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[1 pensiero sui concetti giuridict:
perché una ‘polemica’ in Salvatore Pugliatti

ABSTRACT

Le riflessioni di Salvatore Pugliatti sui concetti giuridici
chiedono di riflettere quell’arbitrarieta dogmatica, che
assume l'idea che esiste un ‘concetto’ nell'ambito della
dimensione giuridica. Tra ordine strutturale (dogma) ed
ordine di senso (non-dogma) di un ordinamento sono
calati 1 concetti, arbitrari e normativi se non passanti
per il filtro dell'interpretazione che accende una ‘pole-
mica’ sui concetti giuridici: la scienza giuridica afferma
ilvalore concettuale di un principio; la riflessione filoso-
fica, invece, indaga le affermazioni scientifiche.

«Concetto ed espressione verbale rispecchiano il proble-
ma nei suoi termini, nella sua impostazione, nella sua
risoluzione, problema e risoluzione, fatto valore, passato
e avvenire, per un istante tratti fuori dal tempo, ma visti
come reinseriti e reintegrati nel tempo e nella storias

(S. Pugliatti, Grammatica e diritto, Milano, 1978)

«La persona ¢ la condizione imprescindibile per proce-
dere daun'idea di diritto ad una sua reale istituzione e
realizzazione attraverso la codificazione dello ius positums

(L. Avitabile, Interpretazione del formalismo giuridico in E. Stein)

RIFLESSIONI PER UNA FORMAZIONE
DEI CONCETTI GIURIDICI E DELLE NORME

Una discussione sui concetti giuridici e
sulla loro formazione - dalla quale si fa
discendere lintendimento oggettivo (inter-
pretazione) della norma (il dato) - iniziata a
partire da una analisi del ragionamento giuri-
dico, implica una riflessione sul fatto che «la
validita o invalidita del ragionamento non
¢ affatto indifferente alla “costruzione” della
norma inespressa; e che le norme non sono
mai espresse, ma frutto di interpretazione di
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enunciati»'. E dietro le norme non espresse
non ci sono dei concetti che rinviano alla dog-
maticita giuridica.

E’ proprio e cosi? per chi pensa il diritto
questa non ¢ affatto una regola. Come si pervie-
ne, allora, al significato nell'interpretazione?
E come si perviene - prima che allo specifico
significato - al concetto giuridico che sottende
la materia oggetto di riflessione?

La questione del concetti giuridicl € qui
affrontata attraverso il pensiero di Salvato-
re Pugliatti. I riferimenti iniziali sono ad una
struttura del diritto, propriamente degli anni
di un primo Pugliatti, secondo cui nelle nor-
me e nellordinamento si rinvia alla piu eleva-
ta espressione normativa, quella della norma
fondamentale: essa «qualifica I'ordinamento
per talew, «condiziona la sua unita e validita
ordinandolo in unita». E’ viva ed accesa una
possibile distinzione tra ordine strutturale, che
presenta il complesso di regole (ordinamen-
to), ed ordine di senso dell'ordinamento (unita).

1 E Modugno, Interpretazione giuridica, Padova, 2008, p. 132.

2 F. Modugno, Lineamenti di teoria del diritto oggettivo,
Torino, 2009, p. 78.
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All'interno di questi due ordini, comple-
mentari, sono celati o gettati 1 concetti. E’ qui
che, alla domanda che segue, per tutti non ¢
agevole chiarire la risposta: 1 concetti giuridici
sono arbitrari? Si, se si formano a partire dal
dato mediante un tecnicismo normativo che
non adopera il filtro dell'interpretazione che
fa passare per il ragionamento l'intero flusso
della storia. I concetti giuridici vanno, percio,
«vistl come reinseriti e reintegrati nel tempo
e nella storia»:.

E sono arbitrari, maggiormente - piu sotto
il profilo filosofico - se nella speculazione del
pensiero giuridico si assume comunque l'idea
che esiste un concetto. La ‘posizione’ - presa
o scelta - sull'esistenza di concetti giuridici, si
presenta impropriamente come giustapposi-
zione e, piu propriamente, come normapposi-
zione di un a’ priori che non lascia spazi aperti
alla dimensione interpretativa.

In Pugliatti la questione del diritto, inve-
ce, avvicinata con le sue forme piu concrete,
le norme, e con i1 concetti che permeano le
stesse, e svincolata da un approccio dogmati-
co dell'interprete, avvicinando, piuttosto, un
approccio problematico o pragmatico dove
si ha un punto di partenza che € proposto,
mai pre-scelto, un piano della discussione
sulla questione giuridica che non si presenta
come dato, posto innanzi (sic et simpliciter)+.

La questione di una polemica sui concetti
giuridici nasce dalle sollecitazioni della teoria
crociana degli pseudo-concetti che pone una ri-
flessione sulla loro natura, secondo la quale i
concetti dovevano considerarsi pseudo-con-
cettl, nel senso e in quanto ogni concetto € da
concetto e diviene sul concetto; oppure essi
vanno considerati, come accorda Pugliatti, tali
se ed in quanto utilizzati nella sede teorica di
discussione ed implicazione, di volta in volta,
di tempo in tempo.

Scriveva Croce sul punto: «Gli pseudo-con-
cetti non sarebbero possibili, se la realta non

3 S. Pugliatti, Spunti metodologici, cit, p. 228. Cfr.
sull'espressione ‘fatto valore’ F. Modugno, La dottrina del
diritto nel pensiero di Carlo Esposito, Torino, 2008, p. 9.

4 F. Modugno, Appunti dalle lezioni di teoria dell'interpre-
tazione, Padova, 1998, Cap. III, “I problemi dell'interpre-
tazione giuridica”.
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offrisse accanto al dissimile il simile; il quale
non ¢ l'universale e necessario, ma il genera-
le, un contingente (per cosi dire) meno con-
tingente di altri, una variabile relativamente
costante. E gli pseudoconcetti sono arbitrari
non perché pongono il simile dov’e il dissi-
mile ma perché irrigidiscono quel variabile,
che é costante solo relativamente, facendone
qualcosa di assolutamente costante, e muta-
no il simile nell'identico»s.

L'elaborazione crociana non chiudeva que-
sta prospettiva, diciamo cosi, relativistica del
diritto. Anche Gentile apriva alla questione
della dialettica dello spirito, insieme teorico
e pratico, cosi come pensiero e volonta, nella
triade post-hegeliana di tesi-antitesi-sintesi.
Tesi e il momento della posizione immediata
e ingenua del soggetto; antitesi ¢ il momento

5 B. Croce, Filosofia della pratica, Bari, 1908 (1963), p. 348.
La prospettiva enunciata da Croce appare estremamente
importante nel contesto di inserimento della scienza
giuridica nell'alveo del “sapere” e, pit in particolar
modo, delle scienze umane. Il problema ¢ dato dal fatto
che la nozione stessa di “concetto” giuridico viene, nella
prospettiva crociana, relativizzato e, per cio stesso,
sussunto nella “libera disponibilita” della volonta
legislativa. Cio escluderebbe, per molti versi, che la
stessa scienza giuridica, che di quei concetti si propone
una sistemazione per molti versi tassonomica, possa
agire su un piano di assolutezza, per quanto empirica.
E per questo motivo che la dottrina giuridica italiana,
fortemente permeata di idealismo crociano, tende a non
escludere del tutto questa prospettiva interpretativa,
secondo cui il tessuto stesso del diritto, cioé la norma
giuridica, e conseguenza di una “arbitrarieta” del volere
umano, che nega alla radice una qualsivoglia “assolutezza
hegeliana”. Sia in Croce, sia in Gentile, come noto, il
diritto, essenzialmente pensato come legge, viene
relegato tra le posizioni astratte della vita dello spirito.
Per Croce lo spirito o € attivita teoretica, conoscenza
dell'individuale, arte, o conoscenza dell'universale, logica,
oppure € attivita pratica, e quindi volizione, economia,
etica. Tra queste forme spirituali, secondo Croce, il diritto
non trova una collocazione specifica. Essa sembra attivita
pratica, volizione, manon e volizione né dell'individuale,
né dell'universale. E soltanto volizione di una classe di
azioni, volizioni di un‘astratta generalita, percio essa
stessa volonta astratta e generica, non effettiva e reale.
In altri termini, € un programma di azione, meramente
preparatorio all'azione vera e concreta, che e solo quella
attraverso cui la legge viene poi effettivamente eseguita
e questa azione puo dirsi pratica o economica in senso
lato. Non dunque il diritto € reale, per Croce, ma cio che
si compie dopo o al di fuori di esso. Cfr. B. Croce, Filosofia
della pratica. Economica ed etica, cit., pp. 350 e Ss.
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in cul il soggetto, ponendosi, diviene subito
il passato di sé stesso, pensiero gia pensato e
volere gia voluto e sembra estraniarsi dallo
spirito come fatto irrigidito nella sua oggetti-
vazione. La sintesi, infine, e l'atto con il quale
il soggetto prende coscienza che il passato e
il fatto sono tali in quanto ¢ lo stesso sogget-
to che li sta riconoscendo e recuperando come
oggetti della sua attivita di volizione.

In questo processo dialettico la legge si pre-
senta come tale soltanto dopo che si é esauri-
to il processo della sua deliberazione ed essa e
percio ‘volere gia voluto’, volonta oggettivata,
che risulta esterna ai suoi destinatari¢, quasi
che non appartenga piu loro.

Se questo, in estrema sintesi, € il dato cultu-
rale di fondo del periodo che va dagli anni Tren-
ta agli anni Settanta del secolo scorso, durante
il quale maggiore e piu viva fu l'analisi e, per
certi versi, il superamento del normativismo
e di una teoria generale della norma giuridica
quale prodotto essenziale della volizione uma-
na, si deve osservare che, almeno ai suoi inizi,
la riflessione di Pugliatti si inserisce nel solco
della teoria crociana e gentiliana del diritto.

Le conseguenze della teoria crociana dei
concetti puri in riferimento alla scienza giuri-
dica comportava che questa venisse concepita
quale ‘pseudoscienza’.

6 Secondo G. Gentile, I fondamenti della filosofia del diritto,
Firenze,1937,pp.172ess., lalegge, per sé, éirreale quanto
ilpassatoastrattodal presente:essa, che ciapparevolonta
oggettiva e non nostra, in realta c’e e vige esattamente
nella misura in cui, creandola o eseguendola, vogliamo
o accettiamo che voglia, sussistendo solamente nel
“volere attuale” e “nella concretezza della realta”. Come
appare evidente, i giuristi della seconda meta del XX
secolo si trovarono di fronte ad una teoria del sapere
giuridico del tutto relativista o riduzionista, in quanto
la scienza giuridica veniva essenzialmente concepita
quale filosofia morale o filosofia economica, con cio
riducendo a pura astrazione il fenomeno giuridico
in sé stesso. In quanto il diritto non corrispondeva ad
una autonoma e concreta categoria dello spirito, di esso
poteva darsi scienza empirica per pseudoconcetti ma
non conoscenza veramente filosofica. Il diritto come
tale non c’@ mai nella realta filosofica considerata. Cfr.,
in modo ampio, su questi punti e, in particolar modo,
sul riduzionismo idealistico del fenomeno giuridico: U.
Scarpelli, Filosofia e diritto, in AA.VV., La cultura filosofica
italiana dal 1945 al 1980 nelle sue relazioni con altri campi
del sapere, Napoli, 1982, pp. 112 e ss.; F. Battaglia, Corso di
filosofia del diritto, vol. IT, Roma, 1941, pp. 58 e ss.
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Si puo, dunque, osservare che se gli pseu-
doconcetti sono, per definizione, 1 concetti
propri delle scienze, perché affermare che chi
voglia utilizzarli nel contesto della conoscenza
scientifica deve considerarli come dei veri con-
cetti? Secondo 'impostazione crociana, infatti,
1 veri concetti sono 1 concetti puri, che formano
l'oggetto della logica intesa come dottrina del
concetto puro.

In questa direzione, per una concettualizza-
zione del concetto, 1 concetti giuridici possono
discutersi col pensiero di Salvatore Pugliatti, il
quale giunge ad affermare che essi si costrui-
scono per astrazione e deduzione del dato che
¢ la norma; conseguentemente potrebbero
considerarsi [solo] dal punto di vista filosofico
‘pseudoconcetti’.

Ma, avverte Pugliatti, che nell'uso che dei con-
cetti giuridici si compie normalmente, quando
1 s1 applica specificamente alla scienza giuridi-
ca, essl sono concetti tout court o, perlomeno, in
tal modo essi devono essere considerati.

In questo contesto della cultura giuridica
Pugliatti affina anche le armi del giurista ma
sfodera anche quelle di filosofo del diritto, in
una serie di primi scritti, poi racchiusi in Dirit-
to civile: metodo, teoria e pratica (1951), dove sono
raccolte le sue riflessioni anche metodologiche
sulla scienza giusprivatistica ed anche in La giu-
risprudenza come scienza pratica (1950), dove svi-
luppala polemica anticrociana di alcuni filosofi
del diritto, finalizzata ad oltrepassare la dicoto-
mia fra dottrina giuridica e giurisprudenza.

In questo quadro appare significativa la ‘po-
lemica sui concetti giuridici’ che si registra in
alcuni articoli e saggi di Pugliatti e di altri fi-
losofi del diritto (fra i quali Calogero, Cesarini
Sforza) e giuristi ‘puri’ come Allorio. Ed e pro-
prio Pugliatti ad aprire la polemica, con un ar-
ticolo “Logica e dato positivo in rapporto ad alcuni
fenomeni giuridici anomali”, pubblicato nell’Ar-
chivio giuridico, nel quale Pugliatti, in realta,
evidentemente in un clima di esaustivita delle
questioni sul concetto, sottolinea I'esigenza di
distinguere meticolosamente l'ambito dei problemi
di tecnica giuridica da quelli che, invece, pre-
sentano un aspetto piu propriamente filosofico,
comunque ambiti che coinvolgono l'interezza
della scienza giuridica.

49



TIGOR: RIVISTA DI SCIENZE DELLA COMUNICAZIONE E DI ARGOMENTAZIONE GIURIDICA - A.VI (2014)n.2 is5n 2035-584X

Indubbiamente, il tentativo di Pugliatti ap-
pare assai arduo, inteso com’¢ a fornire un suo
significato filosofico ‘pieno’ alla scienza giuri-
dica, che la filosofia idealista considerava una
disciplina eminentemente pratica. Questo
tentativo appare ancora piu chiaro laddove lo
stesso Pugliatti sottolinea come lo stesso fun-
zionamento della norma giuridica avvenga in un
mondo fenomenico che altro non puo denomi-
narsi se non quale positivo. Quindi la fenome-
nologia normativa € un complesso di attitudini
dell'agire sociale che incide sul comportamen-
to umano e lo collaziona, in qualche modo, al
dover essere, presupposto di un’etica kantiana,
razionale e perfetta, non ancora del tutto com-
presa nell'ambito delle scienze giuridiche.

In Pugliatti si scorge sempre la necessita di
conciliare e risolvere il problema delle relazio-
ni tra la convenzionale ed oggettiva stabilita
del sapere scientifico’ e il divenire della storia,
dove 1l passaggio tra storia ed evoluzione® esi-
ge una risposta metodologica che deve pren-
dere le mosse dalla problematicita del sapere
filosofico, espressione attuale della capacita di
andare, come scrive, al di 1a «dei condiziona-
menti immediati del sentimento e dell'opera-
zione e, nel medesimo tempo, della capacita
di intendere il giuridico e il politico nella loro
connessione con quell'intero che € 'umano™».
In questa direzione la polemica diviene una
apertura riflessiva, leggibile nel diritto come
arte dell'interpretazione, con un approccio che
in Pugliatti si presenta come problematico, a
carattere costantemente critico, al di 1a delle
costruzioni sistemiche scelte agli albori del
suo pensiero giuridico.

LA “POLEMICA’ SUI CONCETTI GIURIDICI
TRA MOTIVAZIONI E SPUNTI RIFLESSIVI.

Nell'aprire una discussione a seguito del-
la polemica sui concetti giuridici, Pugliatti

7 S. Palumbieri, Luomo, questameraviglia. Antropologiafilosofica
[vol 1] / Trattato sulla costituzione antropologica, Roma, 1999.

8 B. Romano, Ricerca pura ericerca applicata nella formazione
del giurista. Diritto e bio-economia, Torino, 2008.

9 Cosi F. Gentile, La cultura giuridica contemporanea tra
scienza e storia, in Diritto e societa, I (1978), n. 3, p. 505.
10 Cfr. N. Irti (a cura di), Calogero-Cesarini Sforza-
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¢ consapevole delle ambiguita del discorso
filosofico. Jemolo, partecipante a questo di-
battito, sottolinea l'arbitrarieta dei concetti
giuridici laddove questi volgono ad un siste-
ma ordinato e complesso. Tale arbitrarieta si
collocherebbe nel fatto di attribuire ai concet-
tiun valore assoluto ed immutabile, sottraen-
doli, per dir cosi, all'imperativo della volonta
legislativa e agli stessi mutamenti storici.

In Pugliatti esiste un profondo contrasto,
con l'arbitrarieta riguardo la natura e la fun-
zione del dato positivo nella costruzione della
scienza giuridica.

Nel successivo articolo pubblicato da Pu-
gliatti, intitolato La logica e i concetti giuridici, si
annuncia l'esigenza di una maggiore flessibi-
lita nell'analisi filosofica. Qui Pugliatti accet-
ta la nozione di relativita dei concetti giuridici e
cerca di precisare meglio la natura degli pseu-
doconcetti, negando, questa volta in accordo
con Jemolo, la possibilita di trarre dai dati le-
gislativi un sistema coerente e di ricondurre
alla razionalita quelle che sembrano irrazio-
nalita del sistema.

Nella polemica stessa e possibile scorgere
il fatto che la nozione di ‘concetti giuridici’ e
quella di ‘dati positivi’ risulta strumentale per
mascherare il rifiuto del disordine legislativo
introdotto dal regime fascista. La filosofia cro-
clana, che non era mai stata emarginata nel
mondo culturale del ventennio, nonostante
l'ostracismo formale della dittatura nei suoi
confronti, non puo essere d’aiuto al progetto
di ricerca di Pugliatti, tantomeno una filoso-
fia della prassi, nel momento in cui gli studi
pugliattiani preludono a quella lettura strut-
turalista e linguistica che ne avrebbero fatto
indubbiamente un precursore della ricerca
giuridica compiuta nel nostro Paese.

Questo compito, che ¢ «lo stesso di tutte le
altre scienze», «comprendere il suo oggetto,
scoprirne le leggi, sviluppare fino in fondo i
concetti, riconoscere l'affinita e la connessio-
ne delle singole figure, organizzare il proprio

Jemolo-Pugliatti, La Polemica sui concetti giuridici, Milano,
2004, Presentazione, p. VII, per il quale «l'oggetto della
scienza giuridica ¢ un dato», un quid che essa si trova
innanzi «posto-come anzidetto- e imposto da altri».
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sapere in un sistema semplice»”, Kirchmann
- tra gli altri - avrebbe voluto vedere adempiu-
to dalla giurisprudenza perché questa potes-
se meritare 1l nome di scienza, sicche la giu-
risprudenza puo essere una scienza diversa
da quella naturale. Questa possibilita di una
scienza del diritto, problema sempre attua-
le, muta prospettiva quando, nel passaggio
dall’Ottocento al Novecento, si concepiranno
altre forme di scienza, comportamenti, meto-
di diversi da quelli della scienza della natura.
E’ un momento in cui e speculare ed esem-
plare la scoperta di altri tipi di misurazione
dei fenomeni: cosi € accaduto per il metodo
Mercalli in riferimento alla natura del terre-
moto, un metodo, il suo, che misurava em-
piricamente la densita sulla base dei danni
prodotti; invece, secondo il metodo Richter,
diametralmente opposto sia per 1 presuppo-
sti che per le conclusioni, misurando scienti-
ficamente I'intensita del terremoto. E’ un caso
in cui ambito empirico ed ambito scientifi-
co non collimano per diversita dei metodi e,
maggiormente, per le diverse prospettive dei
punti di partenza, che Pugliatti annovera nel-
la questione del dato.

Anche nel diritto si ha questo ambito filoso-
fico-scientifico ove si r-accoglie il pensiero di
Pugliatti che, sulla questione, non nega I'im-
portanza del positivismo giuridico la cui giu-
stificazione puo essere riassunta con le parole
di Waldstein, secondo il quale “non si tratta
di una visione logico-sistematica, né di una
visione sociologica, nemmeno gli € essenzia-
le I'importanza attribuita al diritto positivo, €
decisiva, invece, 'inesatta assolutizzazione ri-
scontrabile ovunque di singoli aspetti™.

Tra le principali dispute filosofico-giuridi-
che prevalse quella sui “concetti giuridici”, cui
intervennero, oltre a Pugliatti, Cesarini Sforza,
Calogero, Jemolo e Scarpelli. Proprio questa
ultima polemica appare significativa in quan-
to segnalava I'impostazione sostanzialmente
crociana della cultura italiana nel dopoguerra.

11 J. E. Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als
Wissenschaft, trad. It. La mancanza di valore della giurisprudenza
come scienza, Darmstadt, ristampa 1966, p. 10.

12 Cfr. K. Waldstein, Saggi sul diritto non scritto, Padova,
2002, pp. 51-52.
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Pugliatti, pero, si distingueva aderendo ad
una concezione fluida della scienza giuridica, pro-
prio in termini di risolutezza riflessiva, una
concezione soprattutto, storicistica, per quan-
to tendera ad allontanarsi sempre di piu dal
modello crociano e gentiliano. E cosi, il clima
culturale del periodo, soprattutto negli anni
Cinquanta e Sessanta (€ in questo ventennio,
infatti, che si sviluppa principalmente l'inte-
resse filosofico di Pugliatti) fa si che si discuta,
fra le altre cose, del contenuto e del valore delle
teoria generale del diritto che, assieme al rifiori-
re della dogmatica giuridica, appare come ne-
cessario corollario della consapevolezza mai
accolta compiutamente della crisi definitiva
del diritto inteso come ordinamento giuridico
completo (di ogni dato).

Il dato come ob-jectum (appunto posto/
gettato innanzi), non ¢ inserito in una realta
evidente e tendenzialmente sempre uguale,
come avviene in natura; e per questo si avreb-
be piti ragione a chiamarlo elemento, non dato;
bensi il secondo, 'elemento, posto da un vo-
lonta umana, € sempre un dato in quanto po-
sto, scelto affinché esso sia dato in luogo di un
altro.

Conseguentemente, la scienza e l'ogget-
to della scienza appartengono al medesimo
mondo, che & quello del pensare e del volere
umani. Da ci0 se ne ricava che il dato - vale
a dire la norma - utilizza e crea e la scienza
non puo fare altro che elaborare concetti su
concetti, ossia proseguire il «principio di sa-
pere» gia individuato nel proprio materiale
di studio=.

13 In questa prima elaborazione che maturo in quegli
anni in alcuni giuristi, fra cui Pugliatti, si sottolinea
come la norma si viene a porgere al giurista come un
“dato”, quindi come un “luogo di partenza” dell'indagine
ermeneutica e, allo stesso tempo, come “luogo di
arrivo”, risultato di un pensiero che, per forza di cose,
deve “tipizzare” la realta fenomenica che lo stesso
ordine giuridico cerca di sistematizzare in categorie
concettuali. Il diritto si sforza, dunque, di creare
categorie giuridiche concettuali entro cui regolare i
fenomeni sociali per fornire materia all'interpretazione
di quei soggetti (ad esempio, i giudici o la dottrina) che
devono poi scendere nel vivo dell'applicazione di quelle
norme, di quelle regole di condotta. La realta deve
dunque forzatamente essere ridotta secondo modelli
astratti. Cfr. su questi punti, amplius: N. Bobbio, Teoria
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Ma Pugliatti, gia agli inizi degli anni Qua-
ranta del secolo scorso, si dice convinto che
occorre tralasciare quella «utopistica aspira-
zione ad un sistema giuridico universale, im-
mutabile ed eterno, che cullo 1 sogni di giuri-
sti pratici e di scienziati di altro tempo» e che
produsse come riflesso «la fede nell'assolutez-
za del concetti giuridici»'. Si tratta di sogni,
secondo Pugliatti, tanto che il giurista non ha
esitazioni nel ritenere, come punto di parten-
za, 1l dato acquisito secondo cui ogni concetto
giuridico presenta un valore relativos.

della norma giuridica, Torino, 1958, pp. 53 e ss.; V. Frosini,
L'idealismo giuridico italiano del Novecento, in R. Orecchia
(a cura di), La filosofia del diritto in Italia nel secolo XX, vol.
I, Milano, 1976, pp. 98 e ss.

14 S. Pugliatti, La logica e i concetti giuridici, in Riv. dir.
comm., 1941,1, p.197.

15 Pugliatti, accogliendo limpostazione crociana,
ritiene che 1 concetti giuridici siano considerabili quali
“pseudoconcetti”, cioé “schemi necessariamente astratti,
costruiti mediante un processo di generalizzazione”.
Del concetto manca, per vero, il carattere fondamentale
dell'universalita. Non si possono dare verl concett,
dotati della caratteristica dell'universalita, quando si
debba “asservire (come accade per la scienza giuridica)
lelaborazione teorica a contingenti esigenze pratiche,
e quando il dato positivo, cioeé la norma, ¢ nel dominio
di una volonta che puo determinarsi con liberta quasi
assoluta” (S. Pugliatti, La logica e i concetti giuridici, cit., p.
199). Bisogna considerare essenzialmente il fatto che da
questaimpostazione, poi, nasce quell'esigenza, variamente
avvertita dai filosofi del diritto italiani, di un ancoraggio
maggioredellateoriadellanormagiuridicaaduncontestodi
realta, quindi a quella “filosofia della pratica” che pure Croce
aveva posto come uno degli elementi propri del diritto. Pitt
in generale, si puo affermare che il genere di soluzione cui
la speculazione giuridica italiana miro ful'idea del rapporto
intersoggettivo e della socialita, considerata sia come
caratteristica del fenomeno giuridico, sia come momento
necessario dello spirito. Nelle sue linee essenziali, questa
impostazione proveniva da fonti culturali eterogenee: in
parte, dal retaggio delle correnti positivistiche, in parte da
teoriche generali di impostazione strettamente filosofica
e, infine, quale retaggio ulteriore dello stesso idealismo. Si
puo, a questo proposito, considerare le posizioni assunte
da Petrone e da Rava. Il primo, quale, in un certo senso,
esaltatore dellirruzione dellidealismo nella filosofia del
diritto italiana (si veda sul punto I. Petrone, Il diritto nel
mondo dello spirito, Milano, 1910, pp. 19 e ss.); il secondo,
quale esponente di un pensiero neo-kantiano, con
tendenze idealistiche, il quale aveva definito il diritto come
regola tecnica finalizzata alla sussistenza della societa (A.
Rava, Il diritto come norma tecnica (1911), in Diritto e Stato nella
morale idealistica, Padova, 1950, pp. 48 e ss.).
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In modo piu specifico, secondo Pugliatti, si
deve precisare che:

A) 1 concettl giuridici sono pseudoconcetti
(dal punto di vista filosofico);

B) il loro processo formativo € determina-
to innanzitutto dalla fissazione, attraverso un
procedimento di origine deduttiva e di astra-
zione da quanto ¢, vale a dire dalle leggi, dal di-
ritto positivo, diun nucleo omogeneo di previ-
sioni contemplate dal legislatore®.

Tali ultime due dimensioni sono discusse da
Pugliatti a partire da una sollecitazione di una
analisi condotta da Jemolo sulla validita e sulla
natura dei concetti giuridici. Afferma, infatt,
Jemolo che se andiamo ad osservare il modo di
formazione dei concetti giuridici, troviamo con
assoluta costanza che tale modo di formazione
e caratterizzato innanzitutto dalla fissazione di
un corpus di regole provenienti dalla volonta le-
gislativa, pitt 0 meno unitaria che dir si voglia.
Ora, questa derivazione, per quanto soggetta
ad una logica pit 0 meno stringente, non puo
escludere, come ogni processo di astrazione, che
il dato reale possa superare quello meramente
‘fittizio’ previsto dalla volonta legislativa.

16 Si deve tenere presente che tali affermazioni
rappresentano il dato comune ad una serie molteplice di
speculazioni di filosofia del diritto in Italia, perlomeno
a partire dagli anni Trenta del secolo scorso. Proprio a
partire da questi anni, infatti, si pongono alcuni contributi
determinanti nell'elaborazione di una teoria generale e di
una teoria analitica della norma giuridica. Fra i vari autori
che qui ¢ possibile citare (ma sui quali aviemo modo di
tornare in seguito nel nostro studio), Cesarini Sforza il
quale, sviluppando un nucleo di pensiero cui aveva posto le
basinei primi anni del secolo, indica nel diritto il momento
della realizzazione sociale in cui giunge a compimento
il procedimento astrattivo pratico, ossia quel processo
indispensabile alla vita dello spirito onde volizione e azione
sl separano e si creano tipi e regole di comportamento
(si veda su questo punto W. Cesarini sforza, Oggettivitd e
astrattezza nell'esperienza giuridica, in Rivista italiana per
le scienze giuridiche, 1934, pp. 112 e ss.). Pit1 0 meno nello
stesso solco si pone Battaglia, per il quale la socialita giunge
a presentarsi come la concreta sintesi di economicita
ed eticita, di individuale e di universale, per cui il diritto
assurge a momento della pitt piena attuazione dello spirito
(F. Battaglia, Corso di filosofia del diritto, cit., vol. I, pp. 22 e ss.).

17 C.A. Jemolo, I concetti giuridici, in Atti della Reale
Accademia delle scienze di Torino, vol. LXXV, t. 11,1940, pp.
246 e ss. Il giurista sottolinea come “se ogni classifica, ogni
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In altri termini, secondo Jemolo, cio che
caratterizza la scienza giuridica é la possibili-
ta che sia il dato positivo (id est: 1a realta), sia
I'elaborazione dottrinale, possano modificare
il concetto legislativo, cioe, per dirla in breve,
l'istituto giuridico.

Quando il concetto giuridico si radica nei
secoli come istituto culturale, come nel caso
del possesso, si puo ben avere una concordan-
za fra il dato legislativo e il concetto. Ma quan-
do cido non avviene, puo verificarsi - e di fatto si
verificamolto spesso - una sorta di ‘disgiunzio-
ne’ fra listituto e l'elaborazione concettuale.
A compensare questa disgiunzione, sovente,
si pone la scienza pratica della giurispruden-
za che interviene con la fissazione di dati che
specificano il concetto che ¢ finito nell'argo-
mentazione perché divenuto, proprio per una
fissita costante, inadeguato all'esigenza in di-
scussione, perdendo ogni qualifica di concet-
to e manifestando la sua riduzione a dato. Si
chiarifica, cosi, una differenza tra fissazione e
fissita: la prima, come spiegato poc’anzi, pro-
priamente ascrivibile alle situazioni che si sus-
seguono nellarealta del dato positivo (id est) ed
insegnamento giuridico (dottrina del diritto);
la seconda, invece, si presenta come una que-
stione ab origine, difficilmente rimediabile, in
quanto registra che quello della fissazione € un
metodo che, perd, comporta un immobilismo
del diritto, affidando sempre la riproposizio-
ne culturale della giuridicita a fenomeni della
contingenza fattuale e linguistica.

In realta, quando si analizza la valenza e
portata dei concetti giuridicl - e certo non si
discute di validita delle norme e, ancor meno,
di validita del diritto - si puo, anzi si deve, se-
condo Jemolo, prescindere dalla istituzionaliz-
zazione delle partizioni giuridiche, e quindi
valutare la congruita di una visione unitaria®,
sia del diritto pubblico, o del diritto civile, o di

altri diritti specifici.

Quell'accennata fissita si registra nell'esi-
genza sistematica immanente che - sostiene
Pugliatti - e di ogni ordinamento giuridico ed
emerge sempre in ogni singolo ordinamento.
In altri termini, per quanto si possa ritenere,
entro certi limiti, che il concetto giuridico
presenti un certo grado di relativismo e che
non sempre gli istituti giuridici corrispon-
dono a quanto effettivamente si esplica e si
applica nella concreta realta fenomenica del
mondo giuridico, nondimeno, secondo Pu-
gliatti, «a nessuno puo sfuggire la tendenza
costante dell'inquadramento sistematico, che
traspariva anche dalle opere dei giureconsul-
tl romani, 1 quali, enunciando la regola per il
caso singolo, motivavano la decisione ela giu-
stificavano con la enunciazione di un princi-
pio che la trascendeva e lasciava trasparire
la tendenza alla generalizzazione», quella
tendenza, peraltro, conclude su questo pun-
to Pugliatti, «attraverso la quale si giunge al
concetto»®. Quando si compie, 0 appare com-
piuta, questa operazione sorge il rischio della
fissazione del un dato, che pare perdere pure i
tratti del positum, invece rilevatore di una vo-
lonta nella storia dell'uomo.

IL ‘DATO’ DELLA STORIA E NELLA STORIA:
TRA SISTEMA, DIRITTO E LINGUAGGIO

La questione di una struttura del diritto»
pone in risalto due momenti vitali del mondo
giuridico: uno e quello di una morfologia della
prassi incentrata su un complesso di strutture
che, con l'attuazione della volonta, realizzano
(naturaliter datur) una concretezza della prassi
secondo cui il diritto si presenta - appare, ap-
punto - una realta di fatto delle azioni umane
e delle relazioni tra tali azioni; una sorta di co-
scienza prasseologica.

sussunzione di fatti sotto figure comprensive, deve avere
una ragione ed un perché, deve rispondere ad una utilita
reale o possibile del lavoro di raggruppamento”, bisogna
anche considerare che “i valori sociali-economici sono
sempre la piattaforma di tutto il mondo del diritto, sicché
non ¢ possibile formare concetti unitari che abbraccino
cose del tutto disparate rispetto a quei valori”.

18 Cfr. sul concetto di ‘unitarieta di metodo’, . Modugno,
La dottrina del diritto nel pensiero di Carlo Esposito, cit..
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19 S. Pugliatti, La logica e i concetti giuridici, cit., pp. 201-
202. Quella che puo anche definirsi quale “tendenza
sistematica’, cui il diritto come istituzione tende
inevitabilmente e dalla quale & possibile, almeno in
parte, sfuggire a quel “relativismo” ontologico di cui parla
Jemolo, sioppone alla “tendenza esegetica”’, che, in qualche
modo, tende ad isolare la norma dal suo insieme e ad
interconnetterla con il contesto specifico in cui essa agisce.

20 V. Frosini, La struttura del diritto, Milano, 1962.
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Ma prima ancora dell'aspetto morfologico
— che si avra modo di percorrere anche in se-
guito - si affaccia nell'esistenza giuridica un
sentire diverso (propter naturaliter non datur):
I'agente giuridico (giurista come artista della
ragione, operatore giuridico, filosofo del di-
ritto), posto di fronte ad una giuridicita, per
cosi dire ‘concreta’, avverte un qualche brivi-
do che scopre quell'io dal caldo riparo delle
rassicuranti ‘coperte’ della dogmatica. Queste,
appunto, coprono, lasciando ignoto l'esterno
costellato dalle pulsanti pressioni, come le
mura che racchiudono la citta dell'era ancora
non moderna, che lasciano vivere il cittadino
nell'ansia e timore di quanto fuori dalle mura
accade come ignoto ed imprevedibile.

La sua coscienza, dunque, dovra aprirsi al
mondo, maneggiare le armi della riflessione e
della critica, non appagarsi del comodo accer-
tamento notarile delle decisioni legislative e
delle massime giurisprudenziali. La coscien-
za di questo individuo diviene, dunque, «co-
scienza nomologica»>, giuridica e riflessiva.
In questo passaggio 'homo iuridicus ripercorre
1 fatti della storia, 1 dati di questa, le societa
che attraversano l'esistenza, la incrociano tra
forme formate e ribellioni costruttive ad una
qualche formalita della storia degli uomini.

Questo ripercorrere la storia impegna la
riflessione giuridica a costatare che la distin-
zione dell'uomo dagli altri animali non si da
nel solo fatto che lo stesso € un «essere vivente
in una comunita politicay che implica la rela-
zione intersoggettiva, ma perché [tale essere]
«possiede il senso del giusto e dell'ingiusto»=.
E’ questala chiave dilettura che indicauna giu-
stificazione esistenziale nella ricerca di senso,
a partire anche dal testo della legge (di un po-
polo), che dalla lingua ai costumi, alle tradizio-
ni, riflette, in un tutt'uno, la storia,

Sul punto Pugliatti ripercorre il pensiero di
Savigny, appartenente alla cosiddetta scuola
storica del diritto, il quale si propose di iden-
tificare il soggetto «nel quale e per il quale il
diritto positivo hala sua esistenza», con il po-

21 Idem, La coscienza giuridica. Ritratti e ricordi, Torino,
2001, p. 3.

22 Aristotele, Politica, L. I, cap. 2, cpv. 11.
23 E.C. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gezetzgebung
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polo. Il diritto vive nella coscienza comune del
popolo, ma non ¢ creazione dei singoli indivi-
dui, dai quali il popolo é costituito. E" invece lo
spirito popolare (Volksgeist)*, vivente ed operan-
te universalmente in tutti gli individui, quello
che genera il diritto positivo. Il diritto € dun-
que indipendente dal caso e dal libero arbitrio
degli individui, cosi come gli usi della vita so-
ciale e soprattutto la lingua, in cui si riscontra
la stessa emanazione dello spirito popolare.
Scrive Pugliatti, citando Savigny, «dapper-
tutto, dove gli uomini vivono in societa essi
stanno in una comunanza di rapporti intellet-
tuali che dall'uso di una lingua comune ven-
gono attestati, raffermati e sviluppati»=. Del
resto, gia in Savigny e sviluppato un orienta-
mento sistematico: cosi come lo spirito* popo-
lare crea il diritto che € espressione dell’essere
proprio di ciascuna comunita cosi esso crea
la lingua di una comunita la quale cemen-
ta e vivifica 1 rapporti tra gli individui che la
compongono”. «Lo spirito nella storia ¢ un
individuo che é di natura universale, ma che
determinato, cioe, in generale, un popolo; e lo
spirito con cui abbiamo a che fare ¢ lo spirito
del popolo (Volksgeist)»2#. Ripensando critica-

und Rectwissenschaft (Della vocazione del nostro tempo
per la legislazione e la giurisprudenza), Heidelberg,
1814, p. 42.

24 G.W.F. Hegel, Lezioni sulla filosofia della storia, trad.it.,
I, Firenze, 1947, pp. 43 e ss.

25 S. Pugliatti, Grammatica e diritto, cit., p. 8. In tal
senso cfr. W. von Humboldt, Scritti filosofici, a cura di G.
Moretto, F. Tessitore, Torino, 2004, pp. 726 e ss.

26 V.Frosini, La lettera e lo spirito della legge, Milano, 1998.
27 W.von Humboldt, Scitti filosofici, cit., pp. 726 e ss.

28 G. W.F. Hegel, Lezioni sulla filosofia della storia, trad.it., I
Firenze, 1947, pp. 43 e ss. Appare di notevole importanza
definire, almeno per il momento storico in cui sono
stati considerati, i concetti adoperati nelle elaborazioni
filosofico-giuridiche. Cosi & duopo avvertire che in
questopera Hegel considera il Volksgeist come concetto
empirico-psicologico. Come per dire, pitt propriamente,
che I'io conosce del fatto di essere, al contempo, popolo
(non-io) e ne ha anche coscienza. Comprendere il
concetto di Volksgeist significa anche comprendere il
concetto, in esso racchiuso, nella sua storicita-identita
storica, di diritto. Cio appreso la scienza del diritto non
ha come problema quello di dire la verita del diritto
(dell’eticita, dello Stato etc.) ma di fornire forma razionale
a questo contenuto dato. Certamente c'€ un rapporto
di contraddizione fra il diritto universalmente noto,
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mente questa intuizione hegeliana, e le argo-
mentazioni intorno al concetto di Volksgeist,
Pugliatti afferma che le «parole sono i veicoli
del pensiero e delle idee, o, se si vuole, I'incar-
nazione di essi, ma si deve evitare il rischio di
ridurle a larve o fantasmi, e di scambiare code-
ste vuote forme per realta (culturali).

Puo infatti accadere (e comunemente acca-
de), che una data concezione (Koncept) pervenga a
maturazione ed entri in circolazione, prima che
un correlativo termine particolarmente efficace
e sintetico venga coniato. In altri termini, la sto-
ria culturale, non prescindera dai termini verba-
1i, specie da quelli che acquistano uno spiccato
carattere tecnico ed una funzione emblematica,
ma soprattutto si occupera delle diverse conce-
zioni, per ricercarne la genesi e la diffusione, i
rapporti, le analogie, le filiazioni. Non ci si fer-
mera, dunque, alla identificazione delle diffe-
renze verbali e terminologiche; ma, correlativa-
mente, non ci si lascera ingannare da analogie
apparenti o da corrispondenze parziali»». E cio
tenendo costantemente presente che una qual-
che forma di equivocita non € mai essenzial-
mente dal o nel concetto, ma afferisce alla parola.

Lattenzione rivolta all'opera di Savigny,
spiega e conferma la riflessione filosofica di
Pugliatti chiarendo che la questione del lin-
guaggio, anch’essa, non puo prescindere dalle
considerazioni del dato storico in ogni esercizio
del pensiero, sia esso proteso a se stesso o ap-
plicato ad una scientificita come il diritto.

Questo ancoramento al dato storico giustifi-
ca 1l richiamo a Savigny perché lo stesso si di-
stinse, nella ricerca di quel tempo, per I'impor-
tanza da lui attribuita alla storia, veicolo per la

o meglio, concepito, e la forza del pensiero libero che
vuole comprenderlo razionalmente e non accettarlo
passivamente. E’ qui ogni apertura ad una sistematicita
continua del diritto, come intesa da Pugliatti, laddove
1 concetti adoperati per la definizione degli istituti
giuridici non asservono a pseudoelaborazioni degli
stessi ma sono puri concetti che il ‘pensante’ deve
ritenere come tali nel momento in cuili usa. Del resto gli
stessi promanano dal dato storico che deve avere il suo
riconoscimentoin ognivalutazione giuridica. E'in questo
senso il supremo e nobile esercizio del pensiero, cui era
appassionatamente dedito Pugliatti, un esercizio che si
confa ad un meccanismo di volonta di comprensione
razionale secondo sistematicita valutativa.

29 S. Pugliatti, Grammatica e diritto., cit. p. 11.
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formazione delle nazioni e del diritto, attaccan-
do in maniera veemente le codificazioni con-
temporanee e approvando, invece, le consuetu-
dini locali come vera espressione del diritto.

L'attenzione alla storia manifesta interessa-
mento alla tradizione che, in parola, «si produ-
ce e stabilisce col mutarsi non repentino, ma
lento e successivo delle generazioni».

Si deve riconoscere, sulla scorta delle rifles-
sioni di Pugliatti, che le scelte valutative che
si succedono nel tempos fondino, e quindi in-
fluenzino, la semiotica* stessa dei discorsi giuri-
dici di qualunque tipo, cioe determinino laloro
fondamentale struttura semantica e sintattica
e quindi siano necessariamente propri sia della
dogmatica che della teoria del diritto. In questo
contesto, puo dirsi che il linguaggio giuridico
presenti differenze importanti sia dal linguag-
gio ordinario basato sulla lingua naturale, sia
dai linguaggi artificiali» delle scienze. Per que-
sto alcuni concetti tipici della analisi linguisti-
ca degli uni o degli altri vanno applicati al di-
ritto con grande prudenza, tra essi il concetto
stesso di utente e la coppia lingua/discorso (tutti
concetti permeati da valenze normative).

Per questo, secondo Pugliatti, lanalisi
semiotica dei linguaggi o discorsi (giuridici) a
qualunque livello, teorico, dogmatico e operativo,
deve essere integrata da una analisi della loro
dimensione pragmatica, intesa come parte

30 E C. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gezetzgebung
und Rectwissenschaft, cit., p. 44.

31 M. Heidegger, Essere e tempo, cit..

32 Si sottolinea la semiotica nell'accezione di disciplina
che studia i segni. La stessa denominazione della
disciplina deriva dal termine greco semeion che significa
“segno”. Considerato che il segno ¢ in generale “qualcosa
cherinviaaqualcos’altro” (perifilosofi medievali ‘aliquid
stat pro aliquo’) si puo dire chela semiotica e la disciplina
che studia le manifestazioni della significazione e della.
Per significazione infatti si intende ogni relazione che
lega qualcosa di materialmente presente a qualcos’altro
di assente. Ogni volta che metto in pratica o uso una
relazione di significazione allora attivo un processo
di comunicazione. Le relazioni di significazione
definiscono il sistema che viene ad essere presupposto
dai concreti processi di comunicazione. Il segno nella
semiotica del testo viene inteso come l'elemento minimo
di rimando. Si intende per studio del segno, la ricerca
dellivello piu semplice quasi astratto del senso.

33 E.Romeo, Il diritto artificiale, Torino, 2002.

55



TIGOR: RIVISTA DI SCIENZE DELLA COMUNICAZIONE E DI ARGOMENTAZIONE GIURIDICA - A.VI (2014)n.2 is5n 2035-584X

integrante della loro semiotica, una pragmatica
che comprenda alcune delle regole linguistiche
specifiche che costituiscono un linguaggio o
discorso, o lingua, giuridico per quello che ¢; e
quindi contribuiscono potentemente alle scelte
normative insite in qualunque attivita giuridica
e anche nella descrizione del diritto comeé.

Il ‘come™+ apre alla questione modale che ¢ pro-
pria, prima ancora che del diritto, del linguag-
glo-scrittura, come regola modale per destinare
la parola. Queste regole fanno riferimento alla
funzione basilare del diritto come strumento di
regolamento dei comportamenti e dei conflitti
tramite autorita e coazione, una funzione che lo
differenzia nettamente dalle lingue naturali o
dai linguaggi scientifici entrambi basati su for-
me diverse di consenso e convergenza di inte-
ressi. Nella questione linguistica del diritto «cio
cheimmediatamente viene allaluce € unarifles-
sione sulla scritturay che implica la riflessione
sul linguaggio come é (essere) e sul linguaggio
come deve essere (dovere essere), ancora una volta
rimarcando che il nomos non e essenzialmente
specificativo del logos in quanto il testo dellaleg-
genon ¢ laregola originaria (legge-giustizia) del
testoss, non include o rimanda, veramente, alla
dimensione giuridico-esistenziale. Ancor piu
specificando, il dato della storia rinviene col testo;
il dato nella storia e celato dal testo.

Perché nellexcursus sul rapporto tra dirit-
to e linguaggio e ricompresa una descrizione
dell'uvomo? E perché nel descrivere l'uomo vi &
sempre un riferimento essenziale al linguag-
g10? Quanto e come cio incide nella differenza
tra ieri, oggi e domani” che Pugliatti annovera
come questione non marginale nell'arco dei suoi
studi? «Illuogo di questo processo circolare non
€ pero un momento [proprio] del linguaggio,
slegato dagli altri momenti, ma e un linguaggio
che dura nel ‘testo’, ovvero ¢ il ‘testo’ in quanto
in esso si da la possibilita che la comunicazione
abbiail tempo dei parlanti, il durare nell'unita di

34 F. Modugno, Lineamenti di teoria del diritto oggettivo,
Torino, 2009, Introduzione, pp. 1 e ss.

35 L. Avitabile, La filosofia del diritto in Pierre Legendre,
Torino, 2004, p 183.

36 Cfr. ancora B. Romano, La legge del testo. Coalescenza di
logos e nomos, cit..

37 S. Pugliatti, Il diritto: ieri, 0ggi, domani, Milano, 1993.
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passato, presente e futuro. «Siha cosi chela do-
manda sul linguaggio € 1a domanda sull'uomo,
come la domanda sull'uomo ¢ la domanda sul
linguaggio»:. Solo in questo senso puo aprir-
s la riflessione che «la legge del testo ¢ il testo
dellalegge»® in quanto il ‘testo’ diviene filtro at-
traverso il quale passa l'intera storia dell'uomo,
cosi come in Pugliatti si registra che il momento
dell'interpretazione - che si presenta come arte
e si rivela -all'autore- come ‘indeterminazione’,
luogo ove risiede la possibilita di far affiorare il
giusto nel legale - ¢ attivita che «[nel campo del
diritto] precede la pratica applicazione, e - sot-
tolinea Pugliatti - I'indeterminazione € la porta
attraverso la quale il flusso storico penetra con-
tinuamente nel sistema normativos»+.

Cosi I'esperienza umana si da nello scorrere
dell'esistenza, ove pure si affaccia la questione
sull'esperienza del linguaggio e della relazione
intersoggettiva. Nella storia non emerge una
qualche storiograficita ma il moto continuo
ed incessante degli individui che sono tali solo
per via della relazione intersoggettiva. Qui
il diritto rimanda sempre, per il mezzo della
parola che riunisce parole in testo, ad una di-
mensione giuridica mai formata che il testo
non puo svelare se non in riferimento a questo
rinvenimento del flusso storico, conservatore e
rivelatore della dimensione sociale e culturale
degli uomini, una dimensione, appunto, della
giuridicita come regola originaria (mai vera-
mente istituibile o originabile) della relazione.
L'incontro con l'altro determina la possibilita
di essere individuo, nella ipotesi di senso esi-
stenziale degli uominiin quantol'uno, il singo-
lo non puo porsi ad esser nominato tale se non
in relazione all'altro+. Questa, che apparirebbe

38 Ivi, p. 21.

39 Ivi, pp. 70 e ss.

40 Idem, La giurisprudenza come scienza pratica (in
Grammatica e diritto), cit., p. 122. Cfr. sul rapporto tra
interpretazione e storia L. Pareyson, Interpretazione
e storia, a cura di A. De Maria, vol. 14 delle “Opere
Complete di Luigi Pareyson”, Milano, 2007. Cfr. sulla
questione della storicita della norma, G. Bartoli, Filosofia
del diritto come ontologia della liberta. Formativita giuridica
e personalita della relazione. A partire dall'opera di Luigi
Pareyson, Roma, 2008, pp. 137 € ss.

41 In questo senso cfr. J.G. Fichte, Grundlage des
Naturrechts (Fondamenti del diritto naturale), 1796.
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una visione giusnaturalistica del rapporto tra
individuo e societa, non vuole essere altro che
una possibile ed ulteriore specificazione del
fatto che nel testo, come inteso, & calata irre-
versibilmente la questione della societa e della
storia, del sistema e dell’evoluzione.

Restano, pero, sempre vive quelle proble-
matiche che minano questo processo di evo-
luzione, questioni difficili connesse alla lin-
gua tra popoli ed al modello linguistico, piu
propriamente alla ricerca pura di un modello
linguistico. In questa direzione da ogni fat-
to umano potra, certamente, discutersi la sua
potenziale afferenza ad un fatto normativo,
come pure vuole Pugliatti, ma non potra mai
affermarsi cosl pienamente che «ogni fatto
giuridico € plasmato su un fatto umano»+.
Con questa espressione Pugliatti chiarisce che
I'intendimento sull'uso del linguaggio si com-
plica (complessita del linguaggio, diversita e
molteplicita della lingua) nella terminologia
giuridica: plasmare#, infatti, sta per lavorare
secondo il modello voluto una materia infor-
me. Si assiste, pero, ad un eccesso di mutabili-
ta-mutuabilita dei termini dove il modello, che
dovrebbe svelare una forma pura, é stato ac-
quisito a mero suffisso (mod) approdando alla
specificazione di quanto si presenta ed appare
alla moda. Cio siregistra nel modello dell'appa-
rire secondo un mondo, appunto, alla moda,
ma non a modo (modello) dell'essere. La real-
ta concretamente problematica appare essere,
dunque, unicamente scaturente dalle questio-
ni sul linguaggio che minano l'intendimento,
lo scambio, la relazione, la comprensione: in
sintesi, che minacciano una qualche sfera va-
loriale che investe la qualita dell’esistenza+.

Nell'espressione che ho adoperata, ‘nel te-
sto, € calata irreversibilmente la questione
della societa e della storia, del sistema e dell’e-
voluzione’ vuol far riflettere sul lavoro che
qui si svolge discutendo, allora, del rappor-
to che intercorre tra sistema e storia; e poi tra

42 S. Pugliatti, Grammatica e diritto, cit., p. 287.

43 Dal greco whdooew che significa modellare; dalla
tradizione biblica conserva anche il significato di creare,
generare.

44 B. Romano, Due studi su forma e purezza del diritto,
Torino, 2008, p. 15.
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questa ed evoluzione#. E’ investita 'attitudine
intellettuale dell'uomo circa la comprensio-
ne di sé in rapporto ad un mondo: sul pun-
to «per lo storicismo comprendere significa
trovare la genesi, la forma anteriore, le fonti,
il senso dell'evoluzione. Con lo strutturali-
smo, sono le disposizioni, le organizzazioni
sistemiche in uno stato dato, ad essere prima
di tutto intelligibilin+. Questo capovolgi-
mento e introdotto da Saussure allorquando
distingue nel linguaggio la langue e la parole.
Per ‘langue’ deve intendersi l'insieme delle
convenzioni adottate da un’organizzazione
sociale per permettere I'uso del linguaggio da
parte degli individui e per ‘parole’ 'operazio-
ne stessa del soggetti parlanti. Ancora, puo
dirsi, come si osserva anche in altre parti del
presente lavoro, che dalla langue si avra l'isti-
tuzione e dalla parole I'atto del parlare.
Questa capitale distinzione conduce, tra le
tante conseguenze, a ritenere in prima battuta
che esistano delle regole il cui processo di ge-
neralizzazione ¢ al di fuori del campo iniziale
della linguistica. Una di queste ¢ l'idea stessa
di sistema+. Infatti, superata dai soggetti par-

45 B. Romano, Ricerca pura e ricerca applicata nella
formazione del giurista, cit..

46 Cfr. P.Ricoeur, Le conflit des interprétations, Editions du
Seuil, Paris, 1969, trad. It. Il conflitto delle interpretazioni,
Balzarotti-Botturi-Colombo, 1977, pp. 45-46. Come &
noto lo strutturalismo nasce dall'applicazione di un
modello linguistico all'antropologia ed alle scienze
umane in generale. All'origine dello strutturalismo
troviamo in primo luogo Ferdinand de Saussure e il
suo Corso di linguistica generale (F. De saussure, Corso
di linguistica generale, Bari-Roma, 1967), e soprattutto
lorientamento specificatamente fonologico della
linguistica con Troubetskoy, Jacoboson, Martinet. Con
loro assistiamo ad un capovolgimento dei rapporti tra
sistema e storia.

47 E De Saussure, Corso di linguistica generale, cit., p. 19.
Ad avviso di De Saussure, la lingua € un sistema di segni
che esprimono idee. Se si ipotizza lesistenza di una
scienza generale dei segni sociali (scienza allora non
ancora esistente, e che Saussure battezzo col nome di
“semiologia”), allora la linguistica verra ad essere una
parte di questultima; e in particolare sara la scienza
che si occupa di quello specifico segno che ¢ il “segno
verbale”; la semiologia, dal canto suo, studiera anche i
segni non verbali (scrittura, alfabeto dei sordomuti, riti
simbolici, segnali militari, e cosi via). Ma la linguistica
non ha per oggetto specifico il linguaggio - esso ¢ una
massa eterogenea analizzabile sotto diversi punti di vista
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lanti, la lingua si presenta come un sistema
di segni i quali rappresentano l'oggetto della
scienza linguistica.

Pertanto esiste un linguaggio verbale
(relazione tra parlanti) ed uno segnico (ma-
tematica, chimica, logica)#. Tanto che una
conoscenza quanto mai esatta della langue
come istituzione grammaticale, non impli-
ca per 'uomo che si dia una conoscenza del
parlare. Infatti I'atto di parlare, oltre all'uso
della lingua nelle sue articolazioni, richiede
il riconoscimento delle situazioni potenzia-
li ove puo darsi il parlare, I'apprensione del
momento relazionale, il riconoscimento
dell'altro come interlocutore. Quindi, come
potrebbe annotarsi con Schleiermacher*, ‘la

(fisico, psichico, fisiologico, e cosi via) - ma piuttosto
quella sua parte essenziale che ¢ la lingua. Ed € a questo
proposito che Saussure distingue nettamente tra “lingua”
e “parola”: la prima rappresenta il momento sociale del
linguaggio ed ¢ costituita dal codice di strutture e regole
che ciascun individuo assimila dalla comunita di cui fa
parte, senza poterle inventare o modificare. La parola e
invece il momento individuale, cangiante e creativo del
linguaggio, ossia la maniera in cui il soggetto che parla
“utilizza il codice della lingua in vista dell'espressione
del proprio pensiero personale”. Sullinterrogativo che
cos’® la lingua? lo stesso Saussure cosi si esprime: “per noi,
essa non si confonde con linguaggio; essa non ne € che
una determinata parte, quantunque, e vero, essenziale.
Essa € al tempo stesso un prodotto sociale della facolta
del linguaggio ed un insieme di convenzioni necessarie,
adottate dal corpo sociale per consentire l'esercizio di
questa facolta negli individui. Preso nella sua totalita, il
linguaggio ¢ multiforme ed eteroclito; a cavallo di parecchi
campi, nello stesso tempo fisico, fisiologico, psichico, esso
appartiene anche al dominio individuale e al dominio
sociale; non silascia classificare in alcuna categoria di fatti
umani, poiché non si sa come enucleare la sua unita”.

48 In tal senso si veda K. Jaspers, Die Sprache. Uber das
Tragische, trad. it. Il linguaggio. Sul tragico, D. Di Cesare,
Guida editori Napoli, 1993, p. 95-96. Lautore distingue le
duetipologiedilinguaggioinmanieraradicale.“Lavolonta
dellintelletto di conseguire chiarezza e distinzione
spinge a convertire in vuoti segni le parole plurivoche e
dense di significato. I segni sono l'espressione univoca e
definibile di un senso concettuale; percio per l'intelletto
sono preferibili alle parole, fluttuanti e plurivoche. I
segno ¢ il minimo di linguaggio (immagine fonica ed
immagine grafica)”. Cio perché, continua a spiegare
l'autore, quando l'intelletto percepisce gli errori prodotti
dal linguaggio vuole superare il linguaggio stesso e
trovarsi presso la cosa senza (il limite del) linguaggio.

49 Lespressione ‘la conoscenza della grammatica non
conferisce patente di dialogicita’ € mia, sollecitata dalla
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conoscenza della grammatica non conferisce
patente di dialogicita’. Chi conosce la struttu-
ra e l'istituzione non € implicitamente cono-
scitore (del come) delle relazioni gerarchiche
(structura) o delle articolazioni pratiche delle
istituzioni linguistiche (comunicazione, lin-
guaggio dialogo).

Gli spunti di riflessione che derivano da
quanto Pugliatti elabora sono, come si puo
osservare, notevoli e tutti meritevoli di appro-
fondimento. Qualunque scienza sociale o sto-
rica e necessariamente meta-discorso descrit-
tivo dei suoi discorsi-oggetto. In riferimento al
linguaggio la scienza riferisce che in un certo
paese o luogo si parla cosi o si pensa cosi.

La cosa, ovviamente, non cambia se 1 termi-
nioidiscorsi-oggetto sono normativi; anch’es-
si fanno parte integrante della realta sociale.
La scienza sociale o storica abitualmente de-
scrive, e deve essere in grado di descrivere, di-

lettura di ED.E. Schleiermacher, Dialettica. Appunti
dell’Autore (1822), Nachschrift Kropatscheck (corso 1822) - in
appendice gli appunti autografi della Dialettica (1814/15)
e Introduzione alla dialettica (1832/33), a cura di S.
Sorrentino, Collana del Centro Studi Filosofico-religiosi
Luigi Pareyson, Torino, 2004, pp. 383 e ss. Nell'opera di
Schleiermacher il linguaggio e presentato come luogo
privilegiato dello sviluppo della ragione, incarnazione
stessa della ragione e, al contempo, sua limitazione:
di qui affiora un’analisi critico-dialettica che tende a
superare la limitatezza di una determinata posizione
mediante I'esame del sapere altrui. Al fine di realizzare
questo compito € necessario concepire la storia come
sistema dove entrano in relazione le diverse culture e
linguaggi; 1a relazione dei saperi € la testimonianza piu
diretta di come i gruppi linguistici non siano monadi
isolate. Lermeneutica in senso generale ¢ larte della
comprensione del discorso altrui, scritto o parlato; la
base di ogni comprensione ¢ la presa di coscienza del
fatto che nell'interpretare e comunicare il fraintendimento
¢ cio che va da sé. Ermeneuta, dunque, € colui che € a
meta strada tra il noto e lignoto, il fraintendimento
e lintesa. Vi € una sorta di continuita e frattura tra
dialettica ed ermeneutica: la primarisolve il pensiero nel
linguaggio; la seconda acquista una dimensione storico
sistematica e dal linguaggio cerca di comprendere il
pensiero. Sussiste, dunque, un rapporto di discorsivita ed
interpretazione. Chi si dedica allermeneutica deve porsi
sullo stesso piano dell'autore oggetto della sua analisi, sia
da un punto di vista soggettivo che storico-linguistico e
letterario. Sembrano, cosl, potersi registrare gli itinerari
di Pugliatti nelle richiamate questioni della continuita
e discontinuita e nella posizione dell'interprete che ha
cognizione piena della questione storica dal testo (...).
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scorsi composti di norme nello stesso modo in
cui descrive altri tipi di discorsi.

Ovviamente una satisfattiva descrizione
di un mondo linguistico normativo, come
di ogni altro mondo linguistico, deve rende-
re conto della specificita dei suoi significati
e della sua organizzazione interna; e proprio
traducendo questo discorso-oggetto in gram-
matica (del diritto) e tentando di chiarire la
species dei significati (normativi) ci si imbatte
in una potenziale dispersione sulla questione
del linguaggio (diritto), conferendo ogni attri-
buto di dover essere alle espressioni di volta in
volta scelte in argumenta; ne va, dunque, di una
qualche dequalificazione della forma dell’esse-
re che al diritto si ascrive, proprio in quanto in
tali formulazioni linguistiche si registra una
logica relazionale che non si compone dei soli
caratterl di una logica razionale; ma implica
una ricerca direzionata alla dimensione del
senso della giuridicita, mai cesellabile in for-
mulazioni astratte, mai rivelabile, nel solo te-
sto normativo, 'espressione di una giuridicita
esistenziale.

Dunque, la ‘modernita’ di Pugliatti come fi-
losofo del diritto sta in questa sua capacita di
coniugare tendenze molto specialistiche (e, per
certitratti, differenti) del sapere scientifico e filo-
sofico novecentesco: daun lato, consapevole del-
la specificita delle posizioni assunte dalla filoso-
fia del primo Novecento (in specie, Nietzsche e
la scuola austriaca rappresentata massimamen-
te da Wittgenstein, entrambi impegnati nella
costruzione di una critica della realta e della sua
rappresentazione), egli riflette sui problemi del
linguaggio come rappresentazione della realta;
successivamente, si dedica al difficile compito
di assegnare al linguaggio un significato conci-
liabile con la scienza giuridica in generale e con
gli enunciati normativi in particolare.

In Pugliatti si riscontra questa apertura pro-
blematica alla questione del diritto e del lin-
guaggio, passando per le articolazioni interne
che strutturano concretamente l'ipotesi giuridica
(istituzioni, norme) e irisvolti pratici che confe-
riscono validita al diritto in chiave di giustizia.

Il problema del linguaggio, che von Hum-
boldts discute con la questione della diversita

50 cfr. W. von Humboldst, Scitti filosofici, cit., pp. 726 e ss.
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delle lingue, ¢ il limite della parola; tanto che
lo stesso Pugliatti afferma che il linguaggio si
presenta «come opera dominata da necessita
naturale o umanas; ma aderisce ad una conce-
zione intermedia secondo la quale «il linguag-
glo € opera umana ma ne ¢ escluso ogni carat-
tere di causalita e di arbitrarieta, essendo esso
stesso legge, accordo, convenzione»s tanto
che «il soggetto del diritto e tale [solo]| perché
e soggetto del linguaggio»s. Oltre che ad una
natura propria dellinguaggio, Pugliatti e parti-
colarmente attento al rapporto tra la grammati-
ca, che ha il compito di concepire il linguaggio
giuridicamente, e la giurisprudenza, quasi che
tra le stesse esista un parallelo nel senso che
siano entrambe «scienze nomografiche, nel
significato etimologico del termine»s:.

Con l'atto del parlare si crea e si interpreta.
E, tuttavia, Pugliatti avverte la sottile diversita
delle dimensioni in cui si opera nell'interpre-
tazione, quasi chiarificando la posizione del
legislatore che crea e dell'interprete che enuclea.
Con cio vuole dirsi che anche nella formula-
zione dei concetti giuridici si deve tener con-
to che tra creatore e interprete si presenta una
differenza: «il primo parte dalla totale liberta
del suo spirito e il secondo e sempre vincola-
to all'opera d’artews+. In entrambi, pero, e pre-
sente un filo conduttore intorno al quale ruota
ogni riflessione sul diritto: la persona, come
soggetto di diritto, «condizione imprescin-
dibile per procedere da un'idea di diritto»ss, e
quindi ad un concetto.

51 S. Pugliatti, Grammatica e diritto, cit., p.3.

52B.Romano, Laleggedeltesto. Coalescenzadilogosenomos,
Torino, 1999, p. 2. Continua l'autore: «il soggetto del
linguaggio € tale perché ¢ soggetto diun riconoscimento
che si costituisce nella relazione interpersonale, intesa
come domanda rivolta agli altri in una progettualita
futura..». Secondo questa interpretazione della
soggettivita, il linguaggio, la relazione e la temporalita
si coappartengono, costituendo l'esistenza stessa
dell'uomo.

53 A. Levi, Diritto e linguaggio, ora in Scritti minori di
filosofia del diritto, Padova, 1957, p. 57 (lo scritto e del
1931 e fu pubblicato in quell'anno negli Studi Filosofici-
giuridici dedicati a Giorgio Del Vecchio, pp. 44 e ss.).
54 S. Pugliatti, L'interpretazione musicale, Messina, 1940,
P-34.

55 L. Avitabile, Interpretazione del formalismo giuridico in
E.Stein, Torino, 2012, p. 232.
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