendente, indusse Kelsen ad
interrogarsi costantemente sul significato e sulla funzione della
religione stessa.

Gia nel saggio Die philosophischen Grundlagen der Na-
turrechtslehre und des Rechtspositivismus (1928) Kelsen aveva
scritto:

Anche una filosofia libera dalla metafisica e basata soltanto sull’e-
sperienza scientifica deve restare conscia dell’eterno mistero
[Gebeimnis] che da tutte le parti circonda il mondo dell’esperien-
za. Sarebbe cecita o illusione presumere di negare il mistero dell’u-
niverso [Weltréitsel] o dichiararlo scientificamente risolvibile?.

7 Ivi, p. 105.

7> Hans Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechtslehre und des
Rechrspositivismus (Rolf Heise, Charlottenburg 1928, p. 61). La traduzione italiana di
questo brano di Kelsen ¢ di Giuseppino Treves e Sergio Cotta, 1 quali hanno tradotto
dalla traduzione inglese del saggio del 1928, originariamente in lingua tedesca: Hans
Kelsen, The Foundations of the Doctrine of Natural Law and Legal Positivism, in Id.,
General Theory of Law and State, cit., pp. 391-446 (Hans Kelsen, La dottrina del di-
ritto naturale e il positivismo ginridico, in 1d., Teoria generale del diritto e dello stato,
Cit., pp. 395-454, qui p. 441; ristampa in Hans Kelsen, Teoria generale del diritto e dello
stato, cit., pp. 395-454).



