Principale artefice della diffusione del pensiero di Hans
Kelsen nella cultura giuridica italinny, Norberto Bobbio ha Norberto Bobbio
riflettuto sulle opere del giurista austriaco fin dall*inizio del suo
percarso accademico. Dapprima considerata criticamente, la
dottrina pura del diritto divenne per lui, nel secondo dopoguer-
rib, il punto di riferimento di un progetto di rinnovamenio che
mirava # rendere scientifiche la filosofia e 1a teoria del diritto, =
svincolandole da approcci metafisici e ideologici. La convinta
difesa delle idee kelseniane non impedi tuttavia, a Bobbio, di Dlrltto e pOtere
vederne anche i limiti ¢ di leggerne criticamente i fondamenti.
Le riflessiond sully stretta connessiong tra teoria della sorma
¢ teoria dell’ordinamente; sulla norma fondamentale, sulla
funzione delle norme, sully connessione tra giurisprodenzi ¢
metagiurisprudenza segnano alcune significative innoyazioni
suggerite da Bobhio @i cultori della teoria generale del diritto
muovendo proprio da una lettura criticamente attenta delle
vpere kelseninne, Ma soprattutio, Uinsistenza sul nesso tra
diritto € potere come questione ineludibile della stessa teoria
del diritto individua lo spazio nel gquale il pensicro di Bohhio
rivendica una sua autonoma originalita rispetto a quello di
Kelsen, permettendo altresi di segnalare il sostrato ideologico
della teoria pura del diritto,

1l presente volume raccoglie | saggi dedicati da Bobbio alla
teoria giuridica del grande pensatore austrianco. Essi si collocano
nel contesto di un dialogo costante con le apere di Kelsen che
ha lasciito traccia, oltre che nells teorin del divitto, anche nella
teoria della democrazia e nel pacifismo giuridico del filosolo
toringse,
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LA TEORIA PURA DEL DIRITTO
E 1 SUOI CRITICI

1. Occasione del saggio

Le due traduzioni italiane di Kelsen' giungono, rispetto al
momento della maggiore fortuna dell’opera kelseniana, in ri-
tardo. Anzi, sopravvengono in una fase di declino, o addirittura
di aperta reazione. In occasione delle onoranze tributategli in
America per il suo settantesimo compleanno, solo poche riviste,
in Ttalia, che io sappia, si son ricordate di rendergli omaggio®.

' Lineamenti di dottrina pura del diritto, 1967 (1* ed.: 1952), introduzione e
traduzione di Renato Treves, Torino, Einaudi, 1952. (In appendice; La dottrina
pura del diritto e la giurisprudenza analitica; Causalita e imputazione); Teoria ge-
nerale del diritio e dello Stato, traduzione di Giuseppino Treves e Sergio Cotta,
Milano, Edizioni di Comunita, 1952. (In appendice: La dottrina del diritto natu-
rale e il positivismo giuridico). [Dal 1954, anno cui risale questo primo capitolo,
le traduzioni di Kelsen in Italia sono diventate sempre pill numerose, menire si
allungava anche l'elenco delle sue opere. Della stessa Doitrina pura del diritto,
apparve nel 1960 una seconda edizione, diversa e molto ampliata, che, una vol-
ta tradotta anch'essa in italiano, consiglio di cambiare il titolo alla traduzione
trevesiana della prima edizione in Lineamenti di dottrina del diritto. Do di se-
guito le abbreviazioni con le quali verranno citate le opere di Kelsen piix ricor-
renti: Reine Rechtslehre, Leipzig und Wien, Deuticke, 1934; trad. it. cit.; d'ora
in poi: RRLY; General Theory of Law and State, Harvard University Press, 1945;
trad. it. cit.; d'ora in poi: GTLS; Reine Rechislere, Zweite Auflage, Wien, Deu-
ticke, 1960; rad. it. a cura di M.G. Losano, La dottrina pura del diritto, Torino,
Einaudi, 1966; d'ora in poi: RRL?; Aligesmeine Theorie der Normen, hrgs. von K.
Ringhofer u. R. Walter, Wien, Manz, 1979; trad. it. a cura di M.G. Losano, Teo-
ria generale delle norme, Torino, Einaudi, 1985; d'ora in poi: ATN].

* La «Rivista di filosofia», pubblicando un di lui saggio inedito Scienza e politi-
ca, 1951, pp. 353-377; la «Rivista internazionale di filosofia del diritto», pubblican-
do un saggio di R. Treves dedicato all'esame dell'opera kelseniana nel suo sviluppo
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Colui che non sono molti anni era al centro di ogni discussione
fra i giovani studiosi di diritto, non solo di diritto costituzionale
e internazionale, ma pur di diritto privato - la sua teoria gene-
rale costituiva una vera e propria iniziazione agli studi giuridici
— oggi non dico che sia ignorato o meno discusso, ma & avvici-
nato con preconcetta diffidenza, e quindi meno compreso, talo-
ra supertficialmente messo da parte come autore dannoso, talo-
ra insipientemente e acrimoniosamente osteggiato. Non si pud
fingere d'ignorare che, proprio in occasione di queste traduzio-
ni, su due autorevoli riviste due studiosi, un maestro di giovani
€ un giovane storico, hanno scritto sul Kelsen pagine da «colon-
na infame» additandolo, 'uno, come pericoloso propalatore di
teorie sediziose, I'altro, come decadente portavoce del confor-
mismo piccolo-borghese, entrambi come «immoralistas °.
Giungono, queste due traduzioni, in ritardo; ma 5010, cid
nonostante, e forse proprio per questo, opportunissime: tardive,
vorrei dire, ma non intempestive, Anzitutto, il valore dell'opera
di un giurista della statura di Hans Kelsen - statura, piaccia o
non piaccia, imponente — non si misura col metro delle correnti
di opinioni che si fanno e si disfano per il mutare degli eventi e
delle ideologie che 1i muovono, ¢ tanto meno col metro degli
umori e delle «impressioni» personali, E poi, per dissipare so-
spetti, per eliminare incomprensioni preconcette, per ristabilire
scale di valori sovvertite, per contrapporre cio che & vivo a cid
che & morto, nulla val meglio che una onesta e franca rilettura
dell'opera contesa. E poiché a questa rilettura ci invitano, age-
volandola, i volumi tradotti — scelti, entrambi, tra i pin signifi-
cativi della copiosissima opera kelseniana — non possiamo che
rallegrarci del fatto che essi, un anno prima o un anno dopo
nen importa, siano apparsi in decorosa veste ¢ in traduzioni af-
fidate a specialisti, che non si potrebbero desiderare piir accura-
te, costituendo non solo un doveroso omaggio al giurista che
maggiore influsso ha esercitato sulla scuola giuridica italiana,

storico: Intormo alla concezione del diritto di Hans Kelsen, 1952, pp. 177-198 (ora in
H. KELSEN, R. TREVES, Formualisno gluridico e realtd sociale, a cura di S.L. Paulson,
Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, pp. 89-105).

* G. CAPOGRASSI, Impressioni su Kelsen tradotto, in «Rivista trimestrale di
diritto pubblicos, 1952, Pp- 767-815; R. NICOLOSI, Formalismo e storicismo del
diritto, in «Rivista italiana di scienze giuridiche», 1951, pp. 293-329.
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nel ventennio fra le due guerre, ma anche un’ottima occa_m_or;e
per un riesame del pensiero kelseniano alla ‘luce delle critic fe
che da ogni parte si sono sollevate contro d.1 esso, ﬂc?r unt rad-i
fronto tra lui e i suoi oppositori,‘ e f.o%“se per il ristabilimento
pitr giusti o0 meno appassionati giudizi.

2. Gli avversari della teoria pura del diritto: giusnaturalisti e so-
ciologi

Com’g noto, la teoria pura del diritto ha sempre combattl_tllt~0
sopra due fronti: contro il diritto. naturale, d.a un lato, e ufoarjle 2
la sociologia dall’altro. La polem1ca_ contro il thtto na ;1 - ¢
stata condotta in nome dell'oggettivita dt?ﬂa scienza, la qu iid‘_
il compito di conoscere la realta e non di vajllutarla, mentcli(_e ]tla
ritto naturale & il campo di tutte le 1fieolog1e C'h? hanno- livo @
in volta preteso di dare una Valutazm.ne. df:l d}r%tto positivo p :
affermarne la conformita a certi ideali di glustizia (dqttnne coali
servatrici) o la difformita (dottrine r‘ivoluzmnane). Di C-()I.'l:\I‘O 01;
I'oggettivita della teoria pura del dir1ﬁo (e senza oggettivita gdi_
vi & scienza), il diritto naturale esprime valori soggettivi 0 a 4
rittura irrazionali, e quindi irriducibili ad analisi §c1ent1f1cactl. 11a
polemica contro la sociologia, invece, & (fondotta in nomfef ella
distinzione tra la sfera dell'essere, a cui appartengono ilj;no—
meni sociali, e la sfera del dover essere, a cui appartiene il :t(;,
il quale, in quanto norma o complesso di norme (ordmar;?n :1) ,
& una struttura qualificatrice della realta sociale, e come tale l::—
ve essere studiato non da una scienza come la sociologia che
procede allo studio della realta sociale col. metodo crausale pro-
prio delle scienze naturali, ma da una scienza par.tlcc_)lz‘zr‘e, sui
generis, non esplicativa, ma normativa, non d1_fatt1 (fisici, psi-
chici, sociali) ma di norme {(qualificatrici di ff:ltt{). - y
Se si tengono presenti questi due bersagli, si cap1scel¥).er<): d?
la teoria pura del diritto avanzi due pretese fondaFnenta i: a) c
essere scienza (e non ideclogia); b) dl‘ essere la smenzg_propr:g
dell’oggetto specifico a cui si rivolge, _11 chqttq (e non i ciggiea)
diversi, se pure affini, come son quelli stud1at1. dalla socio otg :
Con la prima pretesa si pone come la vera scienza (in cg_n raig“
posto alla pseudo-scienza dei giusnaturalisti e in genere di co




16 La teoria pura del diritto e i suoi critici

ro che subordinano lo studio del diritto alle ideologie politiche).
Con la seconda si pone come Yunica scienza del diritto (in con-
trapposto alle scienze affini che tendono a sostituirsi alla giuri-
sprudenza normativa).

Orbene, le critiche al Kelsen, che hanno creato quell’atmo-
stera di reazione che abbiamo ricordato in principio, derivano
principalmente dai due fronti contro i quali la teoria pura del
diritto ha diretto il proprio fucco incessante: dai fautori del di-
ritto naturale e dai sociologi. Per quanto gli uni e gli altri si
Inuovano su terreno diversissimo e talora contrapposto (i primi
generalmente sul terreno metafisico, i secondi su quello dell’es-
perienza) e abbiano dietro alle loro spalle tradizioni divergenti
(il razionalismo, da un lato, e il positivismo, dall’altro), sono al-
leati nel contrattacco alla dottrina kelseniana. Sj considerino,
ad esempio, come rappresentanti tipici del giusnaturalismo i
giuristi cattolici, come campioni della difesa della societa con-
tro il formalismo, i giuristi marxisti. Nessuno vorra dubitare
che cattolici e marxisti siano in contrasto tra loro. Ma non vie
pure il minimo dubbio che sono entrambi risohrtamente anti-
kelseniani; e che la reazione contro il Kelsen, qui in Ttalia, fa e-
gualmente capo agli uni e agli altri, e, pi1 in generale, a tutti co-
loro che richiedono maggior contatto dello studioso di diritto
positivo, da un lato, con 1 valori di glustizia a cui il diritto posi-
tivo si ispira, e dall'altro, con la realty sociale su cui si forma.

3. Inconsistenza dell’obiezione secondo la quale la teoria pura

del diritto indebolisce Ia resistenza contro gli ordinamenti in-
giusti

Cominciamo dai fautori del diritto naturale. Costoro dicono:
la teoria pura del diritto, in quanto espressione ultima e conse-
guente del positivismo giuridico, esclude che vi sia aliro diritto
all'infuori del diritto positivo; perciod & costretta ad accettare co-
me diritto qualsiasi aberrazione morale o religiosa (¢ quanti so-
no stati gli esempi, che la storia recente cj ha posti sotto gli oc-
chi con drammatica evidenza!) che piaccia a un despota o a una
classe di uomini politici senza scrupoli di imporre nelle forme
del diritto costituito. L'errore capitale della teoria pura del dirit-
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to, secondo costoro, starebbe dunque nel fa}tto che, m&pﬁneggﬁ
al giurista di comportarsi come un fredldo interprete de la or
ma positiva, qualunque sia il Valore‘ etico c?ella norm%,b_gtto -
sforma in un collaboratore di qualsiasi regime, per a 'lm > €
ripugnante che si:z, ﬁ un lodatolreé o per lo meno in un imp
ibile i atore, del fatto compiuto. . .
Slbgi:llclignsistenza ha una simile obiezione, che' pur Yle.I;e ri-
petuta con insistenza ed ¢ accreditata presso molti glmsu. fll\Icn
riteniamo che non ne abbia nessuna. I.((.elsen ha dlstuzltol,l no
alla sazieta, il problema del valore del d%l’lttf) da quello della va-
lidita, il problema cioé se una norma sia giusta (per es., se 512.
conforme o meno al diritto naturale per coloro f:he nt(:(f;llgon :
essere il diritto naturale il diritto assolutamente giusto) ' cfnﬁ)
blema se sia esistente {cioe valida); e ha detto che c9mp1to ella
scienza del diritto, se deve essere scienza come ogni altra scien-
za, ciog indifferente ai valori, non & di occuparsi dellav magglt)tre
o minor giustizia delle norme di un determmato.or‘du%amen o:
ma della loro esistenza o non esistenza. Qufesta distinzione ser
ve esclusivamente (e noi aggiungiamo egreg1amf3ntfa) anon colrll-
fondere due ordini diversi di problegu, e qum.dl. a dall"e f?l a
scienza del diritto quello che & della scienza del dmt?:c., lal al b0-
sofia (se pensiamo che la filosofia sia in yltlma‘ al‘l?.‘hSlh ae 2. 1?;;
razione e giustificazione di un sistema dl.valon) cio che & ‘ e :
filosofia. Essa non elimina affatto uno dei d1‘1e p}‘qbleml ﬁ avo
re dell’altro: non elimina il problema deﬂa giustizia o della g1}111-
stificazione del diritto positivo solo per il fatto di affermarel.c e
esso & diverso dal problema della validita, cosi come Iiim (13 imi-
na il problema della giustificazione del male nel mon bob'( a cgi
siddetta teodicea) il fatto che le scien.ze dellE} natura a _ 1a110h1
compito esclusivo di descrivere ¢ spiegare i fgnomepl (z.lnce E
quelli che ci ripugnano o suscitar.Lo scandal.o). Si pensi quale s
fetto grottesco produrrebbe oggi il jceologo il ql}'alfe nmpr;ver; -
se lo scienziato di non essersi indignato per l'iniquo e fraudo
lento comportamento del ragno contro l‘a mosca. Allo. stessc?
modo: che le leggi razziali (tanto per f.-'su"e il s_ohto‘es'emplo a (1‘;111
ricorrono gli odierni moralisti del diptto) siano 1n1qule non o:
glie che, purtroppo, siano esistite, e siano state non soltanto va
lide, ma anche (per il modo con cui fur01_'10 messe in atto e tr(?—
varono esecutori entusiasti ¢ una massa inerte di consenzienti)
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efficaci. E, se sono esistite, & chiaro che il problema della loro
validitd o applicazione o interpretazione era, nell'ordinamento

in cui vigevano, un problema diverso da quello della loro valu-
tazione.

4. Confusione in cui cadono i giusnaturalisti tra giudizio sulla
giustizia e giudizio sulla validita di una norma

Cid che la teoria pura del diritto elimina non & 'uno o l'altro
problema, ma la confusione di entrambi; ed & proprio questa
confusione quella in cui finiscono per cadere, per troppo entu-
siasmo etico-politico, i suoi oppositori. Infatti, a ben guardare,
dietro la riprovazione della teoria pura del diritto, compiuta dai
fautori del diritto naturale, non c’a soltanto il desiderio, che ri-
teniamo perfettamente legittimo (e, come abbiamo visto, non &
affatto respinto dalla dottrina kelseniana), che l'ordinamento
Positivo, oltre ad essere esaminato nella sua obbiettivita, sia al-
tresi valutato nella sua maggiore o minore adeguazione ad un
ideale di giustizia, ma anche l'aspirazione a che la valutazione
delle norme si Sovrapponga in tal guisa alla constatazione della
validita da sostituirvisi completamente e da giustificare 'affer-
mazione - a cui ogni coerente dottrina giusnaturalistica non
pud {are a meno di tendere ~ che /g norma sia valida solo se &
anche giusta. Ma proprio qui ¢’ la confusione; proprio qui la
dottrina kelseniana ha mille ragioni da far valere.

Siamo disposti ad ammettere che I'affermazione giusnatura-
listica: «ogni norma giuridica ¢ valida solo se & anche giusta»
abbia, e soprattutto abbia avuto, scopi pratici ben definiti: da
un lato, di richiamare il sovrano, soprattutto in una epoca in
cui non era ancora stato istituito un sistema efficace di controlli
costituzionali, al dovere (morale o religioso) di attenersi, nell’es-
plicazione della sua funzione legislativa, a certi principi di uma-
nitd e di giustizia, sotto la minaccia che in caso contrario sa-
rebbe sorto nei sudditi il diritto di non ubbidire (proprio come
se la norma non fosse valida); dall’altro, di fornire aj sudditi, so-
prattutto in un’epoca in cui, non esistendo diritti politici, il cit-
tadino non partecipava alla formazione della legge, un pretesto
per rifiutare l'obbedienza alla legge imposta contro 1a sua co-
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scienza morale o religiosa (proprio come se la norma non fosse
valida). Ma questi scopi — nobilissimi quanto si V'Iiml?ﬁ se }?ur:I,.
pegli stati democratici dove vi sono altrl mezzi pit 5 llcac.l ptih
garantire la corrispondenza delle leggi alle esigenze della gllt.ls -
zia, alquanto anacronistici ~ non cance]lanc? minimamente
fatto che le leggi di qualsiasi ordina.rnentq siano state e mario
valide ed efficaci anche se ingiuste, e che 11. giurista — SZ Vu(; e
essere un indagatore di fatti ¢ non un morahsta. 0 un pre lllca.o-
re — abbia il dovere di distinguere le norme va_hde d-a quelle in-
valide, indipendentemente dal fatto che esse ripugnino o meno
ia ed altrui coscienza. o
alla]i',p;zlin;:lﬁeecosa si intende per giusti_zia? Esiste un c1i1ter10 dsjl-
curo per distinguere il giusto dall’inglust‘o? Quel che lo St(lil 11o
della storia del diritto naturale ci mostra & che le massime della
giustizia, quando sono universali, sono forr.nule 'vuote(,i'nemclln-
bili di ogni possibile contenuto; quando le riempiamo di un de-
terminato contenuto, e diciamo ad es. che «blso‘g'na dare a cia-
scuno secondo il proprio lavoro», perdqno ogni valore d1' (111111-
versalita e diventano regole di azione d?nvate da una certa 111 eg;
logia politica che ha la sua giustificazione storica, -m:«:ldx.luh a ¢
pitl. Di conseguenza, quando si dice che le norme giuridiche so-
no valide solo se sono giuste, i casi sono fil..le: o si fa riferimento
alla forma universale ma vuota della giustizia, e z_allora- tutte le ;f':-
gole giuridiche sono giuste, onde anche 'Ia dottr?r%a.gl.usnaiz"l\lr i-
stica rischia di diventare, come la dottrln‘a p051t1v15t1ca. pilt .;a-
dicale, una giustificazione del fatto compiuto; oppure ci si rife-
risce ad una formula particolare (la quale, appunto perché par-
ticolare, tollera accanto a sé la presenza-dl .al.tre formule parti-
colari della giustizia), e allora le norme giuridiche sarebbero va-
lide a seconda delle credenze o ideologie delle persone che son
i d applicarle.
Chlélglr? 1;c(;?estepIc)>sself'vazionj sopra la mancanza d'% a§sg!ujcezza
del giudizio di valore (il Kelsen pa.rla.l ad.dlrltt.ura di giu 1€]sog-
gettivi, irrazionali, ma con una radicalizzazione del pro ema
che riteniamo inaccettabile), non si vuole affat'to negare al_crﬂ:a—
dino, diciamo meglio all'individuo, o ai gruppi organizzati <'im-
dividui, la possibilita di sottoporre la legge ‘ad una V:alutazjlone
morale. Quel che si nega & che il giudizio d% valore sia tl_ltfi uno
col giudizio di validita, e che si possa far dipendere il giudizio
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di validita, a cui & tenuto lo scienziato: «la norma x esiste o non
esiste?», dal giudizio di giustizia, che & compito del moralista:
«la norma x & giusta o non & giusta?». Si pud esporre la questio-
ne in questi altri termini: la differenza tra giudizio sulla giusti-
zia di una norma e giudizio sulla validita della stessa norma sta
in cio, che il primo & un giudizio di valore, il secondo un giudi-
zio di fatto. Ora, far dipendere la esistenza della norma dalla
sua maggiore o minore conformitd ad un ideale di giustizia
equivale a subordinare il giudizio che noi siamo chiamati a da-
re, come storici, sull’esistenza di un fatto al valore che vi attri-
buiamo. Che Bruto abbia ucciso Cesare & un giudizio di fatto;
che I'uccisione di Cesare sia un’azione buona o cattiva, & un giu-
dizio di valore. Che diremmo dello storico il quale sostenesse

che non & vero che Bruto uccise Cesare perché non & bene che
I'abbia ucciso?

5. Differenza fra la teoria pura del diritto e la concezione legali-
stica della giustizia

I giusnaturalisti, & vero, potrebbero replicare che, nel campo
degli atti umani, i giudizi di valore tendono a influire sui com-
portamenti e a modificarli in un certo senso, ¢ la condanna di
una legge, considerata ingiusta, non pretende di negare che la
legge esiste, ma semplicemente di indurre il pilt gran numero
possibile di cittadini a non eseguirla, ciog a fare in modo che
essa in un prossimo o lontano avvenire cessi dj esistere. In altre
parole, i giusnaturalisti, affermando che quella data legge & in-
giusta, non pretenderebbero di affermare che essa non esiste (e
solo in questo caso si farebbe dipendere la esistenza di un fatto
dalla valutazione), ma affermerebbero semplicemente che essa
non deve esistere (e in questo caso il passaggio da una valutazio-
ne a una regola del comportamento & perfettamente legittimo),
come chi dicesse che non & bene che Bruto abbia ucciso Cesare
e quindi Bruto non avrebbe dovuto uccidere Cesare.

Ma quando si sia preso atto dj questa replica, o se si vuole, di
questa rettifica, non si vede quale argomento si possa da essa
desumere contro la distinzione kelseniana tra validita e valore,
che & il punto in discussione. Si potrebbe trarre un argomento
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se si potesse dimostrare che dalla Po‘sizi'on_e metodﬁ)loglcalfsliﬁ
teoria pura del diritto, secondo cui il glurista had ]((:1(')11‘111?1 .
occuparsi del diritto effettivamente v?lldo e non del diri (iagre_
sto, derivasse, come conseguenza logu':amente necessana,bb_di_
gola «che tutte le leggi, in quanto tali, debbono esscnlere. {.)lﬂ 1né
te»: ma questa conclusione non & in alcun modo Elie duc:1 ;,l e
il Kelsen, che io sappia, I’ha mai, per conto suo, edotta. °
g, infatti, affermare che il giurista, che.', V}lol fzfre sc1e:12a g Il';ga
opera di apologetica o di politica F)\dl- ﬁlpsoﬁa mor. e,t Sla]la
studiare le leggi nella loro effettualita, 1nd_1penden_ter‘ne1tl. e e
corrispondenza di esse a questo o quello ‘1d‘eale di giustizia. -
tro & affermare che l'individuo debb.a ub}aldlre !e leggi 1r(11 qluan °
tali. La prima & una proposizione di ordm‘.e loglco-metg_ (_)togléz._
che caratterizza l'atteggiamento dello smf:nzmto -d{el iri tchEl 1é
stinguendolo da quello del filpsofo e dfalll oratore; la f",fecgne .
una proposizione d’ordine etico o poht;lcof che 511 ri .erc'llsi: A
comportamento dellindividuo nei confronti delle eggi del s ©
paese. Con la prima posizione siamo nel campo -d1 una <1:0nc
zione della scienza giuridica; con la seconda: entriamo nel cam-
po di una concezione della giustizia, .in _pa_rtlcolare della conce-
zione legalistica della giustizia, ch-e si d1stu}g1._1e dallg c.on-cezm?:
ne sostanziale o etica della giustizia®. Che vi 51§no'g1u1]ilst1 _poi;
tivisti, i quali sono, nello stesso tempo, sostenitori -dts a g{uin )
zia legalistica, non significa affatto che le du‘e posizioni sc11 i
plichino. Quando io dico che, in quanto stgdu_)so di unl or: tlnril—
mento giuridico, devo fare oggetto de:ll.a mia ricerca so C1;1a111 ole
norme esistenti, non faccio che stabilire i (-:I‘\thEIf‘l metodologici
della mia ricerca. Se poi, constatata la validita ’dl quf:lla nglrma,
io la debba, in quanto uomo, sottoporre ad un ultenore.\& : ilta_
zione e, in base al risultato di questa V.alutazwne, ubbidirla o
non ubbidirla, oppure accettarla qual & in quanto legge, questo

* 11 Kelsen si limita ad affermare, che io sappia,'che «solo nel sens(% 'cIi‘lL Igga-
lita il concetto di giustizia pud rientrare ailn una sc1el}zi:t:l .dfsl ﬁ?;g;:om L r;]fe
sono giudizi ¢ ;
14}, e ancora che «i giudizi giuridici d1 valore L i
ificati i ‘aiuto dei fatti. Per questo essi sono acce 1
verificatl oggettivamente con l'aiuto N C ‘ i
i f iri Vi vuol dire che la scienza
una scienza del diritto» (ivi, p. 49). Con cio egli vuol scb o d-
i i verifi ta di un fatto alla legge, v
itto & in grado soltanto di verificare la conform} att e, vale
gi?‘:: se qu] fatto sia giusto secondo la concezione lf:ga]_ls.tlca. de]l.z} gl.us};:lmgi
non gia, anche, che la concezione legalistica della giustizia sia pitt gius
ogni altra concezione della giustizia.
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¢ un altro discorso. Sia ben chiaro che Fubbidienza alla legge in
quanto tale deriva logicamente soltanto dal fatto che io non ri-
tenga di sottoporla ad unulteriore valutazione di giustizia, per-
ché la considero in sé stessa giusta; non dal fatto che abbia con-
statato la sua validita.

Il legalismo giuridico, insomma, & una dottrina etico-politi-
ca, il cui contenuto consiste nell'affermare che le leggi sono in
quanto tali giuste (e percid devono essere ubbidite}, mentre la
dottrina pura del diritto sj limita ad affermare che le leggi sono
valide indipendentemente dal fatto che siano giuste o ingiuste.
Come dottrina etico-politica del diritto, la concezione legalistica
si contrappone alla concezione giusnaturalistica: questultima,
infatti, come abbiamo osservato, sostiene che le leggi sono vali-
de solo se sono giuste, mostrando cosl di distinguere nettamen-
te il giudizio di validita da quello di valore e subordinando il
primo al secondo; la prima, invece, sostiene che la norma & giu-
sta per il solo fatto di essere valida, ciog di essere una legge,
unificando in tal modo il problema del valore con quello della
validita. Ora & evidente che se, da un lato, la teoria pura del di-
ritto non pud essere confusa con la concezione giusnaturalisti-
ca perché non subordina la validits al valore, non pud neppure,
dall’altro, essere confusa con la concezione legalistica, la quale,
tra validita e valore, non opera nessuna distinzione, Cid vuol di-
re, in altre parole, che dall'atteggiamento scientifico del teorico
puro del diritto possono derivare, in sede pratica, entrambj gli
atteggiamenti etico-politici propugnati dalla concezione giusna-
turalistica e da quella legalistica, cioz tanto la valutazione della
legge secondo giustizia, onde puo derivare un atteggiamento di
resistenza o di obbedienza passiva, quanto la riduzione della
glustizia a legge, da cui non puod derivare altro atteggiamento
che quello dell'obbedienza attiva. 1.a teoria pura del diritto &

una teoria della conoscenza del diritto, non & una teoria della
giustizia, e quindi, se non pud identificars; con la teoria giusna-
turalistica, non pué neppure identificarsi con la concezione le-
galistica, che & anch’essa una teoria della giustizia. Essa &, dj
fronte alle teorie della giustizia, in una parola, indifferente; e

proprio in quest'indifferenza fa consistere i dovere del giurista,
in quanto scienziato.
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i puc ’ i to scientifico proprio
. Non si pudo confondere 'atteggiamen ' . -
¢ della teoria pura del diritto con I’att.egg.la.mento ideologico
implicito nelle varie concezioni della giustizia

Fuori dell’ambito della scienza del d1r1tt0 .il.ldl.f\fer('ente a]l:t ;11:
verse concezioni della giustizia, sono POSSlbﬂl i pilt dlver51.a _dgi-
jamenti morali di fronte a un determinato ordinamento gl'uﬂﬂe
%:). E possibile tanto l'atteggiamento, m.ora‘lmente enctc;nnseuo,
di colui che protesta contro una le_gge ingiusta, q1;11a11 c(li djrjt:
moralmente meno lodevole, di chi rimane HI]P&SSI]? e, Oﬂadiritto
tura si solleva contro una legge giusta. Ma noi ab})lamod _ o
di considerare antiscientifico il second(? solo se siamo dispos -
considerare antiscientifico anche il primo. S.?lreb_be n";)ppo o
modo dire che non rispetta il dovere dello scienziato i djglf‘;-zlnte
fascista o comunista che mostra di‘m?n essere neu?rale | ronte
ad alcune leggi contrarie alle proprie 1de<?log1e, e filre, ne I:a e
so tempo, che lo rispetta il giurista cattolico che st cczlompo gl
lo stesso modo e giunge sino a}_d affermare che & ox{f;e i tale
giurista di non essere neutrale; o, in altre parole, sar(;:l : (;:. olc))[ie
comodo pretendere che il primo, del c!uale non .CCI')II.I ciw 1aur1rc1)i e
ideologie, sia impassibile perché la scienza lo richiede, 'iiﬁtg o
nome della stessa scienza lodare la mancanza dlmpasis’l i di
colui che si trova dalla nostra stessa parte. Certamente, ]la deglg;e_
mento del primo potra suscitare fastidio o S(\iegn_o, qu(;1 o eS  se-
condo potra provocare il mio consenso, ma & chla,rf)1 che io ono
pienamente autorizzato a dire che il primo fa male i suohm(?1 .
re solo se son disposto a riconoscere che lo fa male anc ed' $ _
condo. La differenza, se mai, sara che questo SeCOI.Id'O, pll_ir 1lsa1:)
provandolo come giurista, lo approver.b come pol}t}co, primo,
invece, lo deplorerd sia come giurista sia come pC.)]Jtl-C(é.. -
Vogliamo guardare a fondo nelle nostre reazioni di apl;l; >
zione e di disapprovazione? Ci accorgeremo che le_lbl:i)lro?sfrocl:l e
il giusnaturalista solleva contro il gu.u\lst.a impassibile di ronte
alle mostruosita morali di certe leggi & dlret-tf?. non gia con |
cattivo scienziato, ma contro il cattivc? .pf)l}tICf). Ne & provada
fatto che la reazione contro l’impass.iblhta} & diversa a secon :
che si condividano o meno le ideologlc.e pohtlf:he del giurista m;
passibile: se le condividiamo gli chiecha.rqo di non essere %mpas_
sibile; ma se non le condividiamo, preferiamo ch’egli sia impa
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:sgigr(l)gr in lq?etitione le leggi razziali, il dovere del giurista & di
¢ U latto a una valutazione etico-politi i0¢ i
( -politica, ciod farei di-
gfggergilafsoluzmne.: del problema dei compiti della scienza del
o Sti:) < atctlg Ch(;e 10 approvi o non approvi una legge. Il meno
Ssa dire di una conseguenza assy & .
0S52 . rda & che e i
una cattiva impostazione del problema, s rivela
11 problema della_validité del diritto e quello della giustizia sono

7. Lateoria pura come ideologia dei diritto-forza

taZ_RLmane ai critici filosofi di Kelsen un'ultima possibilita di confu-
ione che, essendo Ia Pilt scoperta, & anche la pil inoffensiva: af-

-
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fermare che la stessa distinzione tra validita e valore rivela un'im-
postazione ideologica, e che insomma la purezza ideologica della
teoria pura ¢ un inganno. Ne viene che per confutare Kelsen questi
critici ritengono si debba confutare l'ideologia che, se pure inconfes-
satamente, si rivela nelle sue pagine. Di questo tipo di critica sono
esempi caratteristici proprio entrambi gli scrittori citati in princi-
pio, che hanno provocato queste nostre osservazioni. Percio varra la
pena di soffermarsi un momento anche su di loro.

Il Capograssi sostiene che tutta la costruzione kelseniana &
cosl solida solo perché poggia su alcuni presupposti, e che que-
sti presupposti non sono soltanto delle ipotesi di lavoro utili al-
la ricerca, ma si fondano su una vera e propria concezione della
realtd. E questa concezione & che il diritto é forza. «Ce... dietrﬂ
tutto questo positivismo un diritto naturale che regge tutti que-
sti ordinamenti positivi, ed & il diritto naturale della forza» (p.
784). E ancora: «Rare volte la concezione del diritto come nuda
forza & stata espressa e svolta con pill riuscita e pilt completa
cocrenza sia in sé sia nel suo naturale esplicarsi e compiersi
nelle forme vuote delle norme» (pp. 788-789). In tal modo la dot-
trina del Kelsen, anziché essere indifferente alle ideologie, sa-
rebbe la rappresentante moderna delle vecchie concezioni, che
si sogliono dire scettiche, della giustizia, le quali riducono la
giustizia a volonta del pilt forte, cioé sarebbe unideclogia, e per
di pil, per un moralista e uomo religioso come il Capograssi,
una pessima ideologia.

Confesso che mi riesce difficile capire come un uomo cosi
penetrante € cosi nobilmente atteggiato di fronte ai casi della
vita e della storia, come il Capograssi, abbia potuto attribuire
cosi abominevoli colpe a un giurista che, in un’epoca come la
nostra, di dittature e di guerre, ha difeso strenuamente la demo-
crazia di fronte agli stati totalitari (di cui & stato vittima) e gli
ideali pacifisti contro quelli imperialistici, e che ha affermato in
pilt luoghi (e anche nell'opera dal Capograssi esaminata), con
quella consapevolezza del valore ideologico dei presupposti che
il suo critico ingiustamente non gli riconosce ma che gli fa ono-
re, essere la scelta della teoria del primato del diritto internazio-
nale di fronte alla teoria opposta una di quelle scelte ultime che
riposano su opzioni radicali non ulieriormente riducibili, e che
tale opzione & l'ideologia pacifista contro quella imperialistica;
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sia I'ideale di giustizia da cui noi prendiamo le mosse, possiamo
distinguere Stati giusti e Stati ingiusti, civili e barbari, moral-
mente apprezzabili e moralmente condannevoli, e che pur tut-
tavia questi Stati sono, dal punto di vista del diritto internazio-
nale, veri e propri Stati? E questa constatazione non gli sugge-
risce il pensiero che altro & il valore morale dello Stato, altro &
la sua esistenza di fatto; altro la giustificazione etica, altro la
fondazione giuridica; ¢ che a colui che cerca di spiegare che
cos'¢ uno Stato dal punto di vista del diritto positivo e conclude
che esso & un ordinamento giuridico, non si pud attribuire, se
non con un errore logico, l'idea che tutti gli Stati sono giusti?
Perché proprio a questa accusa il Capograssi finisce per giunge-
re, 14 dove afferma che l'ideologia che riduce il diritto a forza &
quella che serve ai governi per fare quello che vogliono «purché
riescano a farsi ubbidire attraverso un sistema organizzato di
coazioni» (p. 799), e lascia intendere, non celando il proprio
sdegno, che la teoria del Kelsen abbia portato a queste conclu-
sioni e abbia percio la sua parte di responsabilita per le cata-
strofi recenti (non mi soffermo a confutare il paragone, avvin-
cente ma proprio per questo tanto pit offensivo per il Kelsen,
tra le case sventrate dai bombardamenti e il sistema kelsenia-
no). Orbene, il Kelsen non ha mai detto che allo Stato sia mo-
ralmente lecito di fare quello che vuole e che pertanto lo Stato,
qualsiasi cosa faccia, operi giustamente; ma semplicemente ha
spiegato quali sono le condizioni in base alle quali i'governanti
agiscono per conseguire i fini che si propongono. Altro & dire
che ai governanti tutto & permesso, altro che per agire devono
servirsi di quella tecnica di organizzazione sociale, cosi e cosi
determinata, che & il diritto. Altro & giustificare i fini; altro com-
prendere i mezzi che vengono adoperati per raggiungere certi
fini. Forse che, quando il Kelsen dice che la teoria pura del di-
ritto vale tanto per lo Stato liberale quanto per lo Stato comuni-
sta, cio significa che per il Kelsen entrambi gli Stati sono egual-
mente buoni, cioé che agli Stati tutto & permesso? Ma non & evi-
dente che quell'esempio significa semplicemente che entrambi
gli Stati sono ugualmente giuridici? E chi potrebbe negarlo?
Forse che lo Stato sovietico & meno Stato solo per essere agli
occhi di tanti giusnaturalisti meno giusto? E allora, solo per il
fatto che io affermo essere lo Stato sovietico uno Stato, faccio
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l'apologia della forza? Che cosa direbbe il Capograssi se io, di
fronte ad uno scienziato che ha impiegato anni di lavoro e dj
ricerche per scrivere un'opera fondamentale sulla vita dei coc-
codrilli, andassi in giro a spargere la voce che quel perfido uo-
mo ha fatto Papologia del coccodrillo?

Non dico che non si bossa muovere nessuna obiezione alla
distinzione kelseniana. Ma ho I'impressione che il Capograssi si
mostri insofferente della distinzione unicamente perché & una
distinzione. Egli oppone al Kelsen che non si pud separare la
forma dal contenuto perché il diritto & «un’unity vivente», Ma
cio val quanto dire che il diritto non si pud distinguere perché
non si pué distinguere. Che cosa significa «unita vivente»? Per
dare un senso all'espressione «unita viventes si pensi al signifi-
cato dell'espressione quando viene usata nella proposizione: «l'uo-
mo & un'unita vivente». Ebbene: Ia credenza che I'uvomo sia un'u-
nita vivente non ha mai impedito agli scienziati di dividere que-
st'unita in tante parti, e di studiarla nei suoi diversi aspetti. Che
cosa diremmo del filosofo il quale non riconoscesse la legittimi-
ta della biologia e della sociologia che studiano, ciascuna, un
aspetto dell’'essere umano, in nome dell'affermazione che T'uo-
mo € un‘unita vivente? E qual maggior meraviglia ci cogliereb-
be se questo filosofo sostenesse che dietro la biologia si nascon-
de una pericolosa ideologia, secondo cui 'uomo & mera vitalita,
e dietro la sociologia un'ideologia ancor pilt pericolosa, in base
alla quale 'uomo & mera socialitd? Tutta la scienza moderna
nasce dallo sforzo di liberazione dalla concezione della natura
come «unita vivente», nasce dalla paziente ricerca di piccoli cam-
pi, dall'abbandono delle intuizionj generali, dalla sostituzione
graduale di verita parziali controllate alle gratuite visioni uni-
versali.

Vogliamo continuare a fare i «visionari» nel campo delle scien-
ze dell'uomo? Vogliamo sopraffare i risultati delle ricerche od
ostacolare la fecondita di tecniche nuove opponendo nuove for-
mule generali che esprimono soltanto le nostre inquietudini o le
nostre speranze? Non sono domande retoriche. Esse esprimono
di fronte ad uno studioso, a cui siamo legati da affetivoso ri-
spetto, la nostra viva preoccupazione che il filosofo nel campo
delle scienze sociali e giuridiche si assuma la parte uggiosa e
anacronistica che ebbe il filosofo della natura alla Schelling al

i critici 29
La teoria pura del diritto e i suoi critici

tempo del grande sviluppo delle scienze naturali nel secolo
SCOISO.

8. La teoria pura come ideologia del conformismo piccolo-bor-
ghese

Anche per il Nicolosi I’anti-ideologisn.lo de.lla teoria pl}llra dtﬂ
diritto & solo apparente, ma l'interpretazione ideologica c cleV[ e,g; :
ne da & completamente diversa da- quella del Cap_ograSSLd 1ed -
tre questi, come abbiamo visto, ritiene f:he !a teoria f_pifura econ
ritto riveli un’esaltazione della forza,, il Nicolosi a erl;ma,ssa n
linguaggio, per il nostro gusto,, un po’ troppo a;pro,-c e edella
un'espressione di debolezza, lapo!ogla del con o_nr_nsmo’,eta -
paura di decidere propria della piccola borgh‘es1a in ynd 2
grandi trasformazioni sociali. Per il Capograssi la teoria 1 Ef
ritto & un’ideologia perché & solo appareflt\emente ne?u\tra e,.pl?.l:
il Nicolosi & un'ideclogia proprio Perche e neutralel, & am'ﬂﬁ ri_
deologia della neutralita. «Il formalismo del Kel‘sen, la sua 1‘:;i -
tiva e addirittura teorizzata ripugnanza per ogni _posglinll% i >
logica ¢ tipica delle zon(e pita g)lvolute e conformiste del libera

i -borghese» (p. 309). s
Sm;]il Z(;Z{;do giversa lI’)interpretazione, i.l fondo flella critica &
nei due autori comune. Anche il Nicolosi, come il ’Ca.pograszlz
aborre le distinzioni, esige I'unita; e anc':he se c‘lu('es\t esngelrllza 1}
unitd non & fatta valere in nome della V1!:a.a cui si & appellato :
primo autore, ma in nome della Storia, il nome m\_rocato. {1011 &
meno misterioso e carico di pathos. Anche per il N1colos1. a pa-
rola «storia» & una di quelle parole—ch-jave che vengono impre-
gnate di significati suggestivi, ¢ che si a‘dopera,no per c(lz‘ontrapzl
porre presa di posizione a presa f(fi posizione; ma sono di scars

ilita i iscussione scientifica. o

UtllIl.‘;clafg:lgf)l,a:l di sotto dell’'esaltazione dfalla Storia, si pud leg:
gere una cosa molto sensata: vale a dire 1’1¥nportanz.a dt?gh studi
storici nel campo del diritto. Ma la carica emotiva immessa
dall’autore nella polemica gli toglie gran parte del dls.cermmen-
to e lo induce a generalizzare 'importanza df:lla storia e a con-
dannare con giudizio sommario ogni alj[ra. ricerca che n93 a;ia
storica. Vero & che, quando si avvicina ai risultati ottenuti a
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dottrina pura del diritto e sveste | panni dell’accusatore, & co-
stretto a riconoscere che su un punto importante, cioé sulla va-
lidita formale di ogni ordinamento giuridico, la teoria kelsenia-
na ha perfettamente ragione. Ma subito dopo contrattacca, os-
servando che questa cosa egli la sapeva gia e non aveva bisogno
che il Kelsen gliela venisse a dire, mentre quello che egli vorreb-
be sapere, come si distinguano gli ordinamenti giuridici buoni da
quelli cattivi, il Kelsen non gliel'ha mai detto. E per questo Kel-
sen ha torto, & un narcisista, un piccolo-borghese, il tessitore dj
una inerte logica sillogistica, un chierico che tradisce, ecc.

Comprendo lesuberanza giovanile e sono propenso all'indul-
genza. Ma cid non m'impedisce di trovare molto curioso questo
tipo di argomentazione. Di fronte ad un autore un critico one-
slo, e non appassionatamente atteggiato, si domanda quale sia
il problema che l'autore si & posto, e lo critica soltanto se puo
dimostrare che il problema & inesistente o che, pur esistendo, &
staio risolto erroneamente. Ora di fronte alla teoria pura del dj-
ritto, la prima domanda che dobbiamo porci ¢ la seguente: qual
¢ il problema che si & posto il Kelsen? La risposta su questo
puntto, come abbiamo gia detto, non mi par dubbia: il problema
della validita del diritto. Ebbene: ritiene il Nicolosi di poter di-
mostrare che il problema della validita del diritto sia un pro-
blema inesistente? O che la soluzione data dal Kelsen a questo
problema sia erronea? Se si, condanni pure, e lo staremo ad
ascoltare. Ma se egli non ha nulla da dire su questo punto, e
tutt’al pits ha da dire che il Kelsen ha perfettamente ragione, i
suoi attacchi polemici diventano inoffensivi. Con qual fonda-
mento egli chiede al Kelsen di fornirgli un criterio per distin-
guere gli ordinamenti giuridici in buonj e cattivi quando il Kel-
sen si & posto il problema di illustrare il criterio in base al quale
si possono distinguere gli ordinamenti giuridici validi da quelli
non validi? In nome della Storia? Ma forse che non & un pro-
blema di storia anche il problema posto dal Kelsen, e la solu-
zione che egli ne da non & ricavata proprio dallo studio della
storia?

Lascio da parte l'accusa di «piccolo borghese». A proposito,
sinora, si era usata l'espressione «tradimento dei chierici» per
indicare 'uomo di cultura che mette la verita, di cui egli & cu-
stode, a servizio della politica. Qui invece viene usata la stessa

I 31
La teoria pura del diritto e i suoi critici

espressione per indicare la neutra,litz‘i‘ dt?l chieric.o di frontz a]le;
varie ideologie politiche. Povero chlenco_: t.radlsce qgaél s

sottomette alla politica, tradisce qufmdo vi si so.ttl.'afe. E. ecisa-
mente, quello del chierico, un mestiere mo-1to difficile ai glf)lil,'.ll
nosiri. Due sole osservazioni: l’ideolog}a piccolo-borghese eb i-
deologia della neutralita o del confon'msm\o? Sono d.ue cose ben
diverse e, quando si scagliano accuse cosi veemc?ntl contr(]):) uo-
mini di alta statura morale e intellettualej come il I.(elsen,' iso-
gna essere precisi: la neutralita ¢ la posizmr'le di (fhl non si met-
te né da una parte né dall’altra; il ?onformlsmo g, al COI‘(l:lT.I‘aI"IO,
'atieggiamento di chi si mette, perinde ac _cadaver, tutto atlma
sola parte. E in secondo luogo: sarebbe d1§p9sto ac'l ammettere
il Nicolosi che tutte le ricerche indiffe_:rentl ai yalon, nel c:éamplo
dell'esperienza umana, sono indizi 41 1-1eutrahsm0.o cconformi-
smo piccolo-borghese? Sono neut.rallstl‘ o fzonfo?:n?mtl gli p_51_(;o~
logi e i saciologi, i logici e i biologi, tutti ghi analisti semantici?

9. Teoria pura del diritto e sociologia giuridica

Per quel che riguarda le critiche mosse a}}a teoria pura dﬁl
diritto da parte dei sociologi, il problema & pit cqmplesso e plllu
ricco di sfumature, a causa delle diverse accezioni e a,nc.he de. e
diverse intenzionalitd con cui si parla di una ricerca soc1olo_gwa
in campo giuridico. Converra quindi suddividere la tratt_azmne
a seconda delle diverse argomentazioni adflottt?, e con31d-erare
per ciascuna di esse le risposte esplicite o implicite che si pos-
sono ricavare dal Kelsen. - . .

L'obiezione pill generale e anche pit1 generica dgfaut\on de%i
la sociologia giuridica contro la teoria pura del diritto & che i
diritto & un fenomeno sociale, € come tale non pud essere stu-
diato astraendolo dalla societd. A questi critic_:l s-embra che la
teoria pura del diritto sia un’arbitraria e'stramaz-lone \de.l feno-
meno giuridico dalla realta, e conduca — l.etc,pr‘ess_mne e dlvepta-
ta ormai familiare per denotare in termini di fhsap]é)rovazmne
I'opera kelseniana — ad un vuoto e sterile formalismo °.

¥ Carafteristico in questa direzione & l’articolo- c}i TH. A. CowaN, T egg‘g pura
del diritto e giurisprudenza sperimentale, in «1l Politico», 1953, pp. 193-204.
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Su questo modo di impostare la polemica contro il Kelsen,
non c'¢ bisogno di spendere molte parole. Questi, come ha di-
stinto il problema della validita da quello del valore del diritto,
cosi ha distinto il problema della validita del diritto da quello
della sua realta di fatto. Ma allo stesso modo che, per quel che
riguarda le critiche dei giusnaturalisti, si & potuto replicare che
la distinzione non implica Pesclusione di uno dei due problemi,
cosl, di fronte alla critica generale dei sociologi, si pué rispon-
dere che il problema della validita del diritto, che & oggetto del-
la teoria pura, non esclude la irattazione, in altra sede, del pro-
blema della realta sociale del diritto, oggetto della sociologia giu-
ridica. Puo darsi che vi sia stata nel pensiero del Kelsen un’e-
voluzione nel senso di rompere un'iniziale rigiditad o tendenza
alla parzialita del punto di vista: e non & da escludere che que-
st'evoluzione sia stata influenzata proprio dalle critiche solleva-
te in campo sociologico’. Ma & un fatto che oggi il Kelsen si &
espresso ripetutamente e chiaramente su questo punto, si che
non & pilt lecito attribuirgli I'idea di una monopolizzazione del
problema giuridico da parte della teoria pura del diritto®. Egli
stesso non solo non ha disdegnato di condurre ricerche di ca-
rattere sociologico, ma proprio all'inizio dell’analisi strutturale
dell'ordinamento giuridico, considerando il diritto come una
forma di tecnica sociale, ha dimostrato in qual conto egli tenga
l'analisi sociologica per la comprensione del fenomeno giuridi-

co’. A questo proposito egli spiega che «definire le condizioni

” Quest'evoluzione del Kelsen & messa acutamente in luce da R. Treves, Ia
dove osserva che, mentre nella prima fase del suo pensiero si poteva presume-
re che essere e dover essere fossero due categorie separate della realid, nella
fase pilt matura sono semplicemente il prodotto di due diversi metodi d’inda-
gine, I'uno causale, l'altro normativo (Tntorno alla concezione del diritto di H.
Kelsen, cit., pp. 101-102).

* Siveda, ad es., RRL', pp. 31-32, P- 49 ss., p. 120; GTLS, pref,, pp. 380-381.

* Questa considerazione del diritto come una specie di tecnica sociale di-
mostra contro ogni accusa preconcetta che per il Kelsen il diritto non & affatto
alcunché dj sradicato dalla societa: anzi il diritto viene sin dall'inizio in consi-
derazione come uno strumento per la realizzazione di certi fini che si pongono
all'uomo vivente in societd. Se si tien presente questa tesi kelseniana, cade tut-
ta la polemica sostenuta da Mario Giuliano contro la dotirina pura del diritto,
dal momento che il principale capo d'accusa consiste nel sostenere che per il
Kelsen il diritto sarebbe totalmente preordinato e sovraordinato alla societs
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sociali che rendono necessaria questa tecnica costituisce un'im-
portante questione sociologica» (GTLS, p. 19).

10. La tecria pura del diritto come teoria formale distinta dalle
discipline particolari

Per mostrare l'infondatezza dell'accusa di vuoto formalismo
mi pare che si debba tener conto, anchelqui, come sie fatt_o nel-
la prima parte, dei limiti entro cui & valida la ricerca che il Kel-
sen contrassegna col nome di teoria pura del diritto, .apchemse
questi limiti non sono sempre stati segnati col' dovuto rilievo -

La teoria pura del diritto, in quanto analisi struttural«? dell e-
sperienza giuridica, & una teoria generale ne.l Sel’lS(.).dl teoria
formale del diritto, come abbiamo avuto occasione di ﬂlustrarfa.
Anche se il Kelsen non distingue mai esplic1tamepte la_ teoria
generale del diritto dalle discipline giuridiche partlcolax_'l, I'una
rivolta allo studio della struttura normativa, le altre_, dei conte-
nuti normativi, non pare dubbio che la sua trattazione appar-
tenga al primo tipo di ricerca. Del resto .nell.a prefazione del!a
Teoria generale del diritto e dello Stato egli spiega clhe \«la teoria
che verra svolta nella parte principale di questo libro & una teo-
ria generale del diritto positivo» ¢ precisa chfa «q\uesta t'eorla.:.
fornisce i concetti fondamentali con i quali si pud descrivere il
diritto positivo di una data comunita giuridica» (p. VIII). Ora
una teoria generale del diritto non pud essere che formale, dal
momento che oggetto della sua indagine & l’aspf:tto forma_de de!
fenomeno giuridico, ovvero la struttura qua.liﬁc:fttnce .d1 certi
atti e fatti del mondo sociale ed economico, i quali acquistano il
carattere della giuridicitd proprio in quanto sono r%fferﬂ:'nh a
questa struttura, e come tali sono i confenuti variabili di una
forma costante. A mio avviso quindi, non ha nessun senso rim-

{La comunitd internazionale e il diritto, Padova, Cedam, 1950, pp. 103-152). g?-
rebbe davvero auspicabile che i fautori di una maggiore aderenza dello studio
del diritto allo studio della societa fossero giunti con altrettanta chiarezza a ve-
dere nel diritto una tecnica dell’'organizzazione sociale.

b i i i i pud parlare di formalismo e
In che modo il formalismo kelseniano (se pur si pud p y .
non si debba invece parlare, come cerchiamo di precisare n‘el.t%to‘, d1 una teod?l
generale del diritto come teoria formale dell'espenenza. giuridica) si distingua
formalismo tradizionale, & illustrato da R. TREVES, op. cit., p. 94 ss.
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proverare alla teoria pura del diritto di essere formale, se & vero
che il suo proposito & quello, e solo quello, di descrivere gli ele-
menti formali della realta giuridica, prescindendo consapevol-
mente dal contenuto. La teoria pura del diritto non & un’inda-
gine formalistica, ma, puramente e semplicemente, formale.
S'intende che l'opera del giurista — ed & qui che il Kelsen
avrebbe dovuto essere pil1 esplicito — non si esaurisce nell'elabo-
razione di una teoria generale, ma si estende all'interpretazione
delle singole norme di un ordinamento. Ed e nell'opera d'inter-
pretazione che il giurista fa oggetto della propria ricerca i sin-
goli istituti e riempie per cost dire di un contenuto la forma nor-
mativa del diritto. Da nessuna affermazione del Kelsen si puo
ricavare la tesi che la teoria pura del diritto escluda I'indagine
interpretativa. Rispetto al lavoro dell'interprete, essa si limita a
descriverne la natura, vale a dire a qualificarlo giuridicamente.
Ma Yeffettiva ricerca dell'interprete rimane fuori del suo campo.
Ora & nel lavoro effettivo dell'interprete che il giurista viene a
contatto con la realta sociale sottostante alle norme., Come pos-
siamo allora rimproverare alla teoria generale del diritto di non
tener conto dei contenuti sociali, se essa non & e non vuol essere
un'indagine interpretativa delle singole norme, ma, se mai, at-
traverso la determinazione dei criteri di validita di un determi-
nato sistema giuridico, fissa le condizione di validita della stes-
sa ricerca interpretativa e costituisce un presupposto di essa?
Rispetto ai singoli istituti giuridici, la proprieta, Yusufrutto, la
donazione, la successione, la tutela, il riconoscimento o disco-
noscimento della paternita, ecc., la teoria generale del diritto
non ha altra funzione che di fissare le condizioni della loro giu-
ridicita (o validita), ma degli istituti, in quanto tali, non si inte-
ressa, perché non & affare suo. La categoria su cui opera la teo-
ria generale del diritto & esclusivamente la categoria del diritto
in generale. La domanda a cui essa risponde &: «che cosa & il di-
ritto?». Ora, quando essa risponde a questa domanda afferman-
do che il diritto & una struttura qualificatrice di certi atti o fatti,
essa pone le condizioni formali per lo studio dj questi atti o fat-
ti, che costituiranno poi l'oggetto specifico delle discipline par-
ticolari di carattere principalmente interpretativo; e, cosi facen-
do, non pud costituirsi che come ricerca formale. 1l cosiddeito
formalismo della teoria kelseniana & I'effetto della formalita del
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diritto, qual & considerato dalla teoria generale. Ma in guest?
senso ogni teoria generale, e non soltanto quella kelseniana, &
formalistica, diciamo meglio «formale», e se non & formale, non
serve a nulla.

41. Teoria pura del diritto e giurisprudenza sovietica

Una sottospecie dell'obiezione sociologic:a, ma non meno in-
consistente, & quella che proviene dai giuristi sovietici e di cui h?
potuto aver notizia diretta attraverso il volume Soviet ,lLegal Phi-
losophy, di recente pubblicazione_ (H.'irvard Ur?Jvers1ty .Pressi
1951) ", Quando, ad esempio, Vischmsklj_ osserva in polemlc_a co
Kelsen (accoppiato col Duguit) che «essi non v'ec'iono nel diritto
I'espressione degli interessi di classe dOI‘fllI:laIltl in una da_lta (Sloi
cietar» (p. 337), egli afferma un canone di ricerca socm]f)gl‘cczla. }::
diritto di grande importanza, vale a dire che _le norme giuridiche
nel loro contenuto rappresentano non ide?h (?term .d1 gm‘stlzla\,
validi per tutti i tempi, ma concreti interessi dei do_mmaton. P.ero
non scalfisce minimamente la solidita della dottrina normativa,
anzi, per un certo rispetto, la riconferma e la -rafforza.

Anzitutto, I'atteggiamento antigiusnaturahsu'co,.c}?e stg a_lf(_)n\-
damento della concezione di Vischinskij e c‘lei giuristi sov1et1c1,le
lo stesso di quello del Kelsen, dal quale essi potranno, quando lo
vorranno, trarre ottimi argomenti contro il diritto natqrale come
diritto universale ed eterno. In secondo luogo, la conmde\razmn_e
del diritto come espressione degli interessi dt.alla volonta domi-
nante si incontra con la tesi kelseniana del diritto come una spe-
cifica tecnica di organizzazione sociale (sono ent_rfflmbe espres-
sioni di una concezione tecrica € non etica de} diritto); e in tal
modo le due tesi si giovano e si confermano a vicenda. .

Del resto, la lotta intrapresa dalla nuova scuola capeggiata
da Vischinskij in difesa della legalita sovietica, per l_a restaura-
zione della concezione del diritto come complesso di regole ge-
nerali ed astratte, imposte dal potere coattivo dello Stato, con-

u i isi di { .A. BRIOSCHI, Appunti sulla teoria sovie-
Per un'analisi di gquest'opera, v. G A.B I, Ap; 50
tica del diritto e dello Stato, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civiles,
1953, pp. 136-156.
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tro le dottrine, facenti capo al Pasciukanis, secondo cui il diritto
non sarebbe stato altro che una sovrastruttura della societa bor-
ghese e quindi destinato a scomparire in una societa socialista,
questa lotta non poté essere combattuta efficacemente se non
assimilando la teoria normativistica, elaborata dalla pit1 raffina-
ta scienza giuridica contemporanea %, vale a dire quella dottri-
na che ha descritto la struttiura formale dell'ordinamento gjuri-
dico valevole, come usa ripetere il Kelsen, tanto per un ordina-
mento giuridico liberale quanto per uno comunista, Quel che vi
era di ingenuo, ¢ un po’ anche di grottesco, nelle disquisizioni
giuridiche di Pasciukanis e seguaci (che Vischinskij chiama un
po’ rudemente traditori, controrivoluzionari, provocatori, ecc.)
cra nel ritenere che il diriito fosse caratterizzato da un partico-
lare tipo di rapporti economici, dai rapporti di scambio dei be-
ni, propri dell'economia borghese. Stuggiva a questi teorici del
diritto proprio cid che la teoria normativa ha messo in luce con
tanta evidenza, che il diritto & una struttura formale, che, come
tale, si pud applicare a qualsiasi tipo di societd, & una tecnica
dellorganizzazione sociale, applicabile ad ogni rapporto eco-
nomico, dal momento che la sua caratteristica non sta nel rife-
rirsi a questo o a quel rapporto, ma nel fatto dj essere un ordi-
hamento coattivo di ogni possibile rapporto umano, e come tale
distinto da un sistema di norme morali o religiose o del costu-
me; in altre parole, cid che caratterizza il diritto come speciale
tecnica sociale & l'organizzazione del potere coattivo, non il fat-
to che questo potere coattivo sia rivolto a far rispettare le nor-
me che regolano lo scambio di beni fra due proprietari privati
piuttosto che le norme che regolano lo stesso scambio tra due
imprese statali. L'errore dei teorici come Pasciukanis stava pro-
prio in quella mancanza di astrazione dal materiale sociale su
cui opera il diritto, in quella mancanza di «purezza», cosi spes-
so e cosi efficacemente combattuta dal Kelsen, nel non operare
quella distinzione tra la struttura normativa e il contenuto eco-
nomico-sociale di una determinata societa, che & il cavallo di
battaglia della teoria kelseniana, insomma nel non aver com-

* i legge nel saggio di VISCHINSK, Fundamental Tasks of Soviet Law, nel-
Yop. cit., che «uno dei pitr importanti compiti della scienza sovietica & di ap-
propriarsi della scienza e della cultura della societa capitalistica in modo totale
e completo» (p. 318).
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preso — cio che la scienza normativa ha compreso l?enissimo -
che vi & diritto 1a dove vi ¢ un sistema di regole di comporta-
mento valide ed efficaci, indipqndentemente_dal fatto qhe i com-
portamenti regolati siano quelli di‘b(.)rghe51 che trafﬁca}ilobper
guadagnare pill denaro o di proletari che lavorano per il bene
della collettivita. ) o el
Orbene, quando Vischinskij protesta contro la rlfium_o.ne e
diritto ad economia o a politica, a cui sareb‘tzerc: gl-l:'lntl,l «tra-
ditori», il concetto di diritto ch'egli propone & né pill né meno
che il concetto formale del diritto, proprio df;lla teoria norma-
tiva. Se noi riduciamo il diritto ad economia, egli dl('_:e, «noi
distruggiamo lo specifico carattere del diritto come un 1nszlje.;1.le
di norme di condotta, consuetudini e re;gole §?01a11 stabilite
dalio Stafo e garantite coattivamente dai:’l fzutonm {le_llo Srato».
(p. 329: il corsivo & mio). Riducendo il d1_r1tt.o.a pt?lmca, questi
signori, egli continua, «spersonalizzano‘ll diritto in qu'ant(? to-
talita delle leggi ... suggerendo la falsa idea che !apphcazmn.e
delia legge venga determinata nello Stato 'soc1allls\ta da consi-
derazioni politiche e non dalla forza e dall’'autorita f:lell.a legge
sovietica» (ibidem). Qual meraviglia, dopo queste dichiarazio-
ni, se la definizione del diritto, proposta ip questo stessousag-
gio dal Vischinskij, sia, come del resto & gia stato.notato ; un
modello di definizione formale, o kelseniana, del d11.”1tto. «Il
diritto» — si legge a p. 336 — «& l'insieme delle regole di cE)ndot—
ta stabilite in un ordine legale, che esprimont? l-a volonta della
classe dominante, cosi come delle consuetuc!ml e dellle regole
sociali, sanzionate dall’autorita dello Stato, lapphcazmn.e de(:i?
le quali & garantita dalla forza coattiva dello ‘Sta'to al fine di
salvaguardare, rafforzare e sviluppare le relazioni e h? proce-
dure sociali vantaggiose e giovevoli alla cl.asse dominante».
Per quanto Vischinskij si affretti a dire, subito dopo, cth que-
sta definizione non ha nulla a che vedere con quella dt?l nor-
mativisti, non ci si puo sottrarre all’impressione.‘, che tra 11' pun-
to di vista degli avversari, respinti a parole, ¢ il suo sia inter-
venuta l'assimilazione della teoria positivistica normativa, per
cui il diritto & norma statuale coattiva, e di cui la teoria d(?l
Kelsen & stata la pid coerente espressione, ¢ insomma che il

¥ BRIOSCHLI, op. cit., p. 150.
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ritorno alla legalita sovietica s
_ ICa s1a avvenuto passando ait
la strada regia della dottring normativistica " e

12. Teoria pura del diritto e giurisprudenza sociologica

muD alt;:l lnatl:lra- ¢ l'opposizione alla teoria pura del diritto che
nuove a giurisprudenza sociologica, rappresentata ora

h . . . .
tE:oer,*i ;:(;Iﬁ:aag:llaa?(_)ttwstolsm qui, non & per nulla esclusa dalla
T1tto, e la giurisprudenza sociologica M
. 3 . - . . i e 1]‘
Ie} sociologia giuridica & 1o studio del diritto come fgncmenonsoe

Sﬁﬂa glur.'isprudenza sociologica & quello delle scienze naturali
€ consiste nella determinazione dj leggi, ovvero di rapportlf
;:ztit:nu d1. causa Sd effetto tra fenomeni, al fine di stabilire un’e
previsione di cid che accadra. Que . izi )
- d X ta trasposizione del
metodo naturalistico allo stud; iR : o all

tudio del diritto ha dat '

. - - - O luo

nota definizione della scienza giuridica, pronunciata dalg;il?clilia

14
Nulla di meglio e di pit ivo si
\ . ©£10 € U piu persuasivo si trova nelle critich,
da altri due scritiori sovietici, S.A. Golunskij e M.S. Strg;go(\:fighalclgﬂl‘;e:e’sﬂfesl?e
. 0 . ’ a

battuta ggra ata S mal daﬂ volgar: accuse pohtlche Clle laCCOInpa 0O,
, & v 3’ » e -l
g gnary

normativa «simbolizza il s . 1
® 421) Za 1l precipitoso declino del pensiero giuridico borghese»
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ce O.W. Holmes: «Le profezie di cid che faranno effettivamente
i tribunali, e nulla di pitt ambizioso, & cid che io intendo per di-
ritto» '*; definizione che & diventata il punto di partenza della
giovane scuola giuridica americana. Mentre la sociologia giuri-
dica muove alla teoria pura del diritto I'accusa di vuoto forma-
lismo, come abbiamo visto, l'accusa lanciata dalla giurispru-
denza sociologica & di diversa natura: la giurisprudenza norma-
tiva opera sopra il piano del dover essere, non gia su quello
dell’essere, e come tale non & empirica né descrittiva '; in defi-
nitiva non & vera e propria scienza. In sostanza la giurisprudenza
sociologica, fiera della scoperta del metodo naturalistico, rifiuta
di riconoscere la validitd scientifica della giurisprudenza nor-
mativa.

Non abbiamo bisogno di spendere parole per mostrare la fal-
lacia della riduzione di ogni ricerca scientifica a scienza natura-
le e della conseguente applicazione del metodo delle scienze na-
turali a tutti i territori del sapere. Abbiamo gia avuto occasione
di mettere in evidenza la complessita del problema” e a quali
assurde conseguenze conduca l'ingenuo scientismo dei neo-rea-
listi **. Aggiungiamo che alla confutazione di tale accusa lo stes-
so Kelsen ha dedicato di proposito alcune pagine eloquenti ed
essenziali ®, spiegando la differenza che passa tra la determina-
zione dei comportamenti di fatto, compito proprio delle scienze
naturalistiche, e la determinazione della validita normativa, com-
pito della scienza giuridica propriamente detta, e concludendo
non esservi alcuna incompatibilitd tra I'uno e l'altro metodo, se
mai un primato della giurisprudenza normativa su quella sociolo-
gica, dovuto al fatto che la scienza sociologica del diritto presup-
pone il concetto di diritto dato dalla giurisprudenza normativa. Ci
limitiamo a ripetere che, essendo la teoria pura del diritto un’ana-
lisi strutturale dell’esperienza giuridica, essa non esaurisce ogni

possibile indagine del fenomeno giuridico, ¢ pertanto, come

¥ Collected Legal Papers, New York, 1920, p. 173.
GILS, p. 166.
" Teoria della scienza giuridica, Torino, Giappichelli, 1950.
*® La certezza del diritto & un mito?, in «Rivista internazionale di filosofia del
diritto, 1951, pp. 146-152.
¥ GTLS, pp. 165-182.
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non esclude l'interpretazione delle singole norme, cosi non es-
clude Io studio del comportamento dei principali attori della
scienza del diritto, per derivarne leggi tendenziali di sviluppo e
previsioni probabilistiche relative agli accadimenti giuridici. Del
resto, tuita I'indagine kelseniana & fondata sopra una consapevole
¢ pitt volte riaffermata e rielaborata distinzione tra le scienze
normative e le scienze naturali, di guisa che un’obiezione pro-
veniente dai seguaci di un naturalismo giuridico piuttosto inge-
nuo non pud coglierla di sorpresa e minarla.

13. La teoria pura del diritto in relazione alla controversia tra
giurisprudenza concettuale e scuola del diritto libero

Infine, sara bene eliminare un'ultima confusione sempre pro-
veniente dal terreno dei giuristi sociologi, quella fondata sull’'opi-
nione che la giurisprudenza normativa sia storicamente e logica-
mente connessa con la giurisprudenza concettuale, vale a dire con
la teoria che tende ad eliminare ogni funzione creativa del giurista
e del giudice, e, di conseguenza, avendo il Kelsen negato questa
connessione, anzi avendola espressamente rigettata™, e avendo
invece affermato che il giudice non pud non essere anche creatore
di diritto, sia caduto in una grave contraddizione, o per lo meno
abbia, attraverso successive concessioni alle teorie degli avversari,
condotto la propria teoria a conseguenze incompatibili con le
premesse.

E vero che generalmente i fautori della funzione meramente
interpretativa della giurisprudenza sono formalisti e normativi-
sti, mentre i fautori del diritto libero sono sociologi e realisti.
Ma le due posizioni non coincidono necessariamente, perché i
due contrasti si sviluppano su due piani diversi. La controversia
tra i fautori della giurisprudenza interpretativa e quelli della
giurisprudenza creativa & un contrasto di natura politica e ideo-
logica: verte infatti sulla preferenza che si debba dare ai due va-

* RRL', p. 99: «La concezione per cui l'interpretazione sarebbe una conoscenza
del diritto positivo e, come tale, un procedimento per estrarre norme da quelle gia
vigenti, costituisce il fondamento della cosi detta “glurisprudenza dei concetti” che
& non meno respinta dalla dotrring pura del diritto» (il corsivo & mia).
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lori fondamentali dell'esperienza giuridica, la. ce':rtf:z.zg <1)1 1 flzgul—i
ta, dal momento che l'interpretazione entro i l}nlnlnd e]:l e L ugI%
as;;icura meglio il valore della certezza, la creativgt_a.tte a; r;g‘:ece
sprudenza quello dell'equita. La teoria pura c%e - f]frl 0,te ai vai
come abbiamo visto, & una scienza oggettlvel, in ererll1 A
lori, neutrale. 1l suo problema ceptr?l(.a non & cerifo. que ote o
terminare quale ordinamento g1und1co\ sia poln:-lc(:iamep ergla
opportuno o idealmente pitt giusto, b.enf.l ‘que.llo di esc:;';\lfe -
struttura formale dell'ordinamento glurldu:(? in quanﬁ? " (.;hia_
bene, quando il Kelsen nella parte del suo sistema, ¢ egSta e
ma «nomodinamica», dice che un orc'hnament'o n::)r.ldcorll. o
tanto di norme generali, ma anche di norme }ndN} ;a‘;; enor1
anche queste norme individuali sono produ_tt_lve d(li . flrrl *?e non
meno che le norme generali, non pr'end_e posizione di fron cala
controversia ideologica se sia meglio h_rmtare ola]largared i}:::a_
tere discrezionale dei giudici, ma d-esr::n've e teorizza un(]r)le f’ana.
ratteri tipici di ogni ordinamento glundl‘co, che, Posto g e fana-
lisi sia rigorosa, non dovrebbc‘i: eT§ere dls:]gnosc1ut0 né
i del giudice-interprete né dagli avversari. ‘
tonS?i)ugc‘) obiettare che su questo punto il I.(‘elsen nond§1 f?;i?é
tiene nei limiti di una teoria generale ‘d.el dxlrltto, ma, all' ronte
alla controversia etico-politica che divide i concettualis dai
creativisti, prende posizione contro una delle (2111_16 parti 11.r11rnane
sa, cioe contro la giurisprudenza concettuale™; ¢ mzlnHl:l ane
indifferente di fronte al problema della certez%a o’_ue eci1 i
perché afferma esplicitamente che la certezza & uni usllo Con:
Questa obiezione mi pare fondata..Ma se ne deve. trgrg?ffa con-
clusione che la teoria pura del dintto,_come teoria indiffer e
ai valori, & illegittima? L'unica conclusa.om? poss.1blle,. afmlﬁ‘g iy
dizio, & che il Kelsen, nelle sue conclusioni e nei suoi SP oghi pnd
lemici, non & sempre stato coerente con le premesse. elr ql:laa -
to la teoria pura del diritto sia un sistema rigoroso, rive ?13?1 e
la qualche falla da cui traspare il momen\to 1c’1_e010.g1c0 et
mo Kelsen. Certamente la certezza non & un’illusione, nl:l 2
valore. Considerandola come illus'101'1e, Kelsen.mostra c 1:;1:;_
mente di respingerla come valore e di accettare il valore con

2 RRL, p. 99.
# RRL', p. 99.
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rio, uscendo dalla sua neutralita di teorico puro, mentre & vero,
invece, che dalla struttura normativa dell'ordinamento giuridi-
Co non st pud trarre argomento in favore della certezza, ma
nemmeno del valore contrario. La maggiore o minore certezza,
o0 la maggiore o minore equita, dipenderanno, in ciascun ordi-
namento, dalle norme particolari che, in base alle diverse ideo-
logie direttrici, regolano i rapporti tra organi legislativi ed orga-
ni esecutivi, e stabiliscono maggiori 0 minori vincoli all’attivita
del giudice. La controversia ira fautori della giurisprudenza con-
cettuale e fautori del diritto libero riguarda il diverso modo con
cui deve essere, in un particolare ordinamento giuridico, disci-
plinata I'attivita dei creatori di norme individuali. E ovvio che,
qualunque sia il risultato della controversia, ovvero qualunque
sia il modo con cui tale attivita venga regolata, ammettendo o
non ammettendo I'etercintegrazione dell'ordinamento, la strut-
tura formale dellordinamento giuridico, qual & descritta dalla
teoria kelseniana, non cambia, vale a dire non cambia il fatto
che ogni ordinamento & composto di norme generali e di norme
individuali, e che queste seconde sono produttrici di diritto quan-
to le prime.

Ammettiamo pure che il Kelsen, prendendo posizione contro
la giurisprudenza concettuale e contro la certezza del diritto, sia
uscito fuori dei limiti della teoria generale del diritto. Ma da que-
sta estrapolazione kelseniana & lecito ricavare la condanna di fut-
ta la teoria pura del diritto, come pur fanno i critici frettolosi o
coloro a cui da fastidio la neutrality della teoria pura del diritto e
approfittano di ogni minimo difetto per disfarsene? Per parte no-
stra riteniamo che di fronte ad un’opera come quella kelseniana
l'atteggiamento del critico, che abbia interesse al progresso della
scienza pili che al trionfo delle proprie idee o ideologie, debba
essere quello anzitutto di comprenderla, e poi di liberarla dalle
contusioni, che pur possono esserci ¢ ci sono, non di gridare allo
scandalo ad ogni pi¢ sospinto: insomma di continuare Fopera di
purificazione iniziata dal Kelsen, proseguendo in quel lavoro di
chiarimento dei concetti fondamentali e di identificazione ¢ dif-
ferenziazione dei problemi, senza il quale la repubblica universa-
le delle scienze si sfascia in una societd anarchica di tirannelli
prepotenti e faziosi, dei quali ciascuno predica ed impone a tre o
quattro ascoltatori le proprie piccole scoperte.
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14. L’errore dei critici e la critica degli errori

Ci siamo preoccupati in questo saggio di esaminare. l.e criti-
che tipiche che vengono mosse alla teoria pura f:lel_ dlI‘lFtO d'a
parte di quelle correnti giuridiche, i giusnaturalisti e i sociologi,
che il Kelsen ha maggiormente combattuto. Dal fatt.o-che al?—
biamo generalmente concluso che la teoria purg.del d\mtto resi-
ste alle critiche, che la maggior parte delle critiche & opera di
confusione, sara da trarre la conclusione che l:opera’del‘ Kelsen
va completamente immune da critiche? P.I'OI-)I'\IO nell ult:lmq pa-
ragrafo abbiamo sfiorato un punto in cui ci & ser\nl.)rato di ve-
derlo venir meno alle proprie premesse. Ma non & il solo né il
pit grave. _ . .

Per limitarmi a indicare le direzioni in cui credo che una cri-
tica al Kelsen sarebbe fruttuosa e costruttiva, suggel.“isco due
punti, su cui vorrei ritornare in altra occasione: a) rispetto al
rapporto tra teoria pura del diritto e diritt9 naturale, il puf’tc:‘tftm
dolens della dottrina kelseniana & la teoria della soggettivita o
irrazionalitd dei valori. E inutile dire che questo & uno de{ pro-
blemi pit dibattuti nell'attuale fase di svolgimentq f:lella ﬁloso—
fia non speculativa (ciog della filosofia la quale ritiene di non
poter risolvere il problema dei valori ricorrendo a piani metafi-
sici e a facolta ultra-empiriche, come l’intuizione?; b) rispetto al
rapporto fra teoria pura del diritto e sociologia, il prqbl?mg da
chiarire ulteriormente e da sviluppare & quello della d.1st1n210ne
tra ricerca della struttura normativa del diritto e ncerca.d‘el
contenuto delle singole norme, cioé tra teoria general'e del dmt-.
to e giurisprudenza. Ma per arrivare a porre questllp.)robler.n\l

con chiarezza, bisognava liberare il campo dalle C-I'ltl(.‘,l}e‘ pits
chiassose che solide. Sin qui, insomma, l'errore dei critici. Di
qua in poi, la critica degli errori.



