4.

DEVIAZIONI
DEL TUTTO RAGIONEVOLI
DALL’EIDOS

Paolo Di Lucia

Das positive Recht kann sie [die Wesensgesetzel in seine
Sphire iibernehmen, es kann auch von ihnen abweichen.
Aber selbst wo es sie in ihr Gegenteil verkehrt, vermag es
thren Eigenbestand nicht zu beriibren.

11 diritto positivo puo recepirle [le leggi di essenza] e,
viceversa, pud anche deviare da esse. Ma persino nell’i-
potesi stessa che il diritto positivo inverta queste leggi e
le capovolga nel loro contrario, esso non puo, tuttavia,
toccarne la sussistenza.

Adolf Reinach !

SOMMARIO: 0. Deviazione vs. contraddizione — 1. Il problema della “contrad-

0.1

dizione” [Widerspruch] tra proposizioni del diritto positivo e proposizioni
giuridiche @ priori in Adolf Reinach — 1.1. La domanda di Reinach: “E possi-
bile affermare I’esistenza di leggi eidetiche a priori quantunque queste leggi
possano essere contraddette da proposizioni del diritto positivo?” — 1.2, La
risposta di Reinach: la tesi della deviazione [Abweichung] senza contraddi-
zione [ohne Widerspruch] — 2. 1l problema della “deviazione” [Abweichung]
delle proposizioni del diritto positivo dalle proposizioni giuridiche a prior:
in Adolf Reinach — 2.1. La domanda di Reinach: “Come ¢ possibile devia-
zione delle proposizioni del diritto positivo dalle proposizioni giuridiche a
priori?” — 2.2. La risposta di Reinach: la tesi della natura condizionata di
tutte le connessioni giuridiche @ prior: — Bibliografia.

DEVIAZIONE VS. CONTRADDIZIONE

. 1l presente saggio sulla teoria a priori del diritto di Adolf Reinach si

articola in due parti.

La prima parte ¢ dedicata al problema della contraddizione [Wider-

spruch] tra proposizioni del diritto positivo e proposizioni giuridiche 4

priori (S 1.).

1 A. Reinach 1989, I, p. 145.
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La seconda parte ¢ dedicata al problema della deviazione [Abwei-
chung] delle proposizioni del diritto positivo dalle proposizioni giuridiche
a priori (§ 2.).

Una breve premessa per chiarire che cosa intenda Adolf Reinach, nel-
l'opera Die apriorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechtes [1 fondamenti
a priori del diritto civilel, 1913, per “proposizione giuridica a priori” 2.

Consideriamo le seguenti due proposizioni giuridiche [Rechtssitze]:

[1] T crediti possono essere ceduti a terzi dal creditore all’insaputa del de-
bitore.

[2] Una pretesa si estingue mediante un atto di rinuncia.

La prima proposizione giuridica, la proposizione [1], esprime, secondo
Reinach, una verita contingente.

La verita della proposizione giuridica [1] si fonda sulla validita di
una norma del codice civile tedesco dell’epoca di Reinach (il Béirgerliches
Gesetzbuch [BGB] entrato in vigore il 1 gennaio 1900), norma secondo la
quale i crediti possono essere ceduti a terzi all’insaputa del debitore .

La seconda proposizione, la proposizione [2], esprime anch’essa una
verita, ma, secondo Reinach, non esprime una verita contingente.

Essa ¢, secondo Reinach, una proposizione universalmente e necessa-
riamente vera in virtn dell'intensione del concetto (dell eidos) di pretesa.

La verita della proposizione [2], secondo la quale, “una pretesa si
estingue mediante un atto di rinuncia”, scrive Reinach:

si fonda nell’essenza della pretesa [z Wesen des Anspruchs], come tale,
e di conseguenza vale necessariamente e universalmente [notwendig und
allgemein].*

Per usare il lessico filosofico di Reinach, la proposizione giuridica [2]
esprime o descrive una legge di essenza a priori [apriorisches Wesensgesetz],
una legge eidetica a priori, intuibile da chiunque senza sapere ancora nulla
di un diritto positivo’.

Se riusciamo a penetrare nell’essenza [Wesen] delle entita giuridiche

[rechtliche Gebilde]

2 Sulla vita e sull’opera di Adolf [Adolf Bernhard Philipp] Reinach [Magonza, 23 di-
cembre 1883 - Diksmuide, 16 novembre 1917] cfr. E. Husserl 1919 e K. Schuhmann -
B. Smith 1987. Per una bibliografia su Reinach rinvio a P. Di Lucia 1997, pp. 173-245.
Su Reinach, oltre a F. De Vecchi 2012, segnalo due opere recentissime, in lingua italiana:
M.A. Simonelli 2015 e M. Tedeschini 2015.

> A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 141 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 1).

4 “Ein Anspruch erlischt durch einen Akt des Verzichtes”. Cfr. A. Reinach 1913, in
A. Reinach 1989, p. 144 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach 1990, pp. 5-6).

> Nel linguaggio della fenomenologia di Edmund Husserl e di Adolf Reinach, eidos
o essenza [Wesen] ¢ il nome della struttura invariante degli oggetti dell’esperienza. Sul
tema cfr. J. Héring - R. Ingarden - H. Spiegelberg 2014.
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noi vediamo cio che in esse vale rigorosamente secondo leggi; cogliamo delle
connessioni [Zusammenhinge] in modo analogo a quanto accade se pene-
triamo nell’essenza dei numeri [Zahlen] o delle figure geometriche [geomze-
trische Gebildel: I'esser-cosi [So-Sein] si fonda qui nell’essenza dell’essente-
cosi [im Wesen des So-Seienden]. © (corsivo mio)

Compito della dottrina a prior: del diritto [apriorische Rechtslebre] deli-
neata da Adolf Reinach &, come sottolinea Edmund Husserl, portare alla
luce “le numerose verita a priori che si trovano alla base di ogni diritto,
esistente attualmente e meramente possibile” 7.

Continua Edmund Husserl:

Queste verita sono (come Reinach mostra) a priori esattamente nel senso in

cui sono a prior gli assiomi primitivi dell’aritmetica o della logica; dunque,

proprio come gli assiomi, queste verita possono essere colte in modo evi-
dente in quanto verita valide senza eccezioni, anteriori a ogni esperienza. 8

0.2 Una volta precisato il concetto di proposizione giuridica a priorz, sia-

mo in grado di affrontare due problemi:

(i) il problema della contraddizione [Widerspruch] tra proposizioni giuri-
diche 4 priori e proposizioni del diritto positivo (§ 1.);

(ii) il problema della deviazione [Abweichung] delle proposizioni del di-
ritto positivo dalle proposizioni giuridiche @ prior: (§ 2.).

1. IL PROBLEMA DELLA “CONTRADDIZIONE” [WIDERSPRUCH]
TRA PROPOSIZIONI DEL DIRITTO POSITIVO
E PROPOSIZIONI GIURIDICHE A PRIORI IN ADOLF REINACH

1.1. La domanda di Reinach: “E possibile affermare I'esistenza di leggi
eidetiche a priori quantunque queste leggi possano essere contraddette
da proposizioni del diritto positivo?”

Secondo Reinach, le leggi eidetiche a priori [apriorische Wesensgesetze] de-
scritte dalle proposizioni giuridiche a priori (proposizioni giuridiche vere in
virta dei concetti in esse ricorrenti) possono essere colte con evidenza ancor
prima di conoscere il diritto positivo°.

Reinach osserva, tuttavia, che vi sono proposizioni giuridiche a priori
Lapriorische Rechtssitze] che sembrano essere contraddette da proposizio-
ni del diritto positivo [Sétze des positiven Rechts] statuite dal legislatore.

¢ A.Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 144 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach 1990,
pp. 5-6).

7 E. Husserl [1919] 2012, pp. 54-55.

8 E. Husserl [1919] 2012, pp. 54-55. Cfr. P. Di Lucia, in corso di edizione.

> A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 149 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 14).
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Ora, si domanda Reinach, ¢ possibile qualificare leggi eidetiche a prio-
7 leggi le quali possono essere contraddette da proposizioni del diritto
positivo?

Prima di esporre la risposta di Reinach (§ 1.2.), vediamo tre esempi di
proposizioni del diritto positivo che sembrano contraddire le proposizioni
giuridiche a priori.

1.1.1. Primo dei tre esempi di proposizione del diritto positivo
che “contraddice” una proposizione giuridica a priori

Consideriamo I'esempio di una proposizione giuridica a prior: relativa alla
promessa:

[3] Dalla promessa nascono una pretesa e una obbligazione.

La nascita di pretesa e obbligazione dall’atto della promessa ¢, come si ¢
visto, tanto evidente quanto un assioma logico-matematico.

Eppure, il diritto positivo tedesco (il codice civile tedesco vigente all’e-
poca di Reinach) statuisce, in apparente contraddizione con la proposizio-
ne giuridica a priori [3], che:

[4] Dalla promessa di un minore non devono nascere una pretesa e una

obbligazione.

Scrive Reinach:

Chi compie una promessa assume con cio un’obbligazione [Verbindlich-
keit]. Colui che ha venti anni puo, certo, compiere promesse di ogni genere:
da esse tuttavia, non sempre nasce un’obbligazione giuridico-positiva piena-
mente valida [vollgiiltige positiv-rechtliche Verbindlichkeit]. *°

1.1.2. Secondo dei tre esempi di proposizione del diritto positivo
che “contraddice” una proposizione giuridica a prior:

Veniamo al secondo esempio. Consideriamo una proposizione giuridica &
priori relativa alla pretesa:

[5] Una pretesa si estingue mediante adempimento.

L’estinguersi della pretesa con 'adempimento ¢, come si & visto, tanto evi-
dente quanto un assioma logico o matematico [logisches oder mathemati-
sches Axiom].

Eppure, una norma di diritto positivo puo statuire che I'adempimento
sia condizione necessaria, ma non sufficiente, di estinzione della pretesa.

10" A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 239 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 151). Oltre alla promessa del minore, Reinach formula altri quattro esempi di
istituti del diritto civile tedesco che sembrano “contraddire” proposizioni giuridiche #
priori: (i) la promessa di un prestito, (ii) la promessa di donare un bene immobile; (iii) la
promessa al pubblico; (iv) la promessa a favore di terzo.
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Una seconda condizione necessaria della estinzione della pretesa puo esse-
re il fatto che 'adempimento sia accertato dall’autorita giudiziaria:

[6] Una pretesa si estingue quando I'adempimento ¢ accertato dall’autori-
ta giudiziaria.

Scrive Reinach:

un diritto positivo [ein positives Recht], qualora cio risulti opportuno
[zweckmifSig], puo statuire che alcune pretese si estinguano soltanto quan-
do il loro adempimento sia stato approvato ufficialmente dal piti vicino uf-
ficio giudiziario. !

1.1.3. Terzo dei tre esempi di proposizione del diritto positivo
che “contraddice” una proposizione giuridica a priori

Veniamo al terzo, ed ultimo, dei tre esempi.
Consideriamo una proposizione giuridica a priori relativa alla proprieta:

[71 E impossibile che da un atto di promessa nasca una relazione di pro-
prieta. 2

L’impossibilita che da un atto di promessa nasca una relazione di proprie-
ta ¢ tanto evidente quanto un assioma logico-matematico.

Eppure, il diritto positivo puo stabilire, come stabilisce il Code Na-
poléon, in apparente contraddizione con la proposizione [7], che la pro-
messa di vendere un determinato bene abbia valore di vendita di quel bene
(art. 1589: “Promesse de vente vaut vente”) V.

[8] La promessa di vendita vale vendita.

Ad ogni proposizione giuridica a priori — avverte Reinach — ¢ possibile
contrapporre una proposizione del diritto positivo che sembra “contraddi-
re” la proposizione giuridica a priori.

Ma ¢ possibile affermare I'esistenza di leggi eidetiche a priori quan-
tunque queste leggi eidetiche a priori possano essere “contraddette” da
proposizioni del diritto positivo 4?

Sembra un’aporia insormontabile, ma per Reinach non lo ¢.

A, Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 239 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 152).

12 Su questo senso eidetico di impossibilita normativa cfr. P. Di Lucia 1997,
A.G. Conte 2001; A.G. Conte - P. Di Lucia 2012; A.G. Conte - P. Di Lucia 2013;
A.G. Conte - P. Di Lucia 2015.

5 Cfr. P. Di Lucia 2007.

4 A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 239 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach 1990,
p. 152).
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1.2. Larisposta di Reinach: la tesi della deviazione [Abweichung)
senza contraddizione [ohne Widerspruch]

Alla domanda “E possibile affermare D'esistenza di leggi eidetiche a priori
quantunque queste leggi eidetiche a priori possano essere contraddette da
proposizioni del diritto positivo?” (§ 1.1.), Reinach risponde affermativa-
mente.

E possibile poiché, secondo Reinach,

tra le nostre leggi eidetiche e le proposizioni del diritto positivo non si puo
parlare di una vera e propria contraddizione [einz echter Widerspruch]. ¥’

Secondo Reinach, le proposizioni del diritto positivo non possono in alcun
modo contraddire [widersprechen] le proposizioni giuridiche a priori, ma
possono cionondimeno deviare [abweichen] dalle proposizioni giuridiche
a priori '°,

A sostegno di questa tesi, che chiamero tesi della “deviazione senza
contraddizione”, Reinach formula tre argomenti di crescente radicalita: un
argomento szntattico (§ 1.2.1.), un argomento semzantico (§ 1.2.2.), un argo-
mento pragmatico (§ 1.2.3.).

1.2.1. Primo argomento: argomento sizztattico

In primo luogo, Reinach avanza a sostegno della propria tesi (la tesi della
deviazione senza contraddizione) un argomento szutattico.

Secondo Reinach, tra le proposizioni del diritto positivo e le proposi-
zioni giuridiche a priori non ¢ possibile una vera e propria contraddizione
poiché condizione di possibilita della contraddizione tra proposizioni &
che le proposizioni che si contraddicono, oltre ad avere lo stesso contenu-
to, siano omogenee, ossia abbiano la stessa struttura V.

Ma le proposizioni del diritto positivo e le proposizioni giuridiche a prio-
77 non sono omogenee: esse non hanno la stessa struttura, zon sono isomorfe.

La struttura di una proposizione del diritto positivo (per esempio una
proposizione del BGB) ¢ tipicamente la struttura di una statuizione [Be-
stimmung], la quale si esprime in termini di dover essere: “A deve essere B”

[“A soll B sein”].

5 A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 241 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 154). La statuizione [Bestinmung] presuppone una persona che la promulghi.
Cfr. A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 242 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach 1990,
p. 154).

16 La distinzione tra contraddizione [Widerspruch] e deviazione [Abweichung] in
A. Reinach ¢ segnalata da H. Schambeck [1959-1960] 2014, p. 9.

7 A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 240 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 153). Reinach riconosce I'esistenza di vari tipi di proposizioni: proposizioni as-
sertive, proposizioni normative, proposizioni interrogative, proposizioni imperative, pro-
posizioni promissive, efc.
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La struttura di una proposizione giuridica a priori & tipicamente la
struttura di un giudizio [Urtez/], il quale si esprime in termini di essere: “A
e B” [“Aist B"].

Statuizione [Bestimmung) e giudizio [Urteil] sono due entita che non
hanno struttura omogenea.

Torniamo ora all’esempio della promzessa.

11 codice civile tedesco (BGB) dell’epoca di Reinach statuisce che:

[4] Dalla promessa di un minore 707 devono nascere una pretesa e una
obbligazione.

La proposizione del diritto positivo [4] esprime una statuizione [Bestimz-
mung] (una statuizione negativa) in termini deontici, una Bestimmung in
termini di dover essere [Sollen], la cui struttura € non omogenea alla strut-
tura della proposizione giuridica a priorz in termini adeontici:

[3] Dalla promessa #ascono una pretesa e una obbligazione.

Quest’ultima proposizione, la proposizione giuridica a priors [3] esprime,
infatti, un giudizio [Urtes/] in termini di essere [Sezn]: & in termini adeon-
tici.

Dunque, tra la proposizione (in termini deontici) del diritto positivo
[4] e la proposizione (in termini adeontici) giuridica a priori [3] non pud
esservi, secondo Reinach, vera e propria contraddizione.

1.2.2. Secondo argomento: argomento senzantico

In secondo luogo, Reinach avanza a sostegno della propria tesi (la tesi del-
la deviazione senza contraddizione) un argomento non piu sintattico, ma
semantico.

Secondo Reinach, tra le proposizioni del diritto positivo e le proposi-
zioni giuridiche a priors non ¢ possibile una vera e propria contraddizione
poiché condizione di possibilita della contraddizione tra due proposizioni &
che le due proposizioni, oltre ad avere lo stesso contenuto e la stessa strut-
tura, siano suscettibili di verita o falsita (siano proposizioni apofantiche).

1.2.2.1. Le proposizioni giuridiche a priori [apriorische Rechtssitze] sono,
per Reinach, giudizi [Urteile] teoretici, i quali descrivono una realta in sé
sussistente, e come tali esse sono suscettibili di verita e falsita (le proposi-
zioni giuridiche @ priori sono proposizioni apofantiche).

Non cosi avviene per le proposizioni del diritto positivo. Le propo-
sizioni del diritto positivo [Sdtze des positiven Rechts] non sono giudizi
[Urteile], i quali descrivano una realta a sé stante e in sé sussistente '®.

8 A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 244 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 159).
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Le proposizioni del diritto positivo appartengono, secondo Reinach,
a quella categoria di proposizioni [Sazze] che Reinach chiama statuizioni
[ Bestimmungen.

Le Bestimmungen non si adeguano a un reale in sé sussistente, ma
(theticamente) pongono il proprio contenuto [Izhalt] come dovente essere
[als seinsollend] con lo scopo di adeguare a se stessi un reale anteriormen-
te non-sussistente '°.

Come tali, le proposizioni del diritto positivo non sono suscettibili
di verita o falsita (le proposizioni del diritto positivo sono proposizioni
non-apofantiche, proposizioni anapofantiche). Esse sono, a differenza delle
proposizioni giuridiche a priori, al di 1a del vero e del falso [jenseits des
Gegensatzes von wahr und falsch].

Nel caso delle proposizioni del diritto positivo, scrive Reinach,

noi abbiamo 707 la posizione di un essere [Setzung eines Seins] la quale (a
seconda della sussistenza o dell’insussistenza di questo essere) possa risultare
vera o falsa, ma una statuizione [Bestimmung] la quale sta oltre la contrap-
posizione tra vero e falso [jenseits des Gegensatzes von wahr und falsch]. *

1.2.2.2. La possibilita di distinguere con chiarezza tra proposizioni che
esprimono statuizioni [Bestzmmungen] thetiche (come le proposizioni del
diritto positivo) e proposizioni che esprimono giudizi [Urtezle] teoretici
(come le proposizioni giuridiche @ priori) non ¢, secondo Reinach, smentita
dal fatto che a volte le proposizioni del diritto positivo possano avere una
formulazione linguistica identica a quella delle proposizioni che esprimono
giudizi [Urteile]. V’¢ una irriducibile differenza semiotica (una differenza
che ¢ sia semantica, sia pragmatica).
Scrive Reinach:

La proposizione [der Satz] “La capacita giuridica dell'uomo si acquista dal
momento della nascita” [Die Rechtsfibigkeit des Menschen beginnt mit der
Vollendung der Geburt] [...] non pud essere considerata un giudizio [Ur-
ted]. [...]

La proposizione “La capacita giuridica dell’'uomo si acquista dal momento
della nascita” si puo incontrare in un manuale di diritto civile. Le parole
sono le stesse, ma il contenuto [Gehalt] della proposizione [Sazz] & eviden-
temente diverso dal contenuto della proposizione-di-statuizione [Bestirz-
mungssatz] del codice civile tedesco.

Nel manuale di diritto civile si ¢, realmente, di fronte ad un giudizio [Ur-
teil], si afferma che, nel presente, la capacita giuridica dell'uomo in Ger-
mania ha inizio con la nascita; tale affermazione ci riporta all’articolo 1 del
codice civile tedesco dove essa trova fondamento.

9 A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 244 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 160).

20 A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 240 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 154). Su giudizi e norme in Reinach cfr. P.S. Alves 2015.
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Questo articolo non contiene tuttavia a sua volta una asserzione [Behaup-
tung] (sarebbe difficile fondare un giudizio mediante un giudizio identico),
ma una statuizione [Bestinmung]. Poiché il codice civile statuisce che la ca-
pacita giuridica dell’'uomo si acquista dal momento della nascita, il giurista,
sulla base di tale statuizione lauf Grund dieser Bestimmung], puo affermare
che in Germania le cose stanno in questo modo. 2!

Con la distinzione tra proposizioni giuridiche che esprimono (anapofan-
tiche) statuizioni del legislatore e omonime proposizioni giuridiche che
esprimono (apofantici) giudizi del giurista, Reinach prefigura una distin-
zione di grande importanza per la filosofia del diritto: la distinzione kelse-
niana tra norma giuridica [So/lnornz] e proposizione giuridica [Sollsatz] 2.

1.2.3. Terzo argomento: argomento pragmatico

In terzo luogo, Reinach avanza a sostegno della propria tesi (la tesi della
deviazione senza contraddizione) un terzo argomento non sintattico, non
semantico, ma pragmatico.

Secondo Reinach, tra le proposizioni del diritto positivo e le proposi-
zioni giuridiche 4 priori non ¢ possibile una vera e propria contraddizione
poiché condizione di possibilita della contraddizione tra proposizioni &
che le proposizioni che si contraddicono, siano pragmaticamente equiva-
lenti.

Ma le proposizioni del diritto positivo (che sono I'oggettivazione di
statuizioni [Bestimmungen)) e le proposizioni giuridiche a priori (che sono
'oggettivazione di asserzioni [Behauptungen]) non sono pragmaticamente
equivalenti.

La funzione pragmatica della statuizione [Bestzmmung] & ben distinta,
in Reinach, dalla funzione pragmatica del giudizio [Urzezl].

Scrive Reinach:

La statuizione [die Bestimmung] appartiene [...] a quegli atti efficienti
[wirksame Akte] che con la loro esecuzione [Vollzug] vogliono provocare
[bewirken] un cambiamento [Verinderung] nel mondo ed eventualmente
lo provocano. Ogni statuizione mira alla realizzazione [Realisation] di cid
che essa pone come dovente essere [als seinsollend]. 1l contenuto di una
statuizione non pud essere mai qualcosa che & a priori necessario [a priori
notwendigl, o a priori impossibile [a priori unméglich]. »

2 A.Reinach 1913, in A. Reinach 1989, pp. 240-241 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 154).

22 Sulla distinzione Sollsatz e Sollnorm in Hans Kelsen cfr. P. Di Lucia - L. Passerini
Glazel 2015, pp. 176-178.

» Una indagine sistematica sulla teoria della statuizione [Bestzmmung] di Adolf
Reinach ¢ stata compiuta dal filosofo alsaziano, naturalizzato statunitense, Herbert Spie-
gelberg 1935. Cfr. S.L. Paulson 1990 e P. Di Lucia, 1997, 2000.
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2. 1L PROBLEMA DELLA “DEVIAZIONE” [ABWEICHUNG]
DELLE PROPOSIZIONI DEL DIRITTO POSITIVO
DALLE PROPOSIZIONI GIURIDICHE A PRIORI IN ADOLF REINACH

2.1. La domanda di Reinach: “Come ¢ possibile deviazione
delle proposizioni del diritto positivo dalle proposizioni giuridiche
a priori?”

Una volta negata la possibilita che tra le proposizioni del diritto positivo e
le proposizioni giuridiche @ priori vi possa essere contraddizione [Wider-
spruch], Reinach si domanda come sia possibile deviazione [Abweichung]
delle proposizioni del diritto positivo dalle proposizioni giuridiche a priori.

Consideriamo di nuovo la proposizione del diritto positivo [der Satz
des positives Rechts] relativa alla promessa fatta da un minore:

[4] Dalla promessa di un minore non devono nascere una pretesa e una
obbligazione.

Tra la proposizione [4] e la proposizione [3]

[3] Dalla promessa nascono una pretesa e una obbligazione.

non puo esservi autentica contraddizione [Widerspruch] per le ragioni che
abbiamo visto nel § 1.

Tuttavia, la proposizione del diritto positivo [4] costituisce una aperta
deviazione [Abweichung] dalla proposizione [3].

Da un lato, osserva Reinach, ¢ pienamente sensato [szznvoll] che il le-
gislatore deviando dalla proposizione a priori [3], statuisca la proposizione
legislativa [4].

Scrive, infatti, Reinach:

Cosi come sarebbe privo di senso [siznlos] dire che una pretesa, la qua-
le nasce per necessita di essenza [wesensnotwendig] dalla promessa, non
debba nascere [erwachsen], sarebbe invece pienamente sensata [szznvoll]
la proposizione [der Satz] secondo la quale non ¢ giusto, e non deve essere,
che la leggerezza o I'inesperienza di un giovane venga sfruttata da altri [daf§
es nicht recht sei und nicht sein solle, daf§ der Leichtsinn oder die Unerfabren-
heit eines jungen Menschen durch andere ausgeniitzt wird]: la sua promessa
avventata non deve essere [soll nicht sein] e, pertanto, non devono neppure
essere le pretese e le obbligazioni che da questa promessa avventata deriva-
no di necessita [zotwendig]. **

Dall’altro lato, Reinach fa notare che la proposizione giuridica [3] “Dal-
la promessa nascono una pretesa e una obbligazione” ¢ una proposizione
a priori, valida universalmente e necessariamente tanto quanto una propo-
sizione matematica (es. 2 x 2 = 4).

2 A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 248 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach 1990,
pp. 165-166).
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Pertanto, una proposizione del diritto positivo (una statuizione legisla-
tiva) che deviasse dalla proposizione giuridica a priori [3] sarebbe in linea
di principio impossibile [#nm0glich] tanto quanto sarebbe impossibile una
proposizione del diritto positivo (una statuizione legislativa) che statuisse
che2x2=52%

Come ¢ possibile — si domanda allora Reinach — che il legislatore statu-
isca la proposizione [4] “Dalla promessa di un minore 7on devono nascere
una pretesa e una obbligazione”?

Pit in generale: come & possibile deviazione [Abweichung] dalle pro-
posizioni giuridiche a priori®°?

2.2. Larisposta di Reinach: la tesi della natura condizionata
di tutte le connessioni giuridiche a priori

La risposta di Reinach alla domanda “Come ¢ possibile deviazione [A5-
weichung] delle proposizioni del diritto positivo dalle proposizioni giuridi-
che a priori?” & la seguente: la deviazione [Abweichung] dalle proposizioni
giuridiche a priori & possibile poiché tutte le connessioni eidetiche valide
nell’ ambito del giuridico appartengono ad una particolare specie di con-
nessioni eidetiche la cui validita [ Giiltigkeit] ¢ condizionata?.

Alla natura delle connessioni eidetiche condizionate nell’ambito del
giuridico sono dedicatiil § 2.2.1. eil § 2.2.2.

2.2.1. Due specie di connessioni eidetiche: connessioni eidetiche
incondizionate vs. connessioni eidetiche condizionate

Secondo Reinach, si danno due specie di connessioni eidetiche [ Wesenszu-
sammenhinge):

(i) connessioni eidetiche sncondizionate;

(ii) connessioni eidetiche condizionate.

La distinzione delle due specie di connessioni eidetiche (formulata da
Reinach nel terzo capitolo del libro I fondamenti a priori del diritto civile,
1913), ¢ valida in generale, anche a/ di la dell’ ambito del giuridico.

Secondo Reinach:

In generale, noi possiamo distinguere due tipi [zwe: Typen] di connessioni
eidetiche [Wesenszusammenhingel: le connessioni eidetiche che valgono
[gelten] indiscriminatamente in ogni circostanza [unter allen Umistinden], e

»  A.Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 241 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach 1990,
p. 155).

2 A, Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 241 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach 1990,
p. 155).

% A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 250 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach 1990,
p. 169).
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le connessioni eidetiche che valgono solo alla condizione [unter der Voraus-
setzung] che non si presentino determinati fatti [ Tatbestinde]. ?®

11 primo tipo di connessione eidetica, secondo Reinach, ha una validita z-
condizionata. Esso & esemplificato dal seguente esempio:

[9] Non v’& colore senza estensione.

Non esiste propriamente alcuna circostanza nella quale un colore possa
esistere senza estensione %,

11 secondo tipo di connessione eidetica, secondo Reinach, ha invece
una validita condizionata. Esso ¢ esemplificato dal seguente esempio:

[10] 1l soddisfacimento di un desiderio procura piacere.

Ipotizziamo, osserva Reinach, che il frutto che abbiamo desiderato assag-
giare risulti al gusto estremamente amaro; & possibile, pertanto, che il sod-
disfacimento di un desiderio non arrechi quel piacere che tendenzialmente
quell’esperienza procura.

Ecco per esteso il passo di Reinach:

Alla seconda classe [la classe delle connessioni eidetiche condizionate] va
ricondotta la proposizione secondo la quale il soddisfacimento di un desi-
derio [Strebenserfiillung] procura piacere [Lust]. Certo, questa proposizione
non si ottiene mediante un’osservazione prolungata, ma svolge piuttosto la
funzione di guida delle nostre osservazioni (come una proposizione che si
fonda nell’essenza stessa del soddisfacimento del desiderio [77z Wesen der
Strebenserfiillung]). La validita [Giiltigkeit] della proposizione “Il soddisfa-
cimento di un desiderio procura piacere”, la quale ¢ in sé senza eccezioni,
puo tuttavia in determinate circostanze venire esclusa [ausgeschaltet]. E
possibile, per esempio, che, se il frutto che abbiamo desiderato assaggiare

28 A. Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 250 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach 1990,
p. 169).

2 Sul tipo di connessioni eidetiche esemplificate dalla proposizione [9] “Non v'e
colore senza estensione”, cfr. G. Piana 1977. Per una riforma della logica a partire dalla
tematica husserliana dell’apriori materiale cfr. G.-C. Rota 1993 (in particolare il capitolo
intitolato Husserl e la riforma della logica). Come sottolinea G.-C. Rota 1993, p. 3: “Una
delle tesi fondamentali di Husserl ¢ la posizione ontologica autonoma di ogni singola
scienza eidetica. Gli oggetti fisici (sedie, tavoli, pietre e cosi via) possiedono nella feno-
menologia lo stesso “grado” di realta degli oggetti ideali (prezzi, poesie, valori, emozio-
ni, superfici di Riemann, particelle subatomiche e cosi via). Tuttavia I'ingenuo pregiu-
dizio secondo cui gli oggetti fisici sono in qualche modo “piti reali” degli oggetti ideali
¢ uno dei pit radicati nella cultura occidentale. [...] Di conseguenza la nostra logica &
modellata sulla struttura dell’oggetto fisico. [...] In questa logica, il noema di base ¢
I’insieme, e tutte le relazioni sono definite mediante la definizione di soli due termini: 4 &
contenuto di b e a é un elemento di b”. Rota adduce alcuni esempi di “relazioni fenome-
nologiche” immotivatamente dimenticate dai logici contemporanei: “Spigolando dalla
letteratura fenomenologica, potremmo proporre 1’analisi di relazioni quali: @ 7zanca di b,
a é assente da b, a rivela b, a incombe su b, a & implicitamente presente in b” (p. 113).
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risulti al gusto estremamente amaro, allora quel frutto non arrechi alcuna
esperienza di piacere. >

Fin qui Reinach formula pertanto una distinzione generale tra due specie
di connessioni eidetiche, la seconda soltanto delle quali puo essere esclusa
in determinate circostanze, qualora si verifichino determinati fatti.

Ma la distinzione generale tra due specie di connessioni eidetiche ¢ la
premessa per una importante tesi di Reinach: la tesi della natura condizio-
nata di tutte le connessioni eidetiche valide nell’ambito del giuridico.

2.2.2. Le connessioni giuridiche @ priori quali connessioni condizionate

Una volta introdotta la distinzione generale tra due specie di connessioni
eidetiche, Reinach afferma che le connessioni eidetiche valide nell’ ambito
del giuridico sono tutte connessioni eidetiche condizionate.

Secondo Reinach, infatti, quantunque le connessioni eidetiche valide
nell’ambito del giuridico siano, in quanto @ priori, connessioni universali e
necessarie e, come tali, non ammettano eccezione, tuttavia la loro validita
[Guiltigkert] ¢ suscettibile di essere esclusa, sospesa, dalla validita [Gel-
tung] in e per un ordinamento di proposizioni del diritto positivo statuite
da un legislatore *'.

La possibilita che una connessione eidetica, una connessione eideti-
ca universale e necessaria, che si fonda su un’essenza [ Wesen], sia esclusa
[ausgeschaltet] da una statuizione legislativa, ¢ ben lungi dall’essere una
possibilita accidentale; essa ¢ una possibilita ezdetica, inscritta nella natura
delle connessioni gzuridiche e costituisce un tratto specifico e differenziale
dell’ontologia della regione “diritto”, dell’ontologia de/ giuridico, ontologia
che si affianca ad altre ontologie regionali (es. 'ontologia dei numeri) *2.

Ritorniamo allora all’esempio della promessa del minore.

Nel caso della promessa del minore, secondo Reinach, la proposizione
giuridica a priors [3] “Dalla promessa nascono una pretesa e una obbliga-
zione” rimane valida senza eccezioni anche qualora il legislatore statuisca

0 A, Reinach 1913, in A. Reinach 1989, p. 250 (tr. it. di D. Falcioni: A. Reinach
1990, p. 169). Sulla varieta tipologica delle connessioni eidetiche [Wesenszusammenhingel
in Reinach cfr. H. Spiegelberg 1960, p. 205; J.L. Gardies 1962, 1965. Sulla natura del “sin-
tetico a priori reinachiano” rinvio a W. Zelaniec 1992, 2012.

31 Nel terzo capitolo del libro Die aprorischen Grundlagen des biirgerlichen Rechtes
[I fondamenti a priori del diritto civile], 1913, Reinach distingue le condizioni di validita
[Giiltigkeit] delle proposizioni giuridiche a priori [apriorische Rechtssitze]l dalle condi-
zioni di validita [Geltung] in e per un ordinamento delle proposizioni del diritto positivo
[Sétze des positiven Rechts]. La radicale eterogeneita di validita logica [logische Geltung]
e validita giuridica [Rechtsgeltung] & sottolineata con vigore qualche anno pit tardi da
un altro fenomenologo, Gerhart Husserl, Rechtskraft und Rechtsgeltung 1925, p. 8. Cfr.
P. Di Lucia 1997, pp. 121-122. Sulle relazioni tra validita logica e validita giuridica cfr.
H. Kelsen 1965; A.G. Conte 1965 (inedito); A.G. Conte 1967.

32 Cfr. P. Di Lucia 1997, p. 106. Sull’ontologia di Reinach cfr. M. Albert 2013.
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che [4] “Dalla promessa di un minore non devono nascere una pretesa e
una obbligazione”.
Tuttavia, la validita della connessione eidetica descritta dalla propo-
sizione [3] ¢ sospesa (esclusa) per effetto della statuizione [Bestzmmung].
Scrive Reinach:

La connessione eidetica universale [der allgemeine Wesenszusammenhang)
¢ sospesa [zst aufler Kraft gesetzt] mediante la statuizione [durch die Bestim-
mung], non nel senso che essa non sussista pit [#zcht mebr bestebt], ma nel
senso che quella connessione eidetica universale (connessione [Zusamzmen-
hangl, che sussiste in sé e per sé [an und fiir sich] e la cui validita [Giiltigkeit]
risulta addirittura presupposta [vorausgesetzt] dalla statuizione deviante
[abwez'}c}/aende Bestimmungl), viene esclusa [ausgeschaltet] dalla statuizione
stessa.
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