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1. | presupposti della democrazia
1.1 In Vom Wesen und Wert der Demokratiéelsen affronta tematicamente la
U1 UUPOOI WEI PWwEEUEUUI UPWEDPUUDOUD préblentalsOOEw ET OC
prolunga tanto in una serie di altri scritti dedicativi, quanto nelle grandi sistemazioni
dottrinali L. Le tesi e le argomentazioni che visi incontrano, contribuiscono a delineare
una elaborazione estesa ed articolata. | diversi testi sulla democrazia, lungi

EEOOzI UEOUEI UUPw Ow EEOw UI 1 PPU fahe WinergeeOdhe OD E E E D O

* Professore aggregato pressoUniversita di Udine.

1l giurista praghese si sofferma sulla nozione di democrazia, oltre che nei testi specificamente
dedicativi (e che saranno di seguito oggetto di riferimenti analitici), anche nei suoi classici testi
dottrinali: H. KELSEN, AllgemeineStaatslehrgtrad. it., Dottrina generale dello Stat@a cura di J.
Luther e E. Daly, Giuffre, Milano 2013, pp. 711-729, 760763, 779819;IDEM, General Theory of Law
and State trad. it., Teoria generale del diritto e dello Staiias, Milano 1994, pp. 287305; IDEM,
Grundil3 einer allgemeinen Theorie des Staaté®d. it. Lineamenti di Teoria generale dello Stato
Giappichelli, Torino 2004, pp. 101-113. Altresi sul tema vanno segnalati particolarmente: IDEM,
Demokratie trad. it. La democrazian IDEM, |l primato del parlamentoa cura di C. Geraci, Giuffre,
Milano 1982, pp. 35; IDEM, Demokratisierung der Verwaltung trad. it. La democrazia
Ol 00z E OOb dnbibEM UlEpéneatd @él parlamentocit., pp. 63-75; IDEM, Zur Sozologie der
Demokratietrad. it. Sociologia della democrazéacura di A. Carrino, Edizioni Scientifiche Italiane,
Napoli 1991, pp. 27-k Y8 w+ Ewx Ul Ul OUl wUPEOUUUU&ADOO] WEOOUDPET Ul Ua wt
espressioni della trattazione kelsenianadella democrazia.

2 Va segnalato che giain Vom Wesen und Wert der Demokratiprimo saggio di Kelsen a forte
impianto teorico sulla democrazia, sono presenti molti dei motivi che confluiranno, senza
sostanziali modifiche e talora con identica forma, nelle opere successive» R. DE CAPUA, Hans
Kelsen e il problema della democra@iarocci, Roma 2003, p. 29)Cio non impedisce di riconoscere
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teorizzazione sostanzialmente omogeneaOl O 0Oz B O x CelheEcanieMid] segnata

da riprese ed integrazioni“. Ciascuna d queste merita attenzione, in una ricostruzione

che intenda, restituendo a se medesimo tale universo di discorso, pensarloab intrinseco

Quanto alla democrazia, come in molti altri casi analoghi, il riferimento al termine

non risulta per sé sufficiente ad indicarne il concetto. La ricorrenza del nome non
DOEPEEwWOI EIl UUEUDPEOI OUI wOzPEIT OU intkaeudiEdiniedeE uO0an oo
controversie, appare suscettbile di fomentarne ulteriori, a motivo delle svariate

anfibologie cui essopud dar luogo. Il termine é stato adoperato (tra XIX e XX secolo)

nel campo politico, pit di ogni altro ¢ osserva il giurista pragheset «per tutti gli scopi

possibili e in tutte le possibili occasioni»®, fino ad assumere i significati piu diversi e

che Foundations of Democracyon costituisce una semplice riproposizione di temi e di tesi
etico che domina in quegli anni gli studi angloamericani di (meta)etica» ( M. BARBERIS
Introduzionea H. KELSEN, La democrazial Mulino, Bologna 1998, p. 28). Come & noto, Vom Wesen
und Wert der Demokratje Foundations of Democracg Das Problem des Parlameritanus
costituiscono i classici e principali (ma non gli unici) testi kelseniani sulla democrazia.
3 wUPT UEUEOQwW 6w UUEUOwW OUUT UYEUOWET T wqOzl UxEUUPOwW EEUW
OZExxUOEOWEITI I DOPUDPYOwOI 1 OPwWw2UEUPwWwUOPUPWEZ Ol UPEEwWOC
sulla concezione della democrazia quale fu esposta dal Kelsen nel saggiovom Wesen und Wert
der Demokratie (G. GAVAZzzI , Introduzionea H. KELSEN, La democrazjdl Mulino, Bologna 1981, p.
15). Analogamente pud essere rilevato che «vi fu una sostanziale continuitd di temi e di
Ol OUI OPEOOWYEOT O00OwxT UwbOw*1 OUI OwUI OUPEOWE]T OWEBPUDU
teorico della politica» (D. RAGAZZONI , Il Leviatano democratico. Parlamento, partiti e capi tra Weber e
Kelsen Edizioni di Storia e Letteratura, Roma 2016, p. 133; cfr. anchevi, pp. 157158). Talché é
possibile segnalare che i classici testi kelseniani sulla democrazia «presentano una profonda
UOPUA w Ez b U x paiteaBB.ME @aAPUA Pdp.Crit, p. 45), sebbenevada registrata la
variazione del panorama degli interlocutori di Kelsen nel dibattito sulla democrazia (cfr. ivi, p.
26). Senza trascurare la acquisita distinzione tra (tre) distinte fasi (o periodi) della riflessione (e
produzione) kelseniana relatvamen Ul WEOOE wUI OUPEWE] OQOwE b EMULWeinw] wETl 00z 0
Norme, validita e sistemi normativisiappichelli, Torino 1995, pp. 189-211).
4 Tra la prima e la seconda edizione di Vom Wesen und Wert der Demokrati®n mancano
variazioni. Quanto a queste, & stato rilevato che «le principali differenze tra le due opere
parlamentare, che risulta pit esplicito e maturo nella seconda, cosi come la correlazione fra
liberta e democrazia, la dicotomia democrazia e autocrazia e la critica al concetto di sovranita e
rappresentanza, che accomunano le due edizioni del saggio, sono sviluppate in modo organico
UOOOwDHOw Ul DIE LLE HeBracmdiaNIRHar® Kelsedl Pensiero politico. Rivista di
Storia delle Idee Politiche e Sociali», XXXVI (2003), 2, p. 242cfr. R.DE CAPUA, op. cit, cit., p. 30.
5 H. KELSEN, Vom Wesen und Wert der Demokratiead. it. Essenza e valore della democranidDEM,
Lademocrazigcit., p. 37.
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contrastanti®é w 3 EOET 6 w OEw gU1 UUDPOOI wUlI OEOUPEEW xEOI UEW
teorico-istituzionali, ed ancor piu filosofico -giuridico -politici 7.
Tra le diverse visuali secondo le quali si configurano le definizioni della

democraziag, Kelsen fa propria quella moderna, derivata dalla rivoluzione americana e

6 E emblematico il fatto che nel dibattito tra Hans Kelsen e Arnaldo Volpicelli, entrambi, pur su
posizioni pro fondamente distanti, si richiami no alla democrazia, valutandola positivamente,
ma la intendano in modo notevolmente div erso. Sulla questione si rinvia a M. G. LOSANO, Tra
democrazia in crisi e corporativismo in ascesa: il primo libro italiano di Hans KelddnKELSEN - A.
VOLPICELLI, Parlamentarismo, democrazia e corporativisnikragno, Torino 2012, pp. 7-78
(particolarmente p. 50).
7 Sul problema della democrazia nel pensiero di Hans Kelsen, possono essere considerati
particolarmente i seguenti contributi analitici : R. HORNEFFER Hans Kelsens Lehre von der
Demokratie, ih Beitrag zur Kritik der DemokratieStenger, Erfurt 1926;N. MATTEUCCI, Democrazia
e cultura in Hans Kelserin H. KELSEN, Democrazia e cultural Mulino, Bologna 1955, pp. 5-25; R.
RACINARO , Hans Kelsen e il dibattito sulla democrazia e il parlamedgt@iO wd1 T OPAWEOHOP wz | Y wi w
KELSEN, Socialismo e StatdGiuffré, Milano 1973, pp. IX-CLV; G. GAvAzzI , Introduzione a H.
KELSEN, La democraziadl Mulino, Bologna 198%, pp. 7-31; W. KRAWIETZ - E. TOPITSCH - P.KOLLER
(a cura di), Ideologiekritik und Demokrati€heorie bei Hans Kelseuncker & Humblot, Berlin
1982;H. DREIER, Rechtslehre, Staatssoziologie und Demokratietheorie bei Hans, Katsens, Badernt
Baden 1986;L. RizzI, Legittimita e democraziéStudio sulla teoria politie di Hans KelsenGiuffre,
Milano 1990; A. CARRINO, Scienza e democrazia. |l decisionismo critico di Hans Katséh KELSEN,
Sociologia della democraziat., pp. 523; G. PECORA, La democrazia di Hans Kelsen. Una analisi
critica, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 1992; M. BARBERIS, Introduzionea H. KELSEN, La
democraziacit., pp. 5-30; R.C. VAN OOVYEN, Der Staat der Moderne. Hans Kelsdrisiralismustheorie
Duncker & Humblot, Berlin 2003; R.DE CAPUA, Hans Kelsen e il prédéma della democraziait.; S.
LAGI, La democrazia di Hans Kelsen: tra procedura ed, eficapp. 239272 A. SCALONE , Omogeneita
politica e pluralismo conflittuale: il concetto di democrazia in Carl Scmitt e Hans KélsénDuso (a
cura di), Oltre la democrazidJn itinerario attraverso i classiciCarocci, Roma 2004;M. CASERTA, La
i OUOE wi wi@mddiia(Codiltdzédne in Hans Kelsen e Carl Schi@iéppichelli, Torino
2005;G. MARGIOTTA, La recezione di Kelsen nel dibatiitaliano sulla democrazia costituzionale 1950
198Q Le Lettere, Firenze 2005F. MASTROMARTINO , La democrazia contesa: garanzia ed esecuzione
della Costituzione in Carl Schmitt e Hans Keleem D OQwg+s EUOx OOPROwMA C ( wepl YYA A
SCHLUTER-KNAUER, Die kontroverse Demokratie: Carl Schmitt und Hans Kelsen mit und gegen
Ferdinand Tonniesin U. CARSTENS, Verfassung, Verfasstheit, KonstitutiorBooks-on-Demand,
Norderstedt 2008, pp. 41-86; S. LAGI, Il pensiero politico di Hans Kelsen (191220): leorigini di
Essenza e valore della democraximme, Genova 2008 G. DE ANGELIS, Ideals and Institutions: Hans
*1 0UI Oz Uw/ QiOEHEDrE dE Politidal Thddghéy, XXX (2009), 3, pp. 524-546;H. DREIER,
Hans Kelsen und die offene Gesellsghdérlag fir Sozialwissenschaften, Wiesbaden 2010;0.
JouaNJan (dir.), ' EQUw* 1 OUT 08 wunOUOI wE U wE URteBsgsunithsitairésG® UD @ U1 wEl
France, Paris 2010;S. BAUME, Hans Kelsen and the Case of Democr&@PR Press, Colchester
2012;M. G. LosANO, Tra democrazia in crisi e corporativismo in ascesa: il primo libro italiano di Hans
Kelsen in H. KELSEN - A. VOLPICELLI, Parlamenarismo, democrazia e corporativisneit.; D.
RAaGAzzONI , Il Leviatano democratic®arlamento, partiti e capi tra Weber e Ke|sgh.
8 Sul tema la letteratura critica € molto ampia. Tra i contributi di inquadramento possono essere
segnalati: G. SARTORI, Democrazia e definizionil Mulino, Bologna 19764 N. Bosslio, Il futuro della
democraziaEinaudi, Torino 1984; G. SARTORI, Democrazia. Cosa Rizzoli, Milano 1993; G. Duso,
Genesi e aporie dei concetti della democrazia modarheem (a cura di), Oltre la democrazia. Un
itinerario attraverso i classiciCarocci, Roma 2004, pp. 24269;C. ALTINI (a cura di), Democrazia.
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da quella francese, nonché modellata dal liberalismo°. In tal senso, la democrazia si
presenta non come forma di governo, ma come fondamento del governo.

Per il teorico della dottrina pura del diritto, alla base della democrazia vi sono la
OPEI UUawi wOz UT UET Ob Ed aiR ®aulDEERIW E QuiED WO ol @UDES B
qEl 00z b &EED Yo EMdoduR simbolico si quintessenzia nel trinomio della
Rivoluzione francese!’. Entrambe le nozioni, recepite nella linea della modernita,
emergono con connotazioni (logicamente) negative!s. Esse, cioe, si definiscono per cio
che escludono, ovvero essenzialmente inquanto negazionil®, In questo contesto, si pud
OUUIT UYEUI wET I wUb E w0 Evergd & dsdlittdisendepbroedrzquektione | OPE 04 E
la natura ed il fondamento.

2DPWUUEUUEOwW@UDPOEPOWET OOEwW?OPEI UUAwWOI T EUDPYE? wi
una IPET U0Awl wEDPwUOZzUT UET OPEOAEWETI T OwxUOxUPOwHO
proprio criterio col proprio attuarsi, escludono qualsivoglia determinazione valutativa
che le trascendae qualsiasi normativita del contenuto, considerate entrambe (per se
stesse) una limitazione. Come ribadito in Foundations of Democracyentrambe si
presentano essenzialmentequali (nozioni e prassi) oppositive ed esclusive?’.

Alle origini della nozione di libertd 1 basilare per la democrazia® ¢+ vi sarebbe «la

reazione contro la costrizione risultante dallo stato di societa»® w+ Ew? x UOUI UUE~? wE!

200UPEwl wOl OUDPE wWE b wU QigMuline, Bdlbhria 604 E Au PIEZARAAJ(® ¢uB BiF wil wx OOD U
La democrazia di frontelal Stato.Una discussione sulle difficolta della politica modefratrinelli,
Milano 2010; L. BAzzicALUPO (a cura di), Crisi della democrazidMimesis, Milano 2014.
9 Cfr. H. KELSEN, Foundations of Democracyrad. it. | fondamenti dellademocraziain IDEM, La
democraziacit., p. 183.
wCfr. iviOwx 8 whWA 8 w# OOET wOEwWUI OE1 OAEWEwWqUPEUUU]I wbOwx 601 C
El 00z DOEHEI¥MRE UOR W
11.Cfr. D. CASTELLANO, + 7 OUE D O1 wEl OOEwx OODP UD E E & debpBliticomlizichl) Owi OOEEOD
Scientifiche Italiane, Napoli 1997, pp. 91-132.
12 «Il problema della democrazia non & quello del governo piu efficiente; altre forme possono
ben esserlo di piu. Esso invece € il problema di un governo che garantisca la maggiore liberta
individuale possibile» ( H. KELSEN, Foundations of Democragcyit., p. 247).
3 vi, p. 268.
14 Cfr. ivi, p. 244.
15 Cfr. IDEM, Vom Wesen und Wert der Demokratigt., pp. 3940.q + 7 PET EWEUUOOUUEOI OUI wol
EwxUOI OOE!l WUEEPEPWEOUDI UOPET 1 wEDwWUT UET OPEGAEWUDWOI
esigenza diliberta» (ivi, p. 39).
Lz UT UET OPEQAEwWO wbOUI UEwgDPOwUI OUOWEN,uesi U00wlI T EUDYO
17 Cfr. IDEM , Foundations of Democragcgit., pp. 218219.
18 | a nozione attivistica della liberta € considerata «principio fondamentale dell a democrazia»
(IDEM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 50).
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UOT T PEEIT woé wUPD &]Dordesk puididriid EU E Quidz DPOEDPYPEUOWUDE wx |
2UDEIT OO0I 2 wi?E Qgui ledamé® s$ocafe R Hapitad, infatti, una «negazione di
liberta»?2, come si esprime la Allgemeine Staatslenfew 3 EOI w ? DUUDOLUOwW xUDOO
riguardo al quale non é fornito, perd, alcun dato probativo ¢ costituisce un postulato
che si condensa nella negazione stessa della socialitalLa liberta, intesa come per se
UUOI UUEw EOUDPI Ul UOOOOEOwW Ubw EOOTI PUOT T Ow EOOw Oz

Oz UT UET OPE 04 E 8, percd béni viddolai interieré bi Bub&diénza.

(114
o ©

1.2 In se medesima, k& nozione di liberta viene intesa da Kelsen cane
autodeterminazione assoluta. - | Ow Ol OUUI wOz UT UET OPEQAEWEOUUDUXO
formale della liberta» 23, Tuttavia la liberta OO Owl GUDYEOI WEOOEwW? OPEI UU& wC
alla liberta che qualifica la volonta umana, che é ritenuta, invece, una «idea illusoria»4,

La prima € ben diversa dalla seconda. Quella non ¢ il riconoscimento del dato espresso

da questesd w ( O E U U D w,Qperkse 8dsdQuUEGOD Qu? 1 1 OO Obkatebbes OEUUUEO
«determinato dalle leggi di causalita»26, mentre risulterebbe OPET UOQWEOOTI w?i1 1 6000
UOEPEOI 2 OwPOWGUEOUOWOI wgedbOUI T Ul O4al wEl OWEOGOxOUU]
considerato responsabile di questo, come agentepU O U U O wb Oeffettvid). DPOOwWET 007

19vi, p. 39.
20| a teoria kelseniana della democrazia presuppone una concezione della liberta come pulsione
OUPT POEUDPE wWE|T MORAENYEND YoP Eit) Lre) Ad qudleutrova un precedente nella
analoga tesi kantiana secondo la quale la liberta «& la pit violelOUE WED wO U U 0T woOl wx EUUD OO
in stato di natura» (l. KANT, Anthropologie in pragmatischer Hinsicht abgefasstd. it. Antropologia
dal punto di vista pragmatigon IDEM, Scritti morali, a cura di P. Chiodi, | rist., Torino, UTET, 1980,
p. 690).
2 #EO0O0zDOUI UPOUB Bécandd EKeisErbt EqQEW@ORY O1 w x UUT um@ivgl 0Oz PUUD O
antistatale che spinge k POEDYDE UOw E OO0 8.UKkseR, BVam) \Udsdn | ubdi \Rew ger
Demokratiecit., p. 41).
22|peM, Allgemeine Staatslehyeit., p. 714.
2|pem, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 133.
24|pem, Foundations of Democragcgit., p. 221.
25 Analogamente, per Kelsen, la personaE OUUDUUDPUE] wOOOWUOWEEUOWET T wodz OU
come tale, ma un risultato della norma: «Bisogna sottolineare con forza che € a discrezione della
norma conferire la qualita di persona o di volonta al singolo essere umano» (IDEM,
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Rechtsadtzé. Problemi
fondamentali déh dottrina del diritto pubblico esposti a partire dalla dottrina della proposizione
giuridica, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 1997, p. 185).
26|pEM, Foundations of Democragcyit., p. 222.
899



www.dirittifondamentali.it - ISSN: 22409823

La liberta quale assoluta autodeterminazione costituisce una tesi ideologica?’ ¢
come emerge in Das Problem des Parlamentarisrffus che Kelsen ammette essere tale,
eppure pone quale premessa della teorizzazione della democrazia. Proprio perché
ideologica?®, perd, essa hon puo trovare piena attuazione in alcun sistema giuridico -
politico. Anzi, a parere dello stesso giurisa praghese, risulta incompatibile con
qualsivoglia legame sociale3.

Pertanto, tUE W OEw OPEIT UUAWEOOI wEUUOETI Ul UOPOE&ADOOI weE
esclusione reciproca. A rigore, tale concezione della liberta pud essere(pienamente)
EOOXxEUPEDPOIl wUOOOWEOOWOZEUUI OAEwWEDPwWw YPUEWEDPYDO
anarchia)®2 Sarebbe compatibile solo con un ipotetico stato di natura. In questa visuale,

infatti, coerentemente, q O zaRliEdemocrazia implica assenza di capi»® e la nozione di

OPEI UUAWUDPET Pl El w Oz EUUI OAEWEPWEOODPODPOR

27/ 1 Uw* 1 d2bldgi@ wptee diDOUI Ux Ul UEUT wgo¢ wi EOUPUxT EDPIT wUIl EODU
(IDEM, Zur Soziologie der Demokrati¢rad. it. Sociologia della democrazia IDEM, Sociologia della
democraziacit.,, p. 27). Essa risulta, quindi, una rappresentazione funzionale ad obiettiv i
prassiologici. Donde una tensione tra realta ed ideologia (cfr. IDEM, Demokratie trad. it. La
democrazigin IDEM, Il primato del parlamentccit., p. 5).
28 Cfr. IDEM, Das Problem des Parlamentarismtrad. it. Il problema del parlamentarismio IDEM, La
democrazia cit.,, p. 170. Vi &, pero, da segnalare che altrove Kelsen qualifica la teoria che
EOQUUDUXxOOETI wEOQw?2UDBxOwbOUI 001 UUUE @denwu,Brbuddationsbo DE O2 w E O
Democracy cit., p. 250), pur se nel medesimo testo fa rifeimento alle «ideologie democratiche»
(ivi, p. 242).
2 A riguardo e stato evidenziato che «radicati ancora nelle idee-guida della Rivoluzione
i UEOET Ul wgodé ¢ wbwlUl UUPwWOI OUI OPEOPwWI UxOPEDPUEOOwWI WEUUDE
UExxUI Ul OUEUI wx OEOwO] OOwWET I wbOwU MMBaRBERIE 6pOdit,pl wx OODUDE
7).
30 Kelsen assume aproblematicamente, EOO1 wil YPET OUIl wqOzbOUOOU LDQIPEHE @i O
della liberta individuale a quella di un ordine sociale» ( H. KELSEN, Vom Wesen und Wert der
Demokratiecit., p. 43).
31 | a nozione di liberta cosi postulata porta «nella sua piu profonda essenza alla negazione di
tutto cio che & sociale e percio politico» (DEM, Das Problem des Parlamentarismuk., p. 149).
32 Cosi intesa, la nozione di liberta rivela una originaria te ndenza anarchica (cfr. IDEm, Vom
Wesen und Wert der Demokratt., p. 113).
33 |vi, p. 120.La medesima tesi viene esplicitata formalmente, asserendo che «nella democrazia
DEI EOl wOOOWE 7z 6 wx OU U O uibideny, al gudis ahé B Und defmactaBaunépBuxed R w o
sarebbe concepibile un vertice dello Stato rappresentato da un singolo uomo, ovvero da un
presidente della repubblica (cfr. IDEM, Allgemeine Staatslehrecit.,, p. 803). Cio, sebbene, la
democrazia istituzionalmente realizzata faccia registrare la presenza di un «gran numero di
capi» (IDEM, Vom Wesen und Wert der Demokratadt., p. 124), in ispecie con funzione limitata
EOOzI Ul EUADOBIVUEL200T woi 1T DPwpEi U6 w
34|peEM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 120.
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libertd ed uguaglianza, risulterebbe impossibile qualsiasi vita sociale, in quanto,
secondo Kelsen, la realtad sociale si identifica con il dominio®. Questo € incompatibile
con la condizione nella quale ciascuna liberta sia principio, contenuto e termine di se
medesimas®. Percid una democrazia nella quale la liberta sia intesaE OOl wq Oz EUUIT 04 E w
dominio e quindi di capi, non € nemmeno approssimativamente realizzabile» 3. Talché
DOwx Ul Ul OaEwWEIT 00z Opoliidd aEs©dsaOduttdetérbitariddd a3dollta
non puo che risultare una finzione 38

Per Kelsen liberta ed uguaglianza non si oppongono, come invece accadesecondo
la linea di faglia che si registra fin dalle loro originarie teorizzazioni illuministiche.
Oz U1 UE 130Eam@iarte Ri democrazia ne costituisce una «sintesi»?, nella quale
perd la libertad & intesa come «fattore primario»® 1 w Oz UT UET OPEQAEwW EOOI w
secondario»2. Nondimeno il teorico della dottrina pura avverte la difficolta di
assumee, contestualmente, mme coprincipi della democrazia tanto la liberta quanto
Oz UT UET OPEOAESwW-1 OOEwWUI OE &P Geémpreuydblemat@diiel U0a wi Eu
contesto del pensiero moderno ¢ 1z B O x DKel€ebigho ritiene che entrambe vadano
tenute insieme, sulla premessa cella necessita di limitazione della liberta a vantaggio

El OOEwx] UUPUUI OAEwWE]I OOz UT UET OPEOABEBOWGUEOUUOBUI

35 Cfr. IDEM, Zur Soziologie der Demokratieit., p. 33.

EUIl wbUUEO&T WEOOUUExxOUUI wi EWEOUDPUI UPET T owldil OUUI waUl
GUT OCEwWUPwWUIT TTT wlUOwx UDOEPIx RAWP.IciOD IV UOOOOPEWDPOEDY D
37H. KELSEN, Zur Soziologie der Demokrafieit., p. 33.
38 Cfr. D. RAGAZZONI , op. cit, pp. 150-152.
39 H, KELSEN, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 40.
40 |pEM, Foundations of Democragcgit., p. 233.
41 |vi, p. 287. Pertanto «il principio fondamentale della democrazia kelseniana &, dunque, la
OPEIT UUAawl w OO0 wROs ICAPURE bpO @t E 406)R Nelgsuo complesso ne emerge,
complessivamente, «una concezione liberale della democrazia» [iviOw x 8 w Y A w pEOUUDPY Ow E
onde la democrazia presuppone il liberalismo (cfr. ivi, p. 109).
42H. KELSEN, Foundations of Democracwit., p. 287.
43 Kelsen ammette esplicitamente che «senza dubbio vi & un aperto conflitto tra liberta assoluta
ed uguaglianza» (ivi, cit., p. 218).
44 Cfr. IDEM, Vom Wesen und Wert der Demokratigt., p. 133. Cosi, il «desiderio di liberta e
modificato dal suo senso di eguaglianza» (IDEM, Foundations of Democragcygit., p. 234) proprio
della personalita democratica.
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(OwUExxOUUOw EOOz bEA Avdidhé BiEugudgliadz® Bdn Ehd) bria E
connotazione primaria, ma un rilievo «nega tivo, formale, secondario»*. La liberta & il
priusd w+ EwODOPUEADOOI wEI OO Blmeddparkziddnkateutqdmim@ ED Ow Oz 1 L
ExxEUl WEOOI wOOWUEOUUOWEEWUOxxOUUBUA questa Uw U1 OET
xUOUx1T UUDPYEOw Oz U 4 E toddiriore dEasewmizio dei@litetbDEme
EUUOEI U1 UOPOE&ADOOI AOw I Ew EOw EOOUI OxOw OEw ODPEI L
EIl 00z U1 UES taed&@£UT UET OPEOAEWET OOEWOPEI UU& wl wol
Ol 007 GIEWRIOIE®DXxE&ADOOI WEOOEwWI OUOEaADPOOI wETI OOEwWY OO0

diritti costituzionali 48,

1.3 Date tali premesse, la nozione di liberta pud risultare compatibile con una
forma di organizzazione statale solo a condizione di trovare una sua positivi zzazione,
ovvero di assumere un qualche determinato contenuto#. Tale & quello che si condensa
nelOz 1 1 1 1 Upoer¥ ene detivi dalx liberta stessa, o meglio nella sottomissione al
potere-volere + quindi alle sue concrezioni normative t+ che la liberta-volonta
El OOz DPOEDPYDPEUOwWI Esturiaediénte OEUWux EWIDOEOKEIADOOT wEI 007
potere dello Stato»!. In tal sensq, lo Stato stessat secondo una efficace espressiond si

fa «produttore di liberta» 56 w# OOET wOEWUUEEU&ADOOI wEl OOz EUUOGET U

piuttosto che al governo, EOOEwW EUI EAaPOOI wi EwExxOPEE&ADOOI w

45 H. KELSEN, Demokratiecit., p. 32.
46 Cfr. IDEM, Foundations of Democraggit., p. 219.
4 +z7U01 UET OPEOQAEOwWDPOWEI i DOPUPYEOwowi EVUEwWwBHEMUDUUI Ul w
General Theory of Law and Stati., p. 292).In tal senso, tutti devono essere «ugualmente liberi»
(IbEm, Demokratiecit., p. 32.
49 «Se noi dobbiamo essere comandati, lo vogliamo essere danoi stessi. E politicamente libero
chi & sottomesso, si, ma alla volonta propria, non alla volonta esterna» {H. KELSEN, Vom Wesen
und Wert der Demokratjecit., p. 40).
50 Aj tratta dell a liberta concepita «come autodeterminazione politica del cittadino, come
partecipazione del cittadino stesso alla formazione della volonta direttiva nello Stato» (ivi, p.
41).
51)vi, p. 46.
521 . Rizzi, op. cit, p. 119.
3 lviOwx 6 whl KwpEOUUDBYOWETI 00z B8 KB
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coercitivo»® w 3 EOI w xEUUI EPxEabHOOI w 6w DEI OUPI PEEU
OZEUUOOOOPEAWEI OOz POEDYDEUOS w0 Pdrd) bk aolimaOEOUD A& &4 E
con quella ¢ pure kelseniana ¢ secondo la quale «un individuo e libero se cid che egli
PET YT 2wl EUIl wUTI EOOEOwWO7z OUEDOEOI OUOWUOGEBEOI WEODC
giacché la legge creata democraticamente potrebbe non essere ideitta al contenuto del
volere in atto di qualcuno di coloro i quali ad essa sono sottoposti. Infatti, altro é
partecipare alla formazione della volonta statale, altro & che questa coincida con la
volonta di ciascun cittadino.

La soluzione a tale distonia viene stabilita convenzionalmente, assumendo che la
PEUOOOPE? w UUEwW OEw YOOOOUawW EIl OOz DPOEPYPEUOW I w @l
partecipazione di quello EOOEwWEUI EADOOI wEI 00z inutéermidd BiOT OUOOw |
20ETTPOUI WExxUOUUBQHADDOBO WKk OWUIDEDBDOwEOOU]I OUUOWE
e la volonta della maggioranza di quanti vi sono sottomessi. Cosi la metamorfosi
semantica della nozione di liberta, riconduce questaEE WU OEwWqEx x UOUUDPOE&ADHOOI
originaria» %, Nella realta, pero, tale assunzone convenzionale non immunizza dalla
possibilita della difformita tra il volere in atto di chi ha pur partecipato al processo
decisionale t anche facendo parte della maggioranzaed in seguito ad un mutamento di
opinione 4 I wOz 1 UPUDWEDPwW@UI U0UO

Accanto a questa forma di liberta ? x O O bréb® b tiberta negativa positivizzata,
consistente nelle esenzioni (dalla coercizione) fissate dai diritti costituzionali 58, secondo
quanto da questi effettualmente disposto. E da notare che, per Kelsen, tale

positivizzazione ha, dichiaratamente, un carattere relativo®, plurale, e formale®®. In

54 H. KELSEN, Foundations of Democracycit.,, p. 341. Kelsen associa, senza precisare,
partecipazione al governo e partecipazione al potere legislativo.
55 IDEM, General Theory of Law and Statét., p. 289." OU C O w q E E O CabarchiaifphsshbBaw E1 007
liberta della democrazia [IDEM, AllgemeineStaatslenregE D U6 Owx 6 wA hut wepEOUUDYOWEIT 00z
56 |DEM, Allgemeine Staatslehrecit.,, p. 717. Kelsen precisa: «che si parli ancora di
autodeterminazione e del fatto che, nel momento in cui vige la volonta della maggioranza,
ciascuno é soggetto solo alla propria volonta, questo € un ulteriore passo nella metamorfosi
El OOz PEI E ibduODPETI UUARwp
57 Kelsen stesso lo ammette, riconoscendo che «& completamente superfluo un ordinamento
normativo che regoli il comportamento reciproco degli individui, se & escluso a priori ogni
EOOI OPUUOwWI UEwOz OUE b Oleen] GarikflTheBryd uathtl Stdeuctl, $1201). DU D R wop
Cfr. anche IDEM, Allgemeine Staatslehyeit., p. 717.
58 Cfr. IDEM, Foundations of Democragcgit., p. 342.
5% Secondo il giurista praghese, «la liberta sotto un aspetto pud essere garantita dalla
soppressione della liberta sotto un altro aspetto e viceversa» {vi, p. 358).
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ogni caso, rispetto alle diverse determinazioni della democrazia, a questa risulta
essenziale non la liberta economica (che potrebbe essere limitata o soppressa) ma la

liberta intellettuale (cioé quella religiosa, scientifica e di stampa) .

?2x00DPUDPET | 2 OwO O Onalla Eeariarizione Beseniadal cotéddnootato da
piena compiut ezzaf.
Su tali premesse, il potere democratico troverebbe il suofavorad essere obbedito in
EEUI WEOOZEUUUOUOWUI EOOEOWDPOWPGUEOD] wqOEwWOI TT1 wE
decisa in parte da un individuo che abbiamo eletto»%. Nondimeno il potere
democratico resta un potere ¢ come tale coincidente con la sua effettivitat rispetto al
GUEOTI wbOwx OODPUDPE Owodwo ¥ mddiénted QublE Dattiene dil Bdidewd Owq Ol &
altri a «conformarsi alla propria volonta» ¢7 (quella, appunto, di chi detiene il potere).
Sicché la democrazia mtrebbe giungere (coerentemente) a limitare la liberta
individuale, ovvero ad estendere (illimitatamente) il potere dello Stato, «purché tale

potere statale fosse creato dagli individui ad esso sottomessis$s.

60 Cfr. ivi, p. 359.

61 Cfr. ivi, p. 354.Ciononostante Kelsen scrive che «non & possibile separare la sfera economica
della vita umana dalle altre» (ivi, p. 395).

62 vi, p. 233.

63 |pidem

“q+EwUOUEUI OUOEaAaDPOOI wEI OOz PEI EWEPWODPEI UUawOE
implica il comp leto abbandono della prima» (ivi, p. 237).

65 |pEM, Vom Wesen und Wert der Demokratigt., p. 106.Alla propensione ad obbedire alla legge

in un regime democratico basterebbe almeno che il deputato, che il cittadino ha eletto, abbia
«contribuito pit 0 meno a determinarne il contenuto» ( ibiden).

66 [ DEM, Foundations of Democracgit., p. 334.

67 Ibidem

68 |[DEM, Vom Wesen und Wert der Demokratit., p. 106. q + z PET EOl wEI OOEUEUPEOOwWUI
soddisfatto nella misura in cui T OPWPOEDYPEUPwWUOUUOOI UUPWEOOZ7z OUEDOIT wt
EUI EAaDPOO]I WEPwW@UI UUOWOUEDPOI wUUI UUOOWUEUaEwWDPOEDXI OEI OU
Stato abbraccia gli individui che lo creano, vale a dire indipendentemente dal grado fino al

qQUEOT wWUPEUET wOEWOOUOW?OPEI UU&a>86w OET T wUIl wbdz1 U0OI 6UPO
DOOPOPUEUEOwW Ol OWEEUOOW @UPOEPOWET T wOEwW?O0PEI UUa>» wbDO

UUEOIT w

creato dagli individui ad esso sottomessi. E la storia insegna che il potere democratico non
tende ad espandersi meno di quello autocratico» (ibidem).
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Percido la democrazia non costituisce il regime nel quale liberta individuale e
comando giuridico-x OOPUPEOwW EOPOEDPEOOOOwW Ow EOYI w Oz1 Ul ELU
EOOEDPADOOEUOWEOWEOOUI OUOWE]I OO0z POEDPYDPEUOOWIT PEE
sociale»®. Piuttosto essa € teorizzatat nella visuale kelsenianat come il regime che «si
accontenta delle decisioni prese dalla maggioranza»°. Dove, ciog, la maggior parte di
coloro i quali sono sottomessi alla legge ha partecipato al processo di formazione della
volonta che la legge esprime ed attua, e di converso nel quale il minor numero di

individui & semplicemente sottomesso alla coercizione statuita dalla legge.

G KWOUEOUOWEOO7z OUEDOEOI OUOwWEI OOEUEUDPEOOWDOw x
come legittimante in una p rospettiva essenzialmente convenzionale-procedurale. Esso,
EEOQUUEQOEOwW EOOI w xOUUUOGEUPwW Oz UT UET OPEOAEW EI T O
autodeterminazione)* ¢ e derivando dalla nozione di liberta piuttosto che da quella di
uguaglianza’ ¢ garantisce che il piu ampio numero di cittadini (ma non la totalita di
essi) obbedisca al proprio volere o almeno ad un volere che essi hanno concorso a
formare, e percid siano da considerarsi liberi (secondo la semantica della liberta
maggioranza dei cittadini» 73,

In questa prospettiva il postulato della liberta individuale € surrogato dalla «liberta

della collettivita» “Ow Ow 01 T OPOWE]T OOEwWw?x1 UUOBEWEOOODPOEWEI C

69 vi, p. 43.

7 pidem1 PUx] UUOWEwWUEODPWE] OPEI UEADPOOPwWwmpE]I OOEWOET 1 POUE O
qOOOwWOPOPUEWDOwWxOUI Ul wOl 1 PUGEUDBYOwWZo g wl wOOOwWOPOPUEW
umano pud essere regolato da tali norme. Di conseguenza, il principio ET Qw?2 UUOT woOi wOEP?2 w

Foundations of Democragcyit., p. 346).
7 (Qw GUI UUEwWw xUOUx]1 UUPYEwW qOEw OET T POUEOAEW xUl UUxx0OO0I
minoranza» (R.DE CAPUA, op. cit, p. 90).
72 Cfr. H. KELSEN, AllgemeineStaatslehrgecit., pp. 718719.In definitva q UOOUEOUOwWwOz PET EwWET 1 ¢
tutti, deve comunque essere libera la maggior parte degli uomini [6 ¢ WEOOEUETI OwUUwUOE w
razionale, al principio di maggioranza» ( ivi, p. 719).
73R.DE CAPUA, op. cit, p. 98.
74H. KELSEN, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 47.
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sostanziale: la prima cede il passo alla secondds, anzi ne &€ assorbita. A cambiare e |l
2UO0TT1 UUOQWET OWEOODOPO? OWwOOOWUOEWUUEWOOEEODUADB U
liberta. La libertd come potere si condensa nel potere come libertd”. Sicché a mutare ¢ il
UOTTT UUOwWUUT UUOWET OOEWOPET UU&a0owOOOwxBk wOz DOED Y 1

La liberta del citEEDOOwW OO0 w 6 w OEw OPEI UUAWEI OOz DOEDYDE
contenuti in quelli derivanti dalla procedura della decisione con la quale viene formata
la volonta statale; mentre i contenuti della seconda possono essere piu i piu diversi,
anche in vigenza della democrazia®™. Il EPUUEEDOOwWw s wOPE]I UOw Ol 00z UODI
EOOOI UUPYPUEAOW | w UUOOEwW xUIlI Ol UUEwW EI OOZEUUOwW EO
x UOEI EUUEOOI OUI wUl T 00E U O lua Bihart dédibdiaticd bssute OUED OE O
un significato inconfondibil e: si trasforma in «principio di formazione della volonta

sociale attraverso la maggioranza dei sudditi»®,

s+ EWOPE]l UDAWE]I OOzPDOEDYDPEUOOWET T wbOwi OGEOWOOOwx Ug wl |
quinte, mentre in primo piano si pone la liberta del collettivo socialgIDEM, Allgemeine Staatslehre
cit, p. 7220 WEOUUDPY OwE]l 00z 6
76 E stato osservato che «la conversione della liberta liberale in liberta democratica non riguarda
nel caso di Kelsen solo una estensione universale maformalisticadei diritti politici, comporta
invece la ridefinizione della loro natura» [L. Rizzi, op. cit, p. 265qpE OU U D Y ) by Bdre@@iz &
chi scrive tale ridefinizione presuppone, ancor prima, la ridefinizione della stessa nozione di
liberta.
77 Infatti «il potere che si costituisce attraverso O1 wx UOET EUUI wEl 00z OUEDOEOI OUOw
limiti se non quelli che esso stesso si da nelle scelte politiche»iyi, p. 272).
B *] OUl Ow OOOw i UPUEwW Ew EOOEOQUEIT Ul wETIl wqOzPOEDPYPEUOO
EOOzZ OUEDPOEOI OUOWUUEUEOTI OwbOOOwos wOPET UOBw, UUEQEOwWD OwU
della liberta» (ibiden).
9 Come é stato osservato «lo stesso principio di lberta pud risultare macroscopicamente
EUPwWUI EOPAAPWOEWXEUUI EPxEADOOI wWEI T OPWDPOEDPYDPEUDWUOUI
Stato, sara indipendente dal grado in cui, tale ordinamento, conterra ogni singolo individuo,
cioé da quanto sara consentita 0 negata la liberta individuale» (M. CASERTA, op. cit, p. 7). Donde
autodeterminazione, e dunque la forma democratica, sono stati fatti salvi perché la restrizione
di tutte le liberta € stata votata a maggioranza?» {vi, p. 30).
0" OUCw qOzDPOEDYPEUOwW O1 Ow G GriioeU diganivad conE ditd indiwidyOE UET Ow
Oz GUEEH OUOWUUEUEOI Owo w?0PETI UO? wxUOx UD QHuREDseNg Ul UUZ UOD
Allgemeine Staatslehyeit., p. 722pE OUUBD YO WET 00z &
81|DEM, Zur Soziologie der Demokratieit., p. 28.
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BEOI wéOwExxUOUOOwW O Esw Quédd E «derdrdios Blédmdnto EiPUIUEED O O»
tutto» 8, anzi propriamente di un intero. Il cittadino trovalasu EwWODET UU & u¢? Ol OO0 w2
(Ow EPUUEEDPOOwW OPEI UOw 6w UEOI w DPOw GUEBUOW ExxE
+7EUUOGEI Ul UOPOEADPOOTl w EEw POEPYPEUEOI®wWcE®Y DI O w |
gquanto ne consegue sotto il profilo giuridico -politico 8. Talché Kelsen diagnostica, con
voto, ed anche allora solo nel caso in cui vota con la maggioranza$t.

In questo quadro, la liberta come autodeterminazione individuale risulta una
«finzione»®, Pur in costanza del termine, essa si converte nella «autodeterminazione
politica»® Ul EOOE Ow Oz 1 Uwelddigund @é&1 Denfbi@ale La liberta

EIl OOz POEDPYPEUOwWxOUUI EEIl wl UUI Ul wuPUUUI UDUEWEOET |

82 Sj tratta della libertd come «autodeterminazione politica del cittadino» ( IDEM, Foundations of
Democracy cit., p. 224) in quanto cittadino. Tale espressione equivale alla «partecipazione al
governo» (ibidem), da parte del cittadino attraverso la procedur a elettorale e parlamentare.
83|pEM, Vom Wesen und Wert der Demokratig., p. 48.
84 «In questo modo il velo della personificazione dello Stato nasconde il fatto, intollerabile per il
p. 722).
85 | ucidamente Kelsen evidenzia che «proprio perchéi cittadini sono liberi nel loro insieme, cioé
nello Stato, non il singolo cittadino, bensi solo la persona dello Stato sia libera. Quale pretesa
i OOEEOI OUEOI OWEOwWx OUUOwWET OOEWOPEI UU&awWETI OOz POEDYDPEUO
glost UUOOwWPOWOPEI UOW2UEUOOwWOOwW2UEUOWOPET UOBwWOUI UUOwWG
El OOz PEI EwEPWPPET UUARwp
8 | a teoria democratica + come € stato evidenziatot configura monisticamente «un soggetto
unico che si auto-determina come corpo elettorale nella composizione della volonta collettiva,
come fonte unica del diritto nel parlamento e infine come unita dello stato nella produzione e
applicazione di leggi» (L. RizzI, op. cit, p. 275).
e7( Ol EOUUPDwqOZEUUOGETI Ul UOPOEaDOOI wxOOPUPEEWOOOwWs WEOOXE
diritto privato indipendente dal diritto pubblico; 2 né con una liberta economica riferita ad un
UOGTTTUUOWETI PwEPUDPUUPWUOTTI1 UEBPFOQMUOEUBDUEOD tuiE OB w EDH ORI
UPDT UEUEOWEOOZz OUEDOI WUOEDPEOI wUD w x i) 266).8 Brinatau UOOOwW UOE
(onnicomprensivo) del diritto pubblico giunge a compimento con la democrazia. Tale primato
si converte in quello del potere democratico, a prescindere dai suoi contenuti (cfr. ancheivi, pp.
299301).
88 H. KELSEN, Foundations of Democragcgit., p. 225.
8 |DEM, Zur Soziologie der Demokrafiesit., p. 35. A riguardo Kelsen osserva che «unzione
Uxl EDI PEEWEI OO0z PEI 0001 PEwWEI OOEUEUDPEEwWUDPEwWUI 04z EOQUUO
ETT wOOOwxUguwl UUI Ul wUEOYEQ£mEG | GOOH ub B IwEO R W@ OIBE Qi Bl €
sembra svolgere nei riguardi della realta del vincolo sociale con essa coordinata una funzione
analoga a quella che f POOUUDOOT wi UPEEWET OwOPEI UOWEUEDUUDPOwW UY
determinazione causale di ogni umano volere, accertata dalla conoscenza psicologica» IQEM,
Demokratigcit., p. 21).
% |peM, Verteidigung der Demokratietrad. it. Difesa della democrazién IDEM, Sociologia della
democraziacit., p. 44.
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dovrebbe pur sempre dirsi libero, in quanto proceduralmente partecipe della volonta
che ha deciso tale restrizione.
che & lo stesso, lo Stato autonomo, libero$. La liberta democratica corrisponde, in
definitiva, ai diritti politici, i quali «si riducono ad un semplice diritto di voto» 92 Tutti i
diritti si condens ano in questo®, al punto da poter concludere che, a rigore, non ve ne
sarebbero altri. Il passaggio dalla liberta individuale a quella democratica costituisce
una finzione, che si compie t+ scrive il teorico della dottrina pura del diritto ¢
«attraverso un inganno di per se stesso quasi misteriosos.

Il mutamento di significato della liberta assicurerebbe la re alizzazione giuridico -
politica della democrazia, quale O1 UOEQuwxi UwWUUEEDOBDUI wOz7z OUED

qPOWEOOPOPOWE]I OO0z UOOOwW UUOOz7 UG Quests Waniihie,Y .

01 6
w

OE
UUOw UE
esercitato essenzialmente attraverso la produzione legislativa, € sovrand®, nel suo
significato proprio, ovvero € un potere che non ha superiori. Di modo che i cittadini

non avrebbero alcuna esigenza di diritti tali da limitare il potere dello Stato . Pertanto,

potere dello stato»®. Kelsen stesso lo indica esplicitamente, proprio teorizzando la
El OOEUE4APEOwWwgBDOwxOUI Ul WEDUEUI apOOEOI wOwW?EUEDUU

illimitato» ©9,

91 |peM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 49.
92 |vi, p. 65.
93 Cfr. L. Rizzi, op. cit, pp. 154155.
94 H. KELSEN, Foundations of Democragcgit., p. 224.
% |vi, p. 219.Kelsen precisa che «la volonta di liberta politica e di autodeterminazione si limita
EOO0zPOYI UUPUUUEOWEEWXxEUUI wEITOPWEUUOTIT1 UUEUPWEOGOI w
secondo le regole della divisione del lavoro» (IDEM, Allgemeine Staatslehyeit., pp. 761-762).
9% «|| parlamento & sovrano e la sovranita del parlamento in una democrazia rappresentativa € la
sovranita del popolo» (IDEM, Foundations of Democraggit., p. 348).
97 Difatti «se il governo € scelto dai governanti non vi &€ ragione che questi debbano dover
difendersi da se stessi» (. RizzI, op. cit, p. 280).Sul presupposto del procedimento democratico,
«il diritto soggettivo pud essere incluso nel diritto oggettivo» ( ivi, p. 282) senza residui e senza
OPOPUPOWI wqgdOOwWi UPUUT wUBEwWxT UUOOEWEOUEVUEWEDPWEDUDPUUE
potere di autodeterminazione dello stato» (ivi, p. 283). | contenuti dei diritti soggettivi «sono
determinati dalle politiche> [iviOwx 6 wl NKw@EOUUDYOwWET 00z &8 A¢ 6 wuw
%8 |vi, p. 298.
9% H, KELSEN, Foundations of Democracyit., p. 348 Cio, anche se Kelsen scrive che i ditti
costituzionali «riflettono una certa limitazione del potere del governo» ( ivi, p. 358). Limitazione
che, in ogni caso, puo essere sempre sovranamente limitata, modificata, ridefinita.
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2. Democrazia e diritto pubblico
2.1 La democmazia, intesa secondo la teorizzazione kelseniana, €, piuttosto che una
forma di governo, una forma di Stato 1%, La distinzione tra la prima e la secondanon e
affatto puramente nominale 191 Kelsen adopera una terminologia oscillante, accostando
espressioni, EOOT w? | OUOEWEDPWUOEDI Ua?2 Ow?i OUOEWEPWOUEDO
?2 1 OUOE wEDmodtiartld)ddsi di assimilare (almeno di fatto) nozioni%in se stesse
distinte.
La democrazia come forma di Statot sul presupposto kelseniano della coincidenza
di Stato e ordinamento®* ¢ non riconosce alcuna finalita intrinseca al governo (in se
medesimo), ma € tale da costituire un sistema giuridico-politico per il quale
GUEOUPYOT OPEWET Ul UOPOE&ADOO!I WEI UBDYEWEEa&®OEwW? YOOO
del potere democraticamente istituzionalizzato 1%, La forma di Stato, appunto, indica
sia il possibile contenuto della Costituzione sia il possibile metodo di produzione

El OO0z OUE b OE @ésé&ed precisallgilrist®praghase t g Oz 1 U U | pédforidlau x D k
dello Stato»t0¢

Nella formulazione kelseniana, la democrazia + come si esprime laGeneral Theory of
Law and Statd richiede che «tutto il potere debba essere concentrato nel popolo; e, ove
non & possibile una democrazia diretta, ma soltanto indiretta, che tutto il potere sia
esercitato da un organo collegiale, i cui membri siano eletti dal popolo e che sia

responsabile di fronte al popolox» 197,

100 Cfr. ivi, p. 50. A riguardo Kelsen non distingue t come é concettualmente necessariot ma
piuttosto assimila forma «di Stato o di governo» (ivi, p. 190).
101 wUDT UEUE OwUD wUG. AYADE-G.ClEuveRw Garnie @it € fartheudi goveriio
ed., il Mulino, Bologna 2012. 2006.
102 Reciprocamente puo essere segnalato che la classica distinzione tra monarchia, aristocrazia e
democrazia indica, per Kelsen, «tre forme di Stato» (. KELSEN, General Theory of Law and State
cit., p. 288), piuttosto che, propriamente, di governo.
103|pemM, Allgemeine Staatslehreit., pp. 711-712e 729730
104 Cfr. IDEM, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftiliche Problentratik it.
Lineamenti di dottrina pura del dirittoEinaudi, Torino 2016, pp. 140148.
105 E interessante osserare, pero, che, allorquando Kelsen distingue forme di governo e forme
di Stato, fa notare (invece) ET 1 wqEEOOz 1 UUI OAEWEUUI OUPEEWET Owi OYI U«
monarchico, mentre alla legislazione possono essere adeguate anche procedure democratiche»
(IDEMm, Allgemeine Staatslehreit., p. 800).
106 lvi, p. 710.
107 |pemM, General Theory of Law and Staté., p. 287.
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Y

In questa prospettiva, viene precisato che la democrazia diretta e irrealizzabile
nello Stato moderno e comunque lo € in presenza di una cospicua ampiezza della
popolazione. Ancor prima, essa & segnata da una primitivita, superata dallo sviluppo
del principio della divisione del lavoro. La democrazi a indiretta risulta, percio)Ow Oz UODP E E w
forma effettivamente possibile di democrazia 1%, Dove, sia il popolo sia il parlamento
UOOOWUEODPwD OwY b U Bdttaugidstd QizzOnitE dOPBDOECUOOwWw O6 wdz UOOL
hanno una realta naturale. Entrambi sono il risultato di quanto fissato dal complesso
delle norme: ne dipendono nella loro essenza e nella loro esistenza

Per Kelsen, la democrazia & indissolubile dal parlamentarismo, E coerente con la
democrazia, quindi, il primato del parlamento, piuttosto che la separazione dei poteri.
Questa, anzi, risulta un residuo della monarchia costituzionale, piuttosto che un
principio obiettivam ente democratico'®, Propriamente, «quel che & caratteristico della
democrazia non é che la volonta dominante sia la volonta del popolo, ma che il numero
piu grande possibile dei membri della comunita prenda parte al processo di
i OUOE&AaDPOOI WEI OOEwWYOOOOUaOwWl wECET T w@aUl U0UOWUOBOOW
processo, che si designa in generale come legislaziones.,

WET OQwYl ETl Ul OWOEWEI OOEUEAPEWOOOwWws wUI UUEWEEOOW

del cittadino e volonta dello Stato, ma si sostanzia in un regime ove vige il principio di

maggioranza nella formazione della volonta dello Stato!'2 Per se stessa, la volora

108 Cfr. M. CASERTA, 0p. cit, pp. 15-18.
109 Come & stato rimarcato, g * | OUl Ow UUEEDPODPUEI wOzPOEPUUOOUEDPOPUA W
democrazia» (R.DE CAPUA, op. cit, p. 30).
110 Kelsen osserva che «considerato dal punto di vista ideologico, il dogma della separazione dei
poteri contraddice il principio della sovranita pop olare» (H. KELSEN, Zur Soziologie der
Demokratie cit.,, p. 34).# Z EOUUEwWx EUUl QOwqOEwYOOOOUAWEPWEOODPOPOWOO
Ul EOTl wxlT UwPOwi ECUOWET I wi UUEWUOUT | wlkvE@ER.ET DUTI WEOOUODI 1
11 )vi, p. 34. Secondo Késen, nondimeno, il principio della separazione dei poteri avrebbe dato
O0zDOxOUUEOUI wi EVUI wEl OOEwi OUOE a b OGEM uDEmokraigci,y@d OO0 U & wi 1
23). Si puo, perd, osservare che se il governo democratico trae la sua legittimazione
parlamentare dalla fiducia della maggioranza (in parlamento), la medesima maggioranza
determina al contempo gli orientamenti del potere esecutivo e quelli del potere legislativo. Di
OOEOQWET T wOzHOI OUI OAEWET Owl OYT UOOWS6 wUDPOI YEOUT woOl EPEC
(e viceversa).
1w p| EOUPDwWqOZEUUOOOOPEWE] PWUEDUUEEPOPOWDOWUOEWET OOEUE
OzEOQOEPUOwHOwéEBEOW UO6aD WXIGMWEEOOEWEUI EADPOOI wEI 0Oz OUT E
DOEEUPEEUOWEDWXxUOGEUUUT woOl wOOUOT wEI OO0z OUEDPOEOI OUOw U
quindi, al limite, al diritto di voto» ( R.DE CAPUA, op. cit, p. 99).
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dello Stato € costituita dalla volonta del parlamento (non immediatamente dalla
volonta del popolo) 13 La sovranita popolare, per Kelsen, & una finzione, che secondo
una efficace metafora pud essere rappresentata come una «maschera totemic&
(questa, @Ol wdl 0Oz PEI OUPUE WPEOOPEEWUUEWPOWODPUPEOWEDOD
POwDOOET POT wxOxOO0Owi wxOU!l Ul AKBw+zUOPUAWET Owx0O
sottomissione di un determinato insieme di individui (cittadini) ad un medesimo
ordinamento (giuridico) 1.

"OO0l WUEOI OwbPOwxUDOEDxDOWEPWOET T BOUEOAEWEOUU:
Stato). In se medesima, la volonta della maggioranza resta propriamente (e
numericamente) tale. Il pensiero kelseniano €&, al riguardi, inequivocabile. La volonta
della maggioranza non é la volonta totale (del popolo), neppure rappresenta anche la

Il principio di maggioranza va inteso quale metodo procedurale. Costituisce un
elemento empirico-E OOYI OADOOEOI OWEOUEUOWEDwW?1 I i PEEEDPE WL
i OUCEADOOI w EIl OOEwW ?2YOOOOU A w-totdlitd)] wnei Odfferisse pO1 OOE w
(empiricaml OUT Aw UUOw xPEOOw EI1 O dsttiziorale. ORI ¥he luad w x UOET E
principio razionalmente perspicuo, risulta una soluzione operativamente preferita, o

meglio una regola assuntacomeUBD U Ul OPEEOI OUI i OOOwUDPi PUUEEDOI »

Che sia eletto dal popolo non vuol dire, per Kelsen, che il Parlamento sia lo specchio fedele
della volonta popolare. Bisogna prendere atto, invece, che la volonta direttiva dello Stato, che si
forma attraverso il Parlamento, eletto dal popolo sulla base del suffragio universale ed
egualitario, e dunque democratico, non é affatto la volonta del popolo» (ivi, p. 95).
114 H, KELSEN, Demokratiecit,., p. 25.
115 Cfr. D. RAGAZZONI , op. cit, p. 140.
116 Cfr. H. KELSEN, Zur Soziologie der Demokratieit., p. 37.
117 Secondo wa analisi in materia, «il principio di maggioranza quindi non pud essere inferito
da un fondamento razionale, ma pud essere introdotto solo come la soluzione ottimale,
ragionevolO WEPD wUOQw x UOEOI OEwxUOEI EVUUEOT wZog¢w/ PKkwWET T wUOw x
accettare, apparequindi una regola che non si pud ragionevolmente rifiutare» [L. Rizzi, op. cit,
p. 48 PEOUUDYHHBONOOwWEAW xEUI Ul WEPDWET PWUEUBDYI OwbDOw?2UET D (
Eii1 Ul OUl wEOOEW?PUEADOOEODUA W Ox1 UEUDYE?» @ietthiE Ol w @UD OF
effettuali.
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minor numero possibile di essi»!18 La volonta della maggioranza parlamentare non é
tale, pero, da rappresentare la maggior parte (numerica) della popolazione, rispetto
alla quale, in realtd, la maggioranza che contribuisce a formare la volonta statale
costituisce una minoranza®®. In effetiOw OEwqUDPOUI UPwZo6 ¢ wUOUEwWDOwWUOI
dominio» 120 riguard a solo coloro i quali appartengono alla maggioranza e solo nel
0001 OUOwI wOl OOZEUUOWEPWExxEUUI O1T UYPwpdOYYI UOwWUO
maggioranza ed in riferimento a cio che essa in un certo momento ha deciso).

La stessa maggiorana non costituisce, tuttavia, una determinazione astrattamente
GUEOUPUEUDYESwW-1 OOEwxUOUx1 UUBDYEwWOI OUI OPEOGEOQuWI U
precede, ma ne consegue le condizioni del suo formarsi e del suo risultare tale sono
fissate proceduralml OUI w E E O Oz O ibdiverd Itigh diGmaggioranza, che
Oz OUE b OEWI pieledlate xcome dirimente nella generalita delle votazioni
parlamentariOw é wUP U] OUUEwWxUI I 1 UPEDPOI wOEwWOET T POUEOAEW
maggioranza qualificata. Il motiv o é dichiarato da Kelsen secondo una indicazione
funzionale: «il principio di maggioranza semplice & quello che assicura il piu alto grado
di liberta politica possibile nella societa»!2L, Questo, infatti, rende effettiva la piu
agevole possibilita di mutamento del contenuto delle deliberazioni (che altrimenti
potrebbe essere facilmente impedita dalla difficolta di raggiungere una maggioranza

qualificata).

nel quale si attua la democrazia indiretta, ovvero quella parlamentare?,

18 H, KELSEN, Foundations of Democracgit., p. 232.
119 Kelsen fa notare che «la maggioranza, la cui volonta € determinante per la produzione
OOUOEUDPYEOwWxUgwoOOOwIl UUI Ul wOEWOET T POUEOGAERMEDwW UUUUD
EE0OO0zPOPaPOWUOOOWI UEOQUUPWPWEEOEDPOPOWPDWOEOEUDWOI OUE O
luogo della discussione e della votazione, perché di fatto tutti costoro non possono partecipare
alla formazione della volonta statale. Ma di regola sono giuridicamente escluse anche certe
categorie di persone, come le donne, gli schiavi, i delinquenti, etc. Il numero degli uomini che
formano la volonta della maggioranza €, anche nelle democrazie piu estreme, appena un terzo o
un quarto di coloro che sono assoggettati alle norme» (DEM, Allgemeine Staatslehyeit., p. 727).
120|peM, Foundations of Democragcyit., p. 233.
121 |bidem
122 |peM, Vom Wesen und Wert der Demokrat@it., p. 63. Cfr. anche IDEM, Allgemeine Staatslehre
cit., pp. 778779.
123 |n questa prospettiva, i partiti sono, piuttosto che un problema ¢ per il diritto e per la politica
¢ una necessita. Nonostante la nesse di critiche e di riserve gia espresse da piu parti riguardo
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Cionondimeno e ammesso che il sistema di democrazia diretta, ancorché meno
efficiente, risulta maggiormente democratico. Questo, pero, e effettivamente possibile
solo a certe condizioni'?%. Nella democrazia parlamentare la volonta dello Stato non é
altro che quella formata «da una maggioranza di eletti dalla maggioranza dei titolari
dei diritti politici» 125 (da identificarsi convenzionalmente con quella del popolo )2 Tale
volonta prende ad esistere nel Parlamento (quale organo collegiale eletto a suffragio
UOPYI UUEOI AGW3EOET 6 OwbOExxI OOEEDOOI OUI OwbOwxEU
reale possibile»?? della democrazia.

Kelsen riconosce esplicitamente che il Parlamentot il quale forma la volonta dello
Stato'28¢ costituisce un organo ben diverso dal popolo. La volonta del parlamento non
va confusa con la volonta del popolo, ammesso che si possa dare una volonta unitaria
del popolo (cid che Kelsen esclude)?. |l parlamentarismo appare richiesto, piuttosto
lavoro. Precisamente, esso si presenta come un «compromessé3 tra istanza
democratica ed esigenza funzionale. Anzi, secondo quanto scrive in Zur Soziologie der

Demokratieil parlamentarismo si traduce in «una limitazione della liberta» 134,

ad essi, Kelsen mostra un apprezzameto ed una fiducia nel loro ruolo, al punto da ritenerli «un
momento essenziale nella manifestazione della forma democratica» (M. CASERTA, op. cit, p. 13).
124 Secondo il giurista praghese «la democrazia diretta & possibile soltanto in comunita piccole e
in condizioni di civilta poco differenziate» ( H. KELSEN, Allgemeine Staatslehyeit., p. 761).
1251peM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 65.
126 A riguardo, Kelsen afferma inequivocabilmente che «il popolo in quanto tale, & escluso da
ogni funzione legislativa, essendo piuttosto questa funzione attribuita esclusivamente al
parlamento» (IDEM, Allgemeine Staatslehyeit., p. 762).
127|pemM, Vom Wese und Wert der Demokratjecit., p. 67.
2/ 1 Uw*1 OUIl OwqOEwW?i1 OUOEaDPOOI wWEI OOEwWYOOOOUAWET OOOw20
EUI EADPOOI wEI O O, pUrd)petale woldtizEsUs6stahzia in gun complesso di norme,
di prescrizioni che determinano la condotta degli individui appar tenenti alla collettivita»
(ibiden). In altri termini, la volonta dello Stato non lo presuppone, ma ne €& costitutiva: € un
YOOI Ul wET 1T wEawOzI1 UUI Ul Owl wg@Ul UOUOWEOOUPUUT wdhOl pwUUOGD w!
129 || giurista praghese scrive apertis verbishe «una volonta unitaria d el popolo € una chimera»
(IDEM, Allgemeine Staatslehreit., p. 793).
130 |peM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 69.
131|DEM, Zur Soziologie der Demokratieit., p. 29.La tesi € ribadita da Kelsen allorché dichiara la
rappresentanza parlamentare una «evidente finzione volta a camuffare il reale e notevole
pregiudizio che il principio di liberta subisce da parte del parlamentarismo» ( ibidem).
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+Ew UExx Ul Ul OUEQAEwW xEUOEOI OUEUI w EOUUPUUDPUEIT O1

legittimazione dal punto di vista della sovranita popolare 134 Anche per Kelsen, come

xI Uw1OUUUI EUOwW?ET DPwEIl Ol T EwEdEedH KoeteunGiiou Y OO0OC

Oa

EEOOz1 Ol UUOUI wEOOzI Ol UUOwW UI E OO Ecstiwited wutaOET OO0 wE
impossibilita logica interna» 135, La giustificazione (strumentale) della rappresentanza
parlamentare & quelE WEDWEUUDPEUUEUI wopUUxx OQUUEOI OUI Awq Oz DE
eletti»13g,
Parlamentarismo e rappresentanza risultano, quindi, eterogenei. Il primo € ritenuto
funzionalmente necessario alla democraziaOw UU OOE wx Ul Ol U Udivisitne 0Oz UUD OE
del lavoro; la seconda € considerata una finzione (esibita come giustificatrice). In
sostanza il parlamentarismo trova UOE w UE T B O ® wrgighé kellel mbiivazioni
dichiarate generalmente®” ¢ nella efficienza della procedura di formazione della
volonta statale.
Il divieto di vincolo di mandato, proprio delle Costituzioni moderne, rende il
Parlamento effettivamente «indipendente»3 dal popolo. In questo contesto la
rappresentanza politica costituisce, appunto, un elemento di «carattere fittizio» 13

Pertanto, come & stato rilevato, g DOw x Ox OO0 w D Ow B UE OMGemdihe O1 Ow Ubu

132 |pem, Vom Wesen und Wert der Demokratieit, p. 70. OO0z OEDPI UUDPYOw Ox1 UEUDY
legittimazione, nel tempo, & subentrato quello pit immediato del contenimento degli effetti

delle tensioni ideologiche (cfr. ibiden).

133|pEM, Allgemeine Staatslehreit., p. 762.

134 A parziale integrazione della rappresentanza parlamentare, Kelsen ritiene che occorra

x Ul YT ET Ul wi wUYDOUx x EUIT wOlpsmMéd WesehQundBNed®detDermakratie O E U O w E
cit., p. 80).

135|pEM, Demokrati® WE D U6 wx 6 wl KwpEOUUDYOwWETI 00z 6 K6

136 Ibidem A riguardo Kelsen scrive che «questa interpretazione ideologica risponde chiaramente

EOOzPOUI OUOWEDWOEOUI Ol Ul wOEwWi DOapOOl wEI OOEWOPEI UU4&¢G
determinare solo da sé, la volonta sovrana prodotta dagli eletti deve valere come volonta degli

elettori» (ibiden). In altri termini, si tratta della «finzione ideologica del trasferimento di

volonta» (ivi, p. 25).

137 E stato osservato che secondo la visuale kelseniana, di fOOUT w EOOz DOUI UUOT EUD)Y

vista puramente formale, come un metodo di creazione di organi sovrani» (ivi, p. 26).

138H. KELSEN, Demokratiecit. p. 25.

139 vi, p. 71. Si tratta di una «finzione politica» (IDEM, General Theory of Law and Statd., p. 296).
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Staatslehreé muto»“® w( Ow@Ul UUEwWYDUUEOI OwOzPOEDxI OEI O4EWE
svuota la relazione di rappresentanza. Sicché affermare che il pgolo sia legislatore
costituisce obiettiva mente una «illusione»14,
A rigore t fa notare Kelsent un autentico rapporto di rappresentanza esigerebbe il
mandato imperativo. Richiederebbe, cioe, che «il rappresentante sia giuridicamente
OEEODPT EUOWEEwWI Ul T UPUI wOEWYOOOOUAWETI OwUExxUI Ul
obbligo sia giuridicamente garantito» 42 Ritenere il mandato imperativo 143 contrario al
principio rappresentativo, esprime piuttosto che un giudizio scientifico, una «ideologia
politica» 144, la quale, proprio in quanto tale, mistifica la realta.
E interessante osservare che, di fronte alla crisidel parlamentarismo, il teorico della
dottrina pura del diritto, ritiene ammissibile una limitazione della irresponsabilita del
deputato di fronte ai suoi elettori 5 ed una possibilita di controllo permanente
(legalmente cogente) dei partiti sui deputati 46 PE OOw Oz DOUUOEUADP OO OwadUpPO
tipici del mandato imperativo) . Nella medesima linea, considera auspicabile
OZEEOOPaDOO] WwOWEOOI OOWOEwWUI U0UPpabOOl WETI 001 wbOO!
Date tali premesse, alla democraziat nella visuale kelseniana ¢ € congeniale |l
sistema elettorale proporzionale (piuttosto che quello maggioritario) associato
EO0Oz bOx bE OU &lia @bi hénCebstitisOd una opzione puramente tecnico-
costituzionale. Essa ha un preciso rilievo teorico. La sua motivazione sta nella tesi

secondo la quale quello proporzionale & ritenuto come il piu democratico tra i sistemi

140 A, SCALONE, op. cit, p. 258.
141H. KELSEN, General Theory of Law and Statét., p. 296.La tesi secondo la quale «il parlamento
rappresenta il popolo» (ivi, p. 297) € una «finzione» {biden).
142|vi, p. 295.
143 Secondo Kelsen,il mandato imperativo € conforme al prin cipio democratico (cfr. ivi, p. 297).
144 vi, p. 296.
145 Cfr. IDEM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 82.
146 Secondo Oz EOEOPUPwW Ol OUI OPEQE®EUY WDOwBEOWwYOBOWEEOOZzI1 OI1 C
fiducia nel partito che lo ha candidato, «é logico allora che il deputato, quando cessa di
ExxEUUI Ol Ul WEOQOWXxEUUPUOWET T wOzl EwPOYDPEU®iwyDEu/ EUOEOI O
147 Tali immunitd s ono giudicate da Kelsen, in una repubblica parlamentare, un «privilegio
inopportuno» (ivi, p. 84).
g +7zPEl EWE]I OOEUEUPEEWI UPT T wWwETT wOzOUTI EOOWET OOEwWOI 1 b
camera. Se tuttavia in diverse repubbliche democratiche ¢ stato accolto il sistema bicamerale, cio
e da ricondursi in parte al fatto che la costituzione di tali Stati ¢ sia coscientemente sia in modo
inconsapevole ¢ é stata formata sul modello delle monarchie costituzionali, perché, per motivi
storici, ci si € ricollegati alle piu vecchie forme di costituzionalismo» ( IDEM, Allgemeine
Staatslehrgcit., p. 779).
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elettoralil4®, Tale sistemg infatti, consente di assegnhare ad ogni partito una
rappresentanza parlamentare proporzionale ai voti ottenuti, di modo che nella
procedura elettorale non ha rilievo la relazione maggioranza-minoranza®. Cosi i
candidati, essendo eletti solosulla base deivoti del proprio partito, non sono come tali
in concorrenza (escludente)gli uni con gli altri.

Cosi non & arduo intendere che  UPWEEEEOEOOEwWOZPEI EWEI I wUDEU
complesso a creare il corpo rappresentativo come unita»#5L. Parimenti, la garanzia della
liberta individuale € «tanto piu ridotta, quanto piu qualificata € la maggioranza
UPET Bl UUEwWxT UwU O w O Unics@bili@t uaEserd) KeenEdydai O |
paradosso per cui lo stesso principio maggioritario (e, prima ancora, il presupposto del
EOOUI OUOWEOOI whUUPUUUBYOWE]I OOz OUEDOEOI OUOAwWOI «
giunge ad una singolare eterogenesi de fini, arrivando, se esteso, ad estinguere le sue
stesse premesse giustificativés2

La rappresentanza partitica proporzionale €& vista come precondizione e via alla
prassi del compromesso, in quanto la topografia parlamentare € indicativa della
geografia degli interessi. Proprio per questo, offre possibilita operative alla capacita
contrattuale della minoranza. Sicché la volonta dello Stato € determinata da una
procedura nella quale la rivalita tra i diversi gruppi (parlamentari) «termina in un
COMPromesso»s3,

OUUI UCOwU]I EOCEOWOZEOEODPUPWOI OUI OPEOEOWEOUUD
democratica del contratto sociale»>Ow GUEOT wx Ul EOCEDPADOOT wbxOUI UDF
giuspubbilicistico democratico. Il supposto contratto non ha realta propria. Esibisce solo
una funzionalita operativa, quale rappresentazione (fittiziamente) giustificatrice. Ad
esso corrisponde in effetti, solo una attitudine psicologica: la propensione ad un

accordo reciproco, quindi alla prassi del compromesso.

149 Cfr. IDEM, Foundations of Democragcgit., p. 362.
150 Cfr. ivi, p. 361.
151|pEM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 99.
152 «Diviene qui manifesta una strana ambivalenza del meccanismo politico; lo stesso principio,
ETT wxUOUITT1 wOEWOPEI UUAWE]I OOz DOEDPYPEUOWEOOOUET 6 wUDw
€ piu possibile ritirarsi» ( IDEM, Foundations of Democraggit., p. 232).
153 pEM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 103.
154 vi, p. 106.
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2.3 Sotto il profilo giuspubblicistico, nella teorica democratica € rilevante la
Ul xEUEADPOOI OWUEYYDPUEUEWEEOwWT PUUPUUEWOOUOEUDPYDU
Ol TEOPUE?28w+EwxUPOEwWUUOYEWI UxOPEE&ADOOI w Ol OQw E
i OUOEaDPOOI w?UlI OEUPYEOI OUI wYPOEOOEUE? WEPWYOOOOU
assicurata da funzionari nominati dal potere centrale e responsabili di fronte ad esso'%,
piuttosto che da delegati democraticamente designati. Diversamente la volonta del
tutto (statale) rischia di essere paralizzata da quella di qualche gruppo (partitico): tra la
prima e la secondat almeno in un certo stadio della formazione della volonta dello
Stato UPwHOT 1 O UEOQWEOUUDOI OUPOWDPOWEOOI OPUUOwI wC)z b

OOOwWExxEUI woOl 1 O0POwl EUEOUPUEOW OEWUDPUUOUEW EOOX L
democrazia anche @O0z 1 Ul EUADOO! wUEUI EETl wEOOI GUOI wEOOz D
stessa®s. Dal punto divista E1 OOz PEI 0001 PEwWEI OOEUEUPEEOQWOEwWUUI
UEUI EEl WEEWUI UxDOT T UUPOWPOWPGUEOUOQuWI eet@IET Ul EEI
alla formazione della volonta dello Stato!%’, quantunque la stessa separazione sia
necessaria al fine di rendere effettiva la democrazia stess#s.

(OQw UPUUI OEw EVUUOEUEUDPEOW UDUUOUEwW OI' 1T OPOw EEEU
(collegiale) democratico, in quanto questo «non soltanto riduce il senso di
Uil UxOOUEEDPODPUAGWE]I OOz DOEDPYPEUOOWOEWEODET | wUi OET w:
stessa®®. In tal senso, la burocrazia, opposta alla democrazia UOUUOw 0z OUP4&A 400
ideologico, si rivela pero funzionale al suo mant enimento.

In sostanza la formula che quintessenzia la democrazia si condensa nella «identita
di governanti e di governati, di soggetto e di oggetto del potere» 1%, in quanto la
YOOOOUawT 1l Ol UEOT wil woOz OUEPOEODI OUOWETT woOl wEOOUI
@U1 U0z OUEDOI wU OE Pitrddo wHe GiasctotbbddiséeRille leggi che ha

155 Kelsen si riferisce specificamente ai gradi medi ed inferiori degli apparati dello Stato (cfr. ivi,
p. 113), ma logicamente tale impostazione appare estendibile ad ogni grado.
156 Cfr. IDEM, Allgemeine Staatslehyeit., p. 801.
157 Cfr. IDEM, Vom Wesen und Wert der Demokratod., p. 121.
158 Cfr. ivi, p. 124.
159 |vi, p. 112.
160 lvi, p. 51.
161 vi, p. 50.
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popolo (quindi la sua realta, in quanto tale).

+7U0U0PUAWETl OwxO0OxO0O0O0O0OwxPUUUOUUOWET T wUOWEEUOWOUD
nella «sottomissione di tutti i suoi membri al medesimo ordine giuridico statale» 164 In
realtd, come Kelsen stessodichiara, la democrazia, al di la della proclamata
PGUEODPI PEEADOOI WEDPwW?T OYI UOOWET OwxOx 0002 Ows wxDUU
la maggioranza»!6s,

Kelsen ammette nitidamente che un ordinamento il quale dipendesse, per la sua
efficacia (e si potrebbe aggiungere, ancor prima, per la sua validitd) dal consenso di
(tutti) coloro i quali vi sono sottomessi smetterebbe di essere tale (anzi, smetterebbe di
essere}sd w+ 7 OEETI EPUI wEwUT wUUT UUPOwl UUI OEOOQWEEwWUOwWOUI
si dimostra obiettivamente impossibile 68 w + 7 OUED OE O1 OUOOwHOI EVUPOwW q
possibile solo se la sua validita non dipende, fino ad un certo grado, dalla volonta di
coloro che vi sono soggetti»'6s.

In questa prospettiva, il popolo non ha una realta prop ria, ma si riduce ad «un
UPUUI CEWEPWEUUPWPOEDYPEUEOPOWET Uiy Dol UP WEEOOZ
I UPUUI Owxl Uw*1 OUI OOwUOOOwWPOWPGUEOUOwW?I Oi OI OUOwWE
potere»'’0, Diviene soggetto del potere «solamente in quanto [i suoi componenti]

xEUUI EDPxEOOwWET OOEwWEUI B.Lh b Cui corfSistad@iglidtpslied | wUUEUE O

162 Cfr. ivi, p. 101.
163 Per Kelsen si tratta chiaramente di una finzione, dal momento che la definizione
normativistica non risolve in sé tutto cid che & proprio di un determinato insieme di individui
(cfr. ivi, p. 52).
164 lvi, p. 51.
165 |pEM, Foundations of Democragcyit., p. 328.
166 «Un ordinamento sociale che si fondi sul consenso unanime di tutti e che rinunci ad ogni tipo
sostanzia una pura utopia che nella sua effettivita del vivere sociale reale, si trasforma in
anarchia» (M. CASERTA, op. cit, p. 14).
167 «Se una norma che prescrive che un individuo deve comportarsi in un dato modo fa
dipendere la sua validita dal consenso di questi, se egl & obbligato solo in quanto lo voglia, la
norma perde il suo vero significato» (H. KELSEN, Foundations of Democragcgit.,ivi, p. 226).
168 |hidem
169 | peM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 52.
170 vi, p. 53.
171 |bidem
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Il popolo corrisponde, in fondo, alla parte di popolazione che ha diritto al voto 172
Esso ¢ il detentore del potere solo sul presuppogo (ideologico) della «finzione della
sovranita popolare»!73. Insomma, il giurista praghese riconosce che il popolo come

soggetto non si identifica, obiettivamente, con il popolo come oggetto del potere.

statale»'74.

Ancor piu strettamente, siccome la nozione di popolo che fa da sfondo alla nozione
moderna di democrazia € «il popolo che comanda»'’s¢ costituito, quindi, da coloro che
concorrono effettivamente a formare la volonta dello Stato ¢ esso finisce per concretarsi
nella porzione di individui organizzati, raggruppati o indirizzati dai partiti  176. Mentre
Oz b O E b Ygndntd @6, wrdrdha, politicamente, alcuna esistenza reale, non potendo
esercitare un reale influsso sulla formazione della volonta dello Stato»'7”.

Pertanto, la volonta statale ¢+ formata nel Parlamento, eletto secondo il sistema
proporzionale, in base al suffragio universale, uguale, libero e segretot non si presenta
come il volere che mira ad un interesse generale unitario (tale da travalicare ogni
interesse particolare). Questa &4 per Kelsent UOOOwq U0z DPOOU Uspréhé woOil UET b
i quali, mediante il metodo democratico, pervengono ad un compromesso fra interessi
diversi ed opposti.

Al di la delle rappresentazioni ideologiche, la volont a dello Stato non € altro che «la
risultante della volonta dei partiti» 179 Essa resta, percio, una volonta di parte, che solo
come volonta statale. Rispetto alla volonta della minoranza, essa non si differenzia per

alcun pregio intrinseco 18,

172 Cfr. IDEM, Grundif3 einer allgemeinen Theorie des Staatas, p. 112.
173 |bidem
174 | bidem
175 |vi, p. 55.
176 Kelsen giunge ad affermare che «la moderna democrazia si fonda interamente sui partiti
politici» (ivi, p. 55).
177 |vi, p. 56.
178 vi, p. 61.
179 vi, p. 63.
180 Cfr. L. Rizz1, op. cit, pp. 151-152.
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In tal senso, emergono elementi di discontinuita tra la teoria kelseniana della
democrazia e quella rousseauiand®, pur in presenza di una omologia dellz POx DEOU O w
generale o statalész

La formazione della volonta collettiva, per il giurista praghese, dipende dalla
procedura parlamentare che trasforma la confluenza dei consensi particolari (dei
deputati) nella determinazione statale!®3 mentre per il ginevrino essasi attua mediante
Oz1 1T 1T0UPYPUAWEIT OO0E w E(in OmdisterhbEadparBdpbziarie idikttag EUUT OEO
con esclusione della rappresentanza) Nella visuale kelseniana la volonta collettiva
fissa la prevalenza di una parte (la maggioranza), convenzionalmente presa come la
deliberazione del tutto (statale); diversamente per il Contrat socialzunita della volonta
generale, una volta posta, corrisponde senzaUl UPEUDWE w@UIl OOE wdhieOw? E O U x (
intero. Insomma, per il giurista praghese la volonta statale non € altro se non una
risultante procedurale di volonta individuali (ottenuta preferibilmente mediante |l
compromesso). Queste ultime restano tali, prima, durante e dopo la deliberazione.
Rispetto alle volonta individuali (presenti in parlamento) | zlterita della volonta
colletiva 6 w EEUEwWw UOOOw EEOOzI UUI UUPw | OUOEUEwW O1 EP
E E OOz OUE k Gegli@ffeti thé @euwonseguono.

Kelsen esclude che la volonta statale possa avere una soggettivita simile a quella
individuale, dal momento che tale soggettivita farebbe riemergere un elemento
autocratico ed addirittura misterioso. Sebbene per il teorico della dottrina pura (come
per Rousseay la volonta collettiva abbia ?sempre ragione? ¢+ non, ovviamente, in senso
logico-assiologico, ma in senso normativo-operativo ¢ la particolarita empirica del suo
costituirsi, resta tale: acquista la generalita solo nella (e per la) procedura stabilita

dalOz OU E b O@gdilrelidud 6i uonsistenza propria della volonta generale (sia pure

181 Quanto al carattere parlamentare della democrazia, la teorizzazione kelseniana ¢ € stato
sostenuto + «si & affermata in critica contrapposizione con la teoria rosseauiana della
democrazia diretta» (ivi, p. 117).

182 Cfr. ivi, pp. 127130 «Per Kelsen Rousseau ha, in definitiva, formulato in modo ineccepibile la

maggior contributo rousseauiano alla teoria della democrazia (cfr. ivi p. 132). Parimenti
AQEEOOZEUUUOUOWOOODUUD E tinpoEsiilita delGiiitto wliDeSiatdna4) Unk, QE D w O E
131).
/] Uw*l OUI OOw@UPOEPOWqQOEWYOOOO0UawxOOPUDPEEWSwW?T1 Ol L
condizioni che le norme di formazione del consenso stabiliscono» (ivi, p. 136).
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su base convenzionale) é risolto nella sua funzionalita (a sua volta stabilita

formalmente).

2.4 Quanto alla questione della rappresentanza, Kelsen sostiene la necessitche
essa si attui nella forma del parlamentarismo. Il giurista praghese, infatti, vede
Ol 00z1 Ul UEP&ADPOWEDUI UUOwWET Ow xOUI Ul woOlTPUOEUDYO
libertasd w+ Ewx OUUDPEDPODPUA WET OOE wE b U Eérdding dguallau U UE wd Ow
dello Stato ¢ sempre possibile, anzi, di fatto, inevitabile ¢ trova in questa visuale non
una soluzione sostanziale ma solo una risposta operativa.
"OOw Oz EEI UD OibranmaEsD © panei 1délla formazione del volere
collettivo; mentre se si appartiene alla minoranza, si partecipa del suo diritto
EOOz 1 Uep(ulk pieéndssa di una autolimitazione della maggioranza) ¢, e della
possibilita per la minoranza di diventa re (in avvenire), a sua volta, maggioranza.
Nondimeno, la minoranza, in quanto tale, & «dominata» 1. | diritti della minoranza si
condensano nel diritto ad esistere ed in quello a partecipare alla creazione
come tali, riferendosi a ciascun cittadino, non sono propri solo della minoranza.
Kelsen ammette che la tesi secondo la quale la volonta della maggioranza
rappresenterebbe anche la minoranza, e determinerebbe la volontagenerale, €, per sé,
solo una «finzione»!8s, || principio di maggioranza non costituisce un criterio di
EPUEI UOPOI OUOw El OOEw Ul UUPUUEDOI w EI 00z0xbpODOOI
operativa: quella per cui nella lotta per il potere occorre organizzarsi tendenzialmente
in due gruppi. Questi, proprio nel contendere, esercitanoOw EPw i EUUOOwW U0z POI

reciproca, sullz E U U tl Gnd féciproca complementarieta funzionale sistemica

184 Cfr. ivi, p. 143.
5 q+EwOET 1 POUEOQAEWZO¢gwxUI UUxxOO0I Owxl UwEIT DOPabOOI O
EOOUITUI OAEOWPOWEDPUPUUOWET OOEWOET 1 POUEOAEwWXxUI UUxx 00
Da cio risulta non tanto la necessita, quanto la possibilita di proteggere la minoranza contro la
maggioranza» (H. KELSEN, Grundif einer allgemeinen Theorie des Staatés, p. 94).
186 || catalogo dei diritti viene teorizzato (da Kelsen) come strumento di autolimitazione della
maggioranza e di protezione della minoranza.Donde Oz 1 UDPT | OAEWEDWUDET DI ET1 Ul wUO
PGUEOPI PEEUEwWx] UwOzExxUOYEaADOOI wEPwWxUOYYI EDOI OUPWED W
187 |pDEM, Foundations of Democragcyit., p. 225.
188 | pEM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 96.
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In se medesimo, il principio di maggioranza non ha una validita intrinseca. Esso &
piuttosto una approssimazione empirica alla liberta degli individui (secondo
Oz EEEI aDOOI wOl OUI OPEOEAwWI EWEOOzZUOEOPOPUAWEIT Duw
assicurare la coincidenza tra liberta ed obbedienza, salvo, ovviamente, la possibilita di
mutamenti di opinione). Tale principio richiede, a sua volta, delle condizioni di
1 Ul UEPaDPOw I i11 00DYOOw @Udbietviies? s2ard DUl Bestetelihes E x x OD E
vanificato.

#7ZEOUUOOE] wqEOET | wOzPOEDPYPEUOWET 1 wolo@NAE WEOOwWOE
propria volonta. Egli se ne rende immediatamente conto quando muta la volonta che
ha espresso col voto. Il fatto che tale mutamento della sua volonta individuale sia
legalmente irrilevante , mostra appieno che egli € soggetto ad una volonta estrarea o,
xI Uw EPUOEwW Ul O4aEw Ol UETI OUEOwW EOOEwW YEOBEDPUaW O 1
Comunque obbedienza e liberta ¢ pure in democrazia t restano inconfondibili, anche,
per ipotesi, in caso di vigenza del principio di unanimita % Esse non si identificano,
come invece nella prospettiva rousseauiana.

Segnatamente, per il giurista praghese, il principio di maggioranza trova la propria
UET POOwWEZIT UUI Ul wpOxi UEUDPYEAwWOI OOEwWxUEUBYDWET OQwE
della volonta statale)!®2 Fino al punto da ritenere che il principio maggioritario si
afferma come «principio di compromesso»'%, In sostanza, i compromesso costituisce
una approssimazione empirica alla (effettivamente irraggiungibile) unanimita,

UDPET Dl UUEw EEOOZ PEI 0001 PEw EIl OOEUEUDPEEwW EI | POET &

189 Tali limiti di applicabilita si condensano nella presenza di «una collettivitd relativamente
omogenea dal punto di vista della civilta e, soprattutto, della lingua comune» ( IDEM, Das
Problem des Parlamentarismugt., p. 174).
1% |peM, Foundations of Democraggit., p. 231.
1" OUCWQEOGET Il wPhOwxUDPOEDPxDOWEI OOz UOGEODPOPUAWUI OECZIT ¢ wx
modo approvata e la volonta di coloro che a tale norma sono assoggettati, nella misura in cui
EOQUUOUOWUDOEODT 000w YD OE OO Eth Poncessalaz dssendd) gidicareettdl Ow UOE w
irrilevante una successiva modificazione della loro volonta» (I DEM, Allgemeine Staatslehyeit., p.
811).
192 | 5 tendenza al compromesso «é il vero significato del principio di maggioranza nella
democrazia reale» (DEM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 98).
193 vi, p. 98.
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governatit®4 Tutta la procedura parlamentare vi converge. Di modo che il contenuto
UOT UUOWET OO0z OUEPOEOI OUOwWI PUUPEPEOQwWUD@EOOI BT UUE L

La democrazia é caratterizzata intimamente dal compromesso, tanto da potersi
qualificare come regime o sistema del compromesso. Infatti i conflitti e le divisioni
sociali + da Kelsen considerati permanenti ed inevitabili 1% ¢ trovano sbocco in
parlaml OUOOw] w@Ul UUOwWUPWEOOI DT UUEWEOOI wbOw? O0UOT 69
la proceduralizzazione del conflitto. La legge stessa ne costituisce la concrezione
effettuale®”.

(OQw EOOXxUOOI UUOwW 6w POUT UOOwW T 1 O1 UPEEOI OUI Ow EOC
? E6EEGOE E 0119 BsSmrichiederebbe, altresi, una sorta di deontologia {n qualche
modo adombrata, ma non giustificata), dalla quale inferire OE w? Ul EBDx UOEEwWUOOOI U
PEOOxI OUE&ADPOOI » OWOEwWw? 01l EPE&ADPOOIT » WilnwilE w? x UT 1 1 1
El OOEw 22Ul OEl OAEw EOw EOOxUOOI UUO>»w OEw EI OOEUI
qUOZExxUOUUDPOEaAaDOOI wWwEOOz PEI EOI arEdioOhe; petb OET Ul UO
proprio la nozione kelseniana di compromesso ¢ in quanto determinazione non
conforme pienamente agli interessi di alcuno2t¢ finisce per escludere.

(Ow Ul UOEw xUOUxT UUPYEOW DOwW EOOXxUOBOI UUOwWExXxEU
necessario) di una meccanicat o meglio, di una cinematica + di relazioni (tra
maggioranza e minoranza). Il suo esito, sempre da rinnovare perché sempre
provvisorio, dovrebbe esserela composizione dei conflitti. A ben vedere, tuttavia,
nessun meccanismo procedurale e sufficiente ad ottenere tale risultato: anche il

compromesso richiede la volonta di ricercarlo e di praticarlo, e prima ancora

194 SecondoKl OUT OQwq Oz PEI EWEPWOPEI UUAwI UPT T UI EETl wgOzUOEODPO
da parte dei sottomessi a questo ordine sociale stesso»ii, p. 108).
195 Cfr. IDEM, Foundations of Democraggit., p. 238.
196 Cfr. A. SCALONE, Op. Cit, pp. 268-269.
97 Qw@Ul UOEwWxUOUx] UUPYEwWqOEWOI TT1 wOOOwoé wubOwdl UUUOwWOC
momentaneo delle parti o del raggiungimento di una pill 0 meno precaria maggioranza» (ivi, p.
254).
198 Per Kelsen «compromesso significa abbandonare cio che separa coloro che devono essere
associati a favore di cid che li unisce» H. KELSEN, Zur Soziologie der Demokratieit., p. 38).
199 Cfr. IDEM, Das Problem desaPlamentarismuscit., p. 170.
200 |[peM, General Theory of Law and Staté., p. 293.
201 Cfr. ibidem
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OzPOUI OOPT 1 OAEWEPWEPFWET T wowOdOI 1 OAPEEDOI wil wEl OC
condizioni essenziali non bastano delle pure condizioni contestuali.

La democrazia della legislazione, perd (come dianzi segnalato) non deve
estendere la democratizzazione anche alle funzioni statali esecutive della legge.
#DYI UUEOI OUIl wUul U0IT Ul EETl wEOOXxUOOI UUEwWwOzUOPUAWE]
ET 00z OU ER CeE 1A 1dénddinzia cadrebbe nel primitivismo 2 (verso cui la
democrazia stessacomporta una certa inclinazione)2%4 Non solo. La democratizzazione
EIl OO0z1 Ul EUaDOOIT Gl BXAD Y ul QU7 dpd ihédDEIFOM &00008giali, «non
solo diminuisce il sentimento di responsabilita del singolo, il quale prende parte con un
solo voto alla deliberazione, ma rende anche piu difficile la possibilita di far valere la
sua responsabilita»?s.

Cosi risulterebbe esiziale per la democrazia ogni forma di autonomia locale e di
decentramento amministrativo. Per il giurista praghese ¢ emblematicamente in
?2ET OOE2BxuE+UzUll BT EUADOOT Owx1 Uwl UUT Ul wilET Ol wEWBUEC(
avere essere affidata a funzionari qualificati, non ad assemblee elettive. Lo esige
proprio la democratizzazione della funzione legislativa 2% w+ Ew O1 1 PUUDPOPUA WET ¢
esecutiva, invece, risiede nel carattere sostanzialmente applicativo.

Paradossalmente, @ltanto una struttura autocratica ¢ piuttosto che un complesso di
organismi democratici t+ garantisce il principio di legalita della volonta statale
democraticamente formata2®. Anche se¢ fa osservare Kelsent Oz Ex x OPEEaAD OOl WwED
norma generale ad un caso particolare da luogo, a sua volta, alla creazione di una
«norma particolare»??, e Oz Exx OPEE&ADOOI w El OOEster®inTuhd w OEP w x
Ox1 UEADPOOI wEUI UUPEH GIOC®EEWI§Iw® i EWRBHWy@W VW7 Ex x OD

202 Cfr. IDEM, Demokratsierung der Verwaltungin IDEM, Il primato del parlamentceit., p. 64.
203 Cfr. ivi, p. 68.
204 Cfr. IDEM, AllgemeineStaatslehrecit., p. 806.
205 |vi, p. 809.
206 Cfr. IDEM, Demokratisierung der Verwaltungp. 74-75.
207 Sul punto cfr. G. WIELINGER, Demokratisches Prinzip, Parteienstaat und Legalitaetsprinzip bei
Hans Kelsenin W. KRAWIETZ - E. TOPITSCH - P. KOLLER (a cura di), Ideologiekritik und Demokratie
Theorie bei Hans Kelsgcit., pp. 270271.
208 OOZEOODOPUUUEADPOOT wo wOl T ECOOwxT Wiyp.B7@UT OOwhOwi UOUU
2094, KELSEN, Foundations of Democracyit., p.347.
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e inevitabilmente contenuto un certo grado di arbitrarieta che é necessariamente anche
creazione di diritto»2°. L7 Exx OPEE4ADPOOI w EI OOEw OI 1171 w qOl w b
interpretazione»?', Donde la possibilita di interpretazioni diverse e tra loro
contraddittorie 212,

In sostanza, la democratizzazione che si esplica attraverso il decentramento
amministrativo finirebbe, a giudizio di Kelsen, per compromettere sia il compimento
delle determinazioni E1 OOEUEUDPEEOI OUIl wEUUUOUI OwUPEWOzUODL
statale?t3, Paradossalmente, proprio la non-democraticita delle funzioni amministrative
e giurisdizionali & in grado di assicurare il compimento della democraticita delle
decisioni legislative 214 Non solo per motivi di efficacia e di efficienza, ma anche per
ragioni di coerenza del sistema con se medesimogpx UUw Ul UUEQEOwWwO7z DOEODI UI
sfondo la tesi secondola quale «la creazione del diritto € molto piu importante per il
EEUEUUI Ul wEl OOEUEUPEOWEI 00zHPOUI UOWEOUXxOwxOODPUD
della funzione applicativa dello stesso»2s,

Insomma, la limitazione del principio democratico alla sola assemblea legislativa,
quindi la mancata estensione del medesimo principio EOO7z EOOPOPUUUE&ADOOT w
giurisdizione , consente proprio alla democrazia di realizzarsi. Anzi, si puo dire che,
quanto alla democrazia, tra legislazione e amministrazione, vi €, addirittura, un
rapporto di proporzionalita inversa, onde la democraticita della prima non pud

compiersi se non mediante la non-democraticita della seconda. Kelsen lo sostiene

210y, p. 348.
211 |vi, p. 349.
212 Kelsen giunge ad affermare che «praticamente non vi € possibilita di limitare il potere
discrezionale del supremo organo amministrativo o giudiziario» ( ivi, p. 350). Fino a concludere
23PerUOE wY B UD O Olinuptogpértda)dioticd | cfd B. SorDI, Tra Vienna e WeimarGiuffre,
Milano 1988 (particolarmente pp. 345-348).
214 A riguardo é stato opportunamente segnalato che «la differenziazione tra fase legislativa e
fase esecutiva & considerata da Kelsen uno dei modi piu efficaci per permettere il corretto
funzionamento dei sistemi democratici, perché consente che la funzionel Ul EUUDYEWZO ¢ wl w(
struttura burocratico -esecutiva coesistano con i partiti e il parlamento, ossia con la funzione
legislativa e quindi politica, senza mettere in pericolo il corretto funzionamento di
@Ul UUz U8 U0l Rlemgrrazia di Hans Kelsema tprocedura ed eticait., p. 254). Difatti
«Kelsen riteneva che il controllo della legge, delle norme generali e degli atti amministrativi
fosse vitale per la democrazia» {vi, p. 255).
215, KELSEN, Foundations of Democragcyit., p. 343.
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esplicitamente: «il tipo meno democratico di organizzazione amministrativa puc‘) essere

puo attuare se medesima se non conservando elementi di autocrazia.

3. Democrazia e relativismo

3.1 Per Kelsen, la democrazia ha un carattere formade2!”. In cio risiede il suo

valore28, Puo attuare i sistemi economico-politici piu diversi 29 Pud avere come

EOOUI OUUOWET Ul UOPOEUOWUEOUOwWUOZzT EOCOO@PEWODPEIT UD

EOOXxEUPEDPOI WOEOUOWE OOwOz U0 Hibewd theréd Guarfozéuw Oz EOUUE
w

Oz1 EOOOOPEwWXxDPEOPI PEEUESwW OUUI UCwxUgwOUUEUI wEE

gg\

UOEPEOPUUE? wUI OaEwUOI U4 iCahie ualé,Pessd & kkbltdritouukal OOE U E

i OUOEOWUOOUEOUOwWUOwWOI UGEOQwWEDWEUI EADOOI wEI 00z OUI
La democrazia € metodo piuttosto che contenuto: € un «metodo di produzione

El 00z OUE b OE G% § ththeudistateedidddtoRe «un metodo di produzione di

potere politico» 224 In se medesima, € un metodo donde pud derivare, allo stesso titolo,

216 |hidem
217 Cfr. IDEM, Allgemeine Staatslehreit., p. 814.
218 Cfr. A. CARRINO, Op. Cit, p. 7.
219 Per Kelsen, infatti, «il metodo democratico o autocratico, con il quale si crea e si applica un
ordinamento sociale, non impedisce alcun contenuto economico deO Oz OU E b OM. iitigkl, UU OR w
Foundations of Democragcyit., p. 327). Infatti, a suo avviso, «non vi € alcuna relazione necessaria
tra un sistema politico ed un sistema economico determinato» (ibidem, in quanto un sistema
politico «& in primo luogo UOEwx UOET EUVEwWOwWUOwWOI UOEOwx1T UwOEWEUI Ea&t
ordinamento sociale» (ibiden). Cfr. anche ivi, p. 382.
220 Cj0, sebbene Kelsen ammetta che «forse la democrazia & piu favorevole al capitalismo che al
socialismo» (ibiden), e che «la meta fhale del socialismo «non e quella di costruire la
democrazia, ma di sbarazzarsene» i, p. 329)
221 Cfr. ivi, p. 340.Secondo Kelsen, «la dottrina marxista secondo cui la democrazia pud essere
attuata solo in un sistema economico socialista, & evidentemene errata. Non ne deriva pero che
la democrazia non possa essere attuata in un tale sistema e che il socialismo e la democrazia
siano tra loro incompatibili» ( ibiden).
222|pemM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 137.
223 | pem, Demokratiecit., p. 33.
224 A, CARRINO, Op. cit, p. 16.Proprio in quanto configura la democrazia su base procedurale, la
teoria kelseniana e stata ritenuta di carattere descrittivo (cfr. N. BoBBIO, Stato, governo, societa
frammenti di un dizionario politiq Einaudi, Torino 1985, pp. 129130).
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qUEOUDPYOT OPEWEOOUI OUUOS w$SUUEwWUDPT UEUBREMI®Ow? EOOI
stesso titolo, essa ha un carattere avalutativo, come avalutativa intende essere
programmaticamente la teorizzazione kelseniana, pur recando in sé innegabili
presupposti valu tativi 226,

Nel complesso, quindi, la democrazia € compatibile con le piu diverse dottrine
politiche o economiche, sebbene presuppongat precisa Kelsen ¢ il «liberalismo
politico» 2?7, Essa prescinde, inlinea di tesi, anche dal parlamentarismo??8, Anzi, per se
stesso, il Parlamento é limitativo della liberta (asse della democrazia), in quanto fa
xUOxUPOWUDEwWPOwW? xUPOEDxDOWEDWOET T POUEOAE? wUDE w
la conseguente differenziazione sociale}?, donde sorge il Parlamento come organo

della formazione della volonta statale 23°,

225 A riguardo € stato rimarcato che tale carattere formale-procedurale costituisce un aspetto
x UOEOI OEUPEOWET OQwx1l OUPT UOwWwOI OUI OPEOOOWEEOwWOOO01 000w
democrazia é assai meno formale, reutra o asettica di come Kelsen la descrive. Anche
economicamente, come ga politicamente (diritti di liberta) e moralmente (individualismo etico),
essa attinge a fonti liberali. Prosciugando le quali, Kelsen riduce la democrazia a cio che di fatto
non é» (G. PECORA, op. cit, cit., p. 9). ( O EUUDPOwx UOUIT T Ul aundEEEd BUCERA) BudZudqgQuE YUE
prima della liberta democratica» (ivi, p. 73)t Ul EEl Ol OQwx1l UwOz S8 Ow@UEOUOWEwxUI
a preminenzat EOOE] wqOEWEDx| OEl OAEwZog wEI OOEwWEI OOEUE4ADPEWE
xUl UUxxO001I wbOwOPEIT UE OR & OOGE @A) JubE «s¢)1® defd@raaé Unaw E E 0O
procedura, una forma, e una forma che € indipendente da qualsivoglia contenuto, ne deriva, a
rigore, che essat la democraziat dovrebbe poter prescindere anche dai diritti di liberta. Questi,
infatti, muoY OOOWEEwWUOEwWxUI EDUEWEOOET aDOO0I wxOOPUPEEOWUOOOL
Kelsen & una, ma soltanto una, delle tante ideologie che danno sostanza alle forme
di Kelsen appare manchevole su di un doppio versante: giuridico ed etico. Giuridico, perché ¢
come sappiamo t la democrazia necessita dei diritti liberali di liberta; ed etico perché questi
stessi diritti rimangono inefficaci finché non si accompa gnano ad una credenza comune e ad un
comune sentire» (vi, p. 37).
226 Quanto meno, come e stato rilevato, «nonostante la cura con cui il giurista austriaco si
premura di separare la propria riflessione giuridica, scientifica e avalutativa, da que lla politica,
pure la distinzione tra le due sfere appare assai problematica» (A. SCALONE, op. cit, pp. 250-251).
227, KELSEN, General Theory of Law and Staté., p. 293.
228 Nello Stato moderno, tuttavia, a giudizio di Kelsen, la democrazia €, di fatto, impossibile
senza il parlamentarismo (cfr. IDEM, Das Problem des Parlamentarismuag., p. 148).
229 Cfr. ivi, p. 150.
230|n tal senso, OEWEUI EADOOI wETl OOEwWYOOOOUAWUUEUEOT wxl UwbOx1 Ul
inevitabil e compromesso tra il principio di liberta e quello di divisione del lavoro sociale» ( ivi,
p. 167).
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Pertanto la democrazia indica essenzialmente una procedura: per se stessa ha
carattere procedurale?, In tal senso, emerge una innegabile omogeneita tra teoria della
democrazia e teoria pura del diritto 2% w+ 7 POxDEOUOWEI OOEwWEI OOEUEAaD
EEUEUUI Ul wWUEADOOEOPUUPEOOWDOWBUEOUOWOZz OUEDOEODI
un sistema di norme «creato secondo una procedura organizzata proprio a questo
scopox?*, Tale impostazione equivale ad una tecnica, in base alla quale viene formata
OEwYOOOOUEawWEI OOOW2UEUOWEOOWUOEWEGBUI 1 U1 OUT w? UE:

Come tale, la democrazia puo dar luogo ai piu diversi impianti normativi, quanto
a0 Oz E U E Te®dl finlURdpiibH formalismo p rocedurale, perd, suscita interrogativi
decisivi e dirimenti, che riguardano la possibilita stessa della democrazia, l1a dove essa

sia intesa come indifferente a qualsivoglia contenuto e percio suscettibile di assumerne

i piu diversi, anche eventualmente contrastanti con le sue stesse premessés.

231 Gli stessi partiti, nel sistema democratico, sono concepiti secondo una logica funzionale, in
modo procedurale (cfr. D. RAGAZZONI , op. cit, cit., p. 172).
232Cfr. L. Rizz1, op. cit, p. 114.
233 H. KELSEN, Foundations of Democracyit., p. 240.
24 pPer Kelsen, infatti, «Stato e diritto devono indubbiamente essere considerati due lati
differenti dello stesso fatto» (IDEM, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre
vom Rechtssatzecit.,, p. 455). Tesi, che non pud non rilevare anche perquanto riguarda la
democrazia (o meglio, lo Stato democratico).
UUUOUZEOQUUOWET I wUOGEEDUI EET OUI wxl UET dwUDUDI Ol WEPwWxOUI
surrettiziamente, soltanto in modo implicito, a quesiti la cui decisivita e perentorieta minano
invece nei presupposti il suo impianto concettuale. Quale €, dunque, la natura dei diritti e delle
liberta fondamentali? Gli stessi costituiscono o non costituiscono elementi essenziali della
democrazia? Puo darsi una mera forma democratica senza un dato contenuto materiale? E cosa
accade alla forma di governo democratica se tali diritti sono annullati?» (M. CASERTA, op. cit, p.
32). Difatti «una legge costituzio OE O1 wx Ug wZo6 ¢ wi UUIT Ul wOOEDPI PEEUEOwI EUUI
il che vuol dire che formalmente la democrazia potrebbe veder negati i diritti fondamentali in
capo anche ad un congruo numero di soggetti, purché minoritario, senza per questo perdere la
SUE WOEUUUEOWEOUEWET 1 wEOOxOUUI Ul EET wOzUOUI UPOUI WEOOEO
da ritenersi consustanziali alla forma democratica» (iviOwx 8 wt + A w" OUCwqUDBwYIl ET wE O
kelseniano di elaborare una dottrina della democrazia, al riparo da forzature ideologiche
attraverso una configurazione procedurale della forma di governo, si areni di fronte alla
contraddittorieta delle conclusioni cui lo portano le sue stesse premesse. Nello specifico fallisce
il tentativo di individuare la garan zia della minoranza attraverso i diritti fondamentali, senza
pero assumere in modo pieno ed inequivocabile gli stessi nella loro determinazione sostanziale
come momenti costitutivi della democrazia e restituendo gli stessi alla loro necessitata valenza
universale» (vi, pp. 33-34). In sostanza, «una forma politica non pud contenere tutto, pena
contraddirsi e produrre il suo dissolvimento. Una forma politica non pud non compiere un
minimo di scelte fondamentali la cui intangibilita & condizione della propria identita e
persistenza come specifica forma politica» (vi, p. 40).
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Nonostante tale programmatica proceduralita, Kelsen sostiene che «la democrazia
moderna non pud essere separata dal liberalismo politico»¢ e che la democrazia
manifesta una «avversione alle ideologie religiose e metafisiche»%. Sicché,
diversamente dalle premesse avalutative?3®¢ anzi in contrasto con questet tale nozione
di democrazia presuppone, comungue, giudizi di valore e contenuti ideo logici23, tali
da tradursi in precise opzioni.

OWEOOUI OxOOowUOUUI OI OEOQWET T wOEwWEI OOEUEAaPEwWOO

El OOzDPOEDPYPEUOwWmqET 1T wo wOE #)Ydudsta impobtarior® &ellauE1 OwUE &
riemergere una estraneita e/o un almeno viilUUE O1 wEOUET OOPUOOWET 00z DOE/
risolvere.

A tenore di questa visuale non & arduo rilevare che, se da una parte, nelle sue
premesse, la democrazia presupponeOl wOPEI UU&a wOPET UEOPwI wEEwI UUI
nella sua attuazione, ne prescinde fino a poterle variamente comprimere, sulla base

della volonta statale democraticamente determinata. Entrambi i rami delle opposte

alternative derivano dalla medesima sorgiva teorizzazione.

3.2 Contrariamente a quanto potrebbe sembrare di primo acchito, la dottrina

Ol OUI OPEOEWEI OOEwWEI OOEUEAPEwWOOOwWxUI OETl woOl wododUU
giuridico -normativa, ma da una assunzione filosofica. Il giurista pra ghese lo dichiara

esplicitamente: «se io mi pronuncio a favore della democrazia, lo faccio esclusivamente

EEEUUELuOI T OPOWEOO? EUUI I | PEOI OUOwWOI OUEOI wEl Swul OEUDY
liberalismo politico» ( G. PECORA, op. cit, p. 96).

237H, KELSEN, Foundations of Democracgit., p. 242.

238 Con riferimento alla questione, & stato rimarcato «quanto la concezione democratica

kelseniana non sia interamente e coerentemente procedurale» $. LAGI, La democrazia di Hans

Kelsen: tra procedura ed eticdt., p. 258).

ideologico, quello della democrazia» (cfr. N. MATTEUCCI, op. cit, p. 455).Cfr. E. Mock, Hans
Kelsens Verhéaltnis zum Liberalismus W. KRAWIETZ - E. TOPITSCH - P. KOLLER (a cura di),
Ideologiekritik und Demokrati€heorie bei Hans Kelsgtit., pp. 439-444.
240H. KELSEN, Foundations of Democragcyit., p. 239.
241 pemM, VomWesen und Wert der Demokratigt., p. 130.
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Per Kelsen, la causa della democrazia € la causa del relativisr, e vicevers&+2 Con
El OOzUT UET OPEOCAEOwWHOUI Ul WwEOOI wql Ol &lodver® wi UUI Oa:
come omologhe al relativismo. Di conserva, la personalitah democratica € una
personalita relativistica?4 La democrazia €& «relativismo politico»245, La stessa
giustificazione della democrazia € puramente relativistica 24°.

Secondo la formulazione kelseniana, il relativismo parte «dalla impossibilita di
riconoscere una verita od un valore assoluti»?4’, giacché la realta «é relativa al soggetto
coscientex*#8 (inteso individualisticamente). L zttitudine relativistica viene opposta a
quela EPwUOQwT T Ol UPEOw? E &Y ot b, Ul Qctativisnid @€2IUdd iil B E O -
realismo (metafisico), ovvero la tesi della conoscibilita della realta e della capacita del

x1 OUPI UOWEDWEUUDOT % U relatwishd Gripdta ibfanGmemsyh& OpérU b 2
EUPwWOEwWUI EOUA w

OOOWUPWEAWPOWBUEOUOWUEOI OwbOEwWq

242 Kelsen ne trova una conferma nella storia della filosofia: «quasi tutti i maggiori esponenti
della filosofia relativistica furono politicamente favorevoli alla democrazia, mentre i seguaci
El 00z EUUOOUWOPINBOMW DWT UECEDW O UEI PUPEPOW i UUOOOwW I EYO
contro la democrazia» (IDEM, Foundations of Democracycit., p. 252). # OY1l w Oz EUUOOUUDPUO
EOQUUPUxOOEI Owl UUI OAPEOOI OUI OwEEwW UOEwW EOOEI apOO1 w Ul
OEUUUEOQWE] OOEwi b OE DB wd WEY EO@M z @WIEGWU IwEG @DEWOz 1 UxUI U
«un sistema politico basato sulla credenza nei valori assoluti» (vi, p. 261).
243 vi, p. 218.
244 Cfr. ivi, p. 234.
245 |vi, p. 264. Parimenti «il relativismo & la concezione del mondo presupposta dal pensiero
democratice (IDEM, Allgemeine Staatslehyeit., p. 817).Cfr. ancheivi, p. 819.
246 Cfr. IDEM, Was ist Gerechtigkeit®rad. it. " T 1 w E OU z 6 w id FoeM, DfonddinBrii By
democrazigcit., p. 405.
247 |peM, Das Problem des Parlamentarismust., p. 177.Ad awviso di chi scrive, Iz DOx OUUPEDODPUE u
dichiarata della conoscenza della veritd consenteD w U U E wliOigdbd3déte ©H@, come & stato
osservato, «il orOEOPUOOwWOI OUI OPEOOOWPOWEPUDPUUOWI wbOwx OOPUDEI
antropologico, che non a caso si rivela particolarmente per quanto concerne la sua filosofia della
democrazia» (A. CARRINO, op. cit, p. 19).
248 H, KELSEN, Foundations of Democracyit., p. 214./ 1 Uw * 1 OUI OOw bOI EVUPOwW q Oz
conoscenza rappresenta esso medesimo un fatto conoscitive (IDEM, Demokratie cit., p. 6).
249 Cfr. IDEM, Foundations of Democragcgit., p. 211.
250 E stato segnalato che il relatiismo come principio metodico, nella teorizzazione kelseniana
(gia dal 1920), € «in stretto rapporto con gli elementi di pragmatismo epistemico di Mach» (L.
Rizzi, op. cit, p. 103).
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umana»®L Al contempo, esso viene identificato, senza ulteriori precisazioni, anche
come «empirismo antimetafisico»252

Specificamente, il relativismo democratico kelseniano x UT UUx x 001 w Oz EOEOOT +
teoria giuridico -politica e teoria della conoscenz&s*O WE OY 1 wOz EOEOOT EUOwx UDOE
Ul UUzUOUDPOEOw x b U USbtoUduésta Brizzonte, Ocgniu valut&2iorie 6 w
qualificata ¢ nella linea weberiana?* ¢ come soggetivistica (e percio irrazionale), in
quanto derivante da «desideri e timori» 25 Sicché i valori hanno esclusivamente un
significato soggettivistico. Come tali sono il corrispettivo di condizioni emotive 256
PE]l OOz POEDPYPEUOAWI wOOOwUB.AQiuEi& & Valore e @b wOEDI U0
gerarchia dei valori) risulta, cosi, inverificabile razionalmente 256 w4 Ow? UPUUI OEwWEDwY
e indicato come un fenomeno sociale, sempre contestualmente determinato e
diversificato.

(QWEOYI Uwl UUT Ul wéo wbOUT UOWE OO wké ddamozibhi O Owl Ul UC
stanno tra loro a modo di normativita e causalita % w" OOl wx1 Uw Ozl 6xBDUDPUOOW
EOQEI T wUI EOOEOw POwUI OEUDPYDUOOwW O OUI OPEOOOW EEOQ
esseré®® w ( Ow xEUUET T DOw EE 0O¢ Hidhidratd fallacE, Gucdin® YaleUw 1 UUIT U
EOUUPUUDPUET wUOwI UUOUIT 8 w+ E wetettual® & eetaudl&tiadd) DI PEEUE

251 H, KELSEN, Absolutism and Relativism in Philosophy and Polifitsd. it. Assolutismo e relativismo
nella flosofia e nella politican IDEM, La democraziait., p. 442.
252 |bidem
23Cfr. L. Rizzi, op. dt., p. 99.
254 Su tale continuita kelseniano-weberiana si sofferma N. Bosgio, Dalla struttura alla forma.
Nuovi studi di Teoria del dirittpComunita, Milano 1977, pp. 194-195.
25 H, KELSEN, Foundations of Democragcyit., p. 220.
256 Cfr. IDEM, The NaturatLaw Doctrine before the Tribunal of Scientcad. it. La dottrina del diritto
naturale dinanzi al tribmale della scienzén IDEM, | fondamenti della democrazait., p. 340.
257 Cfr. ivi, p. 369.
258 Cfr. IDEM, Was ist GerechtigkeitZit., pp. 400-401.
259 Cfr. IDEM, The NaturatLaw Doctrine before the Tribunal of Scierdie, p. 338.
260 Cfr. IDEM, Foundations of Democragcyit., p. 286. Per Kelsen «non vi & alcuna illazione logica
EEOOzI UUI Ul wEOWEOYI U wé alvalbre inadale B Eega®E (lnew| TheoONbiuatOE UUUE O
Law Doctrine before the Tribunal of Sciencé., p. 339). La stessa clasdca definizione della
giustizia viene dichiarata «completamente vuota» (IDEM, Was ist GerechtigkeifZit., p. 412)e tale
da consentire di «giustificare qualsiasi ordine sociale» (ibiden). Parimenti la legalita nulla attesta
circa la giustizia (cfr. ivi, p. 415).
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necessitante della causalita, rispetto alla quale e estranea una normativita intrinsecé@s.
Mentre il dover essere e assimilato alle istanze soggettivisticamente inverificabili.

INn UOEwYDUDOOOwWEQBOUBDEODPYDUOOOW E Ursdt® an@EUOwW EOO:
premessa EOOE w@UE Ol wi% hivdsto thie @ Eoddii&one di una ricerca (tanto
da essere stato definitocome «ingenuo»?%3), La democrazia & incompatibile, per Kelsen,
con la realtd (logico-ontologica) e la possibilitd (gnoseologico-pratica) della verita 264
2DEEOOI w EEOw xUDOEUOwW ET OOE wtY dohdd UladoveteOdiz EUUOUDU
conformarvisi anche socialmente ¥+ vi € una consequenzialita inoppugnabile 265,
@UI OO0z EUUOUDPU&ASwWw#DYI UUEOI OUI Ow OZEOODPUUDOOI wET «
Ul EOOEEG wW2U0w@U1 U0T w>xUd=Od A abiyGs ud U Bl EG G EWGE 4 D E
ipostatizzazione di una negativita assoluta, configurandosi come termine di una
alternativa T OOEE Ol OwET | wgiYidien EpRlitc© a ¢ué& @Bicoldgico-noetico.

La democrazia fa emergere, dunque, una questione filosofica prima ancora che
teorico-giuridica. Il problema della verita ¢ come mostra esplicitamente Kelsen { e
El EPUDYOOwWw OOw 6 w BUEOUOW EOOEW EOOET aPOOI wET Ow O

giuridico -politico 26, La Weltanschauung kelseniana assume, come presupposto,

261 Kelsen presuppone che le norme possano derivareesclusivamente dalla volonta (cfr. IDEM,
Was ist GerechtigkeifZit., p. 420), mentre la natura € concepita comexsistema di fatti collegati
fra loro secondo la legge di causalita» fbidem).
262 Cfr. IDEM, Das Problem des Parlamentarismug., p. 180.
263 M. CASERTA, Op. Cit, p.42.
conoscenza della verita assoluta, la comprensione di valori assoluti» H. KELSEN, Vom Wesen und
Wert der Demokratiecit., p. 139).
woqg#Dwi UOOUIT wE OO assdits OHe Butivddantink, G wdibto @i questo bene porta la
UEOUUT wOOOwUI UUEWET 1 wOzZUEEPEDI OAEOwWOZUEEDPEDI O4AEwWDOE
del bene assoluto, conoscee vuole tale bene» (biden).
266 «Questa € la questione decisiva: cioe, s esista oppure no una conoscenza della verita
concezioni del mondo e della vita, in cui si inserisce la contrapposizione tra autocrazia e
democrazia €6 ¢ w  w @ bhtrappb&izionE di concezioni del mondo corrisponde una
contrapposizione di concezioni dei valori, specialmente di attitudini politiche fondamentali »
(IDEM, Allgemeine Staatslehreit., p. 816).
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07 0xabp0O0O] wiskhd @du und @pistemologia empiristico -positivistica 267. La
El OOEUEAPEwW Ul OUPA44A4EUEW q6w Ozl Ux UFULdErediO¢ w EPw UO
asseverata apoditticamente, nonostante le diverse questioni che essa vede profilarsf®.
epistemologico quanto in quello assiologico??0, come il giurista praghese evidenzia in
Absolutism and Relativism in Philosophy and Politi€cché la teoria democratica implica,
con le questioni giuridico -politiche anche quelle connesse alla conoscenza ed alle
valutazioni. In modo consentaneo, la tolleranza?’ (intesa, qui, indifferentisticamente) 272
i POPUET wxl Uwl UUI Ul wUI OEUPYDAAEUEWmPEOCZEOEDUOQWET
La separazione riferita al rapporto tra contenuto e forma della democrazia, intende
la forma come un prius, per séavulso da qualsivoglia corrispettivonell z I Ux |1 UeBil O4 E
contenuto come una variabile (indipendente) della forma. Tuttavia non & arduo
rilevare che non solo una pura possibilita formale corrisponde solo ad un entita logica,
ma anche una pura empiricita € una astrazione ipostatizzata. In entrambi i casi, ad esse
nulla corrisponde per se stessan re. Piuttosto, la forma (come il metodo) e tale sempre

in rapporto ad un determinato contenuto , € non viceversa Il loro rapporto, concepito

267 «Alla concezione critico-relativista del mondo siricoll | T EwUOz EUUDPUUE DWW IpwETI OOEUE/(
UKYABwll EDxUOEEO]I OUIl wqPOwUlI OEUPYPUOOwWOow@Ul OOEWEOOE
suppone» (IDEM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 141).
268|vi, p. 143.
269 |In riferimento al tema, € stato notato che «il relativismo della conoscenza dice troppo o
troppo poco se tradotto in relativismo politico, per lo meno nel modo come Kelsen pretende di
I EUIl w3 UOxxO0O0wxl UwOEwT 1 O UEOIT wfod Eanuncibér®) BZpdb Ua wET 00z
EEwl UUI Ul wUPEOOEOUUOWEPWXEUEOI UUPWEDPwWOUUI UYEEDODUA
fisico e al conseguente progetto di verifica; troppo poco perché, pur prescindendo da
qualsivoglia valutazione assiologica, valori EOOYDOEDOI OUPw i Ew EADPOOPwW UOOOL
PDOUI UUEEOCEDEEDPOPwW*x]I UwbPOwUI OxOPEIl wi EVUUOWET T wOEWOOUOI
che fungibili» (M. CASERTA, op. cit, p. 40).
270 Cfr. H. KELSEN, Absolutism and Relativism ifPhilosophy and Politicit., p. 441.
271 Cfr. IDEM, Foundations of Democragcyit., p. 309.E interessante notare che Kelsen cglie una
incoerenza tra una politica che «presupponga il relativismo» (ivi, p. 313) ed una religione che
qxUl UUx x OO0ismo® b OO OY YI UOwOz UUOOUUOWEUUDPOUOWOW X1 |
teologale). Talché «una ideologia religiosa della democrazia si basa proprio su questa
incoerenza» (viOw x 8 wt+ KAdw OEOOT EOQI OU1 OwbhOwi PUUPDUUEwW xUET T
secoOEUPA4AEUO? WEOUUPUUDPUET wUORInBYOUUEEEDPADOOTI wbOwlO1 UOD
2712 Considera problematicamente la nozione kelseniana di tolleranza V. POSSENTI, Democrazia e
filosofia. Le aporie della fondazione della democrazia in Hans KétserRivista di filosofia
neoscolastica», IV (1987), p. 545.
213 Cfr. H. KELSEN, Was ist Gerechtigkeitzit., p. 430.
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in termini del tutto estrinseci giunge a potersi spingere fino alla reciproca
incomunicabilita 274

In sostanza, la democr@a PEw i Ewx UOxUPEwWOEwW? 001 PEEWEDwW/ DO
processo a Gesu, pur chiedendosi che cosa sia la veritaesclude di fatto che il quesito
EOOI UUEWUOEwWUPUxOUUEOQwWI OwxUUWEOOYDPOUOWET 007 O
preferito Barabba?’s. Secondo Kelsen, Pilato ha agito con coerenza democratica,
«rimettendo la decisione del caso al voto del popolo»??. Cosi finanche il giudizio

UUOOzDPOOOEIT 04 E wédsukddiinilE d éssdreYséniplicandeitauil risultato di

3.3 Ben si intende che,in questa visuale, la democrazia non richiede né la
conoscenza del bene comun&7’ né il perseguimento della giustizia 2’8, Sulla premessa
del relativismo, infatti, né il bene comune né la giustizia sono conoscibili o
concepibili 27,
Di conseguenza, non € possibile alcuna fondazione della teorizzazione della
Eil OOEUEAPEOWOE wU OO O% 0 déplin? blausibilespld @zEIEG-OMOD D O 01 wE
proposizioni che ne illustrano la preferibilita. La stessa possibilita del discorso

democratico ¢+ come e stato osservato{ «& ravvisata da Kelsen nella rinuncia

214 Cfr. M. CASERTA, op. cit, pp. 43-45. Cio, fino al punto che «la democrazia mera forma
dapprima alimenta la propria malattia e poi lasc ia che questa la uccida» {vi, p. 46)
275 Cfr. H. KELSEN, Vom Wesen und Wert der Demokratid., pp. 143144,
276 |pEM, Foundations of Democracygit., p. 265.Kelsen osserva che, riconosciuta la divinita di
Cristo, 0Oz Ex x1 OOOwE OQw Y OU Bilatx cdstitdise& ktbrianiefid) wh Genid & gomento
contro la democrazia» (ViOw x 8 wl t WAOQWOEwOz EUT OO OUOOWEWUUOWEYYDUC
sulla base di una incondizionata certezza soggettiva.
277 Cfr. ivi, p. 185.Per Kelsen «non esiste un bene comune obiettivamente determinabile» (ivi, p.
186).Cid chet Ew U1 OOUI w E IROGrTTE @ HOérfata. RBgione e democrazia in Hans
Kelsen in R. GATTI (a cura di), Democrazia, ragione e veritbMassimo, Milano 1994, pp. 2623 ¢
finirebbe per estenuare la stessa democrazia.
218 A parere di Kelsen «é impossibile rispondere per la stessa via [razionale] alla domanda: in
cosa consiste la giustizia» H. KELSEN, Reine Rechtslehr&inleitung in die rechtswissenschatftiliche
Problematik cit., p. 58. + Ew ? EQUUUD OE w x (htath uE ocdupaEde! Uitth Uéae @ w
x OUUPEDPOI Owl wOOOwWI PawEl OWEPUPUUOWI PUUU Qviyg 69. w$s UUEwWUD
#ZEOUUOOGEI OQwx1 Uw* 1 GWisia lagcriaydtia Qebdititibd @ xu® Ol BDVOwY EODPE Ow
ma lo pud essere sdo perché rinuncia alla pretesa di essere assolutamente giusto» (. Rizzi, op.
cit., p. 108109).
219 Cfr. IDEM, Foundations of Democraggit., p. 275.
280 Cfr. L. Rizz1, op. cit, cit., p. 100.
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EOOI wbOw?1T OYI UOOWET OwxOx 00026 wi1bil UlauBt®UD WE OOE 1
EOET 1 wE E O &y mdntte @ Eedoido rdva nella prassi-procedura democratica la
sua forma ed il suo contenuto, assegnando a se medesimo gli scopi che da essg volta a
volta, derivano.

In democrazia non importano i giudizi di valore, come tali, ovvero come validi in
se medesini. Sicché neppure dovrebbero rilevare quelli a favore della democrazia2s4,
Kelsen stesso ammette che non puo essere dimostrato che la democrazia sia «la
migliore forma di governo» 28, Altrimenti, la connotazione obiettivamente dirimente
della verita vi si riproporrebbe istantemente. Per il giurista praghese, infatti, le
valutazioni esprimono t come per Max Weber t soltanto attitudini soggettive 285, Nulla
potendo attestare di obiettivo, tutti i valori sono relativi (al Oz POEDPYDPEUOWET | wOPwWE
li nega). Lo sono in dipendenza delle opinioni e delle preferenze di coloro i quali se ne
fanno assertori. Come tali esulano dalla considerazione scientifica e da quella giuridica.

Y 1 O E @arit zdine tale, un carattere assiologico e verticale, ben si intende che

per Kelsen la democrazia non trova rispondenza nel principio di autorita ,
inconfondibile, in se stesso, col paere. Percio, siccome la paternita € modello di ogni
autorita, la democrazia si configura come «una societa senza padre3’, ovvero come
«una comunita di uguali» 288,

In definitiva, per il teorico della dottrina pura del diritto, la democrazia indica una
determinata forma di organizzazione del potere: «un governo a cui il popolo partecipa

direttamente o indirettamente, vale a dire un governo esercitato mediante decisioni

281 |vi, p. 104.
282 |pidem
283 Cfr. H. KELSEN, Foundations of Democragcgit., p. 185.
284 || relativismo ¢ precisa Kelsent UPET Dl El wWET T wqPwil PUEPDAPWEDWYEOOUI |
particolare il giudizio che la democrazia € una buona o la migliore forma di governo non puo
essere provato come assoluto pe mezzo di una conoscenza razionale e scientifica» ivi, p. 262).
285 |vi, p. 267.
286 Per Kelsen, riconoscere un fine in sé (ultimo), ovvero un fine (o un valore) che non sia anche
mezzo, «& al di la della conoscenza scientifica» ipiden).
287 |vi, p. 244.
288 |pidem Seguendo tale impianto si potrebbe inferire che la democrazia si profila come una
UOEDPI VAWEDPWOUI EOD? &
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xUl Ul WEWOET T POUEOAEWEEWUOZEUUI OEOTI EwxOxOO0EUI wo
anche da un solo individuo eletto dal popolo» 28, Secondo questa impostaziame,
OzEUUPYPUAWEDwWT OYI UOOwYDI Ol wi EVUDUEWEOOUDUUI UI w
potere legislativo, le cui modalita di attuazione sono fissate a loro volta da altre norme.

Lo stesso Kelsen precisa che la nozione di democrazia comporta quella diun
ql OYI UOOWET T wUExxUI Ul OUEWPOwxOxO00&waew Ul OUOw O
secondo le norme che fissano sia la nozione di popolo (cioé gli aventi diritto al voto) sia
quella di rappresentanza, sia quella di parlamento (e che di questo regolanolz EUUDY DU & A8 u
Ora, poiché nella linea della democrazia «il potere del popolo é illimitato» 29, |a
democrazia si sostanzia nella produzione democratico -parlamentare delle norme,

quale che ne sia il contenuto e la finalita.

4. Relativismo, verita, democrazia

41*1 OUIl OwEPUUDPOT Ul wUOUEwWOz PEI Oeatdizpi withh OOEWE]T O
esibisce postulati giustificativi assunti convenzionalmente; la seconda presenta una
fisionomia normativa, che presuppone diverse finzioni giuridiche. Quanto ai primi, tali
sono la liberta assunta come conato originario, che esclude qudsivoglia
eterodeterminazione, 1 w Oz UT UET OP E O 4 E webnietridoUtonche Glulotd 1 O U O w
rapporto di coimplicazione. Quanto alle seconde possono essere indicate: il contratto
sociale, la rappresentanza politicz®0w Oz UOPUA WET Owx Ox O Gebvaitraun Oz PET OU
volonta della maggioranza e volonta dello Stato. Costituisce, altresi, una finzione la

liberta del cittadino in quanto rappresentato da un eletto in parlamento 2%4 nonché

289 |y, p. 186.- | OOEwW2UEUOwWOOETI UOOOWOEWET OOEUEAPEWEOUUDUxXx OOE
ad un «governo di rappresentanti eletti dal popolo» (ivi, p. 193), dove le elezioni siano svolte a

«suffragio universale, uguale, libero e segreto» (vi, p. 186).

290 |vi, p. 210.

21 |vi, p. 188.Cio, diversamente dalle limitazioni richieste dallo stesso liberalismo (cfr. ibidem).

292 Cfr. IDEM, Vom Wesen und Wert der Demokratid., p. 96.

293 Cfr. IDEM, Das Problem des Parlamentarismug., p. 151.

294 Seondo Kelsen «la volonta, per rimanere libera, deve determinarsi soltanto da sola, la

volonta dominatrice degli eletti deve valere come volonta degli elettori» ( IDEM, Vom Wesen und

Wert der Demokratiecit., p. 125). Al contempo «dalla elezione si forma un organo che crea la

volonta dominatrice che sottomette gli elettori» ( ibiden).
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qOzPEI OUPI PEE&ADOOI wi b U UB abstessd dovar@dpedoléré, Ehd OU D wE OO
fa da sfondo alla democrazia, «& una maschera totemistica®®, dietro la quale si cela un
potere per sé dominatore. In questa linea non si da alcun interesse generale, ma solo,
volta a volta, il prevalere degli obiettivi operativi di gruppi egemoni 297, Attribuire a
Ul UUDwWOEWP@UEODI PEEWEDwWHPOUI Ul UUIT2WEOOOI UUDYOWEOL

Ora, non é arduo osservare che tanto i postulati quanto le finzioni costituiscono
elementi basilari solo in modo puramente convenzionale. Essi sono tali in quanto si
configurano come impermeabili rispetto alla verita. Ma, proprio in quanto tali, questi
esprimono una loro intelligibilitd, ovvero presuppongono e contengono la verita di se
medesimi.

Paradossalmente, pJOx UPDOw 07 OxabOO1l w Ul OEUPYDPUUDPEE W OI OL
decisiva, anche in campo giuridico-politico, la questione della verita. Essa rileva tanto
sotto il profilo gnoseologico quanto sotto quello assiologico, ovvero considerando la
verita sia come criterio e termine noetico, sia come principio e fondamento val utativo .
+7ZEOUDPUI UDwUUE wE U U O EQEW DE Ewi WEETT Bidid i zpimiEaul OWIOw E w
alla questione della veritad w +z Ox x OUPADP OOl wWwUUEWOEwW xUDPOEwWIl wOE
1 O O OUOw xUUEOI OUT w OOUOGEUPYOw 06w UOz1 UxUI UUDO(
afferisce oltre che al campo epistemologico ed assiologico,anche a quello psicologico
ed etico®®.

/T UwPOwl PUUPDUUEwWxUETTT Ul OwWOZEUUOEUEAPEWUEx x Ul
Ul OEUDPYDPUOO?28w +70xx0UPapOOl w UUEwW @UI UUI w Ubw E?
UEADOOEODUOOOW Ow E OU UeBsdreeCpuniato dell Eamoscer@r@dmth® w ET1 0Oz
qOzZEOUET 60PUOOwW B Udiativigmo Uildkdfidd) Bdv®d @ wsuo posto tra
O0z1 xPUUI OO0O0T PEwWPFPWOEwWUI OUPEWETI PwYEOOUDR

25 |vi, p. 125.
2% |vi, p. 126.
conquistano per sé in qualche modo il potere statale, la volonta dello Stato» (DEM,
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der Lehre vom Reclhtgsgiz&32).
298 Cfr. ivi, p. 534.
29 Tale opposizione & determinata, secondo Kelsen, dalla autoconsiderazione del proprio ego e
dal suo rapporto con gli altri e con gli oggetti, da parte del filosofo e del politico (cfr. IDEM,
Foundations obemocracycit., p. 212).
300 [bidem
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+7ZEOUI UOEUDPYE wUUE wE¥ fisénfdiekapbidealih & pilfdstd Che UE 4 D E
individuare propriamente dei EEUDwUI EOPwpl PEEET 6 wOz1 Uxl UPI 04 E w
66 wOinEpdértapd w OOOWUUEOOWx UUOWOOO wt e pitd® OO wd 6 wo:
EOUUDPUxOOEI Ul EEl whOwUI 1 DOl WEI OOZEUUOOOOPEWOWE
ETl 00z1 UisbhGOOHLDIEUT U@ FEbsk KiQradbdcono in distinte modalita di
produzione E1 00z OUEDPOEOI OUOwl PUUPEPEOOWUDPUB%I1 UUDPYEOI O

Lzautocrazia, pero, é fissata con tali caratteri manichei, da rappresentarla come una
UOUUE wEDw? 00 0 &debExtt® dipiignakte) sotto il profilo razionale . Infatti
a0 O z E U Ucdorfidpdhdemuia forma politica caratterizzata da un potere irrazionale e
tirannico + EOY1 wqOOOwl UPUUI wWEOGEUOEwWI OUOEwWEm®awEDPUEUUU
dove vige «totale negazione del valore della liberta, [e] massimizzazione del potere»®
t{ pienamente sottomessa ad un capo (con poteri dittatoriali) e tendenzialmente
imperialista 310,

Cosi intese, democrazia ed autocraziaUUE OOOw Oz UOEwWPOWUExx OQUUOWE
2relativismo politico 2 U U E vags@uiism® politico 2. In tal senso, il problema si colloca a
pieno titolo nel campo della filosofia teoretica, travalicando i confini della scienza

giuridico -politica, intesa avalutativamente, alla quale programmaticamente e

301 Queste corrispondono, anzitutto, a «due tipi di costituzioni» (IDEM, General Theory of Law and
Statg cit., p. 2890 WOEWEUPWEDPUUDPOADOOI wq 6 wEE bigenEintesd)r@Oz DET EwE
senso indicato

EUUOOUUE? Ow xUUw PDOEPEEOEOOI Owx1 UEOUUOOWDPOWUUOwW EOOE
xEUUDUO? 6 wuw
303 Secondo Kelsen, «ogni Stato rappresenta una combirazione di elementi di entrambi i tipi, di
modo che talune comunita UOO O wx Pk wYPEDOT wE OOpide@OOwl wUOEOUOI wEOOZ E
304 Cfr. IDEM, Allgemeine Staatslehreit., p. 727.Secondo questa impostazione, € stato osservato
che «n sistema non pud mai dirsi integralmente e totalmente democratico (o totalmente
autocratico)» (G. GAvVAzzI , op. cit, cit., p. 23).
305 Sulla base diquesta classificazione, nel primo casq «chi pone la horma e chi la riceve sono la
stessa persona» R. DE CAPUA, op. cit, p. 62);mentre, nel secondocaso,«chi pone la norma € una
persona diversa da quella che la riceve» {biden). A tenore della medesima impostazione, € stato
Uil T OEOEUOWET 1 WEOOEW xUPOEWEOUUDPUxOOEIl wbOwUDBUUI OEw E
nomina (cfr. ivi, p. 67).
306 Cfr. D. RAGAZZONI , op. cit, p. 143.
307 Cfr. N. BoBBIO, Stato, governo, societa. Per una teoria generale della pdhtiaudi, Torino 1985,
pp. 96-97.
308 H, KELSEN, Staatsform und Weltanschauupgrad. it. Forme di governo eoncezioni del mongdn
IDEM, Il primato del parlamentceit., p. 47.
309 vi, p. 45.
310 Cfr. ivi, pp. 45-53.
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metodologicamente, Kelsen dichiara di volersi attenere3!l, Tale alternativa chiama in
causat sempre secondo il giurista pragheset D w x UD O E b »'® an#i hddifitgra UP E E
qUEOI wEOOUUEUUOWEI UDYEWEEOOEwWxOUDPADOGAINWET | wUDbu
ogni caso, é possibile rilevare che, per determinare la consistenza logiceontologica di
tale opposizione, occorre che ciascuna delle nozioni abbia ura intelligibilita ¢ quindi
una verita ¢+ propria, e che essa sia appunto indagata in profondita, ovvero

Per Kelsen come gia rilevato, vi € una essenziale analogia tra politica ed
epistemologia®® w+ EwUD OO UUPEWDPOEDPEEUEOwWxT UgOoOwdOOOwlUOY
ad essere normativo per il soggeto; inversamente si da nella visuale relativista. Ma per
POwl PUUPUUEwWXXUETTITI Ul uPOWEOODOPOWET OwUodiT1 000U
autocratica (e non in quella democratica). Sicché la relazione tra i due poli risulta
invertita e contrastante rispetto alla prima coppia della proporzione.

#ZEOUUEw xEUUI Ow OOOOUUEOUI wOzEUUI UPDUEwWw EOBOUOU
Ul OEUDPYDPUOOOWPOwWI PUUPUUEWXxUETTT Ul wEi i1 UOEWET I w
Ul wOzPEIT EOI wEIT OO0E \pdstO i €20dado Piank usieiobatl AX-BYNDU 6
si intende, pero, quale ideale propriamente detto e quale conoscenza obiettiva sia
possibile sulla premessa del relativismo, né come tale ideale possa essere
assolutamente Y DPOEOOEOUIT w x| U wdélialdéiddiazid. Aéalbga difidotd U E w
emerge allorché Kelsen afferma che le ideologie democratiche sono «piu vicine alla
realta»?16, mentre proprio la realta in quanto tale & dichiarata inaccessibile sulla

x Ul Ol UUEWE] OOz ET OOUUPEPUOOWUI OEUPYPUUPEOS wwwuwwt

4.2 Kelsen non offre una vera e propria definizione del relativismo. La sua

formulazione € approssimativa ed eclettica. Si limita ad indicarlo , senza farne oggetto

311 + 7 DO x OU U éasemadeDdella @oria democratica intende restare programmaticamente
O1 00z E OE b U Oposiiivisichni@ttd int&& (n termini di funzional ita, di formalita e di
astrattezza), pur dichiarando il carattere filosoficamente dirimente della democrazia .
312 Cfr. H. KELSEN, Staatsform und Weltans@auung cit., p. 40.
313|vi, p. 55.
314 Cfr. IDEM, Foundations of Democragcgit., p. 212.
35 |vi, p. 239.Si tratta della conoscenza propria della scienza, o meglio delle scienze empiriche.
316 |vi, p. 242.
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di discussione critica. Lo individua come «empirismo antimetafisico (o positivismo)» 317
e lo assimila, senza mediazioni concettualiO WE 0Oz ET O O U U b E eassidléyioapl OOUT OO«
ed al soggettivismo (empiristico -individualistico) 318 Talché il relativismo & configurato,
senza distinzioni specificheOw EOOT w ET 1 1 Ul OUl w EOw UOTT1 UUDPYDU
razionalismo, al kantismo ed allo scetticismo?3!®, Peraltro, il relativismo viene associato
genericamente EOOz PETI EOPUOOwW px1 Uw EUDwW OEw EOOOUET G4 E w ¢
soggetto) ¢ nondimeno, il kantismo € asserito come teorizzatore del relativismo32.
Contestualmente, relazione, relativita e relativismo risultano  termini
complessivamente assimilatiz2.,

(OQwUOODPxUDPUOOWI EwPOwxOQUUEODPUOOOWxIT Uw*1 OUI OwUC
il relati vismo. Questo, pero, sarebbe in grado di evitare entrambi, ammettendo che «gli
individui, quali soggetti della conoscenza, sono uguali»322 con la correlativa
implicazione secondo la quale «i diversi processi di conoscenza delle menti dei soggetti
sono egudi»323, 1l solipsismo (psicologico) ed il pluralismo ( valutativo ) potrebbero
essere evitati, quindi, facendo leva sulle «mutue relazioni tra i vari soggetti della
conoscenza®?4 e sulla uguaglianza degli individui, come «soggetti della conoscenza»32s,
Ma tale tesi risulta incompatibile proprio rispetto al soggettivismo asserito.

Infatti Oz EOOPUUD OO wpx Ul YDEAWE]I OO0z UT UETe@®EOAEWET |
processi di conoscenza costituisce una affermazione realistica, con un evidente
EEUEUUI Ul w EPw OEPI UUPYPUAW pEOOI wUEOI Ow?2EUUOOU
conoscenza e dei processi conoscitivi costituisce una tesi che si pronuncia sulla natura
delle cose ovvero una tesi metafisica. Cio che € interdetto dal relativismo professato. In
altri_ termini, si tratta di una tesi che esclude il relativismo, e, reciprocamente,

illegittima secondo il relativismo.

317 vi, p. 215.
38 wUPT UEUEOOwx UG wi UUT Ul wUI O4ZEOQOUUOWEOOEPYDPUEWOEWUI U
per Kelsen la modernita stessa» A. CARRINO, op. cit, p. 11).
319 Cfr. H. KELSEN, Foundations of Democraggit., p. 216.
320 Cfr. IDEM, Absolutism and Relativism in Philosophy and Politici., p. 443.
321 Cfr. ivi, p. 447.
322|vi, p. 444.
323 |pidem
324|peM, Foundations of Democraggit., p. 217.
325 |bidem
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