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“Religione senza Dio”.
Le prospettive di Kelsen e di Dworkin

di Clemens Jabloner

1. Introduzione

Qualche anno fa, I’Istituto Hans Kelsen di Vienna ha pubblicato I’opera
postuma di Kelsen Secular Religion. A Polemic against the
Misinterpretation of Modern Social Philosophy, Science and Politics gg
“New Religions”. Grazie a Paolo Di Lucia e Lorenzo Passerini Glazel & org
disponibile un’edizione italiana di quest’opera, corredata da una accuraty
introduzione (Kelsen [2012]2014). Recentemente ¢ stata pubblicata anche
una traduzione spagnola, anch’essa corredata da una rilevante introduzione
di Massimo La Torre e Cristina Garcia Pascual (Kelsen [2012]2015).

Culmina in quest’opera la lunga critica di Kelsen a La nuova scienzq
della politica (Voegelin [1952]1968), un’opera del suo ex-allievo Eric
Voegelin. E un fatto significativo che alcune precedenti stesure dell’opera
di Kelsen dell’opera recassero i titoli Difesa della modernita e Religione
senza Dio?'. Ambedue questi titoli appaiono molto rilevanti: il fatto dj
presentarsi come “campione della modernitd” & un efficace Leitmotiv nella
instancabile battaglia di Kelsen.

E ancora, Religione senza Dio? — con il punto interrogativo — ¢ un titolo
quasi identico a quello dell’ultima monografia di Ronald Dworkin,
Religione senza Dio (Dworkin [2013]2016). Questa circostanza offre nuove
basi per operare un confronto tra questi illustri studiosi. Allo stesso tempo,
pud essere interessante concentrarsi un po’ sul concetto di “religione” di
Kelsen, tenendo conto delle sue origini ebraiche.

2. La critica dell’ideologia

Kelsen puo essere considerato un esponente di spicco della cosiddett:
“Modernitd Viennese” (cfr. Janik & Toulmin [1973]1984; Schorske 1980).

* Institut fiir Rechtsphilosophie, Universitdt Wien; Hans Kelsen-Institut. Traduzione
dall’inglese di Paolo Di Lucia e Lorenzo Passerini Glazel. Questo testo & una versione
riveduta del saggio In Defense of Modern Times. A Keynote Address (Jabloner 2016).

" Per la complessa preistoria di questa pubblicazione cfr. la Nota editoriale (Jabloner et
al. [2012]2014) e la Prefazione all’edizione italiana (Di Lucia & Passerini Glazel 2014).

Sociologia del diritto n. 1, 2017
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1 contesto culturale ¢ le connessioni tra i diversi “circoli” e le diverse
wgcuole” inscrivibili nella Modernitd Viennese sono gia stati ampiamente
indagatiz. Va ricordato ancora una volta che Kelsen — nonostante il suo
tentativo di “purificare” la scienza del diritto — non si limitd in alcun modo
ad occuparsi della teoria del diritto in senso stretto, ma cercod di collocare la
ropria Teoria pura del diritto in una cornice pit ampia e piu profonda
(Dreier [1986]1 990).

Cid nondimeno, Kelsen s’imbarcd nella sua impresa nell’ambito della
scienza giuridica, e ne fece sempre il suo interesse principale. Da un lato,
egli si oppose alle dottrine del diritto naturale, includendo tra esse le
dottrine del giusnaturalismo razionalistico. Dall’altro lato, condanno le
contaminazioni della scienza giuridica da parte di una concezione falsata
della sociologia del diritto. Come & stato spesso sottolineato, Kelsen mirava
a— e portd a termine — la costruzione di una teoria del diritto ad un tempo
normativistica e positivistica (cfr. Paulson 2006). Nella sua critica del
diritto naturale, Kelsen non si limitd ad attaccare le teorie dichiaratamente
giusnaturalistiche, ma giunse ad identificare alcuni residui di diritto
paturale, in particolare nella «“Sygatslehre” del suo tempo. Non sorprende
che il concetto stesso di “stato” come entita che sta al di 12 del diritto funse
da bersaglio privilegiato della decostruzione kelseniana (cfr. Dreier
[1986]1990: 208; Feichtinger 2010, § 4.16 Funktionen statt Substanzen.
369).

La critica dell’ideologia operata da Kelsen §’ispird non da ultimo,
presumibilmente anche in ragione delle relazioni personali tra i due, 2
Sigmund Freud (cfr. Jabloner 1998: 382; Feichtinger 2010: 385). Nei saggi
Il concetto di Stato e la psicoanalisi (Kelsen [1927]1988) e Dio e Stato
(Kelsen [1922-1923]1988) Kelsen fece un evidente tentativo di applicare,
in quanto filosofo del diritto, la teoria del totemismo — il consumo
collettivo da parte della tribu di uno stesso animale sacrificale come atto di
identificazione — alla teoria del diritto. Nell’ambito dell’idea dello stato
come persona, la “personificazione a fini illustrativi dell’ordinamento
giuridico che costituisce la comunita sociale e fonda 1'unita di una
molteplicita di comportamenti umani” (Kelsen [1922-1923]1988: 169) —un
esempio di “reificazione” — doveva essere rimpiazzata dal riconoscimento
dello stato in quanto funzione giuridica. Kelsen vedeva dei parallelismi con
altri concetti di sostanza, come ad esempio il concetto di “forza” nella
fisica, o il concetto di “anima” nella psicologia, € in questi residui
riconosceva la piéce de résistance di ogni pensiero metafisico. Secondo
Kelsen, nel “pasto totemico”, viene alla luce I’immagine primigenia di ogni

2 per maggiori approfondimenti su quanto segue cfr. Jabloner 1998.
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concezione della sostanza. Ora, la decostruzione dello stato come entity
superiore ed oscura operata da Kelsen ¢ senza alcun dubbio sufficiente Per
considerarlo un pensatore moderno. Tuttavia, il ricorso alla “favolg»
filogenetica puo oggi essere criticato come atto di “re-mitizzazione™, mg io
lascero aperta questa questione.

3. Diritto positivo e democrazia

1. La modernita di Kelsen, in senso politico, si incentra sul fatto che il
diritto positivo creato dall’uomo potrebbe prendere il posto delle istruzion;
che derivano da concezioni del mondo religiose o metafisiche. In upg
societa nella quale il diritto ¢ esplicitamente posto in una posizione
centrale, la positivizzazione del diritto significa anche, di conseguenza, I
perdurante possibilita di modificarla. In questo modo, il diritto diviene ung
strumento per plasmare la societd. Ma questo non dice ancora nullg
riguardo al problema di chi debba legiferare. E qui che trova applicazione
la teoria della democrazia di Kelsen: Kelsen analizzd la democrazia in
quanto idea politica. Faccio qui riferimento, in particolare, al famoso
saggio di Kelsen Essenza e valore della democrazia, pubblicato
inizialmente nel 1920, e successivamente ampliato e modificato nel 1929
(Kelsen [1929]1966).

La democrazia, intesa come uno dei possibili modi per creare il diritto,
realizza meglio di altri modi I’idea di liberta; in quanto parlamentarismo;
per poter funzionare, la democrazia deve accettare un compromesso con la
divisione del lavoro che & condizione di ogni progresso tecnico e sociale.
Kelsen mostro a quale grado questo compromesso necessiti di finzioni —
concetto, questo, che egli usa in maniera neutrale — per poter conseguire
’auspicabile identitd di governanti e governati.

L’elemento che connette la teoria pura del diritto di Kelsen con la sua
teoria della democrazia ¢ il relativismo dei valori (cfr. Dreier [1986]1990:
249; Jestaedt & Lepsius 2006: xviii). La preoccupazione principale della
teoria del diritto di Kelsen ¢ che la validita del diritto non possa essere
fondata su norme o valori pre-positivi, mentre la preoccupazione principale
della sua teoria della democrazia ¢ quella di non imporre limiti alle
decisioni prese dal popolo — ossia dalla maggioranza. Spesso questo genere
di limiti viene invocato con I’argomento secondo il quale non vi pud essere
alcuna certezza che la maggioranza riconosca cid che & giusto. Ma per
Kelsen, porre limiti di questo genere alla democrazia presuppone la

* Per una delle prime analisi critiche della favola filogenetica di Freud, cfr. Kroeber
[192011974.
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conoscenza di valori assoluti, ed ¢, dunque, possibile, in definitiva, soltanto
entro la cornice di una “Weltanschauung metafisica, e in particolare
religiosa e mistica” (Kelsen 1929: 107).

2. Per Kelsen, perd, la democrazia non ¢ solamente un modo di produrre
Je leggi adatto ad ottimizzare la liberta dell’individuo nella societa di
massa. Egli sta piuttosto cercando una correlativa concezione dell’uomo,
concezione che egli considera una delle condizioni funzionali della
democrazia.

Le considerazioni socio-psicologiche di Kelsen a questo riguardo
possono essere individuate, in particolare, nel suo saggio Forme di governo
e concezioni del mondo del 1933 (Kelsen [1933]1982). Sebbene Freud non
venga menzionato in questo saggio, la sua influenza risulta evidente (cfr.
Freud [1921]2000). Facendo ricorso al modello strutturale della psiche
umana proposto da Freud, Kelsen contrappone un carattere democratico e
un carattere autoritario: il soggetto autoritario si identifica con il proprio
super-io, con il proprio io-ideale, che & rappresentato dalla figura del
dittatore dotato di poteri illimitati. Di conseguenza, questo tipo di soggetto
& un fanatico dell’obbedienza cieca e trova la propria felicita tanto nel dare
ordini quanto nell’obbedire: «1 ’identificazione con autoritd ¢ il segreto
dell’obbedienza” (Kelsen [1933]1982: 46, [1955]1966: 168). Al contrario,
il soggetto democratico tende a trovare il proprio io-ideale nell’'uguaglianza
con laltro (Kelsen [1933]1982: 45, [1955]1966: 166). Cosi, Kelsen
riconosce il carattere democratico in quel tipo di persona che ha un senso
dell’io relativamente limitato — un tipo che ama simpatizzare, che ama la
pace, non aggressivo — una persona il cui impulso aggressivo primario ¢
rivolto non tanto verso il mondo esterno, quanto piuttosto verso Iinterno,
si manifesta nella tendenza all’autocritica e in una maggiore disposizione al
senso di colpa e al senso di responsabilita. Si pud dire che, nella concezione
di Kelsen, ’individuo democratico e temperato, ¢ lo stato organizzato
democraticamente in modo ben funzionante sono interdipendenti, poiché
una democrazia ben funzionante non & un terreno fertile per il principio di
autorita. Ora si comprende perché Kelsen — fin dall’inizio — diede tanta
importanza all’educazione sociale, alla “Volksbildung” (alla scuola
pubblica) (Kelsen [1913]1988).

4. La gnosi di Voegelin

La scienza del diritto di Kelsen era gia contraria ai dogmi giuridici
tradizionali — basta leggere la sua prefazione alla prima edizione della
Dottrina pura del diritto del 1934 (Kelsen [1934]1967: Prefazione). 11 suo
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relativismo e il suo sostegno alla democrazia incontrarono, naturalmente
una forte resistenza nei brevi anni intercorsi fra le due Guerre Mondia};
Nella sua difesa di Weimar il suo acerrimo — quantunque non certo I’ups
— nemico fu Carl Schmitt.

La controversia con Eric Voegelin — della quale tratterd ora — ebbe yy
carattere peculiare, in quanto Voegelin fece parte del Circolo viennese g;
Kelsen (cfr. Arnold 2008). Dopo il 1933, sposo il sistema austro-fascisty
ma fu una scommessa sul cavallo sbagliato, ¢ nel 1938 egli dOVetté
emigrare negli Stati Uniti*. L1 Voegelin elabord la Nuova scienza dell,
politica, che si caratterizza per il suo anti-positivismo, per la sua aggressiva
anti-modernita e per la sua ostilitd alla democrazia (Voegelin [1952]1968),
1l nucleo centrale di quest’opera verte sulla pretesa necessita di basare
’ordine politico su una fondazione mitologica, che Voegelin individua
nella religione cristiana e nella filosofia antica. Voegelin attacca le idee dej
suoi oppositori accusandoli di “gnosticismo”. Voegelin considerava
aberrazioni gnostiche — nel senso di “false” religioni — non soltanto quelle
ideologie totalitarie alle quali vengono spesso attribuiti tratti religiosi —
come il comunismo e il nazismo — ma anche le “eresie” della democrazia
liberale, e addirittura qualsiasi visione moderna del mondo che fosse
influenzata dalla scienza (cfr. Arnold 2008: 518).

5. La critica di Kelsen

Nell’attacco di Voegelin Kelsen vide minacciata la concezione
scientifica del mondo: “Se v’& un criterio che distingue ’etd moderna dal
Medioevo, esso consiste — per Ia civiltd occidentale — nell’esistenza di una
scienza oggettiva ed indipendente” (Kelsen [2012]2014: 4). 1l pensiero di
Voegelin offriva a Kelsen un certo numero di punti d’attacco e lasciava
grande spazio per una critica immanente. Nel nostro contesto, ¢ essenziale
il fatto che Kelsen si focalizzo principalmente sull’abuso del concetto di
religione, ed & rimarchevole quanto questa questione — forse meramente
concettuale — fosse per lui importante. La trasposizione del concetto di
religione a “dottrine politico-morali” come il marxismo era basata, secondo
Kelsen, sulla confusione dell’intensitd dei sentimenti che le persone
possono nutrire nei confronti di certe idee con la “natura di quei
sentimenti”. Criticando Raymond Aron, che considerava il marxismo una
religione politica, Kelsen qualifico 1’argomento di Aron nei seguenti
termini: €sso €

4 Sulle manovre di Voegelin tra il sistema austro-fascista e i nazisti, cft. il recente Faye
2016.
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il risultato di un’erronea identificazione della religione con la morale, cioé con un
sistema di norme morali basate su valori che immancabilmente vengono presupposti
come valori supremi (il che non significa, perd, come sembra assumere Aron, che
essi siano valori assoluti). Un sistema di norme di questo tipo non ha carattere
necessariamente religioso. Vi sono sistemi morali che non hanno alcuna relazione
con alcuna religione. E un tratto costitutivo dei valori morali di una religione il fatto
che si creda che essi siano stabiliti dalla volonta di Dio, o di un essere trascendente
di natura divina, e che siano percio assoluti. (Kelsen [2012]2014: 31-32)

In un certo senso, il titolo Religione secolare ¢ pertanto fuorviante, in
quanto il vero intento di Kelsen ¢ quello di mostrare I’assurdita di questo
concetto.

6. Kelsen: un pensatore di ispirazione ebraica?

1. Kelsen proveniva da una famiglia ebrea e si formo in un ambiente nel
quale gli ebrei integrati svolgevano un ruolo importante. Dal canto suo egli
era probabilmente pili agnostico che ateo, e non era contrario alle religioni
come tali, nel senso di credenze soggettive. Nella prefazione a Religione
secolare, egli scrisse che il suo testo non era rivolto contro i teologi (Kelsen
[2012]2014: 4).

Kelsen interpretava la propria appartenenza religiosa in modo
pragmatico, come ¢ testimoniato dalle due conversioni religiose, prima al
cattolicesimo romano, poi alla fede protestante (Staudacher 2009). Senza
dubbio, egli rimase sempre consapevole della propria ascendenza ebraica,
che influenzo alcune sue decisioni personali.

Le ultimissime riflessioni di Kelsen sul giudaismo, riportate da Max
Knight, potrebbero essere semi-apocrife (Knight 1973). Inoltre, non ha
molto senso cercare di individuare tratti “ebraici” della teoria pura del
diritto. Tale sforzo sarebbe altamente ambiguo in sé, e inoltre, quantunque
Kelsen e molti altri studiosi della sua cerchia provenissero da famiglie di
origine ebraica, molte altre brillanti menti di quell’epoca non provenivano
da quell’ambiente. Alfred Verdross e Adolf Julius Merkl, due tra i pi
antichi sodali di Kelsen, provenivano da famiglie borghesi di origine non-
ebraica’.

E un errore asserire che la teoria pura del diritto — in quanto teoria
generale del diritto — sia stata ispirata dal diritto o dal pensiero giuridico
ebraici. La domanda se la teoria pura del diritto sia compatibile con il’
diritto ebraico sarebbe altrettanto fuorviante — come ha mostrato molto
bene Itzhak Englard nel simposio su Religione secolare tenutosi a Vienna

5 Per maggiori dettagli si veda Jabloner (1998: 370).
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nel 2012 (Englard 2013). Hakan Gustafsson ha enunciato di recente yp,
tesi secondo la quale esisterebbe “una scuola di giuspositivismy
specificamente ebraico”, che si ispirerebbe a Hermann Cohen e chg
includerebbe i due Jellinek, Kelsen, Hart e Raz (Gustafsson 2010: 330), yj
tentativo di Gustafsson si fonda sul confronto tra due opposti modi g;
intendere il diritto: da un lato, una concezione del diritto come legge
esterna, autoritativa, e, dall’altro, una concezione della “immanenza de]
diritto”, della autonomia [self-reliance] del diritto: la prima concezione
sarebbe rappresentata da Hobbes e Schmitt, la seconda da Spinoza e
Kelsen. Englard, il quale si riferisce, seppure non esplicitamente, a up
precedente e pin sottile saggio di Gustafsson (Gustafsson 1998), ha
qualificato come “assurdo” il tentativo di Gustafsson (Englard 2013: 105).
Forse il giudizio di Englard & troppo severo, dal momento che rilevare un
certo modello & sempre un’operazione seducente®.

Nella prefazione alla seconda edizione (del 1923) del libro Problem;
fondamentali della dottrina del diritto pubblico, Kelsen ammette di essersi
reso conto dei notevoli parallelismi tra quella sua opera e 1'Etica dellg
volonta pura di Hermann Cohen, in particolare con riferimento al concetto
di volonta giuridica (Kelsen [1923]1997: xxx). Qui Kelsen riconosce il
proprio neo-kantismo, “per il quale la tendenza conoscitiva determina
I’oggetto della conoscenza e I'oggetto della conoscenza viene prodotto
logicamente a partire da una origine”. Anche in una lettera indirizzata
qualche tempo dopo a Renato Treves, Kelsen scrive che la “teoria della
conoscenza” di Cohen ebbe una durevole influenza su di lui (Kelsen 1992).
Tuttavia, Kelsen non cita I’opera di Cohen sulla filosofia della religione,
Religione della ragione dalle fonti dell’ebraismo, pubblicata la prima volta
nel 1919, e poi ristampata nel 1928, ¢ non possiamo nemmeno dire con
certezza se egli I’abbia letta.

E possibile trovare alcune analogie, che restano tuttavia superficiali. Per
esempio, quando Cohen parla dell’immagine di Dio, scrive:

Il monoteismo insegna al contrario che Dio non € assolutamente un oggetto che
possa essere pensato secondo I’ammaestramento di un’immagine. Ed é la prova del
vero Dio che non ci possa essere immagine di lui. Egli non pud essere conosciuto
tramite una copia, bensi unicamente e soltanto come archetipo, come pensiero
originario, come essere originario. (Cohen [1928]1994: 66)

® Si rammenti il saggio di Freud “Un ricordo di infanzia di Leonardo da Vinci”, nel quale
Freud scopri I"immagine dell’avvoltoio nell’opera di Leonardo, ma scambio per avvoltoio il
nibbio, a causa di una traduzione errata; cfr.  hitpsy//en.wikipedia.
org/wiki/Leonardo_da_Vinci, A _Memory of His_Childhood (visitato il 20 febbraio 2017).
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Dall’analisi di questo passo si puo formulare un’ipotesi su una possibile
analogia con la norma fondamentale, che, nella sua versione finale, non ¢
affatto una norma, ma deve essere interpretata come un presupposto
imprescindibile [mandatory assumption] della normativita oggettiva. Il mio
maestro Robert Walter aveva proposto di smitizzare la “norma
fondamentale” nel modo seguente:

Se si vuole intendere un sistema di prescrizioni come un sistema vigente [effektiv] di
norme, allora si deve necessariamente presupporre che il primo atto, puramente
fattuale, si fondi su una autorizzazione. Questa presupposizione [Annahme} é la
norma fondamentale. Chi conosce le molte controversie sulla norma fondamentale,
riterra probabilmente che qui la cosa sia intesa in modo troppo semplice. Ma di fatto
essa non va vista in modo pil complicato. (Walter [1992]2005: 10)

Cosi intesa, la norma fondamentale assomiglia piuttosto al metro-
campione di Parigi, che &, secondo la famosa osservazione di Wittgenstein
(Wittgenstein [1953]1983 §50: 38), I'unico oggetto che non pud essere
misurato in metri poiché costituisce 1’unita di misura. Cosi intesa, la norma
fondamentale non € una norma poiché & essa stessa a costituire la
normativitd oggettiva.

2. Non posso concludere questo paragrafo senza soffermarmi sul fatto
che Kelsen fu particolarmente esposto ad attacchi antisemiti, in occasione
dei quali la “teoria pura del diritto” fu vituperata come un tipico prodotto
ebraico. Tra i principali autori di questi attacchi vi era il caustico e maligno
Carl Schmitt, il cui antisemitismo non fu soltanto un aspetto della sua
opera, ma costitui I’elemento centrale di essa (Gross 2000). Fu Schmitt,
infatti, dopo il 1933 a parlare della “scuola viennese dell’ebreo Kelsen”
(Schmitt 1936: 1193). Secondo Schmitt ([1932]1972: 139), gli elementi
centrali della dottrina di Kelsen — normativismo, universalismo, pacifismo
— non potevano essere altro che strumenti della decomposizione ebraica: la
“normativitd” poiché distrugge 1’unitd originaria del Nomos;
I”’universalismo” poiché “chi parla di umanita, vuol trarvi in inganno”
(“Wer Menschheit sagt, will betriigen”) — e il pacifismo in ogni caso.
Schmitt faceva parte di quella falange di Meisterdenker tedeschi che
davano al proprio antisemitismo la veste dell’opposizione tra anima e
spirito, tra essenza ¢ forma; Heidegger fu un altro tra essi — come oggi ¢
divenuto sempre piu chiaro.

Si potrebbe essere tentati di riprendere questa individuazione di elementi
ebraici, che fu originariamente mossa con intento anti-semitico, con
I'intento pero di rivalutare questi elementi positivamente, in accordo con
Pattuale diffuso consenso popolare: si giungerebbe cosi a un giudaismo
secolare [secular Judaism] fondato su un forte auto-controllo,
sull’eguaglianza di tutti gli uomini e sulla pacificazione conseguita
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attraverso la civilizzazione. Mi sia consentito raccomandare di non cadere
in questa tentazione. E vero che questo genere di valori possono essere
spesso propugnati dagli ebrei secolari, ma questi valori non sono valorj
specificamente “ebraici”.

7. 1l concetto di religione in Kelsen.

Ora, il fatto che Kelsen fosse affascinato dalle tematiche religiose non
deve essere trascurato (Dreier 2009: 13; Englard 2013: 106). Le frasi
conclusive di Essenza e valore della democrazia sono ben note: qui, Kelsen
racconta la scena di “Gesu davanti a Pilato” del Vangelo di Giovanni;
secondo Kelsen, questa scena & divenuta il “tragico simbolo del relativismo
¢ della democrazia”. Kelsen termina il saggio con la seguente frase che
cito:

Forse si obiettera, forse i credenti, coloro che hanno una fede politica, obietteranno

che questo esempio parla piuttosto a sfavore che a favore della democrazia. E

bisogna riconoscere il valore di tale obiezione; ad una sola condizione pero: che

coloro che hanno una fede politica siano tanto sicuri della loro verité politica — che,

se necessario, dovra venir realizzata anche per vie cruente — quanto lo era il figlio di
Dio. (Kelsen [1929]1966: 112)

Kelsen, dunque, non esclude la possibilita della fede; piuttosto, egli la
considera una espressione di certezza soggettiva, che puo anche realizzarsi
se il credente non ritiene al contempo che la propria esperienza sia
oggettivamente vera — e pertanto vincolante per tutti. Il relativismo dei
valori — cosi come & stato sviluppato in particolare da Horst Dreier — non ¢
affatto pertanto un nihilismo dei valori (Dreier 2009: 13).

Kelsen intese la religione come un sistema di norme alle quali &
attribuita validita dalla volonta di un Dio (Kelsen 1963: 4, 7). Pertanto, io
vorrei qui sottolineare due aspetti che non & sempre facile tenere distinti.

(i) Se le norme religiose sono descritte in maniera scientifica, ¢ questo ¢
lo scopo della teologia, cid pud essere fatto soltanto a condizione che sia
prefissata una “norma fondamentale”, secondo la quale si deve obbedire ai
comandamenti di Dio. Soltanto in questo modo si pud conseguire il
“dovere” oggettivo delle norme religiose, la “validita” di esse.

(i) D’altro canto, anche il principio fondamentale elaborato dall’ultimo
Kelsen “Non ¢’¢ imperativo senza imperator”, assume qui una nuova
valenza. Nella recentissima Teoria generale delle norme, la positivita del
diritto dipende, per Kelsen, in particolare dal fatto che essa si fonda su atti
effettivi di volontd posti in essere da certe persone. Questo rimane vero
anche “se 1’atto di volonta dell’autorita il cui senso ¢ la norma meramente
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pensata € un atto di volonta fittizio [...]. In termini generali: non ¢’¢ dovere
senza una volontd (anche se questa ¢ solo fittizia)” (Kelsen [1979]1985:
387-388, 9-10, traduzione modificata). Cid in quanto, secondo Kelsen, si
pud pensare una norma di questo genere soltanto come il significato di un
atto di volontd che deve allo stesso tempo essere presupposto. Se si
traspone questa idea a un sistema di norme religioso, si devono
presupporre, o si deve credere che siano esistiti nel contesto funzionale,
degli atti di volontd, ma I’idea di un Dio personale ¢ qui essenziale. Per
Kelsen, il concetto di una religione senza un dio non pud che essere
assurdo. Secondo una cauta osservazione di Englard, Kelsen sviluppo qui,
in nuce, una “teoria pura della divinitd” (“eine reine Gotteslehre”) (Englard
2013: 110). Una volta Kelsen fece riferimento a sé stesso, forse
ironicamente, come un “advocatus Dei” (Kelsen [1963]2001: 1 19)".

8. La religione di Dworkin.

Ronald Dworkin non ha evidentemente nulla in comune con le posizioni
estremamente reazionarie di Voegelin. Dworkin ha insistito sull’idea di una
scienza del diritto orientata a valori oggettivi al fine di difendere la scienza
del diritto dal relativismo postmoderno. Tuttavia, con il suo concetto di
religione, Dworkin diviene, nella mia interpretazione — I’obiettivo non
intenzionale della critica di Kelsen.

Nella prima frase delle proprie Einstein Lectures, intitolate Religione
senza Dio, Dworkin esprime la ferma convinzione che “la religione ¢ piu
profonda di dio”, e che “la credenza in un dio ¢ solo una delle
manifestazioni o conseguenze possibili di questa pil profonda visione del
mondo”. In netto contrasto con quanto sostiene Kelsen, Dworkin afferma
che “la convinzione che il valore riceva I’avallo di un dio presuppone
I’impegno preliminare a ritenere che quel valore abbia una realtd
indipendente” (Dworkin 2013[2014]: 17, traduzione modificata). Soltanto
in conseguenza di cid, Dworkin presuppone, “la veritd oggettiva di due
giudizi centrali sui valori”: “il significato intrinseco della vita e la bellezza
intrinseca della natura” (Dworkin [2013]2014: 23-24). Ma come si pud
essere certi di questo senza ’autoritd di un dio? Dworkin argomenta che
anche nella matematica e nella scienza ¢’¢ bisogno di assunti fondamentali,
poiché senza l’assunto condiviso che esiste un mondo esterno o senza

7 Si dovrebbe osservare che la concezione della norma dell’ultimo Kelsen solleva una
serie di questioni: in particolare, la questione della concezione naturalistica dell’atto di
volonta anche alla luce del diritto consuetudinario — cfi. Jabloner (1988: 78, 84). Ma il punto
qui da mettere in chiaro & la coerenza del pensiero di Kelsen.
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’accettazione degli assiomi della matematica, la scienza non puo certificare
sé stessa (cfr. Dworkin [2013]2014: 27). Dworkin non mira alla
verificazione attraverso 1’accordo interpersonale, ma attraverso I’evidenza
personale. Quest’ultima, tuttavia, non pud essere intesa in modo meramente
soggettivo. Dworkin osserva che “noi non possiamo avere tale convinzione
senza pensare che sia oggettivamente vera” (Dworkin [2013]2014: 30).

Ora, Dworkin, in quanto pensatore razionalista, deve tracciare una linea
di confine tra le concezioni religiose del mondo in generale e, per esempio,
le credenze dei creazionisti. A questo scopo, Dworkin distingue due aspetti
delle religioni teistiche tradizionali, “una componente scientifica e una
componente valoriale” — e per lui “in quanto ateo religioso”, conta soltanto
la seconda componente (Dworkin [2013]2014: 32-33). Dworkin affronta,
poi, il problema fondamentale del teismo: il problema dell’immagine di
dio, riguardo alla quale egli afferma — ¢ sotto questo profilo egli ¢&
d’accordo con Kelsen — che un dio non-personale ¢ una “idea oscura”, di
cui non vi & pitt bisogno (Dworkin [2013]2014: 45).

Dovremmo apprezzare Dworkin come studioso caratterizzato da
profonda umanita, e che quasi alla fine della propria vita ha scritto questo
saggio piuttosto commovente. Tuttavia, ’analogia tra la certezza che
riguarda il mondo reale e I’evidenza dei valori non mi convince: la prima
pud essere, come scrive Dworkin, una “assunzione” implicita, che noi
facciamo ogni qual volta agiamo sulla realta o parliamo di essa. La seconda
mi pare soltanto un’esperienza individuale di evidenza, un modo piuttosto
romantico di “contemplare” valori (ein Erlebnis des “Erschauens” von
Werten). Inoltre, non fa differenza nell’esperienza effettiva del soggetto se
egli crede o non crede nella realta, differenza che invece ¢ manifesta nel
caso dei valori. (Un solipsista pud sostenere che, se la realtd ¢ solo una
illusione, allora non ¢’¢ ragione di non uccidere, ma questa & 1’espressione
di un disturbo mentale.) )

Riguardo al secondo argomento, oggettivita dei valori, Kelsen ¢
Dworkin sono tanto distanti quanto sono distanti nella teoria del diritto. Per
quanto riguarda |’interpretazione delle norme generali, Kelsen ci insegna
che la scienza del diritto pud offrirci soltanto una cornice di interpretazioni
possibili; spetta poi al giudice scegliere tra queste possibilita. Kelsen ha
chiamato questa interpretazione, con un’espressione non molto felice,
“interpretazione autentica” (Kelsen [196011966, §§ 45-46: 381-388]. Nella
teoria di Dworkin, trovare I’interpretazione giuridica corretta ¢ il pin
importante compito del giudice. Pertanto, se nella concezione di Kelsén, i
famosi “hard cases” si trovano al di fuori dell’impero del diritto”, nella
concezione di Dworkin, invece, essi si trovano nel cuore di esso. 1l
principale argomento di Dworkin & che il giudice non pu¢ pensare alla
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propria opinione come a una delle molte possibili opinioni, ma si deve
convincere di avere trovato la soluzione corretta — 1’“interpretazione mira
alla verita” (Dworkin [2011]2013: 149).

Non intendiamo qui affrontare la questione fondamentale della teoria
dell’interpretazione. L’atteggiamento di Kelsen riguardo
all’interpretazione, e gli sviluppi della teoria dell’interpretazione nella
scuola viennese post-kelseniana sono un capitolo a sé. Mi preme qui
soltanto far notare che Kelsen e Dworkin hanno seguito coerentemente i
loro rispettivi metodi.

Tuttavia, non dobbiamo sottovalutare il fatto che Kelsen e Dworkin non
si rivolgono ad uno stesso uditorio: Dworkin ha in mente il giudice che
applica il diritto, mentre Kelsen si riferisce al giurista scienziato, al quale
Kelsen vieta di spacciare per verita scientifica la propria opinione. Oltre a
cio, sul piano religioso, Kelsen ha in mente il teologo che aspira a offrire
una descrizione della propria fede (o della fede di qualcuno) piuttosto che
al credente stesso, il quale ¢ invece senza dubbio il motivo ispiratore di
Dworkin.
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