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LA DOTTRINA DEI TRE POTERI
O FUNZIONI DELLO STATO
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cosi e Nell’esposizione che segue, si parte dal presupposto che
_mwm M. | lo stato ¢ un ordinamento ideale della condotta umana, un
due g | ordinamento coercitivo, ed ¢ quindi ordinamento giuridico.
mewe_ " Esso, di conseguenza, ¢ da considerare un sistema di norme
rtito e non gid — come generalmente si assume — una realta
N:M%w naturale, determinata dalla legge di causalita.
_ww:w | Viene accolto, cosi, il concetto di stato proprio di Kant. La
eria | nota definizione kantiana dello stato come riunione di una
iti so molteplicita d'individui sotto leggi giuridiche esprime sostan-
w nwmwm | zialmente la stessa cosa. Se infatti si astrac dall’elemento spa-
solo ziale contenuto nell'immagine di uomini che stanno sotto
,_:emzwm . - norme giuridiche, la definizione si riferisce alla condotta di
illanti , una pluralitd d’individui imposta mediante norme giuridiche,
.szm._ cioé come contenuto delle medesime. Lo stato appare quindi
fiuto come un legame costituito essenzialmente da norme giuridiche;
e | e cid ¢ in pieno accordo col fatto che Kant qualifica ripetu-
i conf . tamente la situazione dello stato come situazione giuridica.
%me . Nésipud dubitare che Iunita dello stato abbia, secondo Kant,
a alla _ solo un carattere ideale, poiché quand’egli concepisce questa
S unitd come unitd del volere e pone a fondamento dello stato
7 una volonta collettiva o volonta generale, ¢ ben lontano dal
m cercare una qualsivoglia realtd psicologica. Questo volere
ol | (Wollen) ¢ da lui senza dubbio inteso come un dover essere
ol i (Sollen), giacché a proposito di questa volontd unificata egli
8 1 , _ dice espressamente che ¢ solo l'idea di un atteggiarsi esteriore
- _ dell'arbitrio degli esseri razionali nei loro rapporti reciproci,
sy _, che non & un fatto ma soltanto una norma. Che questa norma
sﬁ”ﬂ.__ﬂ 4 possa essere solo il diritto, ¢ cosa che s'intende da sé.
wm_mm“w Kant, in veritd, non ha tenuto fermo questo concetto dello
fate (19
_
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80 Hans Kelsen

stato come unificazione giuridica o ordinamento giuridico e nel-
la sua dottrina dello stato non ha tratto tutte le conseguenze
che da tale concetto derivano. Questo, in particolare, & il caso
della teoria dei tre poteri dello stato, che in Kant diventano,
com’¢ noto, tre persone morali fra loro diverse, cid che diffi-
cilmente si pud conciliare con l'unitd di validitd dell’ordina-
mento statale del dover essere. Per potere (Gewalt) dello stato,
In quanto quest’ultimo venga concepito come ordinamento del
dover essere, si pud intendere solo la validita di tale ordinamen-
to e non gia una qualunque forza fisiopsichica. Nell'esposizione
che faremo saranno indicate le conseguenze che da cid de-
rivano per la dottrina dei tre poteri dello stato.

1. Uwrta DEL POTERE STATALE E PLURALITA DEI POTERI O FUN-
ZIONI DELLO STATO

A) La dottrina dei tre poteri del potere statale unitario,

Poiche il significato reale di cid che viene comunemente
indicato come potere statale & la validity di un ordinamento
giuridico e quindi, implicitamente, l'unitd di questa validita,
mentre lidea di una suddivisione di tale validitd & una non-
idea, I'unitd ¢ indivisibilitd del potere statale possono anche es-
sere presentate come conseguenze del suo concetto. Se perd
il significato del concetto di potere statale si trasforma in
qualcosa di sostanziale — come avviene di solito nelle tratta-
zioni della dottrina dello stato tradizionale —, la dottrina del-
lindivisibilitd del potere statale perde necessariamente il ca-
rattere di veritd teoretica deducibile dal concetto. La sostanza
¢ certamente divisibile. Il principio dell'indivisibilita del potere
statale assume allora il significato di un postulato politico, che
serve per non sminuire la forza effettiva dello stato, possibil-
mente per accrescerla, per mantenere — direi quasi salva rei
substantia — lo stato. Dato questo presupposto, indicato come
una veritd di natura, la dottrina dell'indivisibiliti dello stato

A

¢ certamente un inganno.
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La contraddizione tra il presupposto offerto da un concetto
di stato snaturato e I'indivisibilitd come presunta conseguenza
appare chiaramente nel fatto che, nonostante I’assicurazione
dell’unitd e indivisibilita del potere statale, vengono tuttavia
distinti pit poteri dello stato. E questa distinzione si presenta
in un rapporto affatto essenziale per il suo significato con la
dottrina della separazione dei poteri, vale a dire con la ripar-
tizione dell’esercizio di questi poteri fra vari organi, con Iiso-
lamento tecnico-organizzativo di tali poteri. Il potere statale
unitario ¢ indivisibile viene rappresentato come composto da
tre poteri fra loro perfettamente coordinati sul piano concet-
tuale e percio anche isolabili sul piano organizzativo: il potere
legislativo, il potere giudiziario e il potere esecutivo. In qual
modo propriamente questa triade costituisca una unitd, rimane
oscuro. Ora, non c’¢ alcuna sostanziale differenza se, per man-
tenere I'unitd del potere statale, quanto meno sul terreno ter-
minologico, invece di parlare di poteri si parla di funzioni
dello stato e quindi di legislazione, giurisdizione ed esecuzione,
fintantoché non venga abbandonata l'idea di una irrelata giu-
stapposizione di queste tre funzioni e al posto della mera
affermazione della loro unitd, incompatibile con quell'idea,
non subentri la chiara ed energica definizione del principio

by

unitario che ne & alla base.

B) L'articolazione logica delle funzioni statali: in particolare,

1 tentativi pin antichi.

Non si puo dire che questo principio unitario sia rimasto
finora del tutto sconosciuto. Da tempo immemorabile, da
quando si ¢ cercato di dare un ordine all’attivitd dello stato
e alle molteplici manifestazioni del diritto, esso si & fatto
valere nella tendenza sempre ricorrente a stabilire una qual-
che gerarchia nei poteri, nelle funzioni, nei diritti o nella
sequela di atti statali diversamente indicata. Solo che, per I'ap-

N

punto, non si ¢ avuta la coscienza dell'importanza propria-
mente logico-giuridica del problema che stava sul tappeto, la
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82 Hans Kelsen
cui soluzione pertanto ¢ stata sempre confusa e oscura. Come
accade molto spesso in questo campo, lo sforzo conoscitivo si
& mescolato in modo non chiaro con l'intento politico di otte-
nere o conservare a chi storicamente si trovava ad esercitare
certi poteri, ai titolari di certe funzioni, ai soggetti di certi
diritti, una posizione di particolare privilegio. E I'idea di rico-
noscere ai loro atti il rango derivante dall'essenza del diritto
viene contaminata dal desiderio di porre teoreticamente in
prima linea taluni atti che appaiono particolarmente importanti
dal punto di vista di determinati interessi, in quanto la par-
tecipazione ad essi sta al centro della lotta politica. Ma ¢
soprattutto comprensibile come la concezione dell’essenza dello
stato e delle funzioni che ne discendono per necessitd concet-
tuale sia determinata, in misura maggiore o minore, dal tipo
di organizzazione che si trovano ad avere quello stato o gli
stati di quell’epoca alla quale appartiene chi la espone. Se al
posto di una struttura del processo giuridico conforme alla
sua essenza concettuale viene sospinta la manifestazione este-
riore, pilt o meno tipica, del medesimo, e se invece di un
esame dell’essenza giuridica si fornisce la mera descrizione
degli organi esteriori che pongono in atto il processo giuridico,
cid non significa che manca ogni conoscenza dell’essenza:
anche nell'organizzazione esteriore, nell'assetto degli organi
dello stato, si esprime infatti, in una certa misura, la struttura
essenziale del processo giuridico. Se questo perd dev'essere
conosciuto nella sua interezza, lo sguardo non puo restare
fermo sul profilo contenutistico dell’apparato organizzativo.
Per questa ragione, qualunque tentativo che si risolva in
una ripartizione del possibile contenuto dell'ordinamento o
— che ¢ lo stesso — dei possibili fini dello stato non pud
condurre ad una strutturazione logica delle funzioni o poteri
statali. E tipica a questo riguardo la dottrina delle cinque
direzioni o campi dell’attivitd statale, sostenuta dalla vecchia
teoria dello stato: affari esteri, amministrazione interna o po-
lizia, finanze, amministrazione camerale, giustizia e affari di
guerra; dove finanze e giustizia erano concepite come settori
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speciali dell'amministrazione interna in senso lato e gli affari
di guerra come funzione particolare accanto agli esteri e agli
interni. Ora, non ha molta importanza il fatto che questi di-
versi contenuti venissero denominati sovranitd, poteri di go-
verno, poteri sovrani, regalie etc. Costituisce invece un decisivo
passo in avanti la tripartizione adottata dalla moderna teoria
dello stato, che spesso si collega con antichi tentativi; e cio
proprio perché qui, nella opposizione tra legislazione da un
lato e giurisdizione e amministrazione dall’altro, viene in pri-
mo piano la differenza, effettivamente decisiva per il problema
in questione, tra il generale e lindividuale, I'astratto e il
concreto.

2. LEGISLAZIONE E GIURISDIZIONE COME CREAZIONE E APPLICAZIONE

DEL DIRITTO
A) “ Legis latio” e “ legis executio”.

L’essenza della legislazione viene, in linea assolutamente
generale, colta nel fatto che in questa sua funzione lo stato
pone regole generali ed astratte, mentre nella giurisdizione e
nellamministrazione svolge un’attivita individualizzata, as-
solve immediatamente compiti concreti. Il concetto di legisla-
zione viene cosi identificato con quello di produzione, crea-
zione, posizione del diritto. Sicché l'attivitd individualizzata
dello stato, in quanto naturalmente venga intesa come atto
giuridico, ¢ definita come semplice applicazione del diritto
o tutela giuridica e quindi subito contrapposta, nella sostanza,
alla creazione o posizione del diritto. Quest’ultima definizione
— come gid mostra Ja stessa terminologia — & poi propriamente
riferita solo alla cosiddetta giurisdizione o potere giudiziario.
La funzione indicata come amministrazione o potere esecutivo
non ¢ — pill o meno coerentemente — concepita né come
posizione né come applicazione del diritto ma come attivita
sostanzialmene diversa dalla funzione giuridica dello stato,
volta al perseguimento di fini non giuridici ma politici o
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84 Hans Kelsen

di progresso civile, ed ¢ conseguentemente definita, in rapporto
al diritto, in modo negativo, cio¢ come quellattivitd statale
che residua togliendo la legislazione, vale a dire la posizione
del diritto, e la giurisdizione. Mentre quindi, secondo la cor-
rente esposizione delle funzioni statali, tra il potere legislativo
in quanto posizione del diritto e il potere giudiziario in quanto
applicazione del diritto o tutela giuridica dev’essere senz’altro
affermata una relazione giuridica positiva, la subordinazione
logica che cerca di esprimersi tra legislazione come funzione
generale e amministrazione come funzione individuale, al pari
della giurisdizione, viene eliminata nella stessa misura in cul
lopposizione di fini statali giuridici e fini di potere o di
progresso civile, in tutto fondata sul contenuto dell’'ordinamento
giuridico, si fa valere nel concetto di amministrazione, e si
vuole intendere quest'ultima non gid come funzione giuri-
dica ma come attivitd sostanzialmente diversa. Viene cosi nuo-
vamente abbandonata, sul piano teoretico, I'idea-guida che sola
pud costituire la spina dorsale della teoria delle funzioni e

che, continuamente soffocata, continuamente riemerge: la di-

stinzione tra legis latio e legis executio.

Allo scopo di trarre da questa antichissima distinzione il
nocciolo esatto, & necessario eliminare anzitutto due errori che
come gusci lo celano. In primo luogo, il concetto di posizione
del diritto (Rechtssetzung), da esprimere col termine legisla-
zione (Gesetzgebung), legis latio, non puo essere identificato
con lattivitd di determinati organi, storicamente individuati,
funzionanti secondo il principio della divisione del lavoro e
quindi il concetto di diritto non pud essere identificato con
quello di legge. Si deve poi intendere l'opposizione di legisla-
zione e giurisdizione, ciod di posizione e di applicazione del
diritto, in senso non assoluto ma relativo.

B) Il concetto di legge: la norma generale (astratta).

1l termine legislazione (Gesetzgebung), che nella dottrina dei
poteri dello stato, al pari di produzione e di creazione del
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diritto, serve per esprimere la posizione di norme giuridiche,
indica propriamente solo un caso particolare di posizione del
diritto, al modo stesso che legge (Gesetz), nel suo significato
tecnico, si riferisce solo ad una caso particolare, ad una forma
specifica di diritto. Si chiama legislazione Pattivitd di deter-
minati organi, che agiscono secondo il principio della divisione
del lavoro, deliberatamente rivolta a porre il diritto. Si ridur-
rebbe certamente troppo la portata che il concetto di legisla-
zione assume nella dottrina dei poteri tradizionale se vi si voles-
se comprendere solo lattivith di posizione del diritto propria
degli organi costituiti in forme democratiche, per esempio della
sola assemblea o rappresentanza popolare, e non anche quella
dell’autocrate. Anche il monarca assoluto, infatti, emana legg:
e anche la sua legislazione pud essere distinta dall’applicazione
delle leggi fatta da lui o dai suoi organi. C’¢ tuttavia in campo
pure la tendenza a questo restringimento del concetto di le-
gislazione, chiaramente ispirato da motivi giusnaturalistici.

E comprensibile che, quando la legislazione e la giurisdi-
zione come funzioni di organi si riuniscono, almeno potenzial-
mente, in una sola mano, ci si renda meno conto della diffe-
renza teoretica che sta nel loro contrasto; ed & percio molto
significativo che la teoria della funzione statale sostenuta nel-
I'epoca della monarchia assoluta, del cosiddetto stato di po-
lizia, non annoveri affatto, fra i cinque poteri sovrani sopra
ricordati, la legislazione come potere speciale o regalia. Si
deve invece ammettere che nel concetto di legislazione della
dottrina dei poteri per legge sia da intendere solo la norma
generale. Sebbene cid che viene qualificato generale o astratto
sia la funzione dello stato e quindi lo stesso atto, tuttavia
— poiché gli atti di legislazione come tali possono essere solo
concreti e individuali — solo il prodotto di quest’atto pud
avere un significato generale o individuale, astratto o con-
creto. Usando il termine legge si pensa, per l'appunto, esclu-
sivamente o principalmente a norme generali o astratte. E se
sidentifica senzaltro la legislazione con la creazione del di-
ritto, cid accade perché si concepisce senz’altro il diritto come
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86 Hans Kelsen

una somma di norme generali, lo si immagina solo in forma
generale, astratta. Mostreremo subito, perd, come questo con-
cetto di diritto sia chiaramente troppo angusto ¢ come possa
quindi portare a insolubili contraddizioni.

c) Statuizione e creazione consuctudinaria del diritto.

Dev'essere perd ancora soprattutto precisato che il concetto
di produzione o di posizione del diritto espresso col termine
legislazione & troppo angusto anche per il fatto che la produ-
zione del diritto — sia pure nel senso di posizione di norme
generali — & possibile non solo come consapevole statuizione
del diritto (Rechtssatzung) da parte di organi particolari ma
anche nella forma di uso abituale di tutti i consociati. Anche
il cosiddetto diritto consuetudinario viene posto, & positivo,
& il risultato di una produzione, di una creazione, anche se
non di una statuizione. Solo che neppure questo genere di
produzione di norme generali — un genere estremamente de-
mocratico — colpisce troppo la coscienza teorico-giuridica e
quindi il contrasto tra la posizione di norme generali e la
cosiddetta applicazione del diritto, la giurisdizione, sfugge
alla conoscenza giuridica. Il contrasto tuttavia ¢’ e non pud
non esserci anche qui, sol che si riconosca che cio che la
teoria dei poteri chiama applicazione del diritto, giurisdizione,
e contrappone alla posizione o creazione del diritto, altro non

¢ che la posizione di norme individuali, concrete; sicché la
b

differenza che conta & quella tra posizione di norme generali
¢ posizione di norme individuali.

D) Diritto individuale.

N

Questa distinzione & essenziale sul piano dei concetti e in-
dipendente da qualunque soluzione di diritto positivo. Anche
quando sembra che siano emanati solo atti giuridici indivi-
duali — quando, per esempio, un capo, agendo come monarca
assoluto e giudice esclusivo, punisce i malfattori solo nei casi
in cui gli aggrada e toglie con la forza i beni ai debitori per
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darli ai creditori senza aver prima posto norme generali di
diritto penale o civile, o addirittura senza che norme di tal
genere siano state positivamente introdotte anche per altra via,
in particolare prodotte per via consuetudinaria — anche allora,
per poter concepire questi atti coercitivi del capo come atti
giuridici, atti della comunitd, atti dello stato, e 'individuo che
li pone in essere come capo, ciot come organo della comunita,
& necessaria una norma, anche se non propriamente posta 0
statuita, perd in ogni caso présupposta, che cosituisca que-
st'individuo come autoritd giuridica, che stabilisca che, sempre
nelle condizioni stabilite caso per caso a piacimento di que-
st'uomo — qualificato quindi subito come capo — sia posto
in essere un atto coercitivo che spetta sempre allo stesso indi-
viduo di stabilire a piacimento caso per caso.

Questa norma ¢ per sua natura generale ed astratta. E
senza questa legge fondamentale (Grund-Gesetz) che viene
applicata agli atti giuridici individuali del capo, questi ultimi
come tali, ciod come atti giuridici individuali, non sono possi-
bili. 11 caso in cui Punica norma generale & costituita da questa

"

ipotetica norma presupposta & tuttavia solo un, casolimite
teorico.

E) Lindividualizzazione ( concretizzazione) della norma gene-
rale (astratta) ().

Con l'uso giuridico individuale si formano sempre norme
giuridiche positive generali, sia pure per via di consuetudine.
In tali norme ad una fattispecie astrattamente determinata
viene collegata una conseguenza giuridica ugualmente deter-
minata in astratto. La norma generale, perd, tanto se prodotta
in modo consuetudinario quanto se statuita da organi parti-

() La teoria della produzione graduale del diritto, qui di seguito
esposta, si basa sulla dottrina della costruzione a gradi dell'ordina-
mento giuridico, che Adolf Merkl ha per primo sistematicamente svilup-
pato. Cfr. il suo scritto Das Recht im Lichte seiner Anwendung, Hanno-
ver, 1917, ¢ il suo volume Die Lehie von der Rechtskraft (Weiner staatsw.
Studien, - XV Bd., 2 Heft), 1923.
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38 Hans Kelsen

colari, preposti alla creazione di norme generali, e chiamata
legge, ha bisogno, per avere un senso, di essere individualiz-
zata. Si deve stabilire se esiste in concreto la fattispecie che
la norma generale ha definito in abstracto e per questo caso
si deve porre in essere, cio¢ prima ordinare e poi realizzare,
un atto coercitivo ugualmente previsto dalla norma generale
in abstracto. La sentenza del giudice, latto in cui si esprime
il potere giudiziario, viene chiamata giurisdizione (Rechts-
prechung), pronuncia (Rechtspruch), come se, per cosi dire,
fosse solo dichiarativamente pronunciato cid che gid — nella
norma generale — ¢ diritto. Questa & perd una terminologia
che nasconde il pieno significato della cosiddetta pronuncia e
quindi del giudice — forse non senza una inconscia inten-
zione. Che infatti vi sia una fattispecie concreta da collegare
con la sanzione e che essa venga collegata con una sanzione
concreta, € un rapporto interamente creato dalla sentenza. Se
la legge dispone che ogni qualvolta viene commesso un furto
dev’essere inflitta al ladro la reclusione da sei mesi a due anni,
la sentenza stabilisce che A ha rubato e dev'essere punito
con la reclusione di un anno (a partire da un certo momento):
senza questa sentenza il diritto astratto non potrebbe assumere
forma concreta. La sentenza che dichiara esistente nel caso
concreto la fattispecie che la legge definisce solo in termini
generali e pronuncia la sanzione concreta che la legge prevede
solo in generale, altro quindi non & che una norma giuridica
individuale, I'individualizzazione o concretizzazione della nor-
ma giuridica generale o astratta. (La sentenza giudiziaria

Y . . . . . .
non ¢ certamente 'unico mezzo di concretizzazione del diritto.
§

Anche il negozio giuridico & un mezzo analogo; questo pro-
blema appartiene perd ad un altro contesto).

F) Legislazione ¢ giurisdizione: due gradi del processo di pro-
duzione del diritto.

b

L’atto giurisdizionale & pertanto posizione, creazione, pro-
duzione del diritto al pari dell'atto legislativo ed entrambi
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sono soltanto due gradi del processo di produzione del diritto;
la cui unitd deriva dalla necessaria subordinazione del grado
pill basso al grado piltt alto, sicché la norma del grado pitt
alto, cio¢ la norma generale, astratta, determina in misura
maggiore o minore il contenuto della norma del grado pil
basso, ciog della norma pilt individuale, pitt concreta. Tutto
il processo di produzione del diritto si manifesta come una
serie di individualizzazioni e concretizzazioni che aumentano
gradualmente. Il diritto non ¢ dato affatto, come di solito si
assume, solo in forma di legge, solo a livello di norme generali.
La legge non ¢ né l'unico e neppure il pitt alto grado dell'or-
dinamento giuridico, com’® stato appena affermato da una
nuova e assai meritoria teoria, Come la giurisdizione — che
la dottrina tradizionale ha contrapposto in linea assoluta, in
quanto applicazione, alla legislazione in quanto creazione del
diritto — & anch’essa creazione, cosi la legislazione & anch’essa
applicazione. La sentenza giudiziaria & applicazione in quanto
la si ponga in rapporto col pilt alto grado della legge, dalla
quale ¢ giuridicamente determinata; & creazione del diritto,
normazione giuridica, in quanto la si ponga in rapporto con
quegli atti giuridici che devono essere compiuti sulla base di
essa, per esempio gli atti esecutivi, o in quanto si abbia ri-
guardo alle parti alle quali essa impone obblighi concreti.

Analogamente la legge, che rispetto alla sentenza & creazione,

¢ applicazione del diritto rispetto ad un grado pit alto dalle
cui norme viene determinata.

G) Il grado della costituzione.

Per individuare questo grado pill alto bisogna tener pre-
sente che il diritto ha la caratteristica di disciplinare la propria
produzione e che pertanto il modo di legiferare, il procedi-
mento di produzione di norme generali, possono essere a loro
volta determinati da norme generali positive. Queste norme
vengono denominate norme costituzionali e la costituzione
(Verfassung), rispetto alla legge, & un grado pil alto. La costi-




ono,

cosi e
che 1

lere ¢
due §
li avv
(tati

irtito
sensib
1i cos
egli |
fiden:
neria
olti ¢
JsCer
li op
1 soli

dem

gno
irilla
» del
prin
rifiu]
la {
nata
si ¢
o ul
ed

ica

yrga

90 Hans Kelsen

zione viene applicata nella legge in quanto i procedimento e-
gislativo & determinato dalle disposizioni costituzionali come
la sentenza giudiziara & determinata dalla legge che essa deve
applicare. A questo proposito, non & possibile scorgere una diffe-
renza sostanziale nel fatto che la sentenza & determinata da
leggi processuali formali da un lato e da leggi civili e penali so-
stanziali dall’altro, non solo quindi per cid che riguarda Ia pro-
cedura che ad essa conduce ma anche per cid che riguarda il
suo contenuto, mentre la legge non & determinata dalla costi-
tuzione nel contenuto ma solo nel procedimento. Da una
parte, infatti, neppure il contenuto della sentenza & mai com-
pletamente determinato — ¢, per motivi che spiegheremo pit
avanti, mai completamente determinabile — dalla legge so-
stanziale; dall’altra, anche il contenuto della legge pud essere
determinato dalla costituzione, vale a dire da un’altra legge.
La costituzione vieta quindi taluni contenuti e altri ne pre-
scrive, sicché la legge pud apparire attuazione della costituzione
come la sentenza attuazione della legge.

H) Giurisdizione e tutely gturidica,

Un'idea oltremodo confusa del rapporto tra legislazione e
giurisdizione sta nella qualificazione, cosi frequente, di que-
st'ultima, come futels giuridica m%w&&h&&ﬁv. Orbene, & il
diritto che viene tutelato — e da chi? forse dallo stato? — o
¢ il diritto che tutela esso stesso qualcos’altro, per esempio degli
interessi? In un certo senso, ¢ possibile affermare 'una e Paltra
€083, senza con cio qualificare specificamente Ia pronuncia del
giudice rispetto alla legge, giacché anche nella legge il diritto
viene tutelato e tutela. Se la sentenza del giudice — del resto,
da un punto di vista affatto soggettivo — viene intesa come
tutela d’interessi individuali, cid vale anche, anzj soprattutto,
per la legge, le cui norme generali devono prima tutelare gli
interessi astrattamente affinché il tribunale li possa poi tute-
lare in concreto, La legge & diritto, tutels giuridica non diversa-
mente dalla sentenza; si tratta dj due fasi della tutela giuri-
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dica d'interessi. Che la sentenza giudiziaria sia soggettivamente
pilt vicina alla parte e venga quindi pit facilmente considerata
come tutela, ¢ reso certamente comprensibile da una ingenua
concettuologia che si ferma alla superficie. D’altra parte, si
ripete che cid che viene tutelato con la sentenza ¢ il diritto e
si vede cosi nel tribunale lo stato, che sta dietro il diritto —
identificato con la legge — e tutela questo diritto col suo po-
tere coercitivo, imponendolo e attuandolo contro Ja volonta dei
riottosi. Ma non & pure lo stato che — come cmana la sentenza
— pone la norma generale della legge? Non &, in entrambi i
casl, un organo stabilito dal diritto che ora statuisce la norma
generale ora la norma individuale? Non s; tratta quindi di
stadi diversi di un solo, autonomo processo? Nella sentenza,
lo stato non tutela il diritto in un senso diverso da quello in
cui lo pone nella legge. Che il diritto viene tutelato nella sen-
tenza altro non significa se non che la norma generale della
legge & logicamente contenuta nella norma individuale della
sentenza, che la sentenza & conforme alla legge, che & proprio
lo stesso diritto, la cui produzione, iniziata nella costituzione,
divenuta processo del tutto cosciente e scoperto nella legge,
dove il suo contenuto & fissato con la massima forza, viene con-
tinuata, concretizzata, individualizzata nella sentenza,

3. LEGGE E REGOLAMENTO

Ay La legge in senso formale,

Poiché il contrasto tra individuale e generale, concreto e
astratto, non ¢ assoluto ma relativo e poiché il modo d’indivi-
dualizzazione e di concretizzazione puo avere quanti gradi si
voglia, anche Iarticolazione positiva del processo di produzione
del diritto — e, sotto questo profilo, l'intero ordinamento giu-
ridico ¢ solo un processo di produzione del diritto — pud avere
qualsiasi numero di gradi. Anche s¢, a termini delle disposi-
zloni costituzionali, un unico organo ¢ fondamentalmente chia-
mato a porre norme generali ed & come tale, il legislatore in
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2 Hans Kelsen

senso formale, esso & per lo pitt anche autorizzato 2 trasferire,
entro certi limiti, ad altr organi la facolty di emanare norme
generali. Cosl, in tutti gli stati moderni, autorit) che non sono
considerate organi legislativi possono emanare regolament;
(Verordnungen) in base alla legge, porre ciod norme generali
nelle quali le leggi vengono attuate, applicate in modo pit
particolare. In quanto norme generali, anzi semplicemente in
quanto norme, anche i regolament; song leggi in senso mate-
riale. Di legge in senso formale si parla solo 4 proposito delle
norme che vengono poste dallorgano immediatamente stabi-
lito dalla costituzione e quindi dall'organo di grado relativa-
mente pit alto, cio¢ delle norme generali del grado pitt alto del-
la normazione. In quanto per6 l'organo indicato come legislato-
re puo porre anche norme diverse dalle norme generali, per
esempio norme individuali, il concetto tradizionale di legge
in senso formale abbraccia anche questi atti. I quindi oppor-
tuno parlare di forma d; legge ¢ ricomprendervi qualunque
atto del legislatore senza riguardo al suo contenuto. I con-
cetto di legge & cost determinato una volta attraverso il con-
cetto dell’atto — la normag generale — e un’altra volta atera.
verso Lorgano che ] pone in essere.

B) Il concetto g; regolamento,

E questo vale anche per il concetto di regolamento. Se, da
un lato, per regolamento & da intendere la norma generale non
posta dall’organg legislativo, dall’altro — secondo l'uso lingui-
stico generale — non ogni norma generale dj questo tipo viene
qualificata regolamento. S; richiede anche qui — e cid costitui-
sce il concetto di regolamento in senso formale — che la norma
generale sia emanata da up Organo precisamente qualificato,
E a questo Proposito va cercata una certa linea di demarca-
zione, anche se molto relativa e mobile, Quando la legge, Ia
fnorma generale, stabilisce che, qualora intervenga un accordo
tra soggetti privati, le parti si devono comportare in confor-
mitd dell’accordg e che, in caso contrario, si procede all'esecy-
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zione nei riguardi della parte inadempiente su domanda del-
I'altra, anche questa & solo una delega a porre diritto fatta alle
parti. La norma di diritto contrattuale, che rappresenta solo un
modulo in bianco, viene attuata dalle parti stipulanti — da]
solo punto di vista della fattispecie in questione, & vero, —
cosi specificamente come Ia legge viene attuata dal regola-
mentos il processo di produzione del diritto viene continuato
dalle parti private. Rispetto alla norma di diritto contrattuale
contenuta nella legge, il negozio giuridico & applicazione del
diritto; nei riguardi pero delle parti, anzi nej riguardi dei tri-
bunali chiamati a decidere in caso di controversia, esso & pro-
duzione di norme. La fattispecie del negozio giuridico riempie
infatti la norma di diritto contrattuale nel caso concreto con
un contenuto concreto. Senza questa fattispecie, neppure i tri-
bunali potrebbero applicare quella norma. 1] negozio giuridico
pud porre norme individuali ma puo anche porre norme gene-
rali, a seconda che VENga convenuto un comportamento che s
esaurisce in una sola volta o up comportamento che si ripete,
che ricorre in presenza di determinate condizioni. La mente
corre ai contratti dj societd, ai contrattj dj lavoro collettivo,
alle tariffe ferroviarie e simjl;. Si tratta di norme generali,
che obbliganc le parti. 11 fatto che il loro contenuto sia deter-
minato dagli stessi obbligati, & un modo democratico di pro-
durle che non pud togliere loro il carattere di norma; tanto
pitt che in molte dj queste forme intermedie — per esempio
statuti, tariffe — I'assenso di coloro che sono sottoposti alla
norma ¢ solo una finzione. La differenza rispetto al regola-
mento emanato unilateralmente, autocraticamente da un’auto-
ritd, ¢ assai poca; e cosi pure rispetto al regolamento emanato
da un organo costituito democraticamente. Se si vuole cogliere
la differenza tra il regolamento e il negozio giuridico generale
ne! fatto che quello proviene da un organo statale — nominato
in forma autocratica o democratica — e questo invece da parti
private, & facile mostrare che il concetto di organo dello stato
hon consente una delimitazione cost netta rispetto al concetto

by

di parte e di soggetto privato, come si & soliti ritenere.
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4. L’AMMINISTRAZIONE

AY Amministrazione e diritto.

Dopo quanto abbiamo detto fin qui, si comprende da sé
che anche la funzione statale qualificata come amministrazione
puo essere concepita solo come individualizzazione o concre-
tizzazione di leggi e che non si pud ammettere una distinzione
essenziale tra essa e la cosiddetta giurisdizione nei riguardi
della legislazione e neppure ammettere una sua differenza di
sostanza rispetto a quest'ultima. Quando la dottring dominante,
In parte in contraddizione aperta con i propri presupposti,
cerca di scoprirvi una cost fondamentale antinomia, vi riesce
— in apparenza — solo in quanto fonda il concetto di ammini-
strazione sull'oggetto o fine dello stato, mentre fonda le due
altre funzioni o poteri sulla forma dello stato, cio¢ sul diritto.
L’amministrazione viene intesa come perseguimento dei fini
e dei compiti dello stato, e Pilt in particolare come attivitd sta-
tale rivolta al perseguimento di fini politici e di progresso civi-

i le. La connessione di questa funzione col diritto, che non s
! lascia certamente eliminare, viene sospinta nell’'ombra, mentre

A

viene spesso sottolineato che Pamministrazione & una liberq
attivita dello stato e s’ingenera I'idea che lo stato amministra-
tore possa propriamente concepirsi svincolato dal diritto, che
Pamministrazione non abbia, nella sua essenza, nulla a che
fare col diritto, anche se il diritto s riferisce in qualche
modo all’amministrazione., Ora, che anche Pamministrazione,
al pari di qualunque attivitd dello stato, possa entrare in scena
solo come contenuto di norme giuridiche, di atti giuridici, che
fini politici e di progresso e fini giuridici non si escludano
a vicenda ma il diritto sia proprio la forma specifica o il mezzo
specifico del progresso politico e civile; e che, dal punto di
vista dei fini, anche la cosiddetta funzione giuridica dello
stato — legislazione e giurisdizione — serva a finj politici e
civili, sia funzione orientata all'affermazione politica e al pro-
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gresso civile, tutto cid — se si concepisce lo stato come ordina-
mento giuridico — si comprende da sé.

B) La legge e il regolamento come fondamenti dell’ammini-
stragione.

Sul piano tecnico-giuridico, lo stato amministra rendendo
obbligatorio con la legge o con il regolamento un determi-
nato comportamento degli individui e stabilendo una pena
0 I'esecuzione forzata per il comportamento opposto: disposi-
zioni di politica sociale, di diritto industriale, di polizia sani-
taria, ecc. Se il comportamento degli individui che evita la coa-
zione ¢ lo scopo delle norme di diritto amministrativo —
come lo ¢ delle norme di diritto civile e penale — allora lo
SCOpo amministrativo — proprio come lo scopo giuridico —
viene perseguito attraverso gli atti dell'amministrazione solo in
modo indiretto, mediato. Si tratta fondamentalmente dello
stesso fenomeno che si verifica in quell’attivitd che viene con-
trapposta all'amministrazione in quanto giurisdizione. Legge
¢ regolamento stanno alla base tanto della giurisdizione quanto
dell’amministrazione, anche se — stranamente — la legisla-
zione viene concepita come funzione giuridica e il potere rego-
lamentare invece come appartenente all'amministrazione. E si
fa pure distinzione tra leggi amministrative (Verwaltungsge-
setze) e leggi giudiziarie (Justizgesetze), destinate ciod ad
essere applicate dai tribunali. E sebbene il potere regolamen-
tare come tale venga riferito al potere esecutivo, si distingue
ancora tra regolamenti giuridici (Rechtsverordnungen) e rego-
lamenti amministrativi Q\Q%@@&a%%n%a&a&m%muvu intenden-
do questi ultimi come quelli che obbligano solo gli organi
dello stato e non anche i cittadini, come fanno i regolamenti
giuridici. Ora, sul fatto che i regolamenti vengano distinti
da questo punto di vista non ¢’ nulla da obiettare, E invece
da escludere che solo i primi possano valere come norme giu-
ridiche e non anche i regolamenti amministrativi, Dal mo-
mento che obbligano giuridicamente gli organi dello stato,
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