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Kelsen Hans   «Ogni disordine viene non dalla tolleranza, ma dall’intolleranza» (Kelsen-P. Bayle)  
(1881-1973)

Come definire il diritto nella consapevolezza storica contemporanea. Osserva Kant: «…il problema dell’instaurazione dello Stato, per quanto ciò possa suonare aspro, è risolvibile anche da un popolo di diavoli (purché abbiano intelletto)» (I. Kant Per la pace perpetua).  Se anche un popolo di diavoli (purché dotati di intelligenza) è spinto a costituirsi in uno Stato, prende corpo la tesi che “la natura” vuole irresistibilmente che il diritto finisca per trionfare. Se è una società di diavoli che si rispetti, quelle regole non hanno un fondamento morale, né fanno capo a principi assoluti (siamo pur sempre diavoli, che diavolo!), allora si rispettano perché esistono e esistono perché emanate. Il sito “una società di diavoli” (più tragico ma, forse, più contemporaneo di una altrettanto ipotetica tesi dello “stato di natura”) si rivela, probabilmente, la sede ipotetica ideale per capire cosa sono le regole considerate per se stesse, per delineare una teoria del diritto puro e la tesi della validità della norma per la norma. Più tragicamente, quella “società di diavoli” diventa giuridicamente una società reale (forse viene superata in peggio) nel periodo della guerra e delle guerre del ‘900 in cui le regole sono sospese o diversamente formulate e gestite con arbitrio per sopraffazione, distruzione  e genocidio; la punta massima, diabolica, di questo superamento verso il male sembra raggiunta in quella età “contemporanea” che presenta se stessa come civiltà al massimo del suo progresso. Poiché il “diritto naturale” (giusnaturalismo) è vago («non vi è una sola dottrina di diritto naturale, ma ve ne sono molte e sostengono principi del tutto contraddittori» (Kelsen), il diritto positivo (giuspositivismo) è debole, non impedisce i conflitti tra stati, a rischio della stessa umanità, occorre una nuova fondazione per delineare le basi e le condizioni dell’autonomia e della certezza del diritto: «ho intrapreso a svolgere una dottrina pura del diritto, cioè una dottrina depurata da ogni ideologia politica e da ogni elemento scientifico naturalistico, una dottrina giuridica, cosciente del suo carattere particolare dovuto alla autonomia del suo oggetto» (Hans Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto 1934; Teoria generale delle norme 1979).
1. teoria e sistema del diritto puro, unitario e universale. I tratti: a. internazionale: una teoria monistica del diritto fuori dalla distinzione/opposizione tra diritto: interno / internazionale (esterno), positivo / naturale; b. la sovranità della norma: autonoma e assoluta per la sua capacità di porsi sotto controllo in forza della coerenza di ciò che produce. c. un sistema del diritto positivo: la norma è in quanto posta o emanata (una norma non emanata è un non-senso; se non è emanata non esiste) e appartiene al diritto positivo: «La dottrina pura del diritto è la teoria del positivismo giuridico». d. il concetto di sovranità astratto e giuridico: uno Stato è indipendente in forza delle relazioni definite con gli altri Stati, ma ciò è possibile nella comune partecipazione al diritto. In questi tratti è posta la radice dello stretto e conseguente incontro tra dottrina del diritto puro e democrazia. 
2. diritto puro, diritto positivo e democrazia: la flessibilità. a. una pluralità coerente: «La dottrina pura del diritto relativizza lo Stato, lo concepisce come un grado giuridico intermedio e giunge così a riconoscere una serie continua e graduale di istituzioni giuridiche che passano l’una nell’altra e che va dalla comunità internazionale universale comprendente tutti gli Stati fino alle comunità giuridiche comprese nel singolo Stato. In questo senso si può dire che la teoria pura del diritto, mentre assicura dal punto di vista conoscitivo l’unità di tutto il diritto per mezzo della relativizzazione del concetto di Stato, fornisce un presupposto importante per l’organizzazione unitaria d’un ordinamento giuridico accentrato» (Kelsen, Teoria generale delle norme). 
b. la «relativizzazione del concetto di Stato», o confini e ambito di movimento di uno Stato e di una politica fondata sul diritto di cui peraltro è fonte, non tocca il vasto campo della scelta dei contenuti dell’etica, dell’estetica, della verità scientifica, dei valori religiosi… quando questi ambiti non rientrano nella formale regolamentazione della sfera del diritto. Né uno Stato etico, né un diritto naturale sono fonte di diritto positivo. Un una teoria pura del diritto rimanda perciò alla democrazia e viceversa, qui formalismo e positivismo giuridico si implicano come sua condizione e essenza.  
Dunque una metamorfosi dell’idea di libertà: la libertà “naturale” si realizza concretamente come libertà sociale nella democrazia giuridicamente costruita; libertà nelle regole che la garantiscono. 
