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MARIA GABRIELLA PEDICONI

Il miracolo della forma giuridica

lo per questa mattina ho lavorato soprattutto con questo libro di Kelsen, Il problema della
giustizia®, intorno ai temi che Mariella Contri ha ben delineato nella scheda di presentazione.

Il titolo: 1l miracolo della forma giuridica.

Questo titolo sintetizza le conversazioni che ci sono state fra me e Giacomo Contri nelle
ultime settimane a proposito di Kelsen, in particolare in merito a questo libro,® che verrebbe anche
da chiamare libretto per la dimensione, ma non é un libretto per quello che porta.

Miracolo, appunto miracolo della forma giuridica. Miracolo come si dice miracolo
economico, annotando fatti che vanno oltre le comuni aspettative oppure come si dice dei miracoli
della scienza e della tecnica, per annotare effetti di progresso di cui noi possiamo beneficiare e di
miglioramento che vengono da invenzioni che non erano affatto previste; invenzioni che erano
impensate fino a quel momento. Miracolo € anche la tecnologia medica; si potrebbe dire che la
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tecnologia medica fa miracoli. E il nostro concetto di aldila: si pud anche dire I’aldila della forma
giuridica.

lo ho conosciuto Kelsen nel gennaio del 1998, prima ne avevo sentito parlare, lo avevo
sentito nominare, ma 1’ho conosciuto grazie ad una lezione dello Studium Enciclopedia. Il corso
quell’anno era intitolato “Universita. Che cosa posso sapere?” e mi riferisco alla quinta lezione del
24 gennaio del 1998°. Lo dico anche perché cosi voi potete andare a leggere il testo della
trascrizione di questa lezione sul nostro sito. La lezione & composta da un contributo di Mariella
Contri e da un contributo di Giacomo Contri. lo ho conosciuto Kelsen quel giorno, me lo ha
presentato Giacomo Contri, € ho pensato che mi piaceva, in quanto la conoscenza implica un
giudizio di gradimento e soddisfazione. Giacomo Contri quel giorno presentava la forma giuridica
di Kelsen espressa come “dover essere”, sollen in tedesco, per via di un esempio. Raccontava di
avere incontrato un amico che non vedeva da molto tempo decisamente migliorato. Lo vedeva
proprio bene e lui ¢ intervenuto nel saluto dicendogli: “Deve essere molto carina!”. L’amico ha
apprezzato, in effetti, Giacomo Contri non conosceva la donna che era anche, a detta dell’amico,
molto carina. In quella lezione Contri proponeva di descrivere questo “Deve essere molto carina”
come forma giuridica mettendo — potete fare un esercizio con carta e matita — al posto di deve o in
corrispondenza di deve costituzione. Potremmo anche mettere fatto concreto oppure realta e al
posto di molto carina suggeriva di scrivere lavoro, quindi materia prima di elaborazione sulla base
di una costituzione. 1l titolo del suo intervento era “L’essere come costituito da un lavoro”. La
causalita giuridica indicata dalla frase “Deve essere molto carina” non nomina una sostanza — lui
non la conosceva questa donna — ma una efficacia. Lui ha registrato quest’efficacia: I’efficacia tra
gli uomini, quando accade, spetta al rapporto, dunque € giuridica sia che si mostri negli abiti, nel
discorso o negli affari. Quando ¢’¢, ¢ effetto del pensiero, cioe del rapporto.

Giacomo Contri € il primo psicoanalista che nota e sostiene che Kelsen e Freud fanno lo
stesso lavoro di pensiero, un lavoro giuridico. Entrambi concludono che la forma stessa del pensiero
umano é giuridica e qui ringrazio Glauco Genga che mi ha ricordato questo testo di Giacomo Contri
che potete trovare nell’Opera omnia, che & intitolato “Norme e pulsione™® ed ¢ I’introduzione che
Giacomo Contri fa di un testo di Ehrenzweig Giurisprudenza psicoanalitica® di Sic. Vi suggerisco
di andare a leggere anche questo testo perché c’¢ un’articolazione che i0 adesso non mi metto
chiaramente a sintetizzare. Qui cito solo un passaggio di Giacomo Contri: «Kelsen rifiuta di
invocare Dio o la morale o il sociale per salvare il diritto. Kelsen in questo modo compie un atto
rivoluzionario»™. Il paragone tra Kelsen e Freud viene molto bene, per esempio, confrontando
questo testo di Kelsen, 1l problema della giustizia'!, con il testo di Freud Pulsioni e loro destini'?.
In entrambi si vede questo modo di lavorare che é il modo di lavorare del regime
dell’appuntamento. Se c’¢ il regime dell’appuntamento, allora ¢ questo il modo di lavorare. Kelsen
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lavora su realta del diritto e produzione del diritto, Freud su realta psichica e condizioni della sua
produzione.

lo so che questa mattina lavorerd, diciamo cosi, per definizioni, quindi vi avviso. E stato
molto interessante leggere questo libro di Kelsen, ¢ stata un’impresa e dopo averlo letto verrebbe da
dire: uno cosi me lo sposo! Detto questo entriamo nel merito del lavoro che lui fa. Lui lavora con le
definizioni.

Qual ¢é la novita di Kelsen? Fa girare tutto il concetto di diritto intorno al concetto di norma.
Nello scritto Il problema della giustizia™ lavora in questo modo intorno al problema della giustizia.

Si potrebbe dire che Kelsen si accorge che la giustizia fa problema al diritto, quindi non c’¢
un rapporto lineare come tutti hanno sempre pensato: “Diritto, quindi legge, legge vale se ¢ giusta”.
Kelsen si chiede cosa succede fra giustizia e diritto. Che cosa dico quando mi chiedo: “E giusto?”.
Formulo un giudizio, dice Kelsen, il cui oggetto & un comportamento, quindi si potrebbe dire che
Kelsen & un comportamentista come Freud. Formulo un giudizio il cui oggetto € un comportamento.
Quando dico giusto o ingiusto sto valutando, valuto un comportamento, cioé lo confronto con la
norma di giustizia che statuisce il dover essere di quel comportamento. L’oggetto del giudizio ¢ il
dato di fatto, cioé io sto giudicando la realta, il comportamento in relazione ad una norma che
stabilisce la sua forma giuridica, quindi il dover essere, ovvero la giustizia, e che cos’¢ la giustizia?
E la giustizia del comportamento sociale di un uomo che tratta altri uomini, quindi ci saranno delle
norme di giustizia che prescriveranno un certo trattamento di un uomo da parte di un altro uomo, e
in questo modo queste norme stabiliscono un valore, quindi il giudizio di giustizia — dire “E giusto”
— si applica al comportamento di trattamento. Fino a quel momento la scienza del diritto dava per
assodato il riferimento al concetto di giustizia per stabilire la validita della norma in generale,
quindi vale una norma, quando & giusta. Kelsen invece sostiene che quando dico che “E giusto” sto
valutando e dicendo che un comportamento é giusto in relazione ad una norma. La teoria del diritto
naturale stabilisce che una norma é valida se € giusta, il giusnaturalismo quindi giudica le norme del
diritto positivo in base alla norma di giustizia, giudica le norme sulla base del loro contenuto giusto
o0 ingiusto. Kelsen dice invece che gli atti possono essere considerati giusti o ingiusti: il valore di
giustizia dell’atto con cui si statuisce la norma deve essere distinto dal valore della norma.

Giustizia e ingiustizia non sono caratteristiche della norma, ma dell’atto con cui la norma ¢
statuita, quindi posso dire giusto e ingiusto solo dopo aver fatto il lavoro di confronto fra la norma e
il comportamento, in questo modo Kelsen vuole sganciare il valore della giustizia dalla norma che
pure lo fonda. Si potrebbe dire che la norma di giustizia € un concetto astratto della giustizia, ma il
concetto, cioé il sapere della norma non coincide con la norma che prescrive il comportamento;
infatti sapere, cio¢ il concetto non prescrive che 1’oggetto debba avere quelle caratteristiche, mentre
la norma si, prescrive un comportamento: non e possibile, dice Kelsen, dedurre la norma da un
concetto. Qui mi ¢ venuto in mente “Vedo il bene, ma continuo a fare il male. o lo so, ma...”, il
discorso nevrotico. La spiegazione non corregge la condotta, questo lo sappiamo, quindi da un
concetto non viene una norma e se l’interpretazione coincide con una spiegazione non produce
bivio normativo da cui viene la possibile correzione. La validita di una norma, dice Kelsen, non puo
essere fondata su un dato di fatto, il procedimento che attribuisce la validita di una norma e diverso
ed é quello che conduce ad una norma suprema che Kelsen chiama fondamentale.

Per capire bene questa differenza fra il pensiero conoscitivo che lavora per concetti e il
pensiero normativo che lavora per norme, Kelsen propone un paragone fra due sillogismi, tra il

13 H. Kelsen, Il problema della giustizia, 1l Mulino, Bologna, 1984.
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sillogismo normativo e il sillogismo teoretico. Quello teoretico ¢ quello che conosciamo tutti: “Tutti
gli uomini sono mortali, i0 sono un uomo e quindi sono mortale”. Il sillogismo normativo nella
struttura assomiglia al precedente: “Tutti gli uomini devono dire la verita, io sono un uomo (stessa
premessa minore), devo dire la verita”. Conclusione, la differenza si vede subito: il sillogismo
teoretico — questo & un esempio proprio di Kelsen — afferma uno stato di fatto, mentre il sillogismo
normativo prescrive il comportamento.

Dopodiche Kelsen passa ad analizzare le varie norme della giustizia perché vuole farci
intendere o vuole descrivere bene come mai non possiamo stabilire la validita di una norma dal suo
contenuto e anche perché questo contenuto, cioe sapere una cosa, non basta per metterla in pratica:
il sapere teoretico non ha un effetto normativo, ci vuole la forma giuridica. Kelsen analizza diverse
norme di giustizia che pure a sua volta sono norme di carattere generale; sono le norme che
ritroviamo in tantissimi statuti nella letteratura giuridica, si potrebbe dire di tutti i tempi, in tutti gli
statuti: il principio, ad esempio, che a ciascuno deve essere attribuito il suo. Adesso cito alcune di
queste norme per dare 1’esempio di quelle che Kelsen prende in considerazione, che analizza e su
ciascuna di queste ci sarebbe molto da dire. Ho pensato che un libretto cosi potrebbe stare sul
comodino e ogni sera si potrebbe leggere una di queste articolazioni delle norme di giustizia che
Kelsen fa. Ecco, gli esempi: “A ciascuno deve essere attribuito il suo”, “Non fare agli altri quello
che non vorresti fosse fatto a te stesso”, “Fai il bene ed evita il male”, “La virtu sta nel mezzo
oppure il principio di retribuzione”, “A ciascuno il suo lavoro”, “Ci deve essere una proporzionalita
fra lavoro e salario”, etc.

Qual ¢ I’obiettivo di Kelsen? Capire come ¢ fatta una norma e dove risiede la sua validita,
quindi la sua efficacia. Analizzando queste norme di giustizia, che sono contenuti della norma, lui ci
propone una forma generale della norma e di questa norma in generale io sottolineo alcuni aspetti,
anche se non sono proprio aspetti, alcuni modi di questa forma.

La norma ¢ un universale e quindi dice: “Agisci secondo una legge universale”. In questo
modo la norma stabilisce la necessita di una conformita tra atto e norma, tra azione e norma,
comportamento e norma.

La norma € una forma vuota, infatti dall’imperativo: “Agisci conformemente ad una legge
universale” non viene nessun contenuto, dalla forma non viene direttamente nessun contenuto. Non
si puo dedurre alcuna norma morale che prescriva un certo comportamento dalla norma stessa. Per
esempio, la norma della retribuzione prescrive che a colui che fa il bene si faccia del bene e a colui
che fa il male si faccia del male, ma questa € una forma vuota, cioé ci vorra un ordinamento
normativo che determini che cosa € bene e che cosa € male, come ci si deve comportare. E qui
I’ordinamento posto da Freud, quindi la pulsione: per via della pulsione si stabilisce
quell’ordinamento per cui bene vuol dire beneficio e male maleficio, ovvero che € per mezzo di un
altro che ottengo il bene — come Maria Delia Contri ha ripetuto un momento fa — ed & lo stesso per
mezzo di un altro che mi verra il maleficio.

Abbiamo detto che la forma ¢ vuota e ci vuole I’ordinamento, ma c¢’¢ un’eccezione a questa
necessita dell’ordinamento ed ¢, secondo Kelsen, il precetto dell’amore per il prossimo. Questo
precetto prescrive, ed € una prescrizione soggettiva, di aiutare chiunque sia in preda al dolore o alla
necessita con o0 senza colpa, ma non presuppone un ordinamento sociale, dice Kelsen,
differenziandosi da altre norme di giustizia. Resta una norma di giustizia perché da un contenuto
(aiutare chiunque sia in preda al dolore o alla necessitd), ma questo precetto dell’amore per il
prossimo puo avere vigore indipendentemente da ogni presupposto metafisico.



Quarta caratteristica della norma: la norma stabilisce un nesso tra certe condizioni e certe
conseguenze. In presenza delle stesse condizioni si devono verificare le stesse conseguenze. Per
esempio, a eguale prestazione lavorativa ci sara eguale retribuzione, a eguale merce eguale prezzo.
Attenzione, pero, questo contenuto, dice Kelsen, che & un contenuto di giustizia rispetto alla forma
generale della norma “Date certe condizioni certe conseguenze”, non € sempre vero, perché dipende
dal tipo di lavoro, dipende da quello che uno ci mette, dalle condizioni del mercato, etc. Ci saranno
tante condizioni, rimane la forma della norma. Lui si occupa del carattere generale di ogni norma:
ogni volta che si verifica la condizione determinata dalla norma, deve anche verificarsi la
conseguenza o sanzione da essa determinata.

Quinta caratteristica: la norma € positiva, dunque libera. Qui Kelsen fa una lunga
disquisizione sulla liberta dicendo che la liberta intesa in senso individualistico e antisociale. Se io
penso che voglio essere libero e nessuno mi deve ingombrare, nessuno mi deve dire niente, questa &
una norma antisociale. Questa liberta, questa concezione della liberta che consiste nell’assenza di
vincoli, si puo trasformare in una liberta di porsi dei vincoli, dice Kelsen: non libero da vincoli ma
libero di “fare” vincoli — questa é la forma giuridica — e nella liberta di fare vincoli ci vincoliamo in
modo determinante, ¢ una coazione 1’un I’altro, una obbligazione. Se io dico: “Per favore, mi apri la
porta?” — I’esempio che fa anche Giacomo Contri — , sto muovendo ’universo e chi mi aprira la
porta a sua volta sara libero di vincolarsi con cio che io gli sto proponendo in quel momento. Se e
vero che queste norme di giustizia sono il materiale giuridico da cui Kelsen ricava questa forma
generale della norma, & anche vero che i contenuti, dice Kelsen, sono mutevoli e bisogna sempre
fare riferimento all’ordinamento in cui questi contenuti vivono di fatto, cosi si possono notare anche
delle contraddizioni. Adesso non leggo I’esempio che riporta anche Mariella Contri nella scheda®,
per cui fa la differenza fra il soldato che ritiene giusto nell’ordinamento militare una certa norma di
giustizia, rispetto al capitano che ne ritiene giusta un’altra. Se stiamo solo al contenuto della norma
incontriamo la contraddizione, mentre a Kelsen interessa arrivare alla forma pura della norma,
quindi alla forma generale.

Questa forma generale della norma non dipende dal suo contenuto, ma prende validita da
una norma fondamentale, presupposta nel pensiero giuridico che Kelsen formula cosi: “Si devono
trattare gli uomini in modo conforme ad una Costituzione che sia storicamente la prima e che sia
efficace nelle sue grandi linee”. “Si devono trattare gli uomini — la legge, € di questo che ci parla e
quando si parla di norma, e quindi anche della pulsione, si parla di trattamento degli uomini — in
modo conforme ad una Costituzione che sia storicamente la prima e che sia efficace nelle sue grandi
linee”. Questa distinzione, che Kelsen propone tra causalita naturale (quindi i fatti) distinta da
causalita giuridica, e la novita di Kelsen e questa causalita giuridica € un miracolo perché non é
prevista, non ¢ programmata in natura eppure produce degli effetti necessitati. Se io dico: “Per
favore, mi apri la porta?” e qualcuno la apre, Ii € successo qualche cosa, qualcosa che non era
previsto in natura. Non era previsto neppure che io trovassi uno che mi aprisse la porta né che io
facessi la domanda, quindi siamo completamente liberi, eppure obbligati dalla norma che ci siamo
inventati in quel momento. Kelsen lavora costantemente a questa distinzione, ma non si chiede
come & possibile che si produca tale miracolo, che cosa lo permette. A questa domanda risponde
Freud. La pulsione é la legge, cioe il modo di produzione di questa causalita giuridica.

14 M. D. Contri, Insipidezze giusnaturalistiche. Darwinismo come dis-soluzione finale del diritto naturale, Testo
introduttivo all’incontro del Corso del 21 gennaio 2012, www.studiumcartello.it
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All’inizio di Pulsioni e loro destini®® Freud fa questo stesso lavoro che ha fatto Kelsen,
quindi un lavoro di astrazione, per individuare con un certo carattere di indeterminatezza rispetto al
contenuto — adesso non vado a leggere — la norma della realta giuridica, cio¢ psichica nell’uomo, e
dice che tale norma é la pulsione, la pulsione fatta di fonte-spinta-oggetto-meta. Lo ridiciamo nella
forma con cui lavoriamo con Giacomo Contri: “Allattandomi, mia madre mi ha chiamato/eccitato al
pensiero di venire soddisfatto per mezzo di un altro”. Questa pulsione — appunto come anticipava
Mariella Contri — & una forma vuota. Tutto pud succedere dentro questa forma che indica un
trattamento di uomini ed € una costituzione storicamente prima, efficace nelle sue grandi linee,
quindi non ci sono certi contenuti della pulsione. Vuota vuol dire vuota di contenuto, vuol dire atta,
cioé disposta, al fine di prenderne di contenuto, di prendere tutti i contenuti, quindi anche di
apprenderli tutti, di imparare tutto ma non tutto indistintamente — appunto il miracolo della forma
giuridica —, tutto secondo una Costituzione, cioé secondo un criterio preciso, il criterio della
soddisfazione. Non ha pregiudizi, ma si conforma come dispositivo del giudizio: & una norma che
sara buona, valida per tutto cio che si conformera alla norma. La norma assumera come contenuto
cio che le conviene, quindi che conviene al soggetto. Questa vale per la norma, ma anche per
I’appuntamento: il regime dell’appuntamento ¢ una forma vuota, gli appuntamenti possono essere
tutti possibili, in questo modo la forma vuota si presenta come un modo di produzione della
soddisfazione e solo il pensiero procede per forme vuote. Questa € la forma del pensiero disposto a
prendere contenuti. Dato questo passaggio ho pensato che Freud non ha descritto una delle
psicologie possibili; questa ¢ I'unica possibile poiché espone una forma del pensiero ovvero una
Costituzione pronta a prendere. Si puo dire che forma vuota vuol dire disponibile, suscettibile,
eccitabile, invitabile, coniugabile per indicare questo lavoro che prende, questo lavoro a prendere o
ad aggiungere al fine della soddisfazione.

Sulla norma fondamentale Kelsen dice che determina solo il fondamento e non il contenuto
dell’ordinamento: affida la determinazione del contenuto al procedimento legislativo, cioe lavoro,
previsto dalla Costituzione. Ci possiamo esercitare a trovare delle frasi che indichino questa norma
dell’ordinamento pulsionale, dell’ordinamento della soddisfazione, senza mutare la sua forma
giuridica, mantenendo il dispositivo formale, appunto, che dispone le condizioni per la
soddisfazione. Io ho fatto un esercizio, adesso ve lo dico e poi ognuno puo fare il suo: “Parlando
con te mi é venuta voglia di leggere quel libro”. Diciamo che mi diverto a disporre, a distendere
queste frasi anche sull’immagine facilitante che abbiamo costruito e che trovate ne Il pensiero di
natura®. Contenuti diversissimi, quindi, non so: ‘“Portandomi al mercato — questa & una frase di
Giacomo Contri tratta dalle nostre conversazioni — mio padre mi ha fatto venire la voglia di fare
’allevatore”, che quindi crea le condizioni per un ordinamento, un’intera vita. Contenuti
diversissimi, ma stessa statuizione della relazione tra soggetto e altro, coercitiva si ai fini della
soddisfazione. Obbligazione alla soddisfazione.

Queste situazioni — appunto, mettiamo il mercato, oppure “Quando mi hai raccontato di quel
film ho pensato che mi piace parlare di cinematografia con te” (ognuno poi puo aggiungere) — non
valgono ai fini della legge di moto in quanto fatti storici, ma in quanto occasioni normative e qui ha
ragione Kelsen a dire che dal fatto non viene la norma, ma il fatto occasiona la norma, puo
occasionare la norma. Si tratta di occasioni normative per il pensiero che ha posto qualche cosa. Ne
viene anche che se tu una volta mi dici di no, io non cambio la mia legge, perché da quel fatto

15'S, Freud, Pulsioni e loro destini in Metapsicologia, 1915, OSF, Vol. VIII, Bollati Boringhireri, Torino.
16 Giacomo B. Contri, Il pensiero di natura. Dalla psicoanalisi al pensiero giuridico, terza edizione, Sic Edizioni, 2008.
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storico non viene messa in discussione la legge: la legge non é sottoposta a conferma, ma avvia un
lavoro permanente di giudizio di conformita tra condizioni e conseguenze, quindi niente sara
indifferente a questa legge, ma tutto entrera nel lavoro di giudizio. Lo stesso “Allattandomi” ¢ si un
fatto storico, ma € un atto che non produce solo qualche cosa di naturale che e riempire la pancia,
ma produce come effetto una legge e noi lo notiamo, come nella frase: “Deve essere molto carina”,
che vi ho detto all’inizio. Lo notiamo perché constatiamo questo miracolo, cio¢ che da quel
momento il bambino la soddisfazione va a cercarla, quindi vuol dire che si € istituita la legge della
soddisfazione. Lo vediamo anche nel parlare, perché parlare e un atto che sollecita atti in altri. Solo
la norma puo produrre forma giuridica.

Gli atti umani diventano offerta per la domanda altrui, quindi sono giuridici ed economici.
La norma € coercitiva, non per la forza o anche per la forza del nesso fra condizioni e conseguenze.
Posto 1’appuntamento, tutte le vicende di quel porre I’appuntamento produrranno delle
conseguenze: si potrebbe dire come ’acqua che messa sul fuoco ad un certo punto bolle, si, ma
queste conseguenze della forma giuridica non sono prevedibili cosi come i contenuti non sono
prestabiliti. Si osserveranno e giudicheranno le vicende paragonandole alla norma posta. Il
beneficio, cioé il bene fai in modo di ottenerlo da un altro, puo prendere tutti i contenuti possibili, lo
vediamo anche dalla psicopatologia, perché anche la psicopatologia che e la deformazione di questa
norma giuridica pud prendere tutti i contenuti nelle varianti che conosciamo. Fin qui Kelsen e
Freud.

Questo lavoro giuridico che ho provato a descrivere per via di definizioni — mi accorgo che
per I’uditorio ¢ un lavoro denso — non e popolare, non ha molti amici e anche chi lo propone,
magari lo insegna all’universitd o lo studia per 1’esame, finisce per avversarlo. E qui, cito
brevemente, ma meriterebbe un sacco di commenti, 1’introduzione di Mario Losano che ¢
I’introduzione®’ a questo testo*®. Losano, il traduttore di Kelsen, uno dei maggiori esperti italiani in
materia, ha il compito di introdurlo ed io sono rimasta veramente impressionata perché e un attacco
continuo, un attacco feroce. Per esempio, comincia e dice che Kelsen € un purista — devo essere
breve percio faro degli schizzi — perché si occupa di una forma vuota e commenta: “Ma siamo sicuri
che si puo capire il diritto dalla forma? Siamo sicuri che il guscio ci fa capire 'uovo?”. Io non
potevo credere che I’affiancamento fosse questo; la novita di Kelsen ¢ di avere distinto causalita
normativa da causalita naturale, e tu mi parli del guscio? Il massimo esperto? Per arrivare a dire:
“Attenzione, chi fa questo lavoro cosi puro — lui pronuncerebbe cosi — alla fine si ritrova con pochi
clienti”. Leggere per credere, io adesso non leggo per ragioni di tempo.

Poi, ancora attacco, da a Kelsen dell’irrazionale in quanto enuncia questa norma
fondamentale, ma poi non la sa motivare, non sa motivare il ricorso alla norma fondamentale.
Losano dice che poi questo lavoro che fa Kelsen sulla validita della norma non e cosi utile, € infine
una perdita di tempo, perché i giovani avvocati la validita della legge la possono verificare
consultando la Gazzetta Ufficiale — anche questa cosa mi sembrava incredibile —, cioe lo fanno altri
per noi: & il diritto naturale'. Il richiamo & chiaro: allineati e coperti, con pochi grilli per la testa,
non vi mettete a seguire Kelsen. Ho pero apprezzato 1’ultima pagina dell’introduzione dove dice che
lui ringrazia Kelsen perché gli ha tenuto compagnia per tutta la vita, soprattutto nel dissenso. Ecco,
alla fine si ¢ “confessato”.

17 M. Losano, Introduzione in H. Kelsen, Il problema della giustizia, 11 Mulino, Bologna, 1984.
18 H. Kelsen, Il problema della giustizia, Il Mulino, Bologna, 1984.
19 Maria Delia Contri commenta: “Al poso di Dio c’¢ la Gazzetta Ufficiale!”.
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Certo che Kelsen non e ingenuo, e non lo era neanche Freud. Kelsen sapeva che
occupandosi del problema tra diritto e giustizia, e quindi occupandosi del diritto naturale che
stabilisce la validita del diritto sulla base delle norme di giustizia, stava facendo i conti con
I’avversione al diritto. Uno potrebbe dire: ma il diritto & naturale? Il diritto in sé & naturale? E un
controsenso dire che il diritto & naturale, a meno che non lo diciamo come lo diciamo per il vino:
anche il vino ¢ naturale, ma non c¢’¢, bisogna farlo, cosi il diritto, bisogna farlo, non c’¢ e anche
I’uomo, bisogna farlo, non c¢’¢. Il miracolo della forma giuridica ¢ questo. Fare I’'uomo puo essere
solo giuridico, puo essere solo trattamento di uomo con uomini.

Questa avversione al diritto ¢ anche quell’avversione alla civilta descritta da Freud, che si
puo formulare cosi: ci siamo costruiti una civilta e poi ci stiamo scomodi, cioé ci dobbiamo
costringere alla civilta. In questa avversione — dice Freud e dice Kelsen, Kelsen lo dice per il diritto
naturale — ¢’¢ un dualismo indistruttibile come quello di Platone, citazione di Kelsen, ed ¢ lo stesso
dualismo che Freud descrive in Totem e tabu®. Praticamente in Totem e tabui dopo il parricidio ¢’¢
dualismo, i diritti saranno sempre due: il diritto del padre non sara mai il diritto del figlio, quindi
nell’avversione alla civilta, non potra piu esserci Father & Son. Questo dualismo, dice Kelsen,
contiene un errore logico ed ¢ ’errore logico del diritto naturale perché la natura si regola secondo
il principio di causalita, cioé per causa ed effetto, e da un essere naturale non si puo dedurre alcun
dover essere, da un fatto non si pud dedurre una norma. Solo paragonando norme e fatti si puo
giudicare e quindi si puo dire se siamo in presenza di un ordinamento giusto. Se il giusnaturalismo,
cioé il diritto naturale, deduce dalla natura norme immutabili e quindi dice che ce le abbiamo — sono
inscritte da qualche parte, in Dio, nella natura, nella Gazzetta Ufficiale, etc. — genera una illusione
di un valore immanente nella realta, mentre il valore si tratta di farlo, causalita giuridica. Questo
dualismo, dice Kelsen, persegue come obiettivo la sua conservazione e qui i termini ci invitano al
paragone con il darwinismo. Questo dualismo evolvera fino a cambiare completamente volto
purché resti tale e quale, cio¢ dualismo. La dottrina del diritto naturale proporra I’evoluzione del
diritto, ma sempre derivato da un fondamento ultimo che sta fuori dal diritto: quindi Dio, la natura
dell’uomo, la ragione, le condizioni sociali, la scienza ma anche 1 sentimenti altruistici, egoistici, 1
sentimenti giuridici etc., tutti fondamenti che stanno fuori dal diritto.

Ognuna di queste teorie giusnaturalistiche, dice Kelsen, da all’individuo I’illusione che la
norma di giustizia prescelta provenga da Dio, dalla natura, dalla ragione e sia quindi esclusivamente
valida e escluda che possano essere valide altre norme di giustizia poste magari in contrasto con
essa. Per questa illusione — quindi che sia I’unico modo per cui si produca il diritto, cio¢ che si
produca la civilta attraverso un dualismo in cui prima la produco, poi mi sottometto e ci sto
scomodo —, dice Freud, molti compiono il sacrificium intellectus, cioé il sacrificio del pensiero,
immolano il pensiero al dualismo. Questo uomo del dualismo ¢ un uomo come derivato ed ¢ I’idea
portante dell’evoluzionismo. Il primo evoluzionista ¢ stato Aristotele, quando ha detto che I'uomo ¢
un animale razionale, cioe ha posto il dualismo. L’evoluzionismo ¢ stato inventato dai greci e si puo
tracciare un filo rosso che attraversa tutta la storia del pensiero fino a Dennet, cioe il cognitivismo.
Fra un momento 1’esempio.

Mi e stato utile rilevare questo: se dico appuntamento, amicizia, pensiero non dico “Si
evolve”, non dico che I’appuntamento si evolve, 1’amicizia si evolve, il pensiero si evolve, no. Il
pensiero non si sviluppa, il pensiero si esercita. In cosa si esercita? Nella co-produzione della legge
di beneficio. Qual é il contenuto dell’appuntamento? Nessuno, cio¢ 1’appuntamento non si evolve;

20's, Freud, Totem e tabd, 1912-13, OSF, Vol. VII, Bollati Boringhieri, Torino.
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si tratta di possibili materiali da proporre come materia prima del rapporto Soggetto-Altro.
Facciamo uno specchietto: a fianco scriviamo una teoria, la massa o una condizione naturale, questi
si, si evolvono e si sviluppano per mezzo di variazioni e mutamenti con 1’obiettivo di conservare la
specie detta dualismo del pensiero. Questo dualismo prende vesti molto sofisticate, per esempio, nel
cognitivismo e qui velocissimamente cito un esempio: Daniel Dennett — questo e il domenicale e il
suo articolo € del nove ottobre 2011 — massimo esponente della scienza cognitiva di questo
momento. Titolo: La rivoluzione di Alan?’. Uno potrebbe dire che siamo noi che facciamo questa
connessione tra il cognitivismo, il darwinismo, 1’evoluzionismo: no, ¢ lui. Dennett dice che
possiamo capire la rivoluzione portata dal computer solo paragonandola alla rivoluzione portata da
Darwin, questa rivoluzione unica nominabile in un unico modo: il computer come I’evoluzionismo.
Propongono una assoluta ignoranza pienamente qualificata a prendere il posto dell’assoluta
sapienza. Cosa avrebbe fatto Alan Turing che ¢, diciamo, I’inventore del computer? Avrebbe
copiato quello che facevano i computer umani: in certe organizzazioni americane c¢’erano dei
calcolatori, ma erano dei calcolatori viventi, degli uomini, che erano diventati velocissimi a
calcolare. Allora lui pensa di togliere, togliere uomo, corpo, tutto e isolare il meccanismo del
calcolo, e siccome ci riesce, si chiede Dennett: che cosa ha scoperto? Scoprendo il computer, come
aveva gia fatto Darwin, Turing ha mostrato che c’¢ «(...) una competenza senza comprensione
(...)», quindi ¢ possibile selezionare «(...) passaggi atomici di muta casualita, che (...)» uno dopo
I’altro, come nell’evoluzione delle specie, «(...) si sommano in una pseudo-intelligenza. L’unita
centrale di elaborazione di un computer non sa davvero cosa sia I’aritmetica, né capisce cosa sia
un’addizione, ma “capisce” e “comanda” di sommare due numeri (...)»%, quindi “come se” capisse
le addizioni, come se..., come se... Il “come se” diventa un principio organizzatore.

Come se & stato commentato da Freud in Avvenire di unillusione™. Come si pud sintetizzare
questa estrema disdetta del pensiero nella scienza cognitiva? Il pensiero sarebbe governato da una
causalita casuale, quindi non c’¢ bisogno di essere competenti, basta la Gazzetta Ufficiale.

L’ultimo esempio che vi volevo indicare ¢ su questa conservazione della specie del
dualismo, del ritorno al diritto naturale e qui lo dice anche Kelsen: «E impressionante notare come
il diritto naturale ha fallito in questo lavoro di fondazione esteriore della norma eppure si constata
un continuo ritorno al giusnaturalismo». Questa forma di ritorno (I’ultima forma, 1’ultima perché il
testo € in libreria in questo momento) c¢’¢é anche per questa via: Agamben, Altissima poverta. Regole
monastiche e forme di vita®*. Un’analisi interessantissima; Agamben & veramente apprezzabile nel
lavoro che fa ed & impressionante come il punto di conclusione sia I’opposto di Giacomo Contri.
Qui perché la materia € comune, quindi si vede in un modo formidabile. Agamben dice: la regola
monastica € un materiale di osservazione molto interessante perché e un caso esemplare in quanto ci
fa vedere che rapporto ci puo essere tra la regola e la vita, quindi la regola posta come una forma
normativa e la vita. Analizza la nascita delle regole monastiche che pretendono di regolare nei
minimi dettagli la vita degli individui: I’abitazione comune, i tempi comuni, il fatto che ci sia una
comunita che sia necessaria alla vita monastica, etc. C’¢ una pretesa totalitaria dell’istituzione
monacale sulla vita del singolo monaco. Questa regola che pur € una norma, non lo e nel senso

21 D. Dennett, La rivoluzione silente di Alan Turing, 9 ottobre 2011, Il Sole 24 Ore Domenica, sezione Cultura,
http://www.ilsole24ore.com/art/cultura/2011-10-07/rivoluzione-silente-alan-190908.shtml?uuid=AaECftAE
22 D, Dennett, La rivoluzione silente di Alan Turing, 9 ottobre 2011, 1l Sole 24 Ore Domenica, sezione Cultura,
http://www.ilsole24ore.com/art/cultura/2011-10-07/rivoluzione-silente-alan-190908.shtml?uuid=AaECFtAE, pag. 2.

23 S, Freud, L avvenire di una illusione, 1927, OSF, Vol. X, Bollati Boringhieri, Torino.

24 G. Agamben, Altissima poverta. Regole monastiche e forme di vita, Neri Pozza, 2011.
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kelseniano, perché non si riferisce ai singoli atti ed eventi, ma all’intera esistenza: del monaco la
regola vuole tutto e quindi non e piu riconoscibile come diritto. Allora, ci si puo chiedere: quando il
monaco si da alla regola, si sta dando ad una forma giuridica oppure no? Questa ¢ un po’ la
domanda che percorre tutto il testo di Agamben, e una buona domanda. Lui dice di no: il monaco
non si da ad una forma normativa ma si da ad una forma di vita, in particolare i francescani portano
all’estremo questa abdicatio omnis iuris, questa rinuncia al diritto. Come fanno i francescani a
rinunciare al diritto? Qui annoto subito la contraddizione perché abbiamo detto che ’'uomo ¢ solo
forma normativa. Seguiamo ancora un momento [’articolazione di Agamben: con la poverta,
altissima poverta, i francescani rinuncerebbero al diritto, vorrebbero realizzare un’esistenza umana
al di fuori del diritto. lo dico che questa pretesa, questo eroismo, € un estremo ritorno al
giusnaturalismo. Per esempio, Bonaventura, un francescano, chiama in causa il Diritto Romano e
dice che se tutti i cristiani sono figli del sommo Pontefice, i francescani sono dei “bambinetti
totalmente sottomessi al governo del Padre”. E perché sono poveri? Perché la proprieta compete
solo al padre, mentre i bambinetti possono solo “usare” le cose. La poverta francescana starebbe in
questo: usano senza la proprieta, e perché non vogliono la proprieta, ma soltanto 1’uso? Vogliono
usare ma non avere la proprieta perché con la proprieta, che e venuta dopo il peccato originale,
vengono tutti i problemi, mentre loro vogliono ritornare allo stato di natura che precede la caduta; in
pill la poverta mette in uno stato di necessita continuo e lo stato di necessita € quel dispositivo
naturale che ti permette di usare di tutto senza avere il problema di averne la proprieta. In questo
modo, dice Agamben, i francescani escono dal diritto e anzi propongono a tutti noi una sfida
dicendo: “Guardate, che se voi diventaste tutti francescani, sfidereste il paradigma dell’opera che
regge la nostra societa. Oggi ci vuole efficienza, operativita, bisogna avere tutto, invece i
francescani non volevano piu avere niente”.

La cosa che mi ha impressionato e che in questa valutazione, che lui presenta, non considera
affatto che Francesco e i suoi si proponevano, come ci ha detto anche recentemente Giacomo
Contri, ad altri per un lavoro. Qui I’idea del lavoro ovvero che queste persone erano delle persone
fisiche che andavano in giro a proporsi a loro modo, e che interpellavano gli altri nel loro modo,
proprio non c’¢. Se si esclude di questa concezione giuridica, il lavoro, resta soltanto il ricorso al
diritto naturale e la via del lavoro ¢ la via che viene ricordata sia da Giacomo Contri, ma anche da
Freud. Lo ridico con la citazione che ci ha proposto 1’altra volta Mariella Contri a proposito
dell’uomo dei lupi. L’uomo dei lupi, dice Freud, ¢ bloccato dall’orrore di un’esistenza indipendente,
quindi ¢ bloccato dal dualismo, vorrebbe I’esistenza indipendente, ma ne ha orrore. Freud non gli
propone una teoria, ma dice: “Io ho dovuto fare cosi, ho dovuto lavorare affinché la nostra relazione
fosse cosi salda da poterla mettere sulla bilancia in modo che lui potesse scegliere — bivio normativo
— tra il dualismo e una nuova forma giuridica”, nuova forma giuridica che la psicoanalisi avviava
nella vita di quest’uomo.

Ecco, il modo per uscire dal diritto naturale: e il bivio normativo che il pensiero di Freud, il
pensiero di natura, pone attraverso la psicoanalisi che ne ¢ un’applicazione.

Maria Delia Contri

Dall’esposizione di Gabriella Pediconi risulta che — non mi era mai venuto cosi chiaro —
I’odio per una posizione come quella di Kelsen, che poi ¢ come quella di Freud, non si ¢ in grado di
dire se derivi piu dal suo formalismo, che lascia I’iniziativa dei contenuti piu diversi, o dal fatto che
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si tratta di un formalismo posto, o tutt’e due le cose. Riguardo a questi monaci, che secondo la
lezione di Agamben, stanno dentro e regolati tutto il giorno, ¢ evidente che non c’¢ nessun
formalismo. La regola si compatta col fatto. E interessantissimo e dobbiamo senz’altro riprendere
questo aspetto.

Adesso sentiamo I’intervento di Giulia Contri e poi quello di Vera Ferrarini.
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Vietata la riproduzione anche parziale del presente testo con qualsiasi mezzo e per qualsiasi fine
senza previa autorizzazione del proprietario del Copyright
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