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PRESENTAZIONE

1. Laricerca

Il plurdismo giuridico € un tema molto generde. Per uno
sudente, una tale ampiezza e consderata piuttosto pericolosa. Per
dirla con le parole di Umberto Eco, “o fara una piatta rassegna di
nomi e di opinioni correnti, 0 dara dla sua opera un taglio originde e
verra sampre accusto di omissoni imperdonabili”t. Mi preme
dunque avvertire che la ricerca e limitata da dcuni proposti inizidi,
che ho cercato di mantenere come guide nel corso ddlamiaindagine.

Primo, intendo compiere un volo panoramico nella goria
giuridicadd ‘900, dlaricercadegli dementi di continuitatrale varie
dottrine del plurdismo giuridico. S tratta di una tes monografica o
una tes panoramica? Pur non vedendo in modo chiaro il confine tra
queste impogtazioni, I’intenzione € quella di una tes monografica sul
plurdismo giuridico. Ted storica o tes teorica? Questa dicotomiami
sembra ancora piu difficile da cogliere: 1o scopo generde ddla
ricerca (Su cui piu avanti) e teorico, la narrazione del suo oggetto e

storica (unagtoriadlaricercadi che cosa sia il plurdismo giuridico).

! Cfr. U. ECO, Come si fa una tesi di laurea, Milano, Bompiani, 1977,
p.7
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In secondo luogo, il tema -ampio e non completamente
dominato- vuole riflettere una scelta metodologica (del candidato e
del suo relatore) ndlla direzione dell’ apertura.ddlariflessone giuridica
a dimensoni inter-disciplinari. Avremo modo di condtatare quanto
guesta tendenza dl’ abbattimento ddle barriere disciplinari faccia
parte ddla storiadd pluraismo giuridico.

In terzo luogo, laricerca -a cui sono dtati dedicati s8i mes
intend, ed dtri sa ndlla sua preparazione- vuole essere parte di un
progetto, sa personde, sa coordinato da relatore, di piu ampio
respiro. Dunque b redazione della tes di Laurea ha rappresentato
soprattutto un’ occasione -a cui ho dedicato tutta la curiosita di cui
dispongo- per conoscere, in dcuni cad anche solo superficiamente,
una letteratura il piu posshile vasta Imparare ad orientarmi
dl’interno di essa, piu che cercare di giudtificare una mia ted, € cio
che ha maggiormente mosso la mia determinazione.

Spero che quedti tre propositi, che hanno indirizzato la mia
curiogta, vagano a mitigare nd |ettore la sensazione di un’ eccessiva
pretenziosita (“ pretendere di avere cose a cui non di ha pieno diritto

o far cose superiori dle proprie forze’)?.

2. Lo scopo dellaricerca

2 Vocabolario della Lingua Italiana, Istituto della enciclopedia ltaliana fondata
da Giovanni Treccani, Roma, 1989
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L’idea guida € dunque qudla di individuare ed esporre le
linee di continuita nell’evoluzione di un modello giuridico di portata
generde.

Lo scopo immediato e far luce su un tema che e oggi sempre
pit conosciuto e diffuso. Per fare cio ho deciso di ripercorrerne le
origini. Lo scopo teorico generale & stressare il moddlo giuridico
plurdigta, cioe verificare, dla luce dele piu importanti sollecitazioni
del mondo contemporaneo, la sua “tenuta’™®. Il primo passo in questa
direzione congge nd superare i limiti territoriai a cui normamente le
teorie plurdiste g riferiscono, parlando di plurdita di sstemi giuridici
U un dato territorio, ed immaginare un modello di portata generde
in grado di spiegare I'interazione di forze giuridiche sempre piu
indipendenti dai confini neziondi.

Lo schema dd plurdismo giuridico € adatto a rappresentare
le redta, acui sempre pit §pesso viene gpplicato, come i fenomeni di
globdizzazione dd diritto? Il plurdismo giuridico a cui molti oggi 9
riferiscono, € la sessa dottrina a cui, Storicamente, possamo
atribuire que nome? Quae ideologia S nasconde oggi dietro

I'impiego e lariscopertadd plurdismo giuridico?

3 Per stressare intendo, come nel linguaggio medico, analizzare “la risposta
funzionale con cui I’ organismo reagisce ad uno stimolo piti 0 meno violento di
qualsiasi natura’ (Vocabolario Vocabolario della Lingua Italiana, Istituto
della enciclopedia Italiana fondata da Giovanni Treccani, Roma, 1989).
Metaforicamente il modello giuridico pluralista rappresenta I’ organismo e la
realta contemporanealo stimolo.
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La risposta a queste domande e importante per verificare la
cgpacita de moddlo giuridico plurdista di rappresentare le redtadle
qudi viene agpplicato con un soddisfacente tasso di redismo. Mi
sembra perd che una dottrina giuridica oltre a rappresentare la redta,
dovrebbe anche fornire gli strumenti per operare dl’interno di essa.
L’ aspetto piu affascinante dello studio ddl diritto € proprio questa sua
ambivaenza il diritto € una combinazione di forza e legittimazione (o
consensp), di impogzione autoritativa e di dementi  culturdi
spontanel. Per questa ragione il giurista chiede ad una teoria non
soltanto  una rgppresentazione  adratta della redta dd  diritto
(riflessone scientifica), ma anche degli Srumenti di “ingegneria
socide’ che facciano apparire legittimo il controllo (giuridico) sulla
societa. Allaluce di cio, € opportuno sottoporre il frequente ricorso
ad plurdismo giuridico ad un test ulteriore s tratta solo ddla
fotografia di una redta di fato oppure anche di una teoria che
consente d giurista di mantenere un controllo sulla societa? Questo
interrogativo, la cui risposta cogtituisce un scopo ulteriore dla verifica

ddla“tenutd’, tormenterale nostre conclusioni.

3. L’ oggetto: che cos éil pluralismo giuridico?

Esdono naurdmente diverse definizioni di plurdismo
giuridico. Per chiarezza espodtiva e per ddimitare Sn da ora
I’ oggetto dell’ indagine, ne adottiamo una, semplice ed ampia:
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la situazione di coesistenza di una molteplicita di sistemi
giuridici (o ordinamenti, o livelli, o insiemi ordinati di regole)

che interagiscono [su di un medesimo territorio] *

Secondo una diginzione dassica, questa definizione é
formulata da una prospettiva di diritto oggettivo. Da una prospettiva
soggettiva possamo  definire il plurdismo giuridico come la
Situazione in cui uno stesso individuo € soggetto a piu di un
sistema giuridico (o ordinamento, o livello, o insieme ordinato di

regole).

4. Piano dell’ opera

La druttura dell’ esposizione che segue € determinata dala
consgpevolezza che ndlla goria dd pluralismo giuridico vi Sano i
de momenti di impulso, determinanti per le goplicazioni e dli
svolgimenti successvi. Cod, su una base largamente condivisa,

possamo immeginare che il concetto di plurdismo giuridico, nd

4 Cfr. M. GUADAGNI, Legal Pluralism, in The New Palgrave
Dictionary of Economics and the Law, P. Newman Ed., 1998, p. 542. Ndla
definizione di Guadagni compare anche I'elemento territoriale, che, come
puntualizzato pit sopra, preferirel omettere
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corso del *900, abbia compiuto un’ odissea intellettuale® intorno atre
tappe fondamentali, che definiscono la struttura del nostro discorso.

Una prima parte & dedicata ale origini dd concetto di
plurdismo giuridico. S tratta di un settore piuttosto ingdioso, sul
quale manca una letteratura specifica. 1l principae problema e
rappresentato ddla diffusone di approcc teorici assai Smili in ambit
disciplinari diverd, che normamente s ignorano. Cio rende difficile
individuare in modo unitario le origini ddlla riflessone. Mi € parso
dunque utile frammentare il discorso, ricorrendo dl’idea di diverse
matrici.

La seconda parte tratta dei contributi considerati “classa”
ddla riflessone sul plurdismo giuridico. Mi € sembrato interessante
porre particolare atenzione dle origini del dima culturdein cui S|
collocano. Il “punto di fuga’ di questa seconda parte € rappresentato
da una svolta fondamentae: I'impiego del concetto di plurdismo
giuridico nella comparazione tra societa semplici e complesse. Grazie
a questa svolta nasce un vero e proprio dibattito transnazionale nel
qudeil concetto di plurdismo giuridico € gpplicato a temi pitl vari.

La terza parte affronta pitl brevemente il tema dd ricorso
contemporaneo a concetto di pluralismo giuridico, ne dibattiti che
riguardano i vari aspetti della globdizzazione dd diritto. Alla luce
della gtoria ddll’evoluzione del concetto, sara necessario muovere

qualche rilievo critico, in particolare quando il plurdismo giuridico &

®'immagine &di Sally Engle Merry (S. E. MERRY, Legal pluralism, in
Law and Society review, 1988, p. 869 ss)
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utilizzato secondo un'atitudine argomentativa debole e “post-
moderna’.
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MOTIVAZIONI INTRODUTTIVE

1. Globalizzazione e diritto comparato

Globalizzazione € un termine sovraccarico di Sgnificeti. Lo
usamo, qui, in riferimento a tre process -economico, tecnologico e
normativo- che coinvolgono in modo particolare il diritto. L’ eemento
che accomuna queste tre dimengioni -e dunque lanogtra“ definizione”’
di globdizzazione- € la tendenza dla riduzione ed d superamento di
barriere. Per ora limitiamoci ad intendere barriere in un senso
intuitivo.

Una prima componente o dimensione della globdizzazione
quella economica. In gran parte delle regioni ddla terra assstiamo
dla progressva eiminazione delle barriere d libero commercio ed
dle attivita economiche in genere. Igtituzioni mondidi come laWTO,
le varie zone di libero scambio, i mercati comuni, le unioni
economiche, ecc... hanno come funzione idituzionae principde la
promozione del libero commercio e delle attivita economiche, per
mezzo dell’ abbattimento di barriere (tariffarie, normetive, e di dtri

generi). La conseguenza di ci0 € una crescente integrazione

economica’.

® sulla maggiore integrazione delle economie nazionai cfr. J.

STIGLITZ, La globalizzazione ed i suoi oppositori, Einaudi, Torino, 2002
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Process tecnologici, in particolare lo sviluppo dela
information technology, costituiscono un secondo aspetto di
globdizzazione. Tutte le tecnologie dotate di capacita connettive
S0No, 0 tendono ad essere, fondamentalmente globali. Le reti che ne
permettono il funzionamento non seguono i confini naziondi. Laloro
utilizzazione contribuisce aridurre le barriere geografiche e ridefinisce
i concetti di spazio, tempo e distanza’.

La draordinaria e gpettacolare dnergia tra tecnologia e
mercato fa di questi gli attori principdi della “globalizzazione™®. |1
terzo aspetto -regolativo- € meno frequentemente portato in
evidenza. Negli ultimi decenni assstiamo ad un superamento di
barriere locdi, naziondi, regiondi, anche a livello normativo. In una
dimensone idituzionde, la World Bank o la WTO ed dtre
organizzazioni internaziondi hanno Scuramente acquisto un ruolo
importante nello sabilire norme e procedure, che trovano
goplicazione o influenza a livdlo globde. In una dimendone piu
informale, I'interazione tra soggetti, dotati 0 no di poteri normativi,
produce non solo una maggiore circolazione di modelli, ma anche
regolamentazioni, che g diffondono o s impongono a livelo
planetario in modo “soft”. Codtituiscono esempi sudiati di questa

" per una bellissima analisi delle conseguenze antropologiche, sociali
e giuridiche delle tecnologie connettive cfr. M. R. FERRARESE, Il diritto al
presente, I| Mulino, 2002

8 Cfr. M. R. FERRARESE, || diritto al presente, cit., p. 7: “ Tecnologie
e mercati, accomunati da una parallela energia cinetica appaiono i motori della
globalizzazione”
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diffusone i modelli di regolamentazione antitrust®, come I azione
transnaziondle ddle organizzazioni non governative, per esempio

Amnesty International o U.S. Aid.

Qudi effetti, questi fenomeni materidi, produrrebbero sul
diritto? Qudi aspetti della teoria 0 dd metodo di un giuriga ne
sarebbero coinvolti?

La maggior pate de giurigti, soprattutto pretici, € ancora
fortemente legata d proprio Sstema giuridico municipde. 1l diritto,
0ggi, non gppare certo come una delle sfere pit globdizzate della vita
socide. Anche gli avvocati dele grandi law firms transnaziondi
impiegano gran parte del loro tempo in istanze caratterizzate da un
forte legame con il territorio, che richiedono la conoscenza di
regolamentazioni e procedure particolari, come quelle fiscai, de
lavoro, del contretti in ambito locde. Tuttavia, nonostante che il
diritto -ed i modi di produrlo, insegnarlo, gpplicarlo- continui a
manifestare un forte legame con il territorio, esiste oggi un ambito
giuridico internazionde, e petanto edsono giurisi  che,
occupandosene, rilevano le influenze ddlla globdizzazione sul diritto.

Una delle conseguenze piu dirette € sScuramente la crescente
difficoltadi interpretare i problemi giuridici in rapporto d contesto di

un solo ordine giuridico “chiuso”, come uno Staio nazionde, una

° in materia antitrust i frequenti scambi di informazione tra varie
agenzie, come quelle americane e europee, incentiva a pensare i problemi
normativi in modo analogo ed applicare le medesime norme e procedure. Cfr.
D. GERBER, The U.S-European Conflict Over the Globalization of Antitrust
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societa, un dstema giuridico o una “famiglid’. In questo senso,
secondo | autorevole opinione di William Twining, tutti i giuristi Sono
0ggl  necessariamente compardidi: “Because dmost no society,
community, or nation is completely autonomous or sdlf-contained,
most legd scholars have to ded with the phenomena of legd
plurdism, multiple levels of ordering, and interlegdity. Furtheremore,
nearly al description and interpretetion involves at least implicit
comparaison. In a loose sense, we are all comparatists now"*°. In
dtre parde la globdizzazione mette in cris un metodo giuridico
“chiuso” e spinge speso il giurista a condderare un contesto
transnazionae, anche quando la sua andis € focdizzata su problemi
locdi: “for most legd scholars the maxim should be: think globd,
focus local” ™.

Il diritto comparato € la disciplina che s presenta meglio
equipaggiata per rispondere a questa domanda di transnaziondita. |
U0 metodo, infatti, consente di contestudizzare un problema
giuridico locde a “livdli” divers da qudlo ddl’ordine giuridico
nezionde. Cosg, oltre dlo Stato o ad una idituzione dd diritto
internazionde, il comparatida e abituato a riferire le sue andis
particolari ad una mentalita o cultura giuridica, ad un sistema, a
una famiglia, aun modello capace di circolare, ecc... L’ immagine

che i comparatisti sono soliti utilizzare per descrivere I’ approccio

Law: A Legal Experience Perspective, 34 New England Law Review 123, 1999,
p. 123 ss.

10 Cfr. W. TWINING, Globalization and Legal Theory, Butterworth,
2000, p. 255
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metodologico a differenti liveli di generdizzazione € qudla ddla
osservazione geografica aerea. Il giurista, come il cartografo, sceglie
un ceto grado di generdizzazione nela descrizione e ndla
smbolizzazione ddla redta che intende rappresentare™®. A seconda
dd livdlo scdto il contenuto della rgppresentazione cambia
un’ ossarvazione pil generde traascia dcuni dettagli, ma palesa
eementi che non era posshile scorgere a livello piu dettagliato.
Questo approccio a differenti liveli di  generdizzazione -che
codtituisce forse il cuore del metodo della comparazione- tende oggi
adiventare indispensabile in molti ambiti ddla ricerca giuridica. Sotto
questo aspetto, il diritto comparato rischiaforse di perdere la propria
autonomiadisciplinare.

L’idea che un problema giuridico, per essere adeguatamente
compreso, debba essere andizzato in piu liveli, richiede di essere
ulteriormente implementata, anche nell’ambito dd diritto comparato.
| liveli, che il comparatista & solito individuare in modo datico e
descrittivo, magari ricorrendo dl’andis ddla loro dratificazione
storica, manifestano un crescente grado di interazione. In dtre parole

il discorso giuridico € sempre piu caratterizzato da cio che ndla

' Cfr. W. TWINING, Globalization and Legal Theory, Butterworth,
2000, p. 252

12 per un serio e bellissimo approfondimento dell’ analogiatrail diritto
e la cartografia, cfr. B. DE SOUSA SANTOS, Law: A Map of Misreading;
Toward a Postmodern Conception of Law, in 14 Journal of Law and Society
279, 1987; disponibile anche in francese, B. DE SOUSA SANTOS, Droit: une
carte de lecture déformé. Pour une conception post-moderne du droit, in
Droit et Societé 10/1998, p. 363-390. L’ autore sviluppa |’ analogiain riferimento
ai tre principali problemi della trasposizione della reata su una cartina
geografica: lascala, la proiezione, la simbolizzazione. Ognuno di questi tre temi
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linguidtica s descrive con il termine diglossia (I'andogiatrail diritto e
la linguigtica ha gia prodotto risultati fondamentdi ne diritto
comparato)™®. La diglossia & la “coesistenza, in una stessa comunita
socide, di due sstemi linguidtici”, di cui, di solito, uno € dotato di
maggior presigio ed € utilizzato ndla lingua scritta, I'dtro e
congderato inferiore e g utilizza nela drada, nela letteratura
popolare e nelle soap-operas™®. Andogamente, né mondo giuridico
esgte un diritto internaziondizzato -o globdizzato- accanto, o avolte
d di sopra, ddl settore nazionale o locae™. Traquesti due ambiti -
globde e locde- esste una forte interazione. Cio costringe ancheil
gus-comparatista ad gpprofondire le riflessoni sul  plurdismo
giuridico, dlo scopo di comprendere piu a fondo e dare maggior
importanza a queste dinamiche di inter-legdita

Faremo riferimento, nel paragrafi che seguono, ad dcuni del
temi piu dgnificativi, che oggi incentivano qualsas giurisa ad
adottarei metodi ddlla comparazione e de pluraismo giuridico.

comporta una scelta che il cartografo (giurista) deve prendere in relazione alla
destinazione ed ai fini della suarappresentazione

3 com'é noto, a questa analogia & particolarmente affezionato
Rodolfo Sacco (cfr. R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, Torino,
Utet, 1992, in particolare pp. 27-42), la stessa nozione di formante, per
esempio, & mutuata dallafonetica

¥ Cfr. lavoce diglossia, in Vocabolario della Lingua Italiana, Istituto
dellaenciclopedia Italiana fondata da Giovanni Treccani, Roma, 1989

> In un recente saggio di Francis Snyder si applica con precisione il
concetto di diglossia all’interazione tra locale e globale nel diritto,
argomentando anche come il livello globale (fortemente americanizzato)
costituisca una forma considerata elevata e dotata di grande prestigio. Cfr. F.
SNYDER, Governing Globalization, in Transnational Legal Processes.
Globalization and Power Disparities, M. LIKOSKY Ed., Butterworth Lexis
Nexis, 2002, p. 65 ss.
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2. Il ruolo della politica eI’ autonomia del diritto

Il deto Sstemologico piu importante della tradizione giuridica
occidentae e la concezione dd diritto come autonomo strumento di
controllo sulle dtre Sfere di regolamentazione della vita socide, come
la politica, la reigione, la tradizione, ecc..’®. A causa di varie
contingenze doriche, tanto nd mondo di common law quanto in
qudlo di cvil law, I'idea ddla superiorita ddla rule of law g e
affermata con particolare vigore nal confronti della sfera politica. 1
diritto occidentadle 9 € cos sviluppato in dtrettissmo legame con la
politica, 0 meglio, con il controllo di legittimita sui detentori del
potere™.

Un dato molto sgnificativo della redta contemporanea, de
quae s occupano moalti sociologi, € la ridefinizione dd ruolo della
politica come strumento di controllo ddlla societa. Alla luce ddla
nostra concezione dd diritto, quedta ridefinizione ha de rifless
importanti sul rgpporto tra politica e diritto. Niklas Luhmann osserva

che fenomeni giuridici globai vanno emergendo in relativo isolamento

16 Cfr. A. GAMBARO, Western Legal Tradition, in P. Newman (ed.),
The New Plagrave: A Dictionary of Economics and the Law, 1998; ed anche
U. MATTEI, Verso una tripartizione non eurocentrica dei sistemi giuridici,
in Studi in memoriadi Gino Gorla, Milano, 1994, |, 775

¥ Tutto ci® pud essere chiamato costituzionalismo. L’idea
occidentale di legalita si € sviluppata con particolare riferimento al controllo
delleistituzioni palitiche. L’ ordine cheil diritto impone alasocieta g, in questo
senso, indiretto, cioé mediato dal controllo sulla sfera politica, che a suavolta
controlla piu direttamente la societa
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dalapalitica, e cio implica che I’ accoppiamento Strutturae tra diritto
e politica per il tramite dele codituzioni non ha dcuna
corrispondenza d livello della societa mondide™™®. Sulla stessa linea
di pensero Gunter Teubner nota che “la globdizzazione odierna non
e la graduale emergenza di una societa mondiale sotto la leadership
della politica interstatale, ma & un processo dtamente contraddittorio
e frammentato in cui la politica ha perso il suo ruolo di guida.
Nonogtante I'importanza delle rdazioni internaziondi e dd diritto
internazionde pubblico e privato, la politica e il diritto hanno
ancora il loro centro di gravita nello Sato-nazione [....] Gli dtri
Settori socidi hanno chiaramente sorpassato lapoliticaeil diritto sulla
drada ddla globdizzazione e stanno fondando i loro villaggi globdli,
indipendentemente dalla politica’®.

Il discorso di Teubner S basa su un presupposto largamente
condiviso®, ciog I'atude disdlineamento tra la politica e gli dtri

settori socidi, 0 meglio, le dtre Sfere di direzione e controllo della

18 Cfr. N. LUHUMANN, The Code of the Moral, Cardozo Law Review
14, 1993, pp. 995-1009

9 Cfr. G. TEUBNER, “Global Bukowina”: Legal Pluralismin the
World Society, in G. TEUBNER, Global Law without a State, Aldershot,
Dartmouth, 1997, trad. it. “La Bukovina globale” : il pluralismo giuridico
nella societa mondiale, Sociologia e politiche socidi, a. 2, n. 2, 1999, p. 52. Il
COrsivo € nostro.

% Per un’ opinione contrariacfr. P. LEGRAIN, Open World - The Truth
About Globalization, Abacus, Londra, 2002. Nella recensione di Salvatore
CARRUBA, su Il Sole 24 Ore dd 15/6/2003, p. 14, leggiamo: “La
globalizzazione, a contrario di molti preconcetti, non & un destino ma una
scelta[...] Questo fagiustizia di unadelle armi polemiche piu diffuse, secondo
la quale la globalizzazione ridurrebbe o eliminerebbe gli spazi per la politica,
alla quale non resterebbe che piegarsi ai dettami del Fondo monetario o delle
grandi multinazionali. Nulla di meno vero: la globalizzazione richiede piu
politica e piu responsabilita”



Il pluralismo giuridico 21

socigta. Gli “dtri settori 0 sottosstemi socidi”, che occupano il
campo tradizionamente proprio della politica, sono cosi identificati:
“non soltanto |'economia, ma anche la scienza, la cultura, la
tecnologia, i 9gemi sanitari, | sarvizi ocdidi, il settore militare, |
tragporti, i media dela comunicazione e il turismo, [i qudi] sono
oggigiorno “ssemi mondidi”, [...] autoriproduttivi, in vittoriosa
competizione con la politiche degli Stati- nazione™".

A causa dello dretto legame strutturdle che collega il diritto
dlapalitica, e caratterizzalamentadita dd giurista dellawestern legal
tradition, questi S trova in paticolare difficolta nel comprendere le
dinamiche ddla globdizzazione e nd cogliere una eventude
globdizzazione dd diritto. Come nota Jean-Philippe Robé?, una
teoria politica (leggi positividica) dd diritto risulta oggi inadeguata a
rappresentare le principdi dinamiche che effettivamente regolano la
societa In questo quadro il giurista, che mira a mantenere il massmo
grado di controllo del diritto sulla societa, dovrebbe essere
incentivato ad evitare rappresentazioni “politiche” de diritto, che
confinano il suo ruolo d contrallo di un settore -quello ddlla politica
privo di effettivo potere di gestione delle dinamiche socidi.

Il plurdismo giuridico sembra un risposta adeguata dla Sfida
che gli dtri settori giuridici globdizzati impongono d diritto. Non e

2L Cfr. G. TEUBNER, “ Global Bukowina”: Legal Pluralism in the
World Society, cit., p. 52

# Cfr. J. F. ROBE', L’ ordre juridique de I’entreprise, Droits, n° 27,
1997, p. 168. Il suo discorso € interessante perché utilizza il pluralismo
giuridico per rappresentare |’ ordine giuridico dell’impresa, un ordine che non &
piu spiegabile secondo le categorie di una visione positivista e statuale del
diritto.
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detto che nel futuro la politica non riconquistera il suo ruolo di guida,
anzi, in una certa misura, sarebbe ragionevole pensarlo®; tuttavia
gppare dtrettanto ragionevole che cio avverra con moddita nuove e
drumenti dives da qudli atudi (i qudi dipendono da una
concezione della sovranita Satae che appare in profonda cris: ce ne
occuperemo piu oltre). Nel momento storico in cui viviamo, il giurita
ha urgenza di daborare strumenti che gli consentano una migliore
comprensone ddla redta contemporanea, d fine di atuare un
migliore contrallo su di Nel’immagine tecnicidica e dtamente
complessa, con la quae viere presentato oggi il diritto, S trascura
troppo §0esso che, nella visone occidentale del mondo, gli strumenti

giuridici sono i mezzi per redizzare la giugtizia®. Selavitasocide s

esplica in assetti sempre nuovi, € compito de diritto comprenderli e
sottoporli a vaglio critico. La rilevanza e la profondita del ruolo de

diritto come meccanismo igtituzionde di controllo dela societa,
dipende ddla capacita del diritto come scienza di fornire una
adeguata interpretazione ddllaredta

% Teubner stesso avverte: “La sua relativa lontananza dalla politica
internazionale non varra a proteggere il diritto globale dalla ripoliticizzazione.
Al contrario, la stessa ricostruzione delle (trans)azioni sociali ed economiche
in quanto processo giuridico globale ne mina il carattere non-politico ed é la
base per la suaripoliticizzazione” (G. TEUBNER, “ Global Bukowina” : Legal
Pluralismin the World Society, cit., p. 50)

2 per un’ appassionata difesa di questo punto di vistacfr. L. NADER,
Le forze vive del diritto, trad. it. Elisabetta Grande, Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoli, ancora da pubblicare. La Nader ricorda che in ogni societa
studiata dagli antropologi esistono strumenti per soddisfare un bisogno che
pare universale, quello di giustizia. Segue un’appassionante difesa della
litigiosita nelle corti (nelle quali si definiscono il torto elaragione) e del ruolo,
centrale per lanostra culturagiuridica, dell’ attore civile.
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Per usare ancora una volta le parole di Teubner “il diritto
globale pud essere spiegato adeguatamente soltanto da una teoria del

plurdismo giuridico™®,

3. Il principio di sovranita

La sovranita é descritta nei manudi di diritto pubblico come
un atributo ed un edemento essenzide dello Stato. Il termine pud
esre inteso in due ggnificati tra loro collegati: da un lato
“caratterizza I’ ordinamento giuridico dello Stato come originario e
indipendente’, ddl'dtro “S identifica con la supremazia
ddl’ ordinamento statale (e dell’ gpparato autoritario da igituito)
rigpetto agli dtri ordinementi minori”®. La Codtituzione itdiana
ricorre per ben tre volte dla parola sovranita na primi dodici
aticoli, che codtituiscono i suoi Principi fondamentdi. In particolare
I'art. 1 atribuisce la sovranita d popolo, con le parole: “la sovranita

gopatiene d popolo, che la esarcita nelle forme e na limiti ddla

% G, TEUBNER, “ Global Bukowina” : Legal Pluralismin the World
Society, cit., p. 50. L’ autore prosegue, indicando cio che utilizzeremo come una
traccia del nostro discorso sul pluralismo giuridico nel “900: “Il diritto globale
pud essere spiegato adeguatamente soltanto da una teoria del pluralismo
giuridico, la quale ha recentemente compiuto con successo la svoltadal diritto
delle societa coloniai ai diritti delle diverse comunita etniche, culturali e
religiose degli Stati-nazione moderni. Essa deve ora fare un’atra svolta: dai
gruppi ai discorsi. Dovrebbe focalizzare |’ attenzione su di un nuovo corpus
giuridico che emerge dai vari processi di globalizzazione in molteplici settori
dellasocietacivile, indipendentemente dal diritto degli Stati-nazione”

% Cfr. T. MARTINES, Diritto costituzionale, IX ed. acuradi Gaetano
Silvestri, Giuffré, 1997, p. 186
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Codlituziong’. E evidente da questa formulazione che ndla
Codtituzione itdiana, come in ogni ordinamento giuridico di tipo
liberal-democretico, il principio di sovranita € utilizzeto d fine di
rgppresentare |'incontro e I’equilibrio tra la legittimazione politica di

tipo democratico (principio democratico: la sovranita gppartiene d

popolo) e le regole dello Stato di diritto (principio delarule of law:
il popolo laesarcitandleformeena limiti della Cogtituzione).

E noto che I'idea di sovranita risde d XVI secolo, in
particolare all’ opera di Jean Bodin (Sx livres de la Republique),
precisata in seguito da quella di Thomas Hobbes (nel Leviathan e
nd De Cive), ed & ben espressa dale parole rex superiorem non
recognoscens in regno suo est imperator. Sebbene il concetto di
sovranita 9a giunto sSno a noi, nel corso dd XX secolo ha
dovuto subire due grandi ridimensionamenti, che ne hanno intaccato
la centrditd, ed hanno giudtificato un dibattito sullasua“cris”.

Il primo & la crid de fondamenti individudigtici delo Stato
liberale ottocentesco, che portera dla nascita dello stato socide, agli
inizi dd ‘900. Giurigi ddla senghilita di Santi Romano, il qude nel
1909 pronuncia la sua celebre prolusone Lo Stato moderno e la
sua cris, iniziano a contradare le rgppresentazioni moniste
del’ordinamento giuridico, d fine di dimodrare la sodtanzide
irriducibilita di questo ad un atto di volonta sovrano. Il principio di
sovranita, nella sua accezione liberde, viene criticato come uno di
quei concetti che, lungi dd rappresentare la redta dd diritto,
dimostrano “la deficdenza de mezzi giuridid e idituziondi, che la

societa medesma possiede per far rispecchiare e vadere la sua
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druttura in seno a quella ddlo Stato™’. Criticandone la retorica,
Romano afferma energicamente che “la cosi detta volonta popolare
ha assa poche probabilita di trovare ne parlamenti il suo fedele
oracolo”®. Questa critica, in redtd risulterd notevolmente
ridimensonata ddl’emergere di teorie giuridiche piu aggiornate sul
passaggio ddlo sato liberde ottocentesco dlo stato socide. In
sostanza potremmo  intenderla come un semplice adeguamento del
principio di sovranita nazionale, da una concezione liberde ad una
liberdl-democratica.

Il secondo ridimensionamento del principio di sovranita €
codituito dd fenomeno di integrazione mondide, cominciao ndl
secondo dopoguerra e tuttora in corso. Se piu sopra abbiamo
dexcritto la fine della sovranita in senso liberale, qui potremmo
parlare di cris ddla sovranita nazionde. L'idea per cui lo Stato
detiene un pieno controllo dd territorio delimitato dai propri confini
politici gppare oggi dotata di scarsa capacita reppresentativa |l
controllo dello Stato risulta infatti sempre meno “pieno”, a causa ddla
crescente integrazione. Le singole sovranita naziondi danno vita a
organizzazioni internaziondi dotate di soggettivita e partecipano a
zone di integrazione regionae, che limitano le proprie competenze.
L’autonomia dd settore priveto S manifesta in moddita sempre piu
trans-naziondi. Secondo dcuni autori, come il noto filosofo e

# Cfr. S. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, discorso per
I’inaugurazione dell’anno accademico della R. Universita di Pisa,
Tipografia Vannucchi, Pisa 1909,p. 28; ora nel volume con lo stesso titolo,
Milano, 1969

% Cfr. S. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, cit., p. 27
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sociologo tedesco Jurgen Habermas, non ¢i stiamo muovendo verso
un ennesimo aggiornamento del concetto di sovranita (da nazionde a
supra-nazionde), bens verso il suo tramonto: il luogo della sovranitd,
occupato finora ddlo Stato-nezione @ semplicemente vuoto®.
Assdiamo dl’emergere di un nuovo paradigma giuridico post-
sovrano®.

L'ottica del plurdismo giuridico sembra adeguata a
rgppresentare |’ organizzazione giuridica post-sovrana. Sa a livelo
regionde (come I’'UE puo dimograre), che a livdlo mondide, s
ddinea I'immagine di un ordinamento composto da piu Sere
decisondi diverse dagli Stati e dotate di un ceto grado di
autonomia. Lo Stato rappresenta scuramente una ddlle piu importanti
agenzie di normazione e regolamentazione della societa sul proprio
territorio, ma non € piu solo in tde funzione. Lo Stato continua a

detenere, formalmente, il monopolio della produzione normativa, ma

# Cfr. J. HABERMAS, La costellazione postnazionale: mercato
globale, nazioni e democrazia, Fetringli, 2002. Per un’esempio di questo
pensiero applicato alla recente guerra americana al’Irag, cfr. . HABERMAS,
La pace dei vincitori, in Internazionale n° 487, 915 maggio 2003, p. 20ss.
Habermas descrive I’ atteggiamento degli Stati Uniti come “il passaggio dallo
stato-nazione a potenza egemone”, ed afferma che “gli Stati Uniti, sotto forma
di amministratori fiduciari, assumono il ruolo in cui le Nazioni Unite hanno
fallito. Che cosa puo impedirlo?’

¥ Sulla stessa linea, Ugo Pagallo (Testi e contesti dell’ ordinamento
giuridico, Cedam, 2001, p. 94) nota che “se acuni aspetti peculiari della
riflessione giusfilosofica sembrano proprio riflettere, storicamente, la crisi
attuale dello stato sociale, non di meno € importante sottolineare che neppure
il principio di sovranita -che, come si énotato, ha un ruolo cosi importante
nell’orientare le interpretazioni fondative degli ordinamenti giuridici
contemporanei gode,a sua volta, di buona salute. In effetti, il concetto di
sovranita quale venne elaborato ala fine del Cinquecento, come risposta
teorica delle monarchie nazionali ala crisi irrimediabile del complesso idedle
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la*“finzione’ che e dlabase di cid non @ ma data cos evidente: dltri
centri normativi, piu 0 meno idituziondi, sono in palese concorrenza
con esn. Se il paradigma dela sovranita nazionde ha perduto
capacita rappresentativa, non sembra che oggi possa essere
completamente sogtituito da un’idea sovra-nazionde di sovranita. |
plurdismo giuridico, consderando una plurdita di @ntri normeativi,
codtituisce un’ dternativa ad ogni teoria incentrata sullo Stato come

Istituzione politica sovrana.

4. Lefonti del diritto

Gunter Teubner S € impegnato a svelare ed andizzare |l
nesso trala scopertadi nuove forme di diritto spontaneo, come lalex
mercatoria, ed il successo di teorie giuridiche decodtruttive
ddl’ordine gerarchico ddle fonti®. 1l nesso & semplicemente la
pressone dea fenomeni di globaizzazione sul diritto, i qudli
implementano |'importanza di un global law without a state, che
non sembra avere un supporto igtituzionade riconducibile interamente
dlapaliticainternazionae ed d diritto internazionae pubblico. In dtre

parole, S tratta di un vero e proprio diritto spontaneo, cioé non

unitario europeo che I’eta media aveva elaborato e realizzato, volge ora al
termine del suo ciclo storico”.

% 5 veda, in particolare, G. TEUBNER, The King’s Many Bodies: The
Self-deconstruction of Law's Hierarchy, 31 Law and Society Review 763,
1997; ed anche G. TEUBNER, Breaking Frames: The Global Interplay of
Legal and Social System, American Journal of Comparative Law, Winter 1997
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completamente controllato da idtituzioni politiche. S potra sostenere
che fenomeni come lalex mercatoria sono retti da un proprio ordine
giuridico, ma sarebbe una palese finzione rappresentare questo
ordine come il prodotto ddla regolamentazione di idtituzioni
internazionali, che operano secondo il diritto internazionae pubblico.

Dopo aver trattato i recenti cambiamenti del ruolo della sfera
politica e dd concetto di sovranita nazionde, sembra quas scontato
toccare il tema degli sraordinari mutamenti nel panorama delle fonti
del diritto. Per esempio, come potrebbero essere rappresentate,
ogg, lefonti del diritto cvile itdiano®?

Sulla base di una impogtazione saudidtica e postivida, S
potrebbe affermare che I’ unica fonte dd diritto sa lo Stato, organo
che, grazie a meccanigmi igtituziondi che trovano la loro base nd
principio di sovranitd, trasformain legge la volonta della nazione. Una
tae retorica delle fonti del diritto risulta, ovviamente, obsoleta ed
inadeguata. Se puo rappresentare un idede (liberde e
democratico) a cui aspirare, € tuttavia lontana da una descrizione
redisticadelle fonti ddl diritto.

L’ impostazione che caraiterizza il mainstream dei giuristi di
0ggi, 9 basa aulla condatazione di una plurdita di fonti extra-satudi
del diritto. Anche solo per effetto ddl’integrazione europea e della

presenza di fonti regiondi, nessun giuriga italiano puod oggi ricorrere

% quanto segue & frutto di riflessioni personali, scaturite dal simposio
Filippo Vassalli o il diritto civile come opera d’arte, tenutosi il 21 Maggio
2003, presso I’Archivio di Stato di Torino. Hanno animato I’interessante
discussione sul tema delle fonti del diritto Pietro Berlingeri, Ugo Mattei
(organizzatore dell’ incontro) e Salvatore Patti.
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ad una rappresentazione puramente statuale ddl diritto, in modo che
guesto coincida con la volonta espressa dd circuito poalitico
nezionde. Tuttavia la poszione dominante, pur riconoscendo una
plurditadi fonti, le collocain un unico ordinamento giuridico, che é
owiamente qudlo gatade. Cos, sl diritto non coincide interamente
con la volonta dello Stato, quest’ ultimo riconosce le fonti non-dtatdi
di diritto. In td modo S pud savare una visone postivisica del
diritto, poiché lo Stato, in sede di riconoscimento, attua un certo
controllo (di meritevolezza, potremmo dire).

Le fonti ddl’ ordinamento giuridico comunitario trovano
efficacia sul territorio dello Stato itdiano per effetto della diposizione
di cui dl’art. 11 Cogt. che stabilisce una auto-limitazione di sovranita
Le “norme dd diritto internazionale generdmente riconosciute’ sono
direttamente gpplicate in base dl’at. 10 Cost. Le dtre norme
internaziondi del diritto pattizio entrano a fare parte ddll’ ordinamento
giuridico itdiano per effetto di goecifiche digposzioni di legge. Le
fonti regiondi s basano sul riconoscimento espresso titolo V della
Costituzione. L’autonomia privata, che S esprime per mezzo dd
contratto, e riconosciuta (e limitata) ddl’art. 1322 c.c., ed e lo Stato
ad attribuirle “forza di legge’ (art. 1372 c.c).

Sebbene, dunque, le norme di cui e codtituito I’ ordinamento
giuridico itdiano provengano anche da fonti diverse dala volonta
dello Stato espressa nella legge (plurdita di fonti extra-gtatudi), lo
Sato esercita un controllo sulla meritevolezza del loro contenuto.
Nessuna fonte dd diritto, dunque, sfugge a riconoscimento statuale,

e giusamente s puo affermare che lafonte satale (smbolicamente, la
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legge) e superiore ad ogni dtra, poiché € I’ unica che non deve essere

riconosciuta.

Cerchiamo di criticare questa tradizionade impogtazione, che
presenta oggi dcuni punti debali. Infatti, di fronte dla redta giuridica
contemporanea, essa puo dimostrars assai limitante, se non un vero
e proprio artificio retorico. In ultima andigd, per atuare il controllo
che garantisce la sua superiorita, o Stato dispone di due strumerti: la
Codtituzione, o meglio il meccanismo di contrallo di codtituziondita,
ed il contrallo giudiziario sull” autonomia contrattuae. Questi srumenti
gppaono in redta sempre piu deboli, se S considera I’ enorme
importanza di quella che dovrebbe essere laloro funzione: controllare
le dtrefonti in ragpporto a diritto dello Stato.

Il controllo di costituzionalita, dla luce ddla dottrina
del’esaurimento  del  potere  codituente, dovrebbe gedtire
I'integrazione delle fonti extra-statali contemplate dalla Cogtituzione
(diritto internazionale, UE, regioni, ecc...). La Corte Codtituzionde e
titolare di questo potere di controllo, che esercita secondo le
modadlita previge ddla Cogtituzione sessa Da un punto di visa
compadaigico, notiamo che la druttura centrdizzata dd nostro
controllo di codtituziondita, per cui i controllori sono inevitabilmente
vicini a potere politico, lo rende molto poco penetrante ed, in
definitiva, molto poco effettivo, rigpetto ad esperienze giuridiche
andoghe (in primis, quella nord-americand). Il controllo che la Corte
dovrebbe svolgere sulle questioni politicamente piu scottanti, pud ben

essere viso come una mera legittimazione retorica di assetti di potere
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semplicemente piu forti delo Stato. Potremmo  redigticamente
immaginare una decisone ddla nostra Corte Codituzionde che
disconosca la partecipazione itdiana dla NATO o dl’Unione
Europea?

Sul piano cavilidico, il controllo giudiziario sull’autonomia
contrattude, svolge la sessa funzione. Il giudice, per riconoscere la
forza di legge della regolamentazione privata, compie un controllo sui
requisti del contratto, in particolare la causa, e sulla meritevolezza
degli interess di cui 9 richiede la tutddla Tde controllo, essendo
decentrato e diffuso, non presenta gli sess inconvenienti  del
controllo di codtituziondita. A prima visa dunque, sembra uno
srumento efficace per controllare la meritevolezza degli
interess del settore privato. In redta, perd, anche in questo caso vi
S0No Stuazioni in cui emergono evidentemente attori privati pid forti
dello Stato. | giuristi sanno che dcune clausole del contratti che un
consumatore dipula con una societda  multinazionde,  sono
semplicemente nulle. Le societa ne sono perfettamente a conoscenza,
consultano i migliori giuristi, ma continuano a diffondere contrati
scritti senza riguardo d singolo diritto nazionde. Come dare una
piegazione giuridica a tutto cio? E inevitabile cdare la logica
giuridica ndlaredta La societa multinazionde cacola semplicemente
un codo: quanti  consumatori agiranno in giudizio? Quanto
costeranno loro i mezzi procedurdi per agire? Secondo un cacolo
costi-benefici e possbile dimostrare che la societa non avra dcun
interesse a che le sue clausole Sano riconosciute dd diritto Satae. In

guesta, come in molte dtre Stuazioni, non gppare forse assai limitante
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la retorica stato-centrica che domina il tema delle fonti del diritto?
Non e forse il segnde che, anche in questo settore fondamentale
dellariflessone giuridica, Sa necessario cominciare a pensare il diritto
nel’ottica di una pluralita di ordinamenti giuridici (plurdismo
giuridico) e non soltanto una plurdita di fonti extra-gatudi dl’interno
ddl’ unico ordinamento giuridico Satuae?

Limitando il proprio orizzonte ale sole fonti riconosciute dallo
Stao, in un redtain cui molti rgpporti di forza prescindono dai poteri
di questo, il giurista compie una notevole auto-limitazione del proprio
ruolo. Limitare il proprio oggetto d'indagine al’ ordinamento giuridico
datale sgnifica occupars di una parte sempre meno importante della

vera regolamentazione socide.
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PARTE PRIMA

LE ORIGINI DEL PLURALISMO GIURIDICO

Capitolo Primo

Fenomeni di diversita giuridica nel passato delle

societa occidentali: alcuni esempi

1. Introduzione

Dd punto di vida dela sua teorizzazione, il plurdismo
giuridico € tema che riguarda essenzidmente la riflessone giuridica
dd XX secolo. Cio non dgnifica, tuttavia, che il fenomeno ddla
compresenza di una plurdita di ordinamenti giuridic non Sa ato
ossarvato anche ndlle redta giuridiche del passato. Prima di trattare
le riflessoni teoriche sul plurdismo giuridico, desderiamo dunque
presentare, @ moO  di introduzione esemplificativa, qualche
gengdissma riflessone su due redta giuridiche dd passato: |l

medioevo e I’eta formativa del common law inglese. Quello che, dd
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nostro punto di vista, accomuna queste redlta € che, come spesso
mettono in luce i rigpettivi Specididti, esse risultano incomprensibili nel
loro caratteri profondi senza adattars a pensare il diritto in termini di

plurditadi ordini normativi.

2. 1l diritto medioevale

E' nota non solo dlo storico dd diritto, la plurdita di forze
che 9 sottendono dl’ ordine giuridico medioevde e ne sono una dele
cadteristiche piu evidenti. La piu recente dottrina sul medioevo
giuridico é solita avvertire il lettore della “peculianitd’ dela mentdita
giuridica medioevde in ragpporto dla nostra Per una
rgppresentazione  doricamente  redigtica risulta  assolutamente
indispensabile adettars a pensare il diritto in termini plurdidt, in
quanto tde ottica & intimamente propria dla mentdita giuridica
medioevae®,

A patire dal 1V sec. d.C. lo gorico dd diritto ¢i parla di
“diritto volgare’ per dludere dla progressiva diffusone di un diritto
pardlelo a quelo “ufficide’. Da queda data, tradiziondmente, inizia
I'esperienza giuridica medievde. Uno degli aspetti peculiari e

¥ Traiamo questa impostazione dalle bellissime premesse di Paolo
GROSS, L’ordine giuridico mediocevale, Laterza, 1995; Gross invoca
addirittura lo schema della pluralita degli ordinamenti giuridici di Santi
Romano: “[...] lo storico del diritto non esita afar sual’ipotesi teorica di Santi
Romano, che rivela la sua fertilitd anche sul piano storico-giuridico. [...] orail
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problemdtici che la caratterizzano, € la grande tolleranza del regime
politico verso process di formazione del diritto divers e legittimati da
atre fonti. L’ esperienza giuridica mostra ostentatamente una grande
complessta E, s¢ sul piano socio-culturde questa complessita
corrisponde ad una plurdita di vaori, sul piano giuridico equivale ad
una “plurdita di tradizioni e di fonti di produzione dl’interno di uno
sesso ordinamento politico™. E questo il plurdismo giuridico
medievde. Due sono gli as3 su cui 9§ manifeta su un piano
orizzontde, la coesigenza di diritti de “gruppi socidi”, Sano
gruppi etnici, religios o corporativi, su quello verticde, la dicotomia
trai diritti locdi (iura propria) eil diritto comune (ius commune).
Per I’'uomo del primo medioevo I’ gopartenenza ad una stirpe
ed il mito dd sangue rappresentano vaori indiscuss, pertanto il
principio con cui 9 goplicail diritto & quello della*“personditd’. “Lege
Langobardorum vivens’, “lege Romanorum vivens': cod, in una
controverda, ogni sngolo utente del diritto, dl’interno delo stesso
regime politico, indica il proprio ordinamento, a seconda della
particolarita del ceppo etnico a cui appartiene. |l giudice pone ogni
cura nello gabilire le tradizioni giuridiche dell’ atore e del convenuto,

annota le professoni solenni di gppartenenza a un diritto o0 ad un

discorso pud e deve calarsi a verificare la proposta metodol ogica romaniana
nel tessuto dellaciviltamedievale”.

% Cfr. P. GROSS, L’ordine giuridico medievale, cit., a p. 55 s
afferma: “ll richiamo ala consuetudine sembra ammonirci perd che il
pluralismo giuridico medievale non & soltanto coralitadi culture giuridiche, ma
Si concreta su un piano squisitamente tecnico in una coralita di fonti di
produzione. La chiave interpretativa essenziale di tutto I’ordine giuridico
medievale -quella che ci preme di sottolineare al lettore- & che i detentori del
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dtro, e ragiona in conseguenza ddle posshili soluzioni®. AU in
generde, ogni gruppo socidmente forte, non soltanto un gruppo
etnico, pretende di essere giudicato in base d diritto speciae con cui
9 autodiscipling, € magari da giudici espressione dd gruppo stesso:
sara inizidmente il caso dd chierico, soggetto d diritto canonico; in
seguito tale pretesa sara avanzata con successo dal mercante, parte
del coetus mercatorum, le cui ativita sono regolate ddla c.d. lex
mercatoiria, e cos poi per tutti gli dtri diritti corporativi.

Come ricordato piu sopra, tale dinamica plurdista s svolge
non soltanto in un contesto di assenza- debolezza del potere poalitico,
main piena armonia con lamentdlita giuridica del tempo, e dunque in
un quadro di sodtanzide disnteresse del potere politico (a
regolamentare la societd) e di grande autonomia del campo giuridico.
Nela concezione medievde il diritto € essenzidmente un “dato”
spontaneo, che nasce dal fatto (ex facto oritur ius) e tende aauto-
legittimars nella sua effettivita | detentori del  potere politico
cogtituiscono soltanto una delle fonti di produzione dd diritto e, a
nostri occhi moderni, sembrano rinunciare ad imporre un ordine dla
societa

L'ase veticde dd plurdismo guridico medievde e la
compresenza sullo stesso territorio di iura propria, cioeé norme
particolari, consolidate in consuetudini 0 emanate localmente da

monarchi e cittd libere, e di ius commune, Sstema giuridico

potere costituiscono una fonte fra le molte chiamate all’edificazione di
quell’ ordine; senza dubbio non la sola, e nemmeno la prevalente.”
% Cfr. CALASSO, Medioevo del diritto, Giuffré, Milano, 1954, p.117
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“universae’ daborao da giurigi ddle universta. Coesstono, e s
gpplicano in uno stesso tempo ed in uno stesso luogo, un diritto di
carattere universale (commune omnium, cioé achi s riconosce ndla
cristianitas) e uno di carattere particolare (proprio di una comunita
pitl 0 meno rigretta). Il diritto comune, linguaggio giuridico condiviso
da tutta I’ Europa, non significa diritto unico, anzi implica I’ esstenza
de diritti particolari.

Anche su questo piano lo gorico ¢i insegna che il potere
politico persevera ndl dteggiamento generde di  sodanzide
indifferenza verso buona parte dd giuridico. Non € tanto la sua
“debolezza’ che conta come dato fondamentale nella ricostruzione
ddl’esperienza giuridica medievdle, quanto piuttosto il suo
ateggiamento di indifferenza, condizionato dalla gande autonomia
della Sera giuridica; sono, questi, dementi di una mentdita e di un
ateggiamento culturde a noi lontano, dei qudi € tuttavia
indispensabile tenere conto nella ricostruzione sorica ddla redta

giuridicamedievae.

3. Laformazione ddl diritto inglese nella competizione tra

giurisdizioni locali e corti regie

Il moddlo dd plurdismo giuridico € dato applicato con

successo anche dla formazione dorica dd sstema giuridico



38 [l pluralismo giuridico

anglosassone®. Del resto, come & stato dimostrato da Maurizio
Lupoi®’, molte delle caratteristiche profonde del moddlo di common
law risdlgono dl’dto medioevo, la cui redtaidituzionde e culturde é
cardterizzata da un ampio plurdismo giuridico.

Tragli apetti ddla mentdita giuridica medioevae, vi el fatto
che I'amminigtrazione dédlla giudizia non € per nulla una prerogativa
del re, quanto piuttosto un potere esercitato dai baroni, che assicura
loro una rendita (ddl tutto smile a quelle derivanti da dtre &ttivita e
privileg) ed & legato a confini del loro dominio feudde®. La
diffusonedd common law, inteso come diritto gpplicato da sstema
centralizzato delle corti del Re, equivale ad una epropriazione e una
centralizzazione di queste prerogative barondi. In poco piu di un
secolo dd loro arrivo (convenziondmente, la battaglia di Hagtings,
del 1066), i re normanni codruirono, con I'aiuto dei chierici, un
ggema anminidrativo e giudiziario grazie d qude la giudizia regia
era regolarmente dispensata da membri ddlla loro immediata corte.
Tuttavia, come sopra ricordato, nella mentdita medioevade il diritto e
I"amministrazione della giugizia non sono tra le prerogative eclusive
del sovrano, d quale spetta solo il compito eminente di conservare la
pace e la giudtizia. La competenza delle corti dd Re € limitata a due

soli tipi di cause. Il primo rientra nella concezione tradizionde de

% Per un simile approccio, cfr., tramolti dtri, U. MATTEI, || modello
di common law, Torino, Giappichelli, 1996; ed anche J. VANDERLINDEN, Le
pluralisme juridique, essai de synthése, in GILISSEN, Le pluralisme
juridique, Ed. del’ Université de Bruxelles, 1971

3 Cfr. M. LUPOQI, Alle radici del mondo giuridico europeo, Istituto
Poligrafico dello Stato, Roma, 1995

% Cfr. P. GROSS!, L’ ordine giuridico medievale, cit., p. 52
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vincoli di vassllaggio: le quedtioni attinenti dl’invedtitura da primi
vasdli (tenants in chief). [I secondo rappresenta invece un punto di
rottura con la concezione estremista ddll’ organizzazione feudde: tutti i
litigi in cui € messain forse la pace dd regno (pleas of the Crown).
Questo secondo tipo di cause codtituisce, ovviamente, la base
dell’espansone della giurisdizione regia; ma il common law come
ggema giudiziario centrdizzato 9 afferma in modo progressivo ed in
competizione con le corti locdi, ed ha la meglio su queste ultime
grazie dla maggiore efficienza delle sue procedure e dei suoi rimedi,
espress dd sstemadel writs, inventato dai chierici della cancdleria
regia L’affermazione dd common law avviene dunque secondo
dinamiche competitive (forum shopping), nd quadro di una plurdita
di giurisdizioni (corti locdi e corti regie) e, conseguentemente, di una
plurditadi rimedi e diritti procedurdi e sostanzidi gpplicabili.

Qualche secolo piu tardi, I affermazione ddl’ equity ripete le
desse dinamiche. Prima di codtituirs in una branca separata dd
diritto inglese, infatti, I" equity rappresenta una Stuazione di pluralismo
guridico, andoga a quelle esaminate piu sopra. Non solo S tratta di
una giurisdizione diversa ddle dtre (Common Pleas, King's Bench,
Exchequer), con propri rimedi e proprie procedure, ma, cio che piu
conta, codtituisce un vero e proprio “sstema’ giuridico coesistente
con qudlo di common law, fornito di una propria visone ddla

giustizia®. 1l concetto di equity appare nel corso del XV sec., in un

% Cfr. J VANDERLINDEN, Le pluralisme juridique, essai de
synthése, in GILISSEN, Le pluralisme juridique, Ed. de I'Université de
Bruxelles, 1971, p. 25;cfr. anche A. GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici
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momento in cui le corti di common law, orma affrancates dd
controllo diretto del Re, sono criticate su witti i fronti: per la loro
lentezza, i loro codti, Iinefficienza e I’ eccessivo tecnicismo, I’ arcaicita
de gsgemi di prova | litiganti insoddidfaiti 9 recavano a chiedere
giudtizia presso il Cancelliere dd Re, di regola un ecclesiagtico (the
keeper of the King's conscience). Questi, col pretesto di
amminidrare |’ aequitas, cred in poco tempo una vera e propria
corte, dotatadi un proprio personae e di una propriaavvocatura. La
druttura monocratica di questa corte, rappresentava una prima
differenza rispetto dla tradizione giuridica dd common law; g
trattava di una giurisdizione di coscienza, in personam. La procedura
era di tipo inquigtorio e quas esclusvamente scritta, sul modelo
romano-canonidico. |l diritto sogtanziamente gpplicato rifletteva i
principi della coscienza dd Cancelliere, che erano quelli ddl diritto
canonico e qudli che la dottrina della Chiesa doveva fargli percepire
come equi. Il Cancdlliere, in pratica, 9 ispirava ad un’etica di matrice
religiosa largamente condivisa (la morde cristiana). Quest’ ultimo € il
punto pit importante: i vaori difes ddl’ equity rappresentano una
vigone quad dternativa della giudtizia, rigpetto a rimedi di common
law.

La corte de Cancdlliere nasce, in primo luogo, dal’esigenza
di fornire nuovi rimedi e colmare le lacune dd common law.
L’evoluzione di quest’ ultimo €, da una parte sollecitata dalla grande

accelerazione economica prodotta ddl’ entrata ddll’ Inghilterra nel

comparati, Torino, Utet, 1996, p. 98-113; e U. MATTEI, Il modello di common
law, Torino, Giappichelli, 1996, p.12-18
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circuito mercantile europeo, ddl’dtra clamorosamente ingabbiata
dalla rigidita ddle forms of action, conseguente dla chiusura del
registro de writs (avvenuta nd 1258). Ma il successo delle sua
giurisdizione porta il Cancelliere a occupars non solo di colmare le
lacune (come con la creazione ddl trust), ma anche, e soprattutto, di
questioni per le qudi il common law offriva gia de rimedi (come in
meateria contrattuale, in particolare dolo ed errore). Fino dl’epoca
ddla sua “crigdlizzazione’ in certe materie (nd corso dd 1600
I’equity diventera un settore del diritto inglese) vi € una autentica
dtuazione di plurdismo giuridico, e non <oltanto a livelo
giurisdizionde e rimedide, ma a livdlo di veri e propri Sgemi

giuridici, che importano una propriavisone di cio che e giusto.
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Leorigini del pluralismo giuridico

Il temadi questa prima parte € I'individuazione ddle “origini”
del plurdismo come dottrina giuridica. 1l termine matrice, in senso
figurato, € forse il piu adeguato a descrivere |'approccio che
adotteremo ne  capitoli  che  seguono®.  Procederemo  infatti
individuando le marici principai della concezione moderna dd
plurdismo giuridico, nelle riflessoni pardlde di tre discipline
I"antropologia giuridica, la teoria generde dd diritto e la sociologia
giuridica Osserveremo che dl’interno di ognuna di esse S €, in un
primo momento, intuito il fenomeno dd plurdismo giuridico, € in
seguito, S e proceduto al’eaborazione di Srumenti teorici e
tassonomici specifici, in dtre parole dl’ daborazione di una teoria
giuridica plurdista. Concluderemo con una va utazione delle possihili
influenze e da rapporti reciproci tra queste riflessoni, che g
presentano  contemporaneamente in ambiti disciplinari divers. Lo
scopo che ci proponiamo e quelo di abbozzare un quadro storico e
teorico delle aigini dd plurdismo giuridico, che spieghi come degli
goprocci non tradiziondi d diritto, elaborati da prospettive diverse,

0 Cfr. Vocabolario della Lingua Italiana, Istituto della enciclopedia
Italiana fondata da Giovanni Treccani, Roma, 1989; “MATRICE: sf. [da lat.
matrix -icis "madre; utero”] [...] in senso fig., cio che costituisce I’ origine, la
causa fondamentale, I’elemento ispiratore, e sim., di un fatto o di un
avvenimento: matrice culturale, storical...]”
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possano interessare ancheil giurista™.

“! Non esiste, allo stato delle mie ricerche, una letteratura specifica sul
tema delle origini del pluralismo giuridico. Ogni autore che tratta il tema
richiama, atitolo introduttivo, capostipiti diversi: dalle riflessioni etnologiche,
al’opera di Malinowski, dalla teoria dell’istituzione, ala sociologia, ai
movimenti antiformalisti in genere. Quello che ci accingiamo a compiere &
dunque un percorso piuttosto personale, sulla base del dato —questo si,
condiviso da tutti- che le origini di unariflessione pluralista sul diritto siano
daricercarsi agli inizi del XX secolo
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Capitolo Secondo

L a matrice antropologica

1. Introduzione

Lalocuzione pluralismo guridico & impiegata per la prima
volta in sede antropologica. L’ antropologo inglese John Sydenham
Furnival (1878-1960) la utilizza in un'opera sull’economia
ddl’Indonesia del 1939*. L’ espressione vuole indicare un fenomeno
che in redta € gia dato intuto, e chiamao con dtri nomi, fin
dal’inizio dd XX secolo, dadcuni antropologi olandes studios dello
desso territorio. Sono consderati | veri “fondatori” dd plurdismo
giuridico, ndl’amhito della riflessone antropologica sul diritto, gli

autori ddla Adat law school, scuola olandese di  diritto

42 JSFurnivall, Netherlands India: a study of plural economy,
Cambridge, 1939. Il dato & noto; ne troviamo conferma in P. L. VAN DEN
BERGHE, Pluralism, in Handbook of social and cultural anthropology, acura
di JJ. HONIGMANN, Rand McNally, Chicago; Cfr. anche in Norbert
ROULAND, Anthropologie juridique, Paris, 1988, trad. it a cura di R. Aluffi
Beck Peccoz, presentazione di P. G. Monateri, N. ROULAND, Antropologia
giuridica, Giuffre, 1992
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consuetudinario diretta da Van Vollenhover® (Adat & la parola
indonesiana che indica il diritto tradizionde locde). Gli autori di
qQuesta scuola S dedicano a dudi etnografici sulle popolazione
ddl’Indonesia, territorio conquistato dal’ Olandafin da XVII secolo.
Van Vollenhoven, in paticolare, € forse il primo di questi a
interessars d fenomeno de plurdismo giuridico: gia nd 1901 egli
osserva che i sottogruppi associdivi che cogtituiscono le societa da
lui sudiate sono dotati di un proprio diritto*. L’idea verra ripresa e
confermata, per | quarant'anni  successvi, ddl’ osservazione
etnogreficade suoi stesd dlievi.

Le osservazioni degli autori della Adat law school aul
plurdismo giuridico ®no sufficientemente vicine d contenuto ddle
teorie piu moderne, da poter essere consderate come punto di
partenza e di riferimento per unaindagine sulle origini del concetto di
plurdismo giuridico. Tuttavia, dmeno per I'antropologia dea primi
quarant’ anni del XX secolo, sembra prematuro parlare di teorie de
plurdismo giuridico. Piu semplicemente g tratta della scoperta e
dell’ osservazione di una proprieta o carateristica-base, comune ad
acune societa prive di un potere centralizzato. Una vera e propria
teorizzazione dd pluralismo giuridico emergera progressivamente con
la critica ed il superamento dd paradigma evoluzionista, e,

soprattutto, con lo sviluppo delle ricerche sul campo colonide. Per

“8 Cfr. la voce pluralisme juridique (anthropologie), in Dictionnaire
encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, LGDG, 1993, p.449. Oggi,
presso I’ universita di Leida, € attivo uno dei piu importanti istituti per la
ricerca gius-antropologica, che porta proprio il nome del fondatore della Adat
Law School (cfr. http://www.metajuridica.leidenuniv.nl)
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effetto di queste due condizioni fondamentdi |’ antropologo inizia ad
interessard dle interazioni tra gruppi socio-culturdi, ed il fenomeno
del pluradismo giuridico potra essere findmente posto d centro della
teoria impiegata nella rappresentazione di una societa. Nei paragréfi
seguenti cerchiamo di ricodtruire, in un rgpido schizzo, le tappe di
questo passaggio crucide dal’intuizione dd plurdismo giuridico dla

sua teorizzazione™.

2. Le prime definizioni antropologiche di pluralismo

Che cosa intendevano gli autori della scuola olandese per
plurdismo giuridico? Secondo quanto apprendiamo da resoconto di
Pierre L. Van den Berghe -poiché le loro opere sono in lingua
olandese nonché molto difficili da trovare- indicavano una
proprieta comune dle societa da loro studiate. In queste societa
distinti gruppi socidi /o culturdi coesstono al’interno delle frontiere

di un unico dgtema poalitico e condividono un Sstema economico

“ Cfr. N. ROULAND, Antropologia giuridica, cit., p. 72

> Lo scopo & quello rispondere alla domanda: perché il pluralismo,
che & sempre esistito nel diritto e nella societa, viene teorizzato proprio in
guesto momento? Le tesi che seguiamo per risponderci sono essenzialmente
quelle sostenute da Norbert Rouland e da Pierre Van Den Berghe. Il primo
pone |'accento sul cambio di paradigma scientifico: solo dopo la critica
all’ evoluzionismo & pensabile il pluralismo in termini teorici; il secondo invece
insiste piu sul ruolo di una avanguardia di studiosi, che cerca una alternativa
critica agli studi etnografici del momento, caratterizzati da un eccessivo
particolarismo. A parte il fatto che le due osservazioni sono collegate,
abbiamo cercato di mettere in rilievo che entrambe s fondano sul
sopravvenire di una condizione storicaindispensabile: |a colonizzazione.
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comune. Benché questi due fattori li rendano interdipendenti, i gruppi
dimostrano di mantenere un certo grado di autonomia, soprattutto in
dcune dere ddla vita socide, come quela familiare, ricregtiva o
religiosa, ndle qudi i loro comportamenti S presentano anche molto
differenziati®.

Come sopra accennato, cio che evidenziavano gli autori
olandes non e poi molto lontano dalle osservazioni contemporanee
dd fenomeno plurdisa Tuttavia, dla luce ddle daborazioni
successive, S potrebbero rimarcare due particolarita. In primo luogo
il fenomeno plurdisa €& rgppresentato in sensD  essenzidmente
orizzontae, doe riferendos dla semplice coesstenza di gruppi socidi
e non tenendo conto di eventudi dinamiche gerarchiche S|
limitano ad affermare che i gruppi sono interdipendenti da punto di
viga politico ed economico, ma i loro rgpporti § svolgono su un
piano di parita. In secondo luogo -e cid pare ancora pit importante-
il concetto cosl impiegato mostra una certa aticitar il plurdismo e un
dato di fatto, una caraterigica di questo tipo di societd, in cui i
gruppi socidi semplicemente coesistono; gli antropologi olandes non
ritengono particolarmente interessante sudiare le eventudi relazioni
dl’'interno di questa plurdita

E' necessario, pero, contestudizzare queste due debolezze,

poiché esse sono in redta legate ad un’unica mentaita. Come ogni

% Cfr. P. L. VAN DEN BERGHE, Pluralism, in Handbook of social
and cultural anthropology, a cura di JJ. HONIGMANN, Rand McNally,
Chicago, 1973, p. 961
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scienziato, infatti, |’ antropologo opera dl’interno di un paradigma®’
epistemologico. Nel suo uso moderno questa parolaindicail moddlo
di riferimento idedltipico, che codtituisce la “visone dd mondo” di

una comunita scientifica, in dtre parole, il condiviso orizzonte
concettuale e il contesto storico e categoride che dota di sgnificato i
problemi sdientifici®®. Da un punto di vista temporae questi primi
contributi § collocano nel contesto culturale ddll’ evoluzionismo™,
corrente che domina le scienze umane durante tutta la seconda meta
del XI1X sec. e parte dd XX. Sebbeneil plurdismo giuridico non sa
facilmente concepibile in un'ottica evoluzionista, proviamo ora a
leggere le debolezze della definizione della scuola olandese come
influss (o resdui, o influenze) di qudla mentdita Ne risulta che |l

concetto di pluralismo giuridico, proposto per la prima volta ddla

47 Cfr. la voce paradigma, in Vocabolario della Lingua ltaliana,
Istituto della enciclopedia Italiana fondata da Giovanni Treccani, Roma, 1989:
“nel linguaggio filos., termine usato da Platone per designare le realta ideali
concepite come eterni modelli delle transeunti realta sensibili, e da Aristotele
per indicare I’ argomento, basato su un caso noto, a cui si ricorre per illustrare
uno meno noto o del tutto ignoto. Con altro sign., il termine € stato
recentemente introdotto nella sociologia e nella filosofia della scienza per
indicare quel complesso di regole metodologiche, modelli esplicativi, criteri di
soluzione di problemi che caratterizza una comunita di scienziati in una fase
determinate dell’evoluzione storica della loro disciplina a mutamenti di
paradigma sarebbero in tal senso riconducibili le cosiddette "rivoluzioni
scientifiche".

“8 || padre del concetto moderno di paradimain senso epistemologico
€ Thomas KUHN (La struttura dellerivoluzioni scientifiche. Come mutano le
idee della scienza, Torino, Einaudi, 1978). Per una applicazione alla teoria del
diritto cfr. . HABERMAS, Fatti e norme: contributi ad una teoria discorsiva
della democrazia, trad.it. Leonardo Ceppa, Guerin, 1996, in cui il cap. 9 &
intitolato, appunto, “ paradigmi dal diritto”.

“ Per |a loro collocazione in questo senso cfr. VAN DEN BERGHE,
Pluralism, cit.
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scuola olandese, nasce in un contesto ed in un momento non facile

per fars strada.

3. Il paradigma evoluzionista

In sede antropologica, possamo definire I evoluzionismo
unilineare come la teoria che consdera le societa umane “un indeme
coerente ed unitario, sottoposto a leggi di trasformazione globdi e
generdi, che fanno passare tutte le societa atraverso fas identiche
ned loro contenuto e nella loro successone e S incastrano
amoniosamente le une ndle dtre®. Le sodietd “sdvagge’ o
“primitive’ rgppresentano, in questa visone, uno stadio di sviluppo
originario attraverso il quale sono passate le nostre stesse civilta
L’evoluzione socide di tutte le societd sarebbe scandita ddl
susseguirs delle medes me tappe evolutive verso la civilizzazione.

Cosa fa [I'antropologp ne  conteto  culturae
ddl’evoluzionismo? L’antropologo raccoglie dati di  caratere
etnografico, particolari e geograficamente locdizzati, ma lo fa per
documentare (e giudificare) un Ssema generde di evoluzione
culturde, o comunque riferisce implicitamente quel dati a un tde
sstema. Lungi da raccogliere, comprendere e classficare solamente

de dati, il suo ruolo scientifico €, in redta, particolarmente ambizioso.
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Unaprovadi questa mentaita, alivello metodologico, e codtituita da
fetto che egli non s reca sul campo, ma lavorain biblioteca come uno
storico. L'idea di recars sul campo pareva dlora incongrua e gdli
antropologi  ritenevano  di  guadagnare tempo ricorrendo  a
coscienziod ossarvatori di cui disponevano in diverse parti dd
mondo>". Secondo quanto riporta Norbert Rouland, a termine della
vita James Frazer rigpose un giorno ad un interlocutore che dli
chiedeva 2 avesse ma visto uno solo di que primitivi a qudi aveva
dedicato tuttala sua opera: “Dio me ne guardi!”.

In forza delle leggi ddl’ evoluzionismo, per tutta la seconda
meta dd XIX sec, gli sdenzidi socidi 9 impegnano in un'ativita
ambiziosa: cercano di fare la storia comparata di tutte le societa
conosciute. Lo dile e la mentdita dd tempo gppaiono permedti
dal’ enciclopedismo e ddla sstematicita

In Germania, per esempio, prende vita una sorta di teoria
generale dell’evoluzione del diritto, profondamente influenzata
dala sstematica della Scuola storica, dai Pandettisti e dalle teorie di
Savigny e Jheing. La rivida Zeitschrift fur vergleichende
Rechtswissenschaft, apparsa per la prima volta nd 1878, ne
contiene gli esempi piu Sgnificativi. 1l suo scopo dichiarato e
affiancare dlo sudio dd diritto romano e germanico, quello di atri
sgemi piu esogeni, d fine di poter in seguito costruire una teoria

generde ddl’ evoluzione del diritto.

% N. ROULAND, Antropologia giuridica, cit., p. 51
1 N. ROULAND, Antropologia giuridica, cit., p. 53
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Nelo stesso clima 9 colloca il primo grande tentativo di
gntes ddl’ evoluzionismo giuridico, che é I’ opera di Hermann Pog,
Ethnologische Jurisprudenz, pubblicata nel 1893 (e tradotta da
Bonfante ndl 1906). L’autore afferma chiaramente la portata
sgematica e lo spirito enciclopedico ed universde “Quando s
conoscera tutta la giurisprudenza etnologica, S scoprira un sistema
giuridico universae, espressone dd volere e dd potere ddl’ essere
umano”. Un rapido sguardo dl’ opera rende evidente I'influsso ddla
pandettisticar una parte generde (di cinquecento pagine) precede una
parte specide (di ulteriori cinquecento pagine), che € organizzata
semplicemente sulla druttura classca delle Istituzioni di Gao;
mentre il testo descrive in modo teorico ed universae il diritto del
popoli primitivi, in nota compaiono le ossarvazioni etnografiche
riferite a paes geograficamente e culturdmente lontanissmi, come
IIndia, la Grecia, la Mesopotamia.

Anche in Itdia, ndlo stesso periodo, gppaiono contributi
pregni di questo spirito che, per dirla eufemisticamente, oggi
risulterebbe quasi poetico®: numeros aticoli gppars sulla Rivista

° L’intento di Bonfante & pervenire ad una migliore conoscenza
dell’antico diritto romano utilizzando i dati dell’etnografia ed i metodi della
comparazione. Nella Prefazione dei traduttori all’ opera di Post leggiamo (p.
X1V): “Nei riguardi storici € inapprezzabile il servizio che essa [la scienza del
diritto comparato] rende. Anzitutto, piu si procede aritroso del tempo, e piti la
storia del diritto di un determinato popolo diviene lacunosa; fenomeno
costante e naturale. E’impossibile a mente umana riempire tali lacune
guando manchino le fonti [...]. Unica via positiva € in questi casi
I’osservazione dei diritti che per qualunque ragione offrono evidenti
analogie nel rapporto in questione e si trovano in uno stadio di sviluppo
piu arretrato del diritto chesi vuol ricostruire.”

% Cfr. Alba NEGRI, Il giurista dell’area romanista di fronte
all’ etnologia giuridica, Giuffre, Milano, 1983
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italiana di Sociologia, e giuristi come D’Aguanno e Mazzardlla,
espongono convinzioni metodologiche centrate su rigore logico e
precisone della costruzione sSstematica di questa teoria generde
ddl’evoluzione del diritto. 1l tutto gppare giudificato ddla centrde
convinzione che tutte le societa passino necessariamente attraverso

eguali stadi di evoluzione giuridica e sociae™.

4. L’ oggetto dell’ antropologia

Questo quadro generde condiziona indirettamente I’ oggetto
ddl’andis antropologica A che cosa S interessa |'antropologo
evoluzionigta? Qua’ & I’ oggetto dd suo studio?

L’ antropologia ha sempre studiato la cultura, e lofaanchein
questo periodo. La mentdita evoluzionista, pero, presupponendo che
I evoluzione Sa un processo unilineare ed interno a una societd, tende
aconcepirei gruppi socidi come unita culturali essenzidmente chiuse
(un tutto relaivamente omogeneo, integrato, indipendente, auto-
regolantes). Per individuare i gruppi socidi, unita-base ddl’indagine
antropologica, 9 utilizzano demarcatori culturdi. | criteri principdi, a
guesto fine, possono essere una  lingua  reciprocamente

comprensibile, dei ssemi di vaori rdigiod e tradiziondi smili, del

> A proposito degli autori citati in questo paragrafo e, in generale,
della mentalita evoluzionista nel diritto cfr. Alba NEGRI, Il giurista dell’area
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principi comuni di organizzazione ddla parentela e dd matrimonio,
de principi educativi comuni, dei ssemi di norme giuridiche smili.
Individuato in ta modo, il gruppo, pit che rgppresentare | unita di
base dell’indagine antropologica, codtituisce ed esaurisce |’ oggetto
ddl’indagine stessa.

Non é concepibile, né sarebbe interessante, [0 studio delle
relazioni tra questi gruppi, poiché, nell’ ottica evoluzionista, S0No
dedtinati ad evolvers seguendo identiche dinamiche (di civilizzazione).
Tuttalpit se ne puo fare la comparazione, ma non potrebbe essere un
oggetto di studio serio il confronto eil contatto tra queste unita.

Dovrebbe essere piu chiaro, ora, cheil plurdismo giuridico &
dffidlmente concepibile in un'ottica di tipo evoluzionista,
quantomeno perché, se I’antropologo non g interessa dle possibili
relazioni tra i gruppi, non sarebbe un tema interessante. Questo
spiegherebbe perché il concetto non nasca nel corso ddl’ ottocento,
bens in un conteto e in un momento di cris dd paradigma
evoluzionigta dominante. | primi anni del novecento sono tuttavia un
periodo di transizione, dunque congatiamo la presenza di quache
€eco: cos come descritto dalla scuola olandese il plurdlismo giuridico
€ un semplice strumento conoscitivo, che consente al’ antropologo di
rappresentare sul piano teorico uno dato di fatto: I’esstenza di una
pluralita di regole ed ordinamenti giuridici in un contesto socide
politicamente ed economicamente unitario. Al momento ddlla sua

nascita lo srumento plurdidaindirizza I'indagine dell’ antropologo, 1o

romanista di fronte all’ etnologia giuridica, cit.
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auta ad individuarne I’oggetto, ma non 9 pone come una teoria
socide dterndiva dla tradizionde rappresentazione antropologica

ddllaredta, marcata ancora ddl’ evoluzionismo.

5. Il campo di prova della colonizzazione

Gia dlafine dd XIX sec. gopaiono chiare differenze tra le
caratterigtiche ddl’evoluzione biologica, ben rappresentata dalle
teorie dawiniane, e quele ddl’evoluzione culturde. Per
I'evoluzionismo unilineare inizia una crid che prosegue fino agli anni
‘40 dd XX s=c. In risposta d suo declino assstiamo ad un duplice
movimento, teorico e pratico. Sul piano teorico S propongono nuove
dternative, come il relativismo culturale (F. Boas, 1858-1942), il
diffusionismo  (Gragbner), le teorie ddl acculturation, il
funzionalismo (Mdinowski), le qudi contestando I'idea di
evoluzione culturde, pongono |'accento sui risultati del contaito e
ddla interazione tra gruppi culturdi. Negli anni quaranta, inoltre,
ritorneranno in  auge teorie neo-evoluzioniste, opportunamente
corrette, sotto il nome di evoluzionismo multilineare.

Cio che piu ¢ interessa, in questo cambio di paradigma, non
e tanto |'aspetto teorico, quanto piuttosto |'aspetto pratico-
metodologico: pardldamente dla disponibilita di un territorio
coloniae, s sviluppa in questo periodo una antropologia giuridica

applicata. La vera novita, che determina nuove rigposte teoriche, €
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in redta il lavoro di campo ddl antropologo in prima persona sui
territori colonidi. E' soltanto grazie dl’ osservazione déla redta sul
campo (delle societa colonizzate) che potranno emergere le principdi
goorie della teoria ddl’evoluzione culturde unilineare, che, fino ad
alora, aveva codtituito il paradigma dominante. Solo a questo punto
vengono mosse critiche severe d metodo del’ antropologo che g
comporta come uno storico, lavorando in biblioteca su documenti di
natura diversa. Alla luce ddl’ osservazione etnografica de primi ddl
900 le teorizzazioni sull’ evoluzione culturde iniziano asembrare delle
generdizzazioni  dffrettate, piuttodo che | Sdemi  teoridi,
universamente gpplicabili atutte le societd, descritti dai loro autori.
Abbiamo, piu sopra, contetudizzato dSoricamente e
culturamente questa mentdita ottocentesca, e proprio la
relativizzazione dorica ¢i fa notare la portata de cambiamento
metodologico intervenuto sul campo di prova della colonizzazione.
Siamo in un momento di cesura e di grande cambiamento. Lo Stato
colonide offre dl’antropologo un nuovo spazio, che prima non era

pensabile: una societa multietnica dl’ interno di confini politic artificidi

6. Un nuovo oggetto per I’indagine antropologica

Nel corso degli anni ‘30 S impongono nuovi modeli per
I'andlis da mutamenti culturdi, che descrivono mutamenti eterogend,
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cioerisultati dd contatto tradifferenti “gruppi culturdi” (Mainowski,
Redfield, Linton). L’oggetto principale ddl’indagine antropologica
rimane la cultura, sulla base ddla tradizionde distinzione tra Sfera
biologica e dera culturae. Eppure I’ adozione dd nuovo paradigma
sembra aver mutato, in qualche misura, gli interess dell’ antropol ogo.
L’evoluzione socide appare per la prima volta caraterizzata da
dinamiche sgnificativamente diverse da quella biologica, e non € piu
adeguatamente spiegabile solo come un processo di adattamento
settivo dl’ambiente esterno (secondo I'andogia con | evoluzione
biologica). L’ antropologo € interessato a studiare e porre in evidenza
anche dtri fenomeni, comei process di cross-fertilisation mediante
i qudi culture, anche assolutamente non legate tra loro, danno vita a
ibridi - vivi. Con la colonizzazione il “fuoco” ddl’indagine
antropologica s sposta da gruppo culturae inteso come unita chiusa
dla pit larga societa multi-etnica, prodotto della colonizzazione: una
societa atificide, ddimitata da confini politici L’ antropologo inizia a
consderare le relazioni trai gruppi culturdi, i qudi, prima, erano
concepiti separatamente e singolarmente. 11 territorio su cui S insedia
lo Stato colonide diventa un’ unita indipendente e praticabile, diventa
il nuovo terreno di sudio, dl’interno de quae sudiare le dinamiche
di interazione culturde. L’ unita conoscitiva di base rimane il gruppo
culturde, individuato secondo i criteri classci ricordati piu sopra
(lingua, economia, ecc...). La novita, di cui la colonizzazione €
condizione essenzide, consge nd fatto che I'antropologo inizia a
prendere in considerazione le complesse dinamiche di interazione tra

gruppi e moddli culturdi, in particolare qudli tra colonizzi e
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colonizzatore. Tutto cio gli consentira findmente di eaborare teorie di
un certo respiro™,

Davanti dle nuove possibilita offerte da contesto colonide, i
limiti dei precedenti gpprocci non possono che sdtare agli occhi. Da
un punto di vida teorico infatti sono rifiutati in quanto basati su
leggi evolutive largamente rinnegate, da un punto di vista etnografico
sono criticati per I'eccessva limitatezza del soggetti, che non
permette di condderare gli aspetti dinamici ddl’interazione culturde.
Uno del modi di leggere I’emersone teorica del plurdismo giuridico
in questo preciso momento storico d'inizio secolo, € concepirlo come
il prodotto della tensone tra il mainsteam degli antropologi, che 5
dedicava a studi di campo eccessvamente specifici da un lato, e,

dal’atro, gli importanti process socidi in corso ovungue nel mondo,

* Nel 1926, MALINOWSKI pubblica Crime and Custom in savage
society (London, Routledge & Kegan Paul, 1926, trad. it. di G. MANCUSO,
Diritto e costume nella societa primitiva, Roma, Newton Compton, 1972).
Secondo I’ opinione di Francesco REMOTTI (Temi di antropologia giuridica,
Giappichelli, Torino, 1982, p. 30-31) quest’opera segna la nascita di una
visione antropologica del diritto. Malinowski concepisce il campo giuridico
come un insieme di norme effettive, la cui effettivita € prodotta “da un definito
meccanismo sociale di forze vincolanti, basato, come sappiamo, sullareciproca
dipendenza, e redlizzato nell’ equivalente ordinamento dei servizi reciproci”
(ed. it. p. 91). In effetti questa definizione coincide con il campo d'indagine
dell’antropologia giuridica moderna, che guarda alle norme giuridiche come
parte del processo generale di controllo sociae (cfr. S. F. MOORE, Law and
Anthropology, Biennal Review of Anthropology, 1969, p. 252-300). Per quanto
riguarda il nostro tema, anche se le osservazioni di Malinowski non sembrano
dare conto del pluralismo giuridico, ne costituiscono tuttavia un quadro
teorico.
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in particolare nelle aree che erano diventate le “riserve di caccid’

degli antropologi, cio@i territori colonizzati™.

7. Sviluppi successivi

Dagli anni ‘40 in poi assgtiamo a un incremento degli Sudi
antropologici sulle societa plurdiste, cioé sui territori colonidi. Mot
autori 9 servono dd concetto di pluralismo giuridico, o g riferiscono
ad suo dgnificato, per decrivere le societa multi-etniche, risultato
dela colonizzazione europea Tde oggeto ddl’indagine
antropologica rimarrainvariato fino agli anni ‘60, apartire dai quali gli
antropologi 9 dedicheranno  dl’daborazione di un modelo
gpplicabile anche dle societa complesse; sarg, questa, una grande
svolta ndl’impiego dd concetto di plurdismo giuridico, in cui ebbe un
ruolo importante anche I’ goporto della sociologia. In conseguenza di
quanto detto, i contributi pubblicati tra gli anni ‘40 e ‘60, sebbene
interessanti nd merito, non rappresentano momenti particolarmente
ggnificativi dla luce ddl’evoluzione dd concetto e ddle sue
applicazioni.

Meriterebbero sicuramente un cenno le opere di Redfidd™ e

Gluckmart®. Anche quando non utilizzano la parola “plurdismo”,

% Cfr. VAN DEN BERGHE, Pluralism, cit., che spiega I’emersione
delle prime teorie pluraliste in antropologia come la necessaria conseguenza
teorica del nuovo contesto coloniale
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questi autori g riferiscono energicamente a suo contenuto, ponendo
a centro ddle loro riflessoni i rapporti che intercorrono tra la
comunita locale e la societa colonide nd suo inseme, considerata
come ordine normeativo superiore.

Un'dtraoperainteressante, su cui ¢ soffermeremo in seguito,
e The Cheyenne Way, di Llewelyn e Hoebel, pubblicata nel 1941 e
considerata -indeme dl’opera di Mdinowski- uno dea fondamenti
ddl’antropologia giuridica La sua cardteridica piu sgnificativa
condse ndl’interdisciplinarita del metodo, favorita anche ddla
diversa formazione degli autori: Adamson Hoebe € un giovane
antropologo, Karl Llewdlyn € uno de meaggiori esponenti del
redismo giuridico americano ed insegna jurisprudence e diritto
commerciae.

A questi contributi principali  se ne potrebbero aggiungere
dtri, di caratere maggiormente etnografico: Raddiffe-Brown™ sul
Sud Africa, Boeke™ (un economista tedesco) sull’ Indonesia, Little™
alla Sera Leone, Van Lier® sulle Indie Occidentali, Nash™ su

Guatemadae Messco.

* REDFIELD, The folk culture of Yucatan, Chicago, University of
Chicago Press, 1941

% GLUCKMAN, An analysis of a social situation in modern
Zululand, Manchester, Manchester University Press, 1958

* A. R. RADCLIFFEBROWN, On Social Structure, Journal of The
Royal Anthropological Institute 70, 1940

% J.H. BOEKE, Economics and Economic Policy of Dual Societies,
as Exemplified by Indonesia, Institute of Pacific Relations, New Y ork, 1953

® K. LITTLE, Structural Change in The Sierra Leone Protectorate,
Africa2s, 1955

%2 R. A. J VAN LIER, The Development and Nature of Society in the
West Indies, Royal Institute for the Indies, Amsterdam, 1950
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8. Conclusione

Identificati e descritti questi primi riferimenti antropologici a
concetto di pluralismo giuridico, muoviamo, a conclusone di questa
sezione, due osservazioni di carattere riepilogetivo. E' interessante
rilevare che I'emergere di una riflessone teorica sul plurdismo
giuridico é drettamente legata a due circostanze di un determinato

momento storico, I'inizio dd *900:

1) La cris ed il superamento de paradigma
evoluzionista. Proprio nel primo quarantennio del ‘900 cambia il
paradigma ddl’indagine antropologica, e, di conseguenza, |’ oggetto
d questa ddl'osservazione -datica di gruppi culturdi  chiug,
dl'andis -dinamica delle loro interrdazion. Se nd quadro delle
teorie evoluzionigte il pluralismo é un semplice srumento conoscitivo,
diventa un punto centrale degli gpprocci emergenti che mettono
in evidenza le dinamiche di acculturation edi cross-fertilisation. In
questo cambiamento teorico il pluralismo pud essere riconsiderato da
semplice strumento marginde a vero e proprio concetto-chiave della
teoria utilizzata per rgppresentare la societa. In questo senso piu

ampio contribuira scuramente, negli anni successvi, ad devare

% M. NASH, The Multiple Society in Economic Development:
Mexico and Guatemala, American Anthropologist 59, 1957
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lo dtile dei discors antropologici da un moddlo di tipo etnografico
(studio di campo), a un moddlo di tipo teorico-esplicativo, che
awicina I'antropologia dle dtre scienze socidi, e la rende utilmente

fruibile anche per il giuriga

2) Il campo di prova della colonizzazione. L’ esperienza
della colonizzazione codtituisce non soltanto il contesto storico, ma
anche una ddle condizioni essenzidi per 1o sudio e la teorizzazione
dd fenomeno dd plurdismo giuridico. Nel passato delle societa
occidentali, come precedentemente illugtrato, vi sono stati momenti
giuridic  marcatamente  plurdidi, che possono essere  oggi
storicamente ricogtruiti soltanto ricorrendo a moddlo dd plurdismo
giuridico. La Stuazione colonide fornisce un campo dindagine,
attude per I"antropologo d'inizio secolo, in cui interagiscono gruppi
culturdi  eterogend, organizzati dmeno su due livdli, qudlo
tradiziondle e qudlo dd colonizzatore. Un’'andis antropologica ddla
societa colonide €/o del suoi aspetti giuridici non puo non tenerein
conto le dinamiche di relazione tra questi gruppi socidi, pena la sua
totae incgpacita di rappresentare la reata. Quale migliore strumento,
nella rgppresentazione ddla gtuazione giuridica colonide, dd

plurdismo giuridico?
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Capitolo Terzo

Altrematrici: teoria generale e sociologia del

diritto

1. Introduzione

In dcune vod enciclopediche sul plurdismo giuridico s
diginguono diverse prospettive o ottiche disciplinari (le nogre
meatrici)®. Abbiamo osservato che a primi del ‘900 la riflessone
etnografica ed antropologicas concentrava sulle c.d. societa semplici

o primitive, generdmente a potere diffuso™, le quali s trovavano in

® Questa & in effetti I'impostazione di voci encicloperdiche importanti
come quella di J C. BELLEY e di N. ROULAND, Pluralisme juridique, in
Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologi du droit, LGDJ, 1993.
Gli autori declinano il discorso sul pluralismo giuridico in due voci distinte:
una piu generale che tratta soprattutto gli aspetti sociologici, I’ altra dedicata
specificamente alla teoria antropologica. Altro esempio in tal senso € P. L.
VAN DEN BERGHE, Pluralism, in Handbook of social and cultura
anthropology, acuradi J.J. HONIGMANN, Rand McNally, Chicago, 1973. Qui
I’Autore distingue il discorso politico (che fa risalire a Toqueville) dal
discorso piu propriamente antropologico (Furnivall). Si veda anche la voce di
M. CORSALE (Pluralismo giuridico, in Enciclopediadel diritto) che affrontail
temanell’ otticadellateoriagenerale del diritto e poi in quella sociologica

% |a distinzione tra societa a potere centralizzato e societa a potere
diffuso, che non corrisponde necessariamente a quella tra societa semplici e
complesse, € stata introdotta nel campo dell’ antropol ogia politicada FORTES
e EVANS-PRITCHARD, African Poalitical Systems, Londra, 1940, cfr. p. 5: “It
will be noted that the political systems described in this book fall into two
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luoghi incontaminati o ques. Il superamento de paradigma
evoluzioniga contribuiva, ne primi quarantanni dd secolo, a
spostare |’ oggetto della riflessone verso 1o studio delle dinamiche
socidi interne dla societa multi-etnica creata dalla colonizzazione,
nellaquae s incontravano la mentdita “civilizzata’ dd colonizzatore e
qudla “primitiva’ del colonizzato. Proprio nello stesso periodo
discipline diverse dal’antropologia eaboravano riflessoni teoriche
moalto vicine.

Agdli inizi dd ‘900 la sociologia dd diritto veniva
distinguendos ddla sociologia generale, che, secondo la classca
diginzione fatta da Auguste Compte, aveva lo stesso oggetto
ddl’etno-antropologia, cioeé lo studio ddle dinamiche socidi, ma
riferiva la sua indagine ale moderne societa indudridizzete, cioé a
societa complesse™. Come vedremo in seguito, le osservazioni della
nascente sociologia dd diritto consderano il pluralismo giuridico

come un dato essenzide ndlla rgppresentazione teorica delle relazioni

main categories. One group, which we refer to as Group A, consist of those
societies which have centralised authority, administrative machinery, and
judicial institutions -in short, a government- and in which cleavages of wealth,
privilege, and status correspond to the distribution of power and authority.
[...] The other group, which we refer as Group B, consist of those societies
which lack centralised authority, administrative machinery, and constituted
judicial institutions -in short which lack government- and in which there are
no sharp divisions of rank, status or wealth.”

% gulla distinzione del campo d’indagine della sociologia da quello
dell’ etno-antropologia e quella tra societa semplici e complesse, che ne é alla
base, hanno insistito in modo particolare Auguste Compte e Emile Durkheim.
Cfr. A. COMPTE, Cours de philosophie positive (1830-1842), 1re et 2e
lecon. Paris, Librairie Larousse, janvier 1936. Per una storia della nascita della
sociologia, cfr. la voce sociologia, in Dizionario di Antropologia, a cura di
Ugo Fabietti e Francesco Remotti, Zanichelli, 1997; si veda anche R. TREVES,
Sociologia del diritto, in Enciclopediadel diritto.
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socidi nelle socigta indudtridizzate. L’ osservazione dd fermento della
redta socide, prodotto dalla massiccia indudridizzazione nel paes
avanzdi, € un compito che, ne primi trent'anni dd secolo, la
sociologia condivide con molte dtre discipling, in particolare con la
filosxofia, la scienza politica e il diritto, ameno ndl’opera de giuridti
piu atenti e sensibili dlaredtade loro tempo.

Anche ndla scienza dd diritto dei primi dd ‘900, in
paticolae nela dottrina francese ed itdiana sull’ ordinamento
giuridico, emergono acune posizioni teoriche affini dle congderazioni
della sociologia. Anche quando gli autori, con prospettive disciplinari
differenti, S ignorano, esste forse un denominatore comune
nell’ osservazione del legami tra i mutamenti socidi d'inizio secolo e
I"introduzione massicciadel modo di produzione indudtriae.

Ne paagrafi che seguono ¢ soffermeremo sulla teoria
generde dd diritto ed in particolare sull’ opera di Santi Romano, che
c sambra un esempio di senghilita giuridica ggnificativo.
Faremo lo stesso con lariflessione sociologica. Vorremmo giungere a
sottolineare il rgpporto tra le riflessoni teoriche e i fenomeni socio-

economici d'inizio secolo.

2. Presupposti teorici: oltre la norma

Il nucleo caratteristico ddlle teorie dell’ ordinamento giuridico

congste nella critica e nel superamento della conceziore tradizionde
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dd diritto come insgeme ordinato o Sstema di norme. In opposizione
dl'antico Sforzo di definire il diritto, cercando di individuare le
differenze tra la norma giuridica e qudla degli dtri settori di
regolamentazione socide (la morde, la reigione, ecc...), i teorici
ddl’ ordinamento giuridico tendono a consderare il diritto come un
ggemao unindeme di dementi, non solo normativi, posti in unarete
di reazioni. Secondo questa impodazione il giuriga e tenuto a
rappresentare la redta del diritto in modo empirico. L’ oggetto della
Sua dtenzione € un dstema complessivo di esperienza giuridica,
codituito anche da dementi divers ddla pura dimensone
normativa®. Al di 1a ddle norme formdli, la vita ddl diritto sa nel
contesti di produzione e di esplicazione delle regole.

Questo modo di intendere € molto diffuso ndla teoria
generde dd diritto dei primi del ‘900. Ne sono espressione, in
paticolare, la c.d. teoria dl’itituzione di Hauriol’®, in Francia, €, in

ltalia, quella ddl’ ordinamento giuridico di Santi Romano®; su un

®7 Cfr. CORSALE, Pluralismo giuridico, in Enciclopediadel diritto, p.
1006

% Cfr. HAURIOU, Principes de droit public, Paris, 1910; ID, Aux
sources du droit: le Pouvoir, I'Ordre, la Liberté, Paris, 1925, trad. it. W.
CESARINI SFORZA, Teoria dell’istituzione e della fondazione, Milano, 1967.

% Cfr. S . ROMANO, L’ordinamento giuridico, Firenze, 1947; ID., Lo
Stato moderno e la sua crisi, 1909, ora nel volume con lo stesso titolo,
Milano, 1969

Sussistono naturamente delle differenze tra le impostazioni di
Hauriou e Romano. In una lettera del 1919 indirizzata da Hauriou a Santi
Romano, ringraziandolo per la copia omaggio de L’ ordinamento giuridico, &
scritto: “Il y a surtout entre nos deux travaux ne diférence de but et
d’orientation. Vous avez visé a I’ordre juridique et j'ai visé une théorie de
I'Etat” (cfr. CASSESE, Ipotesi sulla formazione de “L’Ordinamento
giuridico” di Santi Romano, in Quaderni fiorentini, 1972, I, p. 243 ss,, orain
Laformazone dello Stato amministrativo, Milano, 1974).
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t’° in Francia e di Harold

piano piu filosofico I'impogtazione di Dugui
Laski nel mondo anglosassone; su un piano piul sociologico I’ opera
di Von Stein e Von Gierke™ in Germania, di Ehlrich’? in Audrria g,
poco pill tardi di Gurvitch™ in Francia. Tutti questi autori hanno in
comune una grande senshilita giuridica ne confronti del fenomeno
sociae. Ne consegue sempre una certa sottoval utazione dello Stato,
il quale, nelle visoni piu radicdi, viene consderato un gpice superfluo
del processo dell’ organizzazione socide™. In dtre parole ess sono
generdmente portati ad escludere che vi Sa un solo ordinamento
giuridico, quello Satade.

Per quanto riguarda il nostro tema questa impostazione molto
diffusa codituisce un quadro teorico che rende posshbile
I'daborazione di un approccio plurdisa nela scienza giuridica
d'inizio secolo™. Il suo fondamento -I'dternativa o il superamento

dla rgppresentazione dd diritto come un indeme di norme-

" Cfr., per esempio, Leon DUGUIT, Le droit social, le droit
international et la transformation de I’ Etat, Alcan 1922, trad. it.a cura di B.
Paradisi, Il diritto sociale, il diritto internazionale e la trasformazione dello
Stato, Edizioni Leonardo Casa Editrice Sansoni, 1950

™ Cfr, per esempio, Otto Von GIERKE, Das Deutschen
Genossenschaftsrecht, Weidmann, Berlin

2 Cfr., per esempio, ELRICH, Grundlegung der Soziologie des
Rechts, Munchen-Leipzig, 1913, trad. it. acuradi A. FEBBRAJO, | fondamenti
della sociologia del diritto, Milano, 1976

® In particolare GURVITCH, L’expérience juridique et la
philosophie pluraliste du droit, 1935

™ Cfr. A. NEGRI, Pluralismo, in Enciclopedia Feltrinelli-Fischer, vol.
27: scienze politiche,p. 296

™ Naturalmente non & il solo approccio teorico che consente di
pensare il pluralismo giuridico; anzi, dal punto di vista della storia successiva
delleteorie pluraliste, non é forse stato cosi determinante.
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rappresenta non soltanto una delle “condizioni di pensability " del
plurdlismo giuridico, ma uno de posshili contributi della teoria
generde dd diritto dle pit moderne teorie plurdigte. In questo senso
dunque la riflessone teorico-generde del’inizio dd ‘900 S one
come una ddle matrici dd pluraismo giuridico in senso moderno.
Vorremmo ora soffermarci, atitolo esemplificativo di questo modo di
vedere, sulla concezione dell’ ordinamento giuridico propodtain Itaia

da Santi Romano.

3. Santi Romano oltre il normativismo

Nel 1918 viene pubblicata a Firenze la prima edizione de
L’ordinamento giuridico di Santi Romano”’. Fin ddle pagine
introduttive |’autore muove ddl’insufficienza della concezione de
diritto in senso obbiettivo concepito come norma, e mira -con questo

saggio di teoria generde- ad una definizione del fenomeno giuridico

® Da un punto di vista teorico, il pluralismo giuridico presuppone un
approccio che superi il normativismo, cioé esige una rappresentazione della
realtadel diritto che non consideri solo le norme (o leregole formali), maanche
un insieme di altri elementi. Tuttavia non intendiamo porre in un rapporto
esclusivo e necessario pluralismo giuridico e teoriadell’ ordinamento giuridico:
quest’ ultima & solo una delle pit notevoli manifestazioni (una epifania, un
fenotipo) di un approccio teorico comune a molte riflessioni di differente
origine e impostazione.

11 saggio appare per la prima volta in due fascicoli degli “Annali
delle Universita toscane’, nel 1917 e nel 1918. Poi viene stampato per intero a
Pisanel 1918, g, infine, ne esce una seconda edizione (Firenze, Sansoni, 1946)
che e rilevante per |e cospicue note aggiuntevi dall’ autore, in cui si discutono
le opinioni critiche dei vari contraddittori nel giro di un trentennio.



68 [l pluralismo giuridico

che vada oltre le norme”®. L’idea generde & che il diritto debba
ricondursi & concetto di societa (ubi societas ibi ius)™. Il diritto non
€ né pud essere, ltanto forma I'idituzione (la forma), non e
separabile, né maeridmente, né concettualmente dal suo contenuto
(I ordinamento giuridico), cosi come la vitanon s puod distinguere da
corpo vivente. L’ insegnamento pitl significativo dell’ opera di Romano
e la grande cura a non <tindere ma la norma giuridica
dal’ organizzazione socide in cui questa € prodotta o in cui questas
esplica. Amminidraivista e cogtituziondista, Romano non pud non
tenere in gran conto lo Stato, mal’interrogars sulle ragioni prime del
diritto e sulle sue radici lo porta a scegliere un luogo di osservazione
coraggioso e privilegiato, una sortadi terreno di frontieratrail potere
datde el’ organizzazione socide.

Nella ricerca di una definizione de diritto che vada oltre le
norme formdi, Romano suggerisce dungue un (nUovo) oggetto su cui
concentrare I'indagine ddl giurista: concetto chiave della sua teoria €
qudlo di igituzione®®, o meglio le itituzioni, ndle quéi il diritto 9
esprime come ordinamento giuridico. E', in sodtanza, idituzione

“qualsias ente o corpo socide’® che abbia un’ esistenza obbiettiva e

8 Cfr. S. ROMANO, L’ ordinamento giuridico, cit., pp. 21-23, par. 10

" Romano indica come corollari di questa idea generde: 1) la
definizione di diritto deve contenere I'idea di ordine sociale; 2) ladefinizione
di diritto deve esprimereil diritto come organizzazione [ cfr. pp. 21-23, par. 10].
Ladefinizione dell’istituzione, molto generica, gia dotata di una suagiuridicita,
costituisce uno dei punti piu criticati delle tesi di Romano (cfr. M. CORSALE,
Pluralismo giuridico, in Enciclopediadel diritto)

%] concetto di istituzione & evidentemente mutuato dallafilosofia del
diritto francese (cfr., pit sopra in nota, a proposito della corrispondenza con
Hauriou)

8 Cfr. S. ROMANO, L’ ordinamento giuridico, cit., pp. 29-33, par 12
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concreta®. Le idtituzioni sono le nuove unitd conoscitive di base
ddl’'indagine scientifica del giurigta, che ne sudia la sruttura ed |l
funzionamento interni, cos come, dl’esterno, i loro rapporti e
relazioni. In questo quadro Romano S oppone drenuamente
dl’identificazione ddlo Stato con I'unico ordinamento giuridico
possibile, idea che egli giudica contraria dla oria ed dla redta,
conseguenza di una  inesatta ed esagerata valutazione
dell’ affermazione storica dello Stato liberde moderno®. La critica
dlo Stao come unica igtituzione giuridica della societa € un dtro del

temi che avwidinala teoriaromaniana a pluralismo giuridico®.

8 Altri elementi sono indicati (par. 12), anche se la loro elencazione
non ¢ essenziale ai fini del nostro discorso: 2) che sia manifestazione della
natura sociale e non puramente individual e dell’ uomo; 3) che sia dotato di una
propria individualita; 4) che rappresenti un’unita ferma e concreta e non muti
al mutare dei suoi elementi.

8 e parole di Romano a riguardo sono profetiche: “E’vero che molti
enti che prima erano verso lo Stato indipendenti o, aimeno, piu indipendenti,
sono stati adesso attratti nella sua orbita o, se giac’erano, in un’ orbita ancora
piu ristretta. E altresi vero che, in conseguenza di cio, il loro ordinamento
giuridico si eétalvoltafuso con quello statuale, pit 0 meno completamente. Ma
€ danegarsi nel modo piull reciso, che il sistema statuale sia diventato |’ unico
sistema del mondo giuridico: anzi € da negarsi che siffatta concentrazione sia
materialmente possibile. Se fosse poi il caso di abbandonarsi a profezie, sia
pure facili, si potrebbe mettere in rilievo che & probabile che essa segua, in
un futuro non lontano, un procedimento proprio inverso. La cosi detta crisi
dello Stato moderno implicaper I’ appunto latendenzadi una serie grandissima
di gruppi sociali a costituirsi ciascuno una cerchia giuridica indipendente”
(pp. 92-93).

Questa relativizzazione del controllo totale dello Stato fa di Romano
un precursore di uno dei temi dell’ antropologia giuridica, anzi, il temasu cui si
€ principalmente sviluppata. Lo sfondo storico e culturale di tutto il corso
dell’opera & I'idea, esagerata e spettacolarizzata dal giurista, dell’ affermarsi
dello Stato liberale ottocentesco, della sua straordinaria forza unificante,
dell’ideale di uguaglianza, della sua pretesa volontaristica di poter regolare e
riscriveretuttalavita sociale attraverso lalegge.

8 |a stessa antropologia giuridica nasce come disciplina, nel XX
sec., dai discorsi antropologici (della seconda meta del X1X sec.) che hanno
come obbiettivo principale porre in discussione I’identita tra diritto e Stato
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4. Santi Romano eil pluralismo giuridico

Nell'opera di Romano, L’ordinamento giuridico é
preparato da una riflessone ventennae sui temi ddlla cris ddlo Stato
liberde e sulla plurdita degli ordinamenti giuridia®, un'*avventura
intellettuae” marcata ddla riscoperta della complessita dell’ universo
giuridico®™. Awventura che ha inizio neé primi saggi di diritto
codtituzionde®, che trovano poi il loro punto di raccolta e
conclusone ndl discorso inaugurade pisano Lo stato moderno e la
sua cris del 1909-10, e una Sdemazione teorica matura ne
L’ ordinamento giuridico, del 1917-18, che possiamo considerare a
giugto titolo come punto di riferimento della riflessone romaniana sul

tema

(cfr. lavoce antropologia giuridica, in Dizionario di Antropologia, a cura di
Ugo Fabietti e Francesco Remotti, Zanichelli, 1997).

8 Cfr. la ricostruzione d P. GROSS, Scienza giuridica italiana, un
profilo storico, Giuffre, 2000, p. 109; ed anche la meticolosa e molto
documentata “ipotesi” di S. CASSESE, lIpotesi sulla formazione de
“L’Ordinamento giuridico” di Santi Romano, cit.

% || giudizio & di GROSSI, Scienza giuridica italiana, un profilo
storico, cit.

8 Ad esempio, Saggio di una teoria delle leggi di approvazione,
1897; L’interpretazione delle leggi di diritto pubblico, 1899; Osservazioni
preliminari per una teoria sui limiti della funzione legislativa nel diritto
italiano, 1902; Il diritto costituzionale e le altre scienze giuridiche, 1903; Le
prime carte costituzionali, 1907; Diritto e correttezza costituzionale, 1909,
oggi tutti raccolti in S. ROMANO, Scritti minori, Milano, Giuffre, 1950 (rist.
1990)
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Qudi sono quedti ordinamenti giuridici divers ddlo Stato, a
quali Romano da cosi grande importanza? In tutta I’ opera vi sono
continui riferimenti  dl’ordinamento giuridico internazionde ed d
diritto canonico, aree in cui anche il giuriga tradizionae ravvisa una
certa autonomia dalo Stato (anche se I’ ottica romaniana permette di
descriverli con una insolita freschezza, oltre che ad evidenziarne, in
modo assa convincente, la giuridicitd)®. Lavera portata innovativa é
tuttavia il riferimento, parimenti codante, dle idituzioni ignorate
dall’ ordinamento giuridico statude, o0 considerate illecite, o regolate,
ma consderate prive di una propria giuridicita interna. L'illiceita,
concepita ndll’ ottica romaniana, € un mero problema di relazione.
Un'organizzazione € giuridica in quanto dotata di un proprio ordine
effettivo, negane la giuridicita coditusce un agpprezzamento di

cadtere dico: il giuriga ne condata |I'esstenza obbiettiva e ne

¥ In riferimento a diritto internazionale Romano critica la sua
identificazione col solo diritto pattizio e la conseguente negazione
dell’esistenza di un diritto, inteso come ordine giuridico, diverso dalla somma
delle volonta particolari degli Stati sovrani. Egli confuta energicamente la
rappresentazione tradizionale, evidenziando una netta antitesi, un “artificio di
logica poco convincente”: come fa il diritto internazionae
contemporaneamente a dipendere dalla volonta degli Stati ed imporsi ad essa?
(cfr. pp. 93-94, par. 28)

Per una bellissima rappresentazione in chiave pluralista dell’ ordine
giuridico internazionale, ispirata anche dall’insegnamento di Santi Romano, si
vedal’impostazione di MIELE, La comunita internazionale, Torino, 1997.

In riferimento a diritto canonico, Romano ne evidenzia I’ autonomia
dall’ ordinamento statuale “che non le deriva dallo Stato, ma riposa sul suo
stesso ordinamento”. La sua organizzazione € pienamente giuridica, anche
guando é solo parzialmente riconosciuta dallo Stato, che ne garantisce “ effetti
civili”. Le sanzioni spirituali ed interne restano sempre, per loro natura, vere
sanzioni giuridiche, anche quando ad esse non si aggiungano quelle civili. Per
esempio, lo Stato pud consentire il matrimonio degli ecclesiastici, la Chiesa
puod -giuridicamentel- vietarlo (cfr. S. ROMANO, L’Ordinamento giuridico,
cit., p. 99).
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osserva -se ne e interessato- |’ organizzazione, che spesso e Smile a
quella dello Stato, perché mossa ddle stese esigenze. A parte le
organizzazioni illecite, Romano g riferisce dla famiglia, adla fabbrica,
dlo gabilimento, dl’azienda, ala scuola, a convitto, a circolo di
divertimento, tutte le organizzazioni socidi dotate di “regolamenti
interni”, di cui lo Stato nhon 9 occupa e non quando una misura
disciplinare -interna- haleso gli interess di quacuno, che ricorre dla
giudizia gatude; il loro ordinamento giuridico € quindi regolato da
quelo dade solo per una certa parte, restando autonomo per il
resto.

Anche la gtruttura bipartita dell’ opera risulta interessante: la
pate prima trata de “il concetto di ordinamento giuridico’, la
seconda de “la plurdita degli ordinamenti giuridici e le loro relazioni”.
Quindi Romano, dopo aver isolato del nuovi oggetti epistemologidi,
ed aver affermato la pluralita delleigtituzioni e, di conseguenza, degli
ordinamenti giurididi, ritiene interessante che il giuriga s occupi anche
dei loro rapporti (cioe il loro interagire, il loro reciproco ignorars o
riconoscers), perché proprio di questi rapporti € dituita la vita
scide ddl’'uomo®. Anche = il giurita non & interessato d
contenuto del numeros “ordinamenti giuridic” presenti nella societa
(tra di queli illeciti), deve comunque tenere conto ddla loro

esstenza e, soprattutto, delle loro reazioni con gli dtri ordinamenti, e

¥ | a concezione del cittadino-individuo come unico soggetto di
fronte allo Stato & insufficiente anche per il giurista, essa é riflesso di un
“peccato d'origine’” del modello di organizzazione statuale frutto della
rivoluzione francese: quello di essere eccessivamente semplice (cfr. S.
ROMANO, Lo stato moderno e la sua crisi, cit., p. 15).
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principamente con lo Stato. A tae riguardo Romano denuncia cheil
problema e ignorato dalla dottring, se non con riguardo a diritto
internazionde e canonico®. Nella seconda parte dell’opera egli
cerca, pertanto, d tracciare le linee fondamentdi di uno “schema di
relazioni tra tutti i posshbili ordinamenti giuridic”. Sebbene la
classficazione di questi rapporti risulti un po’ artificiosa, I'idea che ne
@ dlabase & genuinamente interessante™.

5. Il contesto: la nuova realta sociale determinata dalla

diffusione del capitalismo urbano-industriale

Romano descrive il suo L’ordinamento giuridico come

92 S trattainvece,

un’opera di “teoria purd’ e pertanto “senza data
secondo un’opinione che condividiamo pienamente, di un testo
“datatissmo’®. Non affermiamo cio in chiave di critica, ma, d

contrario, per esdtare una delle piu gpprezzabili e rare doti di un

% Cfr. S. ROMANO, L’ ordinamento giuridico, cit., pp. 86-88, par. 25

% Per citare uno degli esempi frequenti di Romano, |I’azienda o
I’organizzazione di uno stabilimento industriale costituiscono un diritto
obbiettivo, che prevede rapporti di sovra-subordinazione; il diritto civile dello
Stato lo risolve in un semplice contratto fra soggetti posti in posizione
paritaria. Ebbene, la vera disciplina -giuridical- non nasce dal contratto, ma
ddl’ organizzazione interna dell’impresa. Per giunta il diritto civile contempla
solo una parte dei rapporti che realmente si svolgono.

% Cfr. S. ROMANO, L’ ordinamento giuridico, cit., p. 97

% Cfr. GROSSI, Scienza giuridica italiana, un profilo storico, cit., p.
111
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giurista, in cui Romano S digtingue: |a sensibilita™. In anni dominati
daformdismo elegdismo, in cui il giurigalimitail diritto (cioéi propri
interess ed il suo stesso ruolo) esclusivamente dlo Stato, Romano -
amminidrativisa e codituziondida: guarda dla redta nel “fermento
ddl’ora atude™ e critica I'astrazione e il caratere ideologico
dell'impodazione tradizionde. Tde critica, bassta su un'andis
sorica del’affermars dello Stato liberale ottocentesco e della sua
impostazione volontaridtica, rimane costantemente sullo sfondo de
L’ordinamento giuridico, opera di teoria “purd’. E descritta,
invece, con chiarezza ne Lo Stato moderno e la sua crisi®,
discorso tenuto a Pisa nel 1909. Possamo leggere la riflessone qui
contenuta quas come la spiegazione e il presupposto della teoria
plurdista de L’ ordinamento giuridico. Che cosa spinge Romano a
denunciare |'insufficienza della concezione del diritto come norma
emanata dalo Stato? A quae redta (socide) S riferisce indicando un
plurditadi ordinamenti giuridici divers ddlo Sato?

Nel discorso pisano, la “cris ddlo Stato moderno” e

condatata sotto un duplice profilo: come “I'effetto di forze

% Condividiamo questo giudizio sempre con Grossi (Scienza
giuridica italiana, un profilo storico, cit., p. 109): "[...] & I'itinerario di un
giurista novecentesco di grande impegno e di grande sensibilita, non
privilegio di lui soltanto, ma privilegio di ogni giurista che sappia respirare
appieno I’ aria del nuovo secolo e che abbia certamente il coraggio di mettersi
sul naso occhiali penetranti e di guardare senza prevenzioni, senza plagi
interiori, senza mitol ogie da conservare ad ogni costo”.

% |’ espressione & contenuta ne Lo Stato moderno e la sua crisi, cit.,
p. 30

% Cfr. S. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, discorso per
I'inaugurazione dell’anno accademico della R. Universita di Pisa,
Tipografia Vannucchi, Pisa, 1909, ora nel volume con lo stesso titolo, Milano,
1969
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disgregatrici”, ma anche come “fenomeno concernente le relazioni
interstatuai”®’. Romano ossarva il fatto che “in seno ad esso, e
sovente, contro di esso, 9 moaltiplicano e fioriscono con vita
rigogliosa ed effettiva potenza, una serie di organizzazioni ed
associazioni, che, dlaloro volta tendono a unirs e collegars fraloro.
Esse s propongono gli scopi specidi pitl disparati, ma tutti hanno un
caratere comune: quello di raggruppare gl’individui col criterio ddla
loro professone o, meglio, del loro interesse economico™®. In dtre
parole il contesto storico e socide a cui Romano riferisce la sua
riflessone giuridica € la grande complessificazione socide ingenerata
ddl’indugridizzazone agli inizi dd XX secolo, in Itdia comein dtri
paes europdl; egli 9 dimostra particolarmente sengbile d fenomeno
dd sndacdismo, che saggiamente non limita affatto al’ambiente
operaio, ma intende come un fenomeno “pit complesso e integrae,
esteso atutte le dlass, cioé atutti i gruppi di individui appartenenti ad
una data societa fra cui esste una interdipendenza particolarmente
dretta, pel fatto che servono ad una funzione del medesmo ordine
nella divisione dd lavoro socide’®. In ta modo non solo coglie nel
Segno, isolando un fenomeno redle e sgnificativo, e dimostrando di
essere un uomo di cultura, ma -cosapiul rara per un giurista: afferma
con coraggio che cio hadelle conseguenze giuridiche.

In conclusone, dunque, Santi Romano rmuove ddl’ esgenza

di eaborare un modello teorico, che permetta di dare conto di una

% Cfr. S. ROMANO, Oltre lo Stato, 1918, orain Scritti minori, vol. 1,
Milano, Giuffré, 1950 (rist. 1990).
% Cfr. S. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, cit., p. 13
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serie di fenomeni rilevanti nella redlta sociale ed economica ddl’inizio
del "900, redta comune ai paes che andavano indudtridizzandos. La
sua teoria cerca di consgderare questo cambiamento socide, che
determina la crid della concezione liberde ddlo Stato e quindi
obbligail giurigta aripensare lateoria generde.

Samo tentati di chiederc se I'aggiornamento ddl’andis
giuridica proposto da Romano sa esclusvamente il frutto della sua
osservazione diretta della realta d'inizio secolo 0 anche un’ aperturaa
impuld di dtre scienze socidi'®. Ci piacerebbe propendere per la
seconda ipotes: nel suo tempo, egli fu Scuramente un uomo di
cultura®; tuttavia non sembra di poter concludere che gli apporti di
dtre stienze socidi adbiano effettivamente influenzato il suo lavoro:
ad eccezione dd tradizionde didogo con la filosofia politica, Romano
non adotta un metodo interdisciplinare. Questo punto lo distingue
abbagstanza nettamente dagli gpprocci piu moderni d plurdismo
giuridico soprattutto se 9 conddera che, in questi utimi, |’ gpertura
metodologica principde awiene in reazione a due stienze
pochissmo consderate da Romano: I’ antropologia e la sociologia In
paticolare -ndlo stesso periodo, fuori d'ltdia- la sociologia
formulava riflessoni molto amili e prendeva ad oggetto proprio

I organizzazione spontanea di quel fermenti socidi nellanuova societa

% Cfr. S. ROMANO, Lo Stato moderno ela sua crisi, cit., p. 21

1% Cfr. S. CASSESE, Ipotesi sulla formazione de “ L’ Ordinamento
giuridico” di Santi Romano, cit., p. 270

191 Romano conosce I’opera di scienza politica di Mosca e Pareto,
guella economica di Tangorra, Ricci e Einaudi, partecipa alle discussioni
politiche nazionali, e diventera anche senatore
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urbano-indudtride che avevano colpito anche la grande senghilita

giuridicadi Santi Romano.

6. Sociologia del diritto

Tra gli autori reputati fondatori della sociologia ddl diritto'®?,
Eugen Ehrlich e Georges Gurvitch 5 distinguono per |'ingstenza nel
presentare il pluralismo giuridico come problema entrale della loro
indagine e ddlaloro disciplina

Eugen Ehrlich pubblica nd 1913 la sua opera fondamentae,
Grundlegung der Soziologie des Rechts'®. Il centro di gravitaddla
redta socide dd diritto -cioé I’ oggetto dela sociologia dd diritto in
quanto disciplina- non risede in proposizion giuridiche formdi
ufficiamente emanate dalo Stato fechtssatz), ma piuttosto in cio
che Ehrlich chiama “diritto vivente’ (rechtsleben). La vita dd diritto
ddla quae intende occupars il sociologo dd diritto consste

nel’indeme di regole effettivamente seguite dagli individui, Sano esse

192 Se 1a sociologia generale nasce intorno allo studio delle relazioni
interne alla societa urbano-industriale, la sua branca giuridica ha come
oggetto il rapporto diritto-societa (infatti, negli Stati Uniti, viene denominata
Law and society). Per un’'introduzione, R. TREVES, Sociologia del diritto,in
Enciclopedia del diritto; ed anche R. TREVES, Sociologia del diritto, Einaudi,
Torino, 1993

1% E EHRLICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Munchen-
Leipzig, 1913, trad. it. acuradi A. FEBBRAJO, | fondamenti della sociologia
del diritto, Milano, 1976. Uno sguardo a questa edizione italiana, complice
forse anche la traduzione relativamente recente, rivela una straordinaria
attualita. Nel 1936 la sua opera € stata tradotta e pubblicata negli Stati Uniti
(Fundamental Principles of the Sociology of Law)
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spontanee od imposte, datdi o legittimate da un’dtra fonte. Queste
regole sono da considerars giuridiche in quanto ricoprono lafunzione
di asscurare un ordine dl'interno ad ogni gruppo socide o
asociazione di cui € codtituita una societa

La prospettiva sociologica dovrebbe suggerire d giurigache
la societa moderna ed indudridizzata dd XX secolo non € ben
rappresentata dalla ricostruzione giuridica di sampo illuminiga come
somma di individui privai contrgpposti d potere pubblico delo
Stato. | soggetti che reslmente s contrappongono alo Stato, sui quali
dunque influisce piu direttamente il potere di regolamentazione
statuae, sono piuttosto le “associazioni” (aggiornando laterminologia
di Ehrlich, oggi potremmo dire “sottogruppi associativi’). Ogni
individuo tende ad obbedire, consapevolmente o inconsapevolmente,
innanzi tutto aAl’ ordine giuridico interno delle associazioni delle qudli
fa parte. In quest’ ordine Ehrlich ravvisa un diritto “cooperativo”, che
amonizza le reazioni tra individui. Il diritto a fonte Satude
goonsorizza un ordine interno generde, che § impone a dgtemi
giuridici delle associazioni. Questo diritto € per sua natura
“conflittude’.

II' plurdismo giuridico di Ehrlich condste dunque in una
visone orizzontae della societa e dei malteplici ordini, pit 0 meno

spontanel, mediante i quali essa é regolata.

Un'dtra riflessone sociologica fondamentade sul plurdismo

giuridico e qudlad Georges Gurvitch (L’ expérience juridique et la
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philosophie pluraliste du droit, 1935)'*. Per mezzo di un
gpproccio di tipo storico, |'autore s dedica a decogtruire la finzione
unitaria dell’ osservazione del fenomeni giuridici, tipicadd XX secolo.
Gurvitch ritiene, che ndle socida indudridizzate e socidmente
complessg, il diritto s manifedti in dmeno tre dimensoni: @) Il diritto
emanato formdmente delo Sato; b) il cd. “droit socid”, cioe
I'ordine giuridico derivante da una quache forma di socidita (ne
Sensd inteso anche da Ehrlich); ©) il c.d. “droit inter-individud”, cioé
la regolamentazione privata che riposa sugli scambi tragli individui.
La contrapposzione tra un diritto formale dello Stato e un
diritto o quas diritto informale della societa € considerata da Gurvitch
profondamente inadeguata a rappresentare | veri rapporti tra la
regolamentazione deaude e la vita rede dd diritto ndla societ,
perché in quasas ambito, pill 0 meno intensamente regolato ddlo
Stato, e determinante la dinamicatravarie fonti di legittimazione pit 0

meno ufficidi.

7. Rapporti tra la matrice antropologica e quella sociologica: tra

ignoranza reciproca e convergenza

Nd trattare le origini de concetto di plurdismo giuridico

abbiamo giustappodto le riflessoni dell’antropologia, quelle ddla

104 3 GURVITCH, L’ expérience juridique et la philosophie pluraliste
du droit, Paris, 1935
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teoria generdle del diritto e qudle ddla sociologia giuridica. Sarebbe
ora naturale interrogard sull’ esstenza di un legame trale osservazioni
in questi diverd ambiti disciplinari, ne@ qudi contemporaneamente
sviluppano una prospettive ed un metodi riconducibili d plurdismo
giuridico.

Secondo Norbert Rouland'®, le riflessioni antropologiche e
sociologiche sul plurdismo giuridico hanno in preticala stessa origine.
Sigmatizzando un ateggiamento molto frequente ndla Ietteratura
giuridica francese, egli indica come sodtanzidmente andoghe le
riflessoni giuridiche dela sociologia (Ehrlich, Gurvitch) e qudle
antropologiche (ddl’Adat Law School in avanti) de primi
quarant’anni dd secolo. In effetti, da un punto di vista generde, 9
potrebbero anche rilevare acuni contatti: nella bibliografia di The
Sociology of Law (1942) di Gurvitch, per esempio, compaiono
acune opere di antropologia giuridica; le ricerche di Ehrlich ndle
zone rurdi ddl’ Audria-Ungheria tengono conto tanto dei metodi
etnografici quanto di qudli sociologici; Durkheim (De la division du
travail social, 1893) ha trattato congiuntamente temi di sociologia
generde, sociologia giuridica e antropologia Sullo specifico tema ddl
pluradismo, tuttavia, non sembrano documentabili influenze dirette e
ggnificative tra gli ambiti disciplinari che abbiamo trattato. Le tre
discipling, a inizio secolo, non manifestano legami particolarmente

Stretti. In pratica tra antropologia e sociologia (e in misura maggiore

1% Cfr. N. ROULAND, Anthropologie juridique, Paris, 1988, trad. it a
curadi R. Aluffi Beck Peccoz, presentazione di P. G. Monateri, N. ROULAND,
Antropologia giuridica, Giuffre, 1992, p. 72-76
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tra antropologia e teoria generde dd diritto) e tracciabile una netta
sepaazione di campo: gli etno-antropologi operano nel territori
colonidi, studiando societa pre-statali, pre-letterate, pre-indudridi,
mentre i sociolog-filosofi operano nelle socigta indudtridizzate,
dotate di Stato e scrittura. A margine di questo dato, notiamo anche
che i rispettivi autori provengono generdmente da aree culturdi,
geografiche elinguidiche diverse: I etnologia e I antropologia giuridica
S sviluppano principdmente in Olanda e nel paes anglofoni, lateoria
generde elasociologiadd diritto soprattutto in Francia, Itaiae paes
francofoni.

Detto questo, non possamo fare a meno di evidenziare due
agpetti di convergenza da un lao il clima teorico-culturde che
accomuna tutte le scienze umane del tempo, ddl’dtro il presentars
storico-materide di Stuazioni socidi Smili che determinano, in campi
disciplinari diverd, risposte teoriche comparabili. Questo secondo
punto ha wa rilevanza paticolare. L’idea di fondo, che ¢i limitiamo
ad accennare, potrebbe essere la seguente: la colonizzazione -ndle
societa non indudridizzate- e I affermazione del modello di societa
capitdidtica -nelle societa urbano-indudridi- non solo sono fenomeni
avvenuti nello stesso periodo storico, ma hanno anche prodotto
risultati socidi Smili.

Ul teritorio colonide il diritto ufficdade ddlo Stao
colonizzatore non 9 Sodituisce A diritto  indigeno.  La
rappresentazione ddlla Situazione giuridica di un territorio colonizzato

deve ricorrere dl’'idea di stratificazione e pensare il diritto



82 [l pluralismo giuridico

ndl’interazione di dmeno due ordini normdivi, quelo dd
colonizzatore e quello autoctono. La stessa idea unitaria di un diritto
indigeno, consuetudinario e senza Stato, S rivda una finzione
prodotta dala mentdita del’osservatore occidentae, la redta
operazionde dd diritto locde € meglio rappresentata in termini
plurdigi. Pardldamente, nelle societa indudridizzate, I'inizio del
secolo coincide con grandi cambiamenti socidi  prodotti  dalla
massiccia e definitiva diffusone dd ssema di produzione indudtride.
La concezione liberde dello Stato non appare piu in grado di
rappresentare adeguatamente le dinamiche giuridiche effettivamente
dl’ operandla societa (law in action).

Cosi, I'ambiente di operazione del’etno-antropologo (lo
gato colonide) e quello dd sociologo (la societa urbano-indudtriae)
presentano, agli inizi del ‘900, carateridiche dtrutturdi in quache
modo amili. E naturale, dunque, che le ossarvazioni antropologiche
e sodologiche sul plurdismo giuridico presentino notevoli punti di
convergenza, anche quando S ignorino reciprocamente.

Divers autori 9 sono interrogati sulle ragioni dd ricorso
padldo d plurdismo giuridico in varie discipline. Cos come sulla
guestione collegata, del legame tra inizio del ‘900 ed emergere dd
concetto di plurdismo ndle scienze socidi. Antonio Negri, per
esempio, guardando essenzidmente dla scienza politica, ingste sul
contesto strutturde e palitico: il plurdismo nasce in polemica contro il
totalitarismo fascista, ed € il comune denominatore delle teorie
sogtenute da un risoluto atteggiamento contro le esperienze totditarie.

Addirittura, d di |a delle sue rappresentazioni teoriche, il fenomeno
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stesso puo essere letto come una sorta di reazione che la societa ha
opposto a tentetivi dello Stato di estendere |'ambito delle proprie

competenze'®

. Simile, in quest’ ultimo aspetto, € I’ opinione di Leon
Ingber che interpreta le fluttuazioni tra rgppresentazioni teoriche
monigte e plurdiste dd diritto in rgpporto di dipendenza diretta dalle
fluttuazioni dei rgpporti di potere che esstono tralo Stato e i gruppi
socidi'®”. Norbert Rouland, infine, osserva che “nelle nostre societa
moderne, latendenza dello Stato d dirigismo, nata dalle necessita del
primo conflitto mondiade, s fa sentire proprio da questo periodo e s
fonda in modo de tutto naturae sulle concezioni unitarie del diritto
|lasciate in eredita dal XIX secolo™®. In condusione, un certo ruolo,
nella formazione indipendente di gpproccal plurdigti in diverse stienze
socidi, dovette giocare la circostanza storica del tentativo dello Stato
di estendere I’ambito delle proprie competenze.

Quanto abbiamo scritto finora porta a concludere per una
prima “fioriturd’ dd concetto di plurdismo giuridico ndla cultura
europea tra il 1900 e il 1940. L’ antropologia continuera a condurre
sudi di campo anche oltre questa data, la sociologia eaborera
caegorie fondamentdi, ma, come vedremo piu oltre, bisognera
atendere I'inizio degli anni ‘70 perché I'antropologia giuridica
produca, d di la delle tendenze monografiche, teorie di un’ampiezza

comparabile ale riflessoni d'inizio secolo. Pensamo a questo

1% cfr. A. NEGRI, Pluralismo, in Enciclopedia Feltrinelli-Fischer, vol.
27: scienze palitiche, p.294

197 Riportato in N. ROULAND, Antropologia giuridica, Giuffré, 1992,
p. 76

1% Cfr. N. ROULAND, Antropologia giuridica, Giuffré, 1992, p. 76
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periodo come una “riscoperta’ 0 una “seconda fioriturd’ de

plurdismo giuridico.
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PARTE SECONDA

MODERNE DOTTRINE DEL PLURALISMO

GIURIDICO

Capitolo Quarto

Transizione

1. Introduzione

Ne tratteggiare una Soria ddla riflessone giuridica plurdista,
mi € sembrato interessante partire da matrici che potrebbero
sembrare un po' remote. Gli autori di cui abbiamo scritto finora,
come Santi Romano, Ehrlich, Gurvitch, ecc..., Sono §pesso citati nel
contributi pit recenti sul plurdismo giuridico, segno, questo, che
esstono una certa unita e una certa continuita ndll’ utilizzazione del
concetto. Tuttavia, d di la della frequenti citazioni, i rgpporti tra i

giurisi contemporane che parlano di plurdismo giuridico e queste
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matrici d'inizio secolo, non devono essere necessariamente vidi
come un’unicariflessone,

Giunti dla fine degli awni ‘30, dobbiamo condatare un
fortissmo cao, se non un vero e proprio aresto, dell’ atenzione
giuridica d tema dd plurdismo. Infatti, a causa di dcune ragioni, di
cui tratteremo nel seguenti paragrafi, non e facile sostenere che, in
Europa continentae, le riflessoni d'inizio secolo ebbero un seguito
nel ventennio successivo. Sposteremo dunque la nostra attenzione sul
continente americano, per scoprire che, anche grazie ad acuni
fenomeni di “emigraziong’ scientifica, questo S rivela un terreno
paticolarmente fertile e fortunato per lo sviluppo delle teorie
giuridiche plurdigte.

2. Anni ‘40-'60: un vuoto?

Di fronte dl’aresto della riflessone, che abbiamo descritto
come prima fioritura dd plurdismo giuridico, sembra interessante

riflettere su dcuni dati fondamentdi della redta europea:

- Anche successvamente agli anni ‘40, ['antropologia
continua a produrre studi di campo, ed utilizza, anzi presuppone, il
concetto di plurdismo giuridico; tuttavia questi studi sono di carattere
etnografico, e non veranno eaborate teorie di unampiezza

comparabile aquelle d'inizio secolo.
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- Le guerre e le concezioni totditarie, che infiammano
I’'Europa, evidenziano un dirigismo ddlo Stato, che viene
sponsorizzato in modo naturde da concezioni unitarie del diritto. Né
le concezioni plurdiste eaborate dalateoria generde de diritto, né la
nascente sociologia, sembrano rappresentare  adeguatamente |la
redta

- La sociologia, anche grazie dle emigrazioni di molti
intellettuai tedeschi, trovainvece negli Stati Uniti il suo terreno idedle.
Rifiutando la visone della societa, predominante nell’ Europa degli
anni ‘30 (che trovera una trige epressone ne totditarismi), la
sociologia propone una netta aternativa metodologicad materiaismo
sorico'; costituendo dunque una corrente di opposizione &
marxismo, incontrera grande successo negli Stati Uniti, dove
quest’ ultimo non attecchisce, se non in ambienti ditari. Quellache era
una scienza adraita, fortemente influenzata ddla filosofia, diventa, in
America, una vera scienza sociae, sviluppando una metodologia di
ricerca empirica che in Europa era stata anticipata solo da Ehrlich e
Weber™°,

- L’apertura interdisciplinare  caretteristica del  redismo

giuridico americano, che domina |’ ambiente accademico degli anni

1% Cfr. la voce Weber, in Enciclopedia Garzanti di Filosofia, ed.
Garzanti, 1993, in particolare p. 1213
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' 30, rappresenta un climaideale per 1o sviluppo e la combinazione di
teorie giuridiche e gpporti socio-antropologici.

Tenuto conto di queste condderazioni, piuttosto che
constatare un termine ddl’atenzione giuridica per il tema dd
plurdismo, mi sembra piu interessante spostare il baricentro della
nostra andis negli Stati Uniti. E' qui infaiti che, grazie a certi fattori
priminari che faremo oggetto di dudio, il plurdismo giuridico
riemergera con vigore come uno del temi centrdi de dibattito
giuridico nel corso degli anni ‘60 e ‘70, in particolare dl’interno di
una riflessone pit ampia su law and society, che coinvolge tutti i
settori de diritto (oltre che discipline specifiche come I’ antropologia e
lasociologia).

Indichiamo, fin da ora, un limite, che é bene sottolineare. Tra
i tratti digtintivi piu forti degli apporti teorici continentai d pluradismo
giuridico vi erano la critica dla concezione liberale dello Stato (Santi
Romano), o |'opposizione a suo ruolo centraizzatore (Ehrlich), oin
dcuni cas la polemica antitotditaria (Gurvitch). In Europa, un' ottica
giuridica plurdiga g afferma ne quadro di varie correnti scientifiche
che 9 oppongono a formaismo del giurista che guarda a solo diritto
emanato formamente ddlo Stato: in Francia la “rivolta contro il
formaismo” di Geny, Duguit, Hauriou, in Germania la “rivolta contro

il formdismo concettude’ ddl’ ultimo Jhering, ed il movimento dd

10 Cfr. R. TREVES, Sociologia del diritto, Torino, Einaudi, 1993, p.
142 ss.
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diritto Ibero di Ehrlich e Kantoriwicz. Con il passaggio negli Stati
Uniti, soprattutto per influsso della sociologia americana, dcuni di
questi caretteri forti del plurdismo giuridico continentale risultano
muteti, e il plurdismo viene proposto in un’ ottica piu funziondidtica

Anche in Europa, dove il plurdismo g e legao dla critica
della concezione ottocentesca e liberale delo Stato, s erano gia
manifestati adcuni legami teorici col fenomeno del’emersone ddlo
stato sociale Ehrlich, Gurvitch). Anche negli Stati Uniti che, come
tutti i movimenti ndll’ orbita dd rediismo giuridico, il plurdismo pare
drettamente legato al’ atuazione del Welfare State e d New Dedl™™.
Questo legame sara, forse, una ddle principai cause de mutamento
in senso funziondistico, accennato pit sopra.

Cio che vorre mettere a fuoco ndle pagine seguenti €,
tuttavia, il percorso che permettera d plurdismo giuridico di
diventare uno srumento nella riflessone dd giurisa americano: in
questo contesto, infatti, € destinato ad assumere molti de suoi

caratteri moderni.

3. Alla frontiera degli anni ‘40

11 Cfr. Ddia TZUK, The New Deal Origins of American Legal
Pluralism, Forida State University Law Review, Fall 2001
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In Europa, dopo gli ani ‘30, la teoria generde dd diritto
abbandona ogni ottica socio-giuridica e, con essa, il tema dd
pluralismo giuridico, ed & dominata dd formaismo di Hans Kelsen'™*?.

Pardldamente, la riflessone sociologica “emigra’, in gran
parte, negli Stati Uniti, dove trovera findmente un terreno fertile per
sviluppars.

Le sorti dd pluralismo giuridico, sul continente europeo, sono
dunque legate d solo ambito disciplinare ddll’ antropologia giuridica
Proviamo atracciare un quadro geografico della Stuazione.

Tra il 1900 e il 1940 I'Olanda fu il paese piu produttivo in
antropologia giuridica. Anche oltre gli ani ‘40 prosegue con
costanza |’ opera degli antropologi olandes della Adat Law School,
grazie ad autori come F. D. Holleman, G. Van den Steenhoven (che
precedono la generazione di autori degli anni ‘70, piu conosciuti ed a
centro del dibattito gia il larga misura transnazionde, come J.
Griffiths, F. Von Benda-Beckmann, G. Van den Berghe). Tuttavia i
loro lavori non sono molto conosciuti, Sa perché |'Indonesa
codtituisce un campo con cui pochi antropologi hanno familiarita, sa

soprattutto perché non tradotti in inglese. Questa scuola non puo

2 un bel esempio del contrasto tra |’ approccio antiformalistico che &
alla base del pluralismo giuridico e I'approccio formalistico ala base del
monismo kelseniano, € il dibattito tra Ehrlich e Kelsen, apparso trail 1915 e il
1916 su Archiv fur Sozialwissenschaft und Sozialpolitik. Lo apprendiamo da
un interessante libro in cui vengono giustapposti brani dei due sudditi
dell’impero austro-ungarico, uno a Vienna, I’altro in Bucovina EHRLICH e
KELSEN, Scienza giuridica e sociologia del diritto, a cura di Agostino
CARRINO, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992. E'singolare notare come
entrambi spesso muovano dagli stessi problemi, arrivando a soluzioni
diametralmente opposte.
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quindi fornire un grande impulso dla diffusone de moddli gius-
antropologici.

Nelle atre parti d Europa I’ antropologia giuridica tarda ad
atecchire. Il colonidismo ha lanciato un certo interesse per gli studi
etnogrefici, 9a nd campo ddl’indagine sull’evoluzione storica dei
gdemi giuridic (v. in Itdia, Bonfante), Sa negli sudi sul diritto nelle
colonie; tuttavia, per molto tempo, non s € andati oltre.

In Itadiale migliori ricerche etnografiche restano, forse ancora
oggi, queledi Cerulli, Scarpa, Coluca, sullaSomdiael’ Etiopia, frail
1915 eil 1927. Unaricerca gius-antropologicas svilupperasolo nel
corso degli anni ‘80 con I’ opera Francesco Remotti (1982), Alba
Negri (1983), Riccardo Motta (1985, 1986).

In Belgio, nonostante la disponibilita di un territorio coloniae,
I’ambiente universtario non modra interesse per la disciplina e
produce solo dcuni studi vizii di eurocentrismo. S dovranno
atendere gli anni ‘70 per la nascita di una autentica riflessone gius-
antropologica (J. Vanderlinden, G. Maengreau, J. Pauwels).

In Francia 9 redta legati dle formulazioni dell’ evoluzionismo,
oma superate da tempo; formati ala scuola ddl’antropologia
goplicata, i giuridi colonidi dterano il diritto tradizionde nd tentativo
di codificarlo nei coutumiers o sedendo nel tribunali consuetudinari.
Nel 1965 M. Alliot e J. Piorier (dlievi del grande romanista H. Lévy-
Bruhl che, per I'uso ddl’etnologia, potremmo paragonare d nostro
Bonfante) fondano il Laboratoire d anthropologie juridique a
Parigi, idituzione, ancora oggi molto aitiva, a cui 9 puo legare

I antropologia giuridica francese.
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Di fronte dla grande scarsita di materidi e di riflessoni sul
plurdismo giuridico in Europa continentde, dopo il 1940 (ad
eccezione ddll’ Olanda, de continua, pero, una tradizione etnolgica
molto specifica), la nogtra ricerca pud intrgprendere una di due
direzioni possibili.

La prima e concludere che I'interesse giuridico per
I’antropologia da scemato con I'inizio della decolonizzazione, di
conseguenza dovremmo condatare una frattura col riemergere del
plurdismo giuridico in senso moderno nel corso degli anni *60- 70.
Cio e in parte vero: in questo periodo in Europa continentde s
diffondono principdmente sudi di etinografia giuridica che, perduto
I'universdismo a la Pogt, rinunciano ad aspirazioni comparatistiche
ed a concettuaizzazioni di ampio respira™™,

La seconda direzione sgnifica sostenere che negli anni 40
assdiamo ad un passaggio di testimone, uno spostamento del
baricentro della riflessone sul plurdismo ddl’ Europa continentae dla
letteratura anglofona, in particolare verso gli Stati Uniti. Propendiamo
per la fondatezza della seconda ipotesi, di una continuita che mi
sembra supportata, inoltre, dal plaushbile pardldismo con quanto
avwennein dtri campi ddl sapere™™.

13 Cfr. Alba NEGRI, Il giurista dell’area romanista di fronte
all’ etnologia giuridica, Giuffre, Milano, 1983, p. 121

"4 Per una dettagliata informazione sul fenomeno e le sue
conseguenze nei diversi campi del sapere, cfr. H. Stuart HUGHES, Da sponda
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a sponda, I’emigrazione degli intellettuali e lo studio della societa
contemporanea (1930-1965), Il Mulino, 1977
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Capitolo Quinto

Stati Uniti (1930-1965)

1. Introduzione

Possamo immaginare che il plurdismo giuridico sa dato
veicolao negli Sati Uniti, Sa dala sociologia che ddl’ antropologia;
scuramente € sU questo terreno che incontra una serie di condizioni
grutturdi e di fatori particolarmente favorevoli per il suo sviluppo.
Fra questi spiccano: il clima interdisciplinare portato da redismo
giuridico, il fermento intellettude frutto delle emigrazioni, soprattutto
tedesche, dd continente, I'impulso alaricerca universitaria fornito da
New Ded e la nascita dd Welfare State, la cui filosofia di fondo s
lega d plurdismo giuridico. Cerchiamo di andizzare dcuni di questi

fettori strutturdi del panorama giuridico nord-americano.

2. I realismo giuridico americano
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Il redismo, corrente dottrinde della scienza giuridica
americana tra gli anni ‘20 e gli anni ‘60, codtituisce una risposta

teorica dternativa d formaismo langddlliano™

. Daun punto di viga
epigemologico g tratta di un “cambio di paradigma’ di scientificita
(fenomeno ricorrente nella scienza dd diritto™): “dall’ andogia coi

metodi ddlle scienze naturdi, il paradigma scientifico fu quello delle

5 Cfr. MATTEI, Ugo, Il modello di common law, Torino,
Giappichelli, 1996. Nel 1871, Cristopher Columbus Langdell, in qualita di
preside della Harward Law School, rivoluziond gli aspetti piu importanti
dell’insegnamento del diritto: regolo su basi piu rigide I’ accesso ala Law
School, triplico la durata dei corsi (da uno a tre anni), e soprattutto muto la
didattica, abolendo la lettura ed il commento di esposizioni trattatistiche, per
sostituirla con raccolte di casi giurisprudenziali selezionati del docente che
dovevano essere letti e studiati dagli studenti prima delle lezioni in modo da
rendere proficual’ analisi e ladiscussionein classe. La premessa basilare della
visione di Langdell era che lo studio del diritto doveva essere uno studio
scientifico, in quanto era rivolto alla scoperta dei principi giuridici i quali
emergono dai materiali giuridici prodotti dalla storia.

18 E'un’idea largamente condivisa nello studio dell’evoluzione
giuridica e soprattutto nella comparazione dei sistemi giuridici, che la scienza
del diritto europea si € quasi sempre dotata di un paradigma scientifico
esterno ad essa, e su tale registro ha adeguato i propri metodi e stili
dindagine. Cfr. DUFOUR, Le paradigme scientifique dans la pensée
juridique moderne, in P. AMSELEK (ed.), Théorie du droit et science, Paris,
1994, pp. 147 ss; v. anche A. GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici
comparati, Torino, Utet, 1996, p. 250: “E’ questo bisogno di legittimarsi come
scienza teoretica volta alla conoscenza del diritto cio che spiega la costante
imitazione in seno ala giurisprudenza europea dei modelli epistemologici gia
accreditati altrove. Nella loro attivita di interpretatio del testo giustinianeo i
Glossatori imitarono le tecniche filologiche gia collaudate nell’ esegesi biblica
[...]. I giuristi Culti del ‘500 muteranno queste tecniche alaluce di quelle, ben
piu filologicamente corrette, collaudate in campo letterario dagli umanisti. La
diffusione del pensiero razionalistico in filosofia, ben esemplificato dal
successo delle opere di Cartesio, si tradurrain un nuovo modo di intendere la
costruzione del giuridico cui si dedicarono gli esponenti della Scuola del
diritto naturale. [...] La demolizione kantiana dei postulati del Giusnaturalismo
ebbe immediato riscontro nella rivoluzione metodologica di cui si fece
banditore von Savigny [...]. La dottrina tedesca dell’ ottocento scivolo dal
vigoroso positivismo scientifico della prima meta [...] a positivismo
legislativo della seconda meta [che] presentava I'innegabile vantaggio di
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scienze socidi, prima fra tutte la sociologia, la quale aveva preso ad
osservare la dinamica dd socide seguendo metodi di andis che
parevano afidabili e forieri di grandi scoperte™'’. La riflessione
comparatistica osserva che il movimento redista americano, come gia
il formdismo di Langdel, €, in redtd, fortemente influenzato ddla
Speculazione giuridica continentale, in particolare quella tedesca
(nonostante la scarsa frequenza di citazioni in questo senso)™®.

La sociologia non venne additata solo come moddlo
metodologico™®, ma anche come fonte di gpporti conoscitivi
direttamente fruibili per il giuriga In quedta direzione 9 disinse
Roscoe Pound che divenne Dean ddla Harvard Law School (o
stesso ruolo di Langddl) e fu uno de piu influenti giuridti accademici
ameicani. E lui I'autore della celebre contrapposizione tra “law in
the books’ e “law in action”'®°, che & una della bas culturdi della
critica redigta d formaismo. Nel ricorso a questi temi sociologici €
evidente 'influsso di Ehrlich, nella ricerca di una spiegazione
esaudtivamente scientifica del fenomeni idtituziondi, come anche nella

scimmiottare nel timbro e nel registro di analisi i metodi delle scienze naturali
allora catapultate al vertice del prestigio culturale”.

17 Cfr. A. GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, cit.,
p. 186

8 G, Gilmore (Le grandi epoche del diritto americano, Milano,
Giuffré, 1988) e dtri hanno poi evidenziato il carattere un po’ declamatorio
dell’ opposizione redlista a formalismo, e la sua evoluzione in un nuovo
formalismo: “i formalisti langdelliani affermavano cheil diritto era una scienza,
i realisti che eraunascienzasociale’. Cfr. anche MINDA, Teorie Postmoderne
del diritto, Bologna, 11 mulino, 2001, p. 58

19 Nel 1936, per esempio, venne tradotto Ehrlich; in Italia bisognera
attendere il 1976. Cfr. E. EHRLICH, Fundamental Principles of the Sociology
of Law, trasl. by Walter E. Mell, Cambridge, Mass., Harvard University Press.

R, Pound, Law in the books and law in action, in American Law
Review, vol. 44, 1910, p. 12 ss.
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terminologia, che riprende la didinzione tra “diritto vivente’
(rechtsleben) e “proposizione giuridica’ (rechtssatz)™.

Accanto a Pound opera il giudice Oliver Wendell Holmes,
che contribuisce a spodare I'dtenzione da giuristi  americani
aull’'andid dd legal process, ed e padre della celebre, citatissma
frase "La vita dd diritto non € ma daa la logica, € daa
I’ esperienza. Le necessita del periodo, le prevadenti dottrine morai e
politiche, leintuizioni di public policy deliberate o inconsce, persnoi
pregiudizi che i giudici condividono con i loro fratdli uomini hanno
fetto assa piu dd sllogismo ned determinare le regole attraverso cui
gli uomini devono essere governati” %,

Terzo personaggio eminente del realismo giuridico americano
e Kal Llewdlyn, anch’egli pesantemente indebitato con la cultura
ddl’ Europa continentale, in particolare quella tedesca. Questo
grande giurita e autore di un’'opera fondamentae, in cui molti
vedono la nascita del’antropologia giuridicas 9 trata di The
Cheyenne Way, scrittanel 1941, inseme a Adamson Hoebel, un suo
giovane dlievo antropologo. Su di essaci soffermeremo piu dltre.

Vogliano sostenere I’ossarvazione di una certa continuita
ddla riflessone plurdigta, trgpiantata negli Stati Uniti, con la
sociologia e I antropologia europee, su due argomenti. Da un lato e

dato gia da tempo riconosciuto un certo debito con la scienza

2l EL RICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Munchen-
Leipzig, 1913, trad. it. acuradi A. FEBBRAJO, | fondamenti della sociologia
del diritto, Milano, 1976. Abbiamo gia ricordato che I’ opera di Ehrlich fu
pubblicata negli Stati Uniti nel 1936

2 HOLMES, The Common Law, Boston, 1923
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giuridica continentale, da Langdell in avanti?*; dall’ dtro gli Stati Uniti,
negli anni ‘30, rappresentano una terra ndla quale s rinvengono le
condizioni per il successo di molti spunti e dottrine che nel paes
d origine hanno ottenuto minor credito. |l pardldismo tra Langddl e
la pandettistica, e tra il redismo e la giurisprudenza libera, possono
essere degli esempi di questo doppio legame culturale tra Europa e

Stati Uniti. |1 caso della sociologia ancora pitl evidente™”,

3. Nuovi caratteri del pluralismo giuridico americano

Quanto sopra detto per giudtificare una continuita, non
sgnifica naturdmente che I'incontro con i temi de dibettito redisa
non influisca in modo rilevantissmo sul contenuto di questa
tradizione. L’aspetto forse maggiormente determinante in questo
s$nso fu una carateristica generde degli autori appartenenti
realismo, la tensone verso | gpertura interdisciplinare: “la convinzione
di fondo erachegli dtri scienziati socidi avessero eaborato strumenti

conoscitivi piu adetti dla comprensone della societa complessa,

12 cfr. OLIPHANT, A Return to Sare Decisis, in 14 A.B.A. Journa
75,1928

124 sul ruolo e la fortuna della sociol ogia come paradigma del realismo
giuridico americano cfr. A. GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici
comparati, Torino, Utet, 1996, in particolare p. 186; ed anche G. MINDA,
Postmodern Legal Movements. Law and Jurisprudence at Century's End,
New York, New York University Press, 1995; trad. it di Cristina Colli, Teorie
Postmoderne del diritto, Bologna, I Mulino, 2001
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rispetto agli srumenti ddl’ andlis giuridicatradizionde’*”. Laragione
prima per cui i redidi criticano come non aderente dla redta il
moddlo giuridico formdigta -la maggiore complessita socide indotta
ddl'indudridizzazione- €, in fondo, andoga a qudla che s
proponeva in Europa dl'inizio dd secolo. E' noto infati che
I’esempio di scomporre le correnti giuridiche in andis settoridi, tipico
de redismo (i vai movimenti law and..., che s affermeranno piu
tardi), nacque proprio negli anni dd New Dedl, quando acuni giuristi
sposarono I ottica gius-sindacde che imponeva di ripensare le sngole
regole dd diritto dal punto di vista degli interess dei lavoratori'?®,

In seguito emergeranno gli dudi e le tendenze piu vai
(femminismo giuridico, law and literature, gender studies, ecc...,
fino a’ attuale decostruzione del discorso giuridico™’), tenute indeme
ddla comune adesione dl’idea che Sa orma tramontata I'illusone
nella neutrde impersondita delle regole giuridiche, sodtituita da un
didogo critico trale diverse tendenze particolari, che s avvagono de
contributo di dtre scienze socidi. Il diritto gode di una certa
autonomia, in amonia con uno del fondamenti della tradizione

giuridica occidentale, € ancora una “scienzd’; ma, in quanto scienza

25 MATTEI, Ugo, Il modello di common law, Torino, Giappichelli,
1996, p. 159

126 A, GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, Torino,
Utet, 1996, p. 219. Abbozziamo un parallelismo con i temi di alcuni giuristi
continentali di cui abbiamo parlato piu sopra: Santi Romano, che guarda al
fenomeno sindacale nel suo complesso, Ehrlich, che parladéel diritto sociale, e
Gurvitch, che addirittura collega la filosofia del pluralismo giuridico
all’ anarchismo di Proudhon, in opposizione al marxismo.

27 Cfr. S. COLOMBO, femminismo giuridico, in Dig. civ., vol 6,
Torino, Utet, 1990; e anche MINDA Teorie Postmoderne del diritto, cit., p.
213ss. e 247 ss.
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“socidé€’ e chiamato a confrontars con dtre discipline. Questa idea
d diverse ottiche adottebili da giurista -se non, addirittura,
dell’esgtenza di una molteplicitadi verita nd diritto- § incontra con
uno de presuppodti filosofici dd plurdismo giuridico, I'esstenza di
una molteplicita di visoni ddla giudizia e dd diritto in seno a vai
gruppi socidi'®®. Sicuramente s traita di un altro dei punti di contaito
e di influenza tra I'eredita de plurdismo giuridico continentde e

I"ambiente giuridico americano dominato dd redismo.

4. The Cheyenne Way: un’operainterdisciplinare

Durante I'estate del 1935 un celebre giurista ed un giovane
antropologo s avventurano a Lame Deer, in Montana, per sudiare la
cultura giuridica dei nativi Cheyenne, in particolare la risoluzione dei
conflitti, un tema classco del’ antropologia anglo-americana. Dopo
atri soggiorni sul campo e vai ani di eaborazione dei materidi
raccolti, venne pubblicato, nd 1941, The Cheyenne Way: Conflict
and Case Law in Primitive Jurisprudence.

Perche un professore di Jurisprudence e diritto commercide
S occupava di antropologia culturde e di “diritto primitivo”? S tratta

di unadirezione coerente con lasuaricercao forse di un divertimento

% qulle relativita dell’idea di giustizia come presupposto del

pluralismo giuridico ha insistito particolarmente Jaques VANDERLINDEN, Le
pluralisme juridique, essai de synthése, in GILISSEN, Le pluralisme
juridique, Ed. del’ Université de Bruxelles, 1971
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di un grande giuria eclettico, o ancora di una divagazione
etnografica? E' comunemente riconosciuto che questo studio, inserito
in un vasto progetto di ricerca®, costituisce parte integrante della
realistic jurisprudence di Llewdlyn e dd suo agpproccio
antiformélista, empirico e sociologico d diritto™. S tratta di uno dei
primi sforzi di combinare gli studi di diritto a quelli sociologici (law
and society) e antropologici, in un' ottica, dunque, inter-disciplinare.
The Cheyenne Way non € un’ operaisolata. In quel momento
la nascente riflessone antropologica sul diritto S domandava se
essessero regole qudificabili come giuridiche in societa senza
scrittura, prive di un potere centralizzato, e addirittura prive di un
ceto giuridico professonae™. Llewelyn utilizzail caso dei Cheyenne
per rispondere affermaivamente dla questione e fornire una
dimostrazione pratica del credo fondamentale della jurisprudence
rediga lo dudio dei process socidi, che codtituiscono la vita vera

dd diritto, non puo essere separato, se non arbitrariamente, da quello

29 g trattava del “Project #81: Research in American Indian Law”,
finanziato dalla Columbia University, di cui facevano parte anche antropol ogi
come Boas e Chamberlain. Per questa e altre informazioni sul contesto di The
Cheyenne Way, cfr. MEHROTRA, Ajay K., Law and The “ Other” : Karl N.
Llewellyn, Cultural Anthropology, and The Laegacy of The Cheyenne Way,
26 Law and Society Inquiry 741, Summer 2001.

0 Tragli altri autori che hanno scritto sul realismo americano, v. N. E.
H. HULL, Roscoe Pound and Karl Llewellyn: Searching for an American
Jurisprudence, Chicago, University of Chicago Press, 1997; e anche William
TWINING, Karl Llewellyn and the Realist Movement, Norman, University of
Oklahoma Press, 1973, che documenta come The Cheyenne Way, e con essail
ricorso all’antropologia, fu sia il prodotto del primo empirismo readlista
dell’ autore, sia un’ispirazione importante per i lavori successivi.

31 Cfr. E. GRANDE, L’apporto dell’antropologia alla conoscenza
del diritto. (piccola guida alla ricerca di nuovi itinerari), inRivista critica
del diritto privato, aXIV, n.3, settembre 1996, pp. 468-9
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delle regole formdi. L’ esperienza della ricerca e ddla identificazione
di un “diritto” nella societa Cheyenne, senza legidatore, senza giurista
e senza Sao, é illuminante non soltanto sul piano etnogréfico.
Llewellyn stesso presentera The Common Law Tradition™* -lasua
opera fondamentde, del 1960- come “the anthropologica
jurisprudence of American appellate courts’, e ancora come “[the]
sudy of law-ways and primitive law among the higher United States
legd shamans’*®,

La piu importante eredita di questa monografia € forse il
metodo su cui e basata laricerca Llewelyn e Hoebe introducono in
antropologia giuridica il metodo dd case-study***. Rifuggendo dalle
categorie ddla dogmatica giuridica, che riflettono necessariamente le
impogtazioni culturdi della societa a potere centrdizzato, gli autori
adottano una “trouble-case methodology”, in pratica un metodo
empirico basato su cas (case study) e findizzato a porre in evidenza
il funzionamento concreto delle procedure di risoluzione de conflitt
(“case-based and process-centred”). Questo approccio, mutuato
ddla tradizione giuridica anglo-americana, codtituira a lungo il
paradigma di riferimento negli studi di antropologia ddl diritto™. Le

ossarvazioni sul materide raccolto seguendo questo metodo sono

32 Kal LLEWELLYN, The Common Law Tradition: Deciding
appeals, Boston, Little Brown, 1960

3 secondo quanto riportato da HOEBEL, Karl Llewellyn:
Anthropological jurispridence, Rutgers Law Review 18, 1964, pp. 735-56

34 Cfr. F. REMOTTI, Temi di antropologia giuridica, Giappicheli,
Torino, 1982, p. 40; ed anche E. GRANDE, L’ apporto dell’ antropologia alla
conoscenza del diritto. (piccola guida alla ricerca di nuovi itinerari), cit.,
pp. 471 ss.
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condotte in un’ ottica interdisciplinare, tipica dello dile argomentativo
dd redlismo giuridico. Un isolato gpproccio d “dover essere” dele
norme € incompleto senza una comprensione ddll’“essere’ de fatti,
delle procedure, delle relazioni socidli.

Case sudy e metodo interdisciplinare sono, in definitiva, le
due novita metodologiche, nonché due aspetti inevitabilmente legeti.
Nel contesto storico degli anni “30, nella prospettiva romantica, neo-
evoluzionista dello sviluppo ddle culture giuridiche e ddlle idtituzioni,

g tratta veramente di un operainnovativa

5. The Cheyenne Way el pluralismo giuridico

Le moddita di risoluzione de conflitti presso i Cheyenne
sono I'oggetto principae dd libro. Tuttavia anche il tema dd
pluraismo giuridico e Scuramente centrale.

Da un punto di viga teorico Llewellyn € molto cauto con le
categorie: evita accuraamente una definizione universde di “diritto”,
cos come di “diritto Cheyenne’, riconoscendo che la categoria
occidentde di diritto pud escludere process socidi rilevanti ed
effettivi, e che dcune societa possono addirittura non digporre affatto
ddlla categoria diritto, e non per questo sono sprovviste di strumenti

di controllo socide che noi non esiteremmo a chiamare giurididi. |l

135 Cfr. E. GRANDE, L’apporto dell’antropologia alla conoscenza
del diritto. (piccola guida alla ricerca di nuovi itinerari), cit.
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modo con cui Llewdlyn risolveiil (falso) problema della ddimitazione
di un campo dindagine o, s 9 preferisce, della definizione dd
diritto, € illuminante “Non tento di dare una definizione dd
diritto...Una definizione, infatti, contemporaneamente escute ed
include. Demarca un ambito; inserisce qualcosa dl’interno di ed
esclude qualcos dtro: e l’ esclusione € quas sempre arbitraria. 10 non
desidero escludere nulla dall’ambito del giuridico”®. Questo
approccio, derivato ddl’antropologia culturde, ed in particolare da
Mainowski*®, non saa che enfatizzato dale successive teorie
antropologiche dd diritto e del plurdismo giuridico.

Nell’ osservazione pratica di una cinquantina di cas gli autori
descrivono Stuazioni in cui § manifestano contradti tra gruppi socidi
differenti, la cui risoluzione é affidata a procedure e metodi divers. S
notano, ad esempio, delle differenze notevali tra le dispute a livello
dei membri di un gruppo familiare e quelle tra trib(f*. Nelle prime -
che insorgono in casd come la negligenza dd marito ne suoi obblighi
matrimonidi o gli “abusive spouses’- lafamiglia (ddlamoglie) arbitra
il conflitto, regolail compromesso e stabilisce le punizioni. La disputa
rimane nd “socid field d the family”. 1l secondo genere di conflitti,

invece, viene deciso a un livelo piu dto e centrdizzato, da una

13 secondo quanto riportato in W. TWINING, Karl Llewellyn and
the Realist Movement, Norman, University of Oklahoma Press, 1973, p. 571

37 Questo tipo di ottica antropologica sul mondo giuridico & stata
inaugurata da Malinowski che, in Crime and Custom in a Savage Society
(1926), la chiama “broad conception”. Per questa ragione, ed a giusto titolo,
guest’ opera é considerata la fondazione dell’ antropologia giuridica. Per I
importanza di una broad conception nello studio antropol ogico del fenomeno
giuridico, v. oltreaproposito di Sally Falk Maoore.
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istituzione poalitica che rigponde ad una logica giuridica diversa (“The
Councl of Fourty-four”) e richiama differenti procedure e differenti

norme. | soggetti che sono coinvolti nelle dispute sono parte,
contemporaneamente, di due ordinamenti giuridici, cioe modi di
risoluzione dei conflitti, dotati ognuno di proprie regole e procedure,
che noi possamo, a giudo titolo, dassficare come giuridiche. Cio
che colpisce maggiormente gli autori € I'amonia e la mutua
cooperazione su cui poggiano il funzionamento e la coesgtenza di

questi meccanismi.

In pratica possamo concludere che Llewelyn e Hoebd
furono de veri pionieri nd campo de plurdismo giuridico™. Ess
illustrarono la societa Cheyenne come contenente un corpo di
sottogruppi Stratificati, dotati ognuno di  proprie “law-ways’.
Anticiparono, in pretica, la visone dratificata del differenti “levels of
the law” introdotti nel 1971 da Leopold Pospis! (sul quae v. piu
avant).

138 ofr. LLEWELLYN e HOEBEL, The Cheyenne Way, Norman, 1941,
pp.182-187

9 molti considerano The Cheyenne Way come una delle prime
riflessioni giuridiche sulla coesistenza di diversi -e spesso confliggenti- norme
e processi sociali in seno a differenti gruppi. Cfr. il giudizio di Joan VINCENT,
Anthropology and Palitics: Visions, Traditions, and Trends Tucson,
University of Arizona Press, 1990; ed anche Norbert ROULAND,
Anthropologie juridique, Paris, 1988, Trad. it acuradi R. Aluffi Beck Peccoz,
presentazione di P. G. Monateri, N. ROULAND, Antropologia giuridica,

Giuffré, 1992, p. 73
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6. Limiti

Nonogtante i suoi fondamentali gpporti, I’ opera presenta due
limiti, con riferimento d moddlo di pluraismo giuridico proposto.

Il primo & di caratere teorico: gli autori perpetuano la
gerarchia neo-evoluzionigta tra societa primitive e moderne, e sulla
base di questa dicotomia fondano tutta la loro andis. Da questo
punto di vista esprimono unavisone, in larga parte, superata

Il secondo limite, deriveto dd primo, € la descrizione del
Cheyenne come un gruppo intoccato e isolato da resto dd territorio
americano. Di conseguenza il plurdismo giuridico che gli autori
descrivono € limitato dle interazioni interne dla cultura Cheyenne. In
dtre parole, adottano una visone un po’ romantica, che ignora
qualdad tipo di fatori eerni e immagina la cultura come un Ssema
fondamental mente chiuso™. Anche questa visione ddlla culturarisulta
in gran parte superata da concezioni piu dinamiche, che tengono
conto delle connessioni tra societd e forze pit globdi™. I
capitdismo americano in espansone, la dipendenza economica e

commerciae, I'imperialismo espresso dai trattati con gli Stati Uniti**,

0 per questa critica sulla ignoranza delle external pressures, cfr.
sempre A. K. MEHROTRA, Law and The “ Other”: Karl N. Llewellyn,
Cultural Anthropology, and The Laegacy of The Cheyenne Way, 26 Law and
Society Inquiry 741, Summer 2001

“1 per un esempio, cfr. S. E. MERRY, Colonizind Hawaii: The
Cultural Power of Law. Princeton, N.J., Prinston University Press, 2000

2 proprio in quegli anni, in pieno New Deal, erano a centro del
dibattito politico gli assetti tra lo Stato Federale e i Nativi nord-americani. E’
curioso, e indicativo dell’ atteggiamento di cui sopra, che su queste leggi non
si sia soffermata molto I’ attenzione di chi studiava il pluralismo giuridico
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lo stesso progetto di ricerca di due antropologi sul quel terreno,
gano forze eserne che premevano wulla cultura Cheyenne,
dterandone dgnificativamente | suol asti giuridic; tuttavia il
modelo di plurdismo giuridico di Llewdlyn e Hoebd non sembra
tenerne conto. I loro sudio s condude cos: “All [ig in full flux -
while the buffdo vanish, and the white man moves inexorably in.

143 | due autori riconoscono

Cheyenne law legped to glory as it set
che la cultura Cheyenne, come tutte le culture, € in codante
movimento, e qualcosa di vivo; tuttavia non comprendono che quel
movimento non é limitsto dle sole interazioni interne. EsS non
applicano il moddlo di pluradismo, da loro eaborato, per dare
piegazione de come edd perché “the buffdo vanish, and the white

man moves inexorably in”.

7. Sintesi (1930-1965)

La ricerca gius-antropologica negli Stati Uniti continua, e con
la descrizione ddl plurdismo giuridico in societa “primitive’,
aricchita da fondamentdi gpporti di The Cheyenne Way.
Proseguono gli studi di Hoebd, basati su diverse comunita di netivi

americani (The Function d Law, 1945). Lo stesso autore scrive il

interno agli indiani d America. Cfr. D. TZUK, The New Deal Origins of
American Legal Pluralism, Forida State University Law Review, Fall 2001

3 LLEWELLYN e HOEBEL, The Cheyenne Way, Norman, 1941, p.
340



108

[l pluralismo giuridico

primo, diffuso, manude di antropologia giuridica, The Law of The

Primitive Man, dd 1954. Nello stesso periodo emergono dtri due

giovani autori americani: Max Gluckman (Custom and Conflict in

Africa, 1955) e Leopold Pospis| (The Nature of Law, 1956).

Tutte le opere di questo periodo, ndl’area americana,

presentano de traiti comuni, ascrivibili ala letteratura antropologica

anglofona™**. Ne indichiamo quattro, particolarmente discordanti con

gli sviluppi succesavi:

a)

b)

poco spazio ad cambiamento dorico: gli antropologi
tengono in scarsa condderazione quanto velocemente
diano mutando i loro stess soggetti di sudio, sotto la
pressone di influenze esterne di cui loro stess sono
espressione. La varigbile codtituita dal tempo é tenuta in
scarsa considerazione. Una prova questo atteggiamento e
nel metodo: a differenza di quanto avviene oggi, non
sono oliti ritornare piu volte sullo sesso  campo

d'indaginein periodi divers;

scarsa atenzione dle dinamiche d acculturazione, cioe d
contetto e dle influenze tra le societa dudiate e le piu
ampie dinamiche in cui esse sono coinvolte (& forse,
questo, un riflesso ddl’ateggiamento dell’ antropologo
inglese nelle proprie colonie, dove vigeva il Sstema ddla

1% Cfr. N. ROULAND, Antropologia giuridica, cit., p. 104
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indirect rule*®, in cui cioé le influenze dirette tra diritto
colonide e diritto autoctono erano meno condsenti e

meno evidenti);

C) presentazione ddle societa dudite come totdita
omogenee, isolate ed autosufficienti, di cui vengono
dudiate le sole dinamiche interne (in conformita col

paradigma funzionaista);

d) metodologia essenzidmente basata sull’ andlis processude
(secondo la tradizione antropologica e la mentdita del
common lawyer): il diritto 9 rinviene nelle dispute e nelle

modditadi risoluzione da conflitti.

A fronte di queste caratteristiche concludiamo che I’ gpporto
dd redismo giuridico dlariflessone antropologica sul diritto Sa sato
esenzidmente di caratere metodologico, in senso  ampio
(interdisciplinarita e gpertura del diritto a didogo con la sociologia e
I"antropologia). Sul piano dei contenuti ha contribuito a concepire il

diritto come un dato universale, esistente in ogni societa (ubi societas

5 E' noto che nella colonizzazione, in particolare quella africana, vi
furono essenzialmente due modelli di gestione delle popolazioni colonizzate: il
modello francese di assimilazione, e quello inglese della indirect rule. La
differenza & molto semplice: i francesi hanno scavalcato i locali imponendo il
loro controllo in modo diretto e impedendo cosi di fatto la creazione di
un’amministrazione e di una borghesia di matrice africana; gli inglesi hanno
investito sulla popolazione locale in modo da creare una classe media che
potesse crescere e parzialmente sostituire i messi inglesi. Entrambi i modélli,
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ibi ius), ed a dimodrare che le dinamiche e le concezioni
fondamentdi ala base dell’ ordine socide tra societa “diverse”, sono
in redta comparabili. Sulla strada suggeritada redlismo, sara proprio
I'avvento della comparazione a superare i principdi limiti indicati piu
sopra, rifless di una impogtazione, in fondo, ancora segnata

ddl’ evoluzionigmo.

pero, sono estranei alla mentalitalocale e la difficolta della post-col onizzazione
ne & statala dimostrazione.
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Capitolo Sesto

Lariscopertadel pluralismo giuridico

1. Premesse: il rapporto diritto e cultura

Abbiamo individuato un periodo di seconda fioritura del
pluralismo giuridico, a partire dalla meta degli anni *60. Per capire la
ragione ddl’incremento di  dtenzione giuridica sul tema ded
pluraismo, € interessante osservare che cosa succede nela
jurisprudence americana di quegli anni: gran parte del successo delle
teorie dd plurdismo giuridico pud essere infatti spiegato guardando
ale “nuove’ concezioni del rapporto tra diritto e cultura, e tra diritto
e societd, che 9 affermano a meta degli anni *60*°. Affidiamod d
racconto di Gary Minda, in una recente Soria ddla teoria
contemporanea del diritto. Minda ci dice che tra gli anni ‘60 e ‘70
assgiamno d declino delle teorie dd legal process, tipiche dd

redlismo giuridico, el’'inizio di quacos dtro: “Gli sudi in molte facolta

8 per le informazioni relative a questo paragrafo, il riferimento
costante € a G. MINDA, Postmodern Legal Movements. Law and
Jurisprudence at Century’s End, New Y ork and London, New Y ork University
Press, 1995; trad. it di Cristina Colli, Teorie Postmoderne del diritto, Bologna,
Il mulino, 2001; ed anche GILMORE, The Ages of American Law, New Haven,
1977, trad. it. acuradi A. Gambaro e U. Mattel, Le grandi epoche del diritto
americano, Milano, Giuffré, 1988.
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di giurisprudenza erano condderati una disciplina autonoma, poichéil
ragionamento e la metodologia giuridici erano ritenuti abbastanza
divers da qudlo ddle dtre discipline accademiche ndle vaie
universta. L’autonomia degli sudi giuridici era rdaivamente scura
agli inizi degli anni settanta, ma in seguito divers eventi Sa interni Sa
esterni d diritto spinsero i teorici a mettere in dubbio la propria fede
nell’ autonomia dd diritto. L’ Eta della fede erafinita; eragiuntal’ Eta
dell’ inquietudine’**’. Quali sono questi eventi esterni ed interni?

Le forze esterne sono quelle socidi e culturdi: i tardi anni ‘60
sono per gli Stati Uniti un periodo di trasformazione politica,
intellettude e socide. “Dovunque S voltasse, la generazione dd baby
boom [degli anni ‘60, n.d.r] era bombardata da smboli culturdi di
dissoluzione e frammentazione. Le dinamiche di clase, razza, eta,
genere, religione e orientamento sessuale rendevano davvero difficile
accettare I'idea che un diritto oggettivo ed autonomo fosse capace di
fornire “soluzion” a problemi sodidi contemporane” 8. Erano gli
anni ddla guera in Vietnam, delle contestazioni contro la cultura
materidisica di massa, ddle divisoni razzidi, che coinvolgevano in
modo drammatico il diritto. || caso Brown vs. Board of

Education™ ne fu I'emblema, ed & oggi riconosciuto che proprio la

7 Cfr. G. MINDA, Teorie postmoderne del diritto, cit., p. 109-110; il
corsivo é dell’ Autore.

8 Cfr. G. MINDA, Teorie postmoderne del diritto, cit., p. 116

9 Brown vs. Board of Education, 347 U.S483, 493 (1954). Come &
noto, lo scenario di questo importante caso, € la segregazione razziale nelle
scuole della cittadina di Little Rock, Arkansas. Il giudice Earl Warren,
nominato dal presidente repubblicano conservatore Eisenhower a capo della
corte suprema, procede al’overruling di Plessy vs. Fergusson (164 US537), il
caso che, enunciando la doctrine “separate but equal”, fondava |’ argomento
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sua decisone era epressione dell’“idea nuova’, destinata a indicare
Il cammino successvo: bisogna riconoscere che il diritto contribuisce
dla cogtruzione dela redta socide. L’'esame tradizionde de
problemi giuridici adottava una concezione “ingenua’ del rapporto tra
diritto e cultura

Le forze interne del cambiamento furono rappresentate da
posizioni teoriche innovative sul ruolo del diritto in rgpporto dla
cultura in generde e d mutamento socide in paticolare. Minda
individua due articoli (di rottura) che esprimono e segnano il nuovo
corso nel pengero giuridico americano: The Problem of Social Cost
(1961), di Rondd Coase™, e The New Property (1964), di
Charles Reich™. Coase dimostra che un diritto non s pud astrarre
ddlalogica de mercati; i titoli giuridici riconosciuti dalla legge hanno
senso solo in termini di cogti contrattudi. Secondo Reich, un diritto
non s puo astrarre da considerazioni di potere palitico: nello Stato
burocratico moderno s manifesta una crescente dipendenza dei
cittadini dale loro relazioni con lo Stato. La prospettiva teorica cheli
accomuna é una atenzione forte e problematica ai rapporti del diritto
con lasocieta e la cultura: Soluzioni giuridiche efficaci per i problemi

ddla societa richiedono una rigpodta giuridica relaiva d contesto.

secondo cui la Costituzione federale non vietaval’ apartheid. Cfr. il giudizio di
U. MATTEI, Common Law, il diritto anglo-americano, Torino, Utet, 1992, p.
203: “Quella decisione [...] muto profondamente la stessa immagine del ruolo
delle corti federali, non pit meri organi decisionali, ma addirittura controllori
attivi dell’ effettivita del programmi di dissegregazione da esse stesse
ordinati”.

'R, COASE, The Problem of Social Cost, Journal of Law and
Economics, 3, 1960, p. 1

151 C. REICH, The New Property, Yae Law Journa, 73, 1964, p. 733
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Cosi lateoria giuridica non puo essere separata dal contesto sociale

ed economico.

2. Il ricorso al pluralismo giuridico

Per chiarificare i collegamenti tra questo momento della
riflessone giuridica americana e il ricorso d plurdismo giuridico,

potremmo Sintetizzare quanto detto pit sopraiin due punti:

a) Il caso Brown esprime I'idea che il diritto debba avere un
ruolo forte nd gedtire i problemi socidi, e nd contribuire dla
creazione della redta socide. Questo ruolo potra essere occupato
dd diritto soltanto sei giuristi gpprofondiranno e problematizzeranno
il rgpporto tra diritto e mutamenti sociai. Non € un caso setrai temi
dominanti, ndl dibattito law and society, negli anni ‘60-’ 70, saranno i
rapporti tra law and development**?, law and modernisation, e tra
law and social change™. La complessita del contesto culturde e
socide su cui il giurigta pretende di influire invoca quas naturdmente
un'ottica plurdista, e I'antropologia giuridica dimodra, con la
sociologia, di possedere gia srumenti adatti. 1l giurista americano

ricorre agilmente, e senza pregiudizi, dla tassonomia di queste

152 Cfr., per esempio, D. M. TRUBEK, Max Weber on the rise of
Capitalism, Wisconsin Law Review, 1972; FRIEDMAN, Legal culture and
social development, in Law and the behavioural sciences, 1964, p.1000
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discipline, nel momento in cui S propone di esplorare le complesse
modditain cui il diritto pud influire sulla redta socide, ingenerandone

cambiamenti (magari anche nel senso dello sviluppo).

b) La revisone ddl’'impogtazione tradizionde (orientata d
legal process), invocata da Reich e Coase, impone una maggiore
attenzione a contesto socide e culturde in cui opera il diritto. I
giurigta deve guardare dle complesse dinamiche di interazione trail
diritto e la societa. L’ antropologia e la sociologia propongono delle
concezioni della societa molto adatte a questo scopo, ed insegnano a
condderare la plurdita dei gruppi sociali, le diverse reazioni di questi
dle pressoni ederne, i loro divers gradi di auttonomia e di
autoregolamentazione normativa interna. Esstono dtre regole non
“giuridicheé’ che influenzano in modo efficace il comportamento
socide, esstono regole giuridiche che non sono emanate dalo Stato
(unofficial law); lo stesso diritto dello Stato (Efficial law) esste
solo in quanto mediato dagli effetti provocati dala sua applicazione
dl’interno di un gruppo socide.

3. Nuove direzioni per I’antropologia giuridica: gli apporti della

comparazione

153 Cfr. S. F. MOORE, Law and social change, in Law and Society
review, 1973, p. 719
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II riflesso di quanto Reich e Coase affermano a livelo di
jurisprudence € ben rappresentato da un articolo di Laura Nader,
The Anthropological Study of Law, del 1965™*. Come scrive
Riccardo Motta, “la Nader ha infatti mosirato come i risultati delle
inchiete eno-antropologiche Ui dsemi  giuridid  tradiziondi
producano risultati utilizzabili anche per migliorare I'efficenza de
sstemi giuridici moderni. Di qui [..] I'impressione di poter crederein
quelle costruzioni concettudi presenti nello studio delle complessita
socidi, a patire dal’accostamento fra studi giuridici in prospettiva
antropologica e in prospettiva sociologica’™. Gli impulsi propost
SON0 numerod. Innanzi tutto S tretta di una reazione contro le
tendenze troppo monografiche dell’ etno-antropologia, che sa essere
anche noiosa quando e letta da un giurista; la Nader sottolinea |’ utilita
d generdizzare le decrizioni empiriche e ragionare in un'ottica
comparata, anche mantenendo come base lo dudio ddla
composizione dei conflitti. L’ antropologia, interrogandod sulla natura
de diritto, ha il compito di dimostrare che il c.d. Ssema giuridico
codtituisce solo una parte di un pit vasto sisema di controllo socide

che, secondo I’insegnamento dd redlismo giuridico, non pud essere

1 Cfr. L. NADER, The Anthropological Study of Law, in The
Etnology of Law, suppl. di The American Anthropologist, 1965; sulla
centralita di questo articolo di cesura e sulla rilevanza del cambiamento che
rappresenta, cfr. N. ROULAND, Antropologia giuridica, Giuffre, 1992; ed
anche R. MOTTA, L’addomesticamento degli etnodiritti, Unicopli, Milano,
1994; ed anche E. GRANDE, L’apporto dell’antropologia alla conoscenza
del diritto. (piccola guida alla ricerca di nuovi itinerari), inRivista critica
del diritto privato, aXIV, n.3, settembre 1996, 467-500

% R. MOTTA, L’addomesticamento degli etnodiritti, Unicopli,
Milano, 1994, p. 158
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nettamente separato da primo (se non d costo di fornire una
rappresentazione artificiosa e poco utile della redtd).

Lanuova direzione piu promettente per I’ antropologo-giurista
sembra essere | attenzione per il dscorso interculturae, I'andis delle
dinamiche di contatto, relazione e influenza tra gruppi socidi e
culturadi. Non & necessario un terreno esotico: utilizzando gli strumenti
dell’antropologia e della sociologia, 1 cui campi tendono quindi a
convergere, il giusantropologo pud prendere ad oggetto i
sottogruppi, in generde minoritari o0 in condizione di inferiorita, di
societa globai (come le grandi citta americane) e le procedure non
datdi di composzione de conflitti. Lo dancio che a breve
caratterizzera questo tipo di studi & ben testimoniato ddla fondazione
dedla prestigiosa The Law and Society Association™, nel 1964;
due anni piul tardi questa associazione iniziera a pubblicare una delle
pil importanti rivige giuridiche americane, la Law and Society
Review.

In queto dima vivace comincia una rigssemazione di
notevole importanza: |'antropologia giuridica deve dudiare non
Lltanto le civilta tradiziondi, ma anche le societa moderne e
complesse, campo tradiziona mente occupato dalla sociologia Oltre
a questo dlargamento del campo d’indagine ddl’ antropologo Laura
Nader indica la novita piu importante, che codtituira il paradigma

1% Cfr. http://www.lawandsociety.org: “The Law and Society
Association, founded in 1964, is a group of scholars from many fields and
countries, interested in the place of law in social, political, economic and
cultural life. Members bring training in law, sociology, political science,
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degli sudi gius-antropologici piu moderni, e cioe I’ utilita ddll’ arte di
comparare (le ossrvazioni, come gli Srumenti tassonomici) tra
societa diverse. La comparazione nell’ antropologia giuridica portera,
come ha fatto nd diritto e ndla linguistica™’, a grandi risultati. Solo
grazie a una dimensione comparata potranno cadere contrapposizioni
speculari, che sembravano tanto ovvie quanto insormontabili, come
qudle tra societd primitive e moderne, semplici e complesse; di
contro, emergeranno costruzioni concettudi, che abbracciano societa
condderate tradiziondmente “diverse’, sottolineando somiglianze che
non s erano vise né potevano veders in una prospettiva non

comparata. Il plurdismo giuridico ne &€ uno splendido esempio.

4. Antropologia giuridica delle societa complesse

Ritengo che, a patire dd 1965, inizi un momento

determinante per il plurdismo giuridico (forse la vera riflessone

psychology, anthropology, economics, and history as well asin other related
areas to the study of sociolegal phenomena’.

7 Per intuire il parallelismo tra il diritto comparato e la linguistica
(disciplina comparata per sua stessa natura) e comprendere come entrambe
siano una scienza, basterebbe soffermarsi su queste parole: “Ladifferenzatra
un poliglotta e un linguista ci puo aiutare a capire la differenza che passa tra
un comparatista e un semplice conoscitore di diversi sistemi giuridici. Il
poliglotta conosce molte lingue, ma non sa misurare le differenze, né
quantificarle, cose che, tutte, il linguista safare. Cosi il comparatista possiede
un insieme di nozioni e di dati appartenenti a diversi sistemi giuridici, e sa
inoltre porli a confronto, misurandone le diversita o somiglianze’. Cfr. R.
SACCO, Introduzione al diritto comparato, Torino, Utet, 1992, p. 17, n. 34
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moderna)™>®. Nasce, in pratica, “I’ antropologia giuridica delle societa
complessg’. Negli ani ‘80 (fdlito il movimento law and
development e con esso, anche una compiuta autonomia del
discorso giuridico), questo nuovo indirizzo delle scienze socidi €
pienamente consolidato, e da vita a nuovi orizzonti disciplinari e
interdisciplinari™®. Norbert Rouland parla di un’invasione da parte
degli antropologi nel domini scientifici tradiziondmente praticati da
dtri spedidii'®. Ma il fenomeno pud essere visto anche dal lato
inverso: gli accentuati scollamenti fra Stato e societd, fra regole
giuridiche ed esigenze socidi sempre piu varie e diversficate, fanno
crescere |'interese di giuristi e dei sociologi per I"antropologia
giuridica, che mostra di aver gia elaborato strumenti idonel a dare
conto di questi fenomeni di complessita socide.

Il risultato € comunque una certa combinazione dei campi e
degli srumenti scientifici di sociologia e antropologia, tanto che dcuni
concludono, oggi, per il non senso dellaloro distinzione (per esempio

J. Griffiths). E' possibile che questo confronto interdisciplinare abbia

158 Cfr. I'impostazione di M. GUADAGNI, |l modello pluralista,
Torino, Giappichelli, 1996. L’introduzione dedicata a pluralismo giuridico
(scritta da Luca Castellani), prende le mosse dagli inizi degli anni ‘70. In nota
(pag. 5) si avverte: “Naturalmente vi sono opere fondamentali antecedenti a
quella data, scritte per lo piu da antropologi, che presuppongono la nozione di
pluralismo giuridico: per tutte, basti pensare a HOEBEL-LLEWELLYN, The
Cheyenne Way”.

9 Trai primi anotarlo cfr. Gadacz, che dedica un libro ai concetti del
“nuovo” indirizzo, Toward an Anthropology of Law in Complex Societies: an
Analisys of Critical Concepts, Western Publishers Co., Calgary, 1982; cfr.
anche I'articolo di SNYDER, Anthropology, Dispute Processes and Law: A
Critical Introduction, British Journal of Law and Society, 8, 2, winter

% N. ROULAND, Chroniques d Anthropologie juridique:
L’ Anthropologie juridique des sociétés compl exes, Droits, 1987
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fornito una ddle spinte fondamentdi dla “maturita’ del plurdismo
giuridico. Sicuramente un confronto interdisciplinare cos ravvicinato
e un demento di grande differenza rispetto dla Stuazione continentale
nella prima meta del secolo, in cui gli scienziai socidi, anche quando
non d§ ignoravano reciprocamente, ed erano senshili agli stess
fenomeni, non combinarono tuttavia i loro sforzi. Ed anche rispetto
al’interdisciplinarita sponsorizzata dd redismo americano degli anni
*40, sembrache s saandati decisamente oltre™.,

Giaapartire dagli anni ‘60, gli sudi socidi tendono a svelare
che cete drutture della regolamentazione ddla societa, che s
pOSSONO Osservare presso societa “semplici”, esistono (o0 ameno
sono comparabili con quelle esistenti) anche nelle societa complesse.
La comparazione, come abbiamo inggito piu sopra, € naturdmente
un demento-cardine in questo nuovo modo di procedere'®.
L’antropologia giuridica S inserisce a pieno titolo tra i moviment
culturdi che tentano di offrire una risposta codtruttiva dle questioni
gperte dd redismo giuridico, cos come I'andis economica o la

scuoladel legal process™.

81 Cfr. G. MINDA, Teorie Postmoderne del diritto, Bologna, Il
mulino, 2001, che collocalafine della concezione moderna del diritto (e I'inizio
della parcellizzazione post-moderna in una pluralita di discorsi giuridici),
proprio nelle varie tendenze che, dai primi anni ‘80, superano |’ autonomiadelle
singole discipline.

192 1] progresso & notevole, se si cfr. con le critiche mosse supra a
The Cheyenne Way: come altre opere etnografico-antropol ogiche, analizza un
pluralismo di gruppi sociai interno ad una societa, ma non guarda alle
relazioni (che purevi erano) tra questa societa e altri fattori esterni.

163 Cfr. E. GRANDE, L’apporto dell’antropologia alla conoscenza
del diritto. (piccola guida alla ricerca di nuovi itinerari), cit., in particolare
pp. 488-489:; “L’antropologo del diritto € in tale compito agevolato dal fatto
che le sue ricerche o pongono a contatto con societa in cui difficilmente
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5. Parallelamente, in Europa...

Anche in Europa, pero, qualcosa di muove, proprio negli
dess anni. Patiamo da quache dato: ne 1965 viene fondato il
Laboratoire d’ anthropologie juridique, diretto da Miche Allict e
Etienne Le Roy, presso I’ Universita Paris | - Sorbonne. Nel 1977
nasce il centro Droit et culture, diretto da Rymond Verdier™.
Queste due importanti istituzioni, a cui ancoraoggi € legato il dibettito
gus-antropologico in Francia, sono il segno di una rinascita e di un
NUOVO COrsO.

Abbiamo gia indicato, come periodo particolarmente fiorente
per I’ottica socio-antropologica europea, i primi trent’anni dd XX

avvenuto il divorzio, classico del mondo giuridico occidentale, fra diritto e
tradizione. L'assenza in tali contesti di una linea di demarcazione netta fra
regola giuridica e regola sociale, fra regola giuridica e regola religiosa, fra
giudice e capo tradizionale, nonché la mancanza di un giurista professionista
che abbia formalmente impermeabilizzato il diritto dagli altri meccanismi di
controllo sociale, rendono pit agevole I’individuazione di quei fattori socio-
culturali che contribuiscono a determinare le dinamiche e le scelte giuridiche
anche nel mondo occidentale, ma che qui operano in maniera assai piu
crittotipica. Di qui il grande interesse teorico di un’“ analisi antropologica
del diritto” cherivendichino insieme agli altri movimenti law and...un ruolo
come metodol ogia idonea ad esser e applicata a tutto campo.

184 A questi dati bisogna aggiungere aimeno la pubblicazione, in
Belgio, dell’ opera collettaneaa curadi GILISSEN, Le pluralismejuridique, Ed.
de I’'Université de Bruxelles, 1971; ed in particolare la sintesi di Jagues
VANDERLINDEN, Le pluralisme juridique, essai de synthése. Nd 1978,
nell’ orbita della scuola antropol ogica olandese, viene fondata la Commission
on folk law and legal pluralism, che, dal 1981, pubblicail Journal of Legal
Pluralism. Ancora nel 1981, inoltre, inizia le pubblicazioni la prima rivista
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secolo. Abbiamo pogto in relazione questa prima fioritura con le
principdi evoluzioni teoriche, e, sopratiutto, col fenomeno ddla
colonizzazione. Dopo la seconda guerra mondiale, con I'inizio ddla
decolonizzazione, la riflessone antropologica sul continente europeo

185 Due sono le nuove strade della ricerca.

mosira un nuovo dancio
Da un lao lo sudio ddl’ acculturation juridique negli Stati post-
colonidi (cioé la ricezione dei moddli giuridici del colonizzatore),
dall’dtro lo studio ddle societa complesse, 0 piu precisamente, la
comparazione tra societa semplici e complesse. Anche in Europa,
dunque, sembra cadere |la separazione comptiana tra sociologia e
antropologia™®, e una vera antropologia giuridica dele societa
complesse, sembra sodtituirg dl’ ethologia. Norbert Rouland parla di
una definitiva “ rupture avec I’ exotisme™®’. Non possiamo che notare

un pardldismo con gli Stati Uniti, evidente sopraitutto ndlle due

direzioni intraprese dallaricerca

francese di antropologia giuridica, Droit et Cultures, edita dal centro
omonimo.

% Cfr. ROULAND, Chroniques d Anthropologie juridique:
L’ Anthropologie juridique des societés complexes, Droits, n°5, 1987, p.143;
Rouland colloca questo nuovo impulso proprio nel 1965, nel contesto della
decolonizzazione e della “rupture avec I’exotisme’. La vitalita del nuovo
indirizzo dell’ antropologia giuridica delle societa complesse, in Francia, € poi
testimoniata dalle regolari Chroniques d’ Anthropologie juridique, che lo
stesso Rouland scrive sulla rivista Droits (cfr. n° 3, 1986; n°10, 1989; n°11,
1990; n°16, 1992); per una visione d'insieme cfr. N. ROULAND, Aux confins
du droit, anthropologie juridique de la modernité, Paris, ed. Odile Jacab,
1991

1% Cfr. A. COMPTE, Cours de philosophie positive (1830-1842),
Ireet 2elecon. Paris, Librairie Larousse, janvier 1936

7 Cfr. ROULAND, Chroniques d Anthropologie juridique:
L’ Anthropol ogie juridique des sociétés compl exes, cit.
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6. Condizioni strutturali differenti

Sebbene I'idea di applicare |e categorie antropologiche anche
dle societa complesse sa comune ad entrambe le esperienze,
possamo comungue rilevare delle differenze tra la rinascita europea e
quella nord-americana. Ne contesto americano questa rinnovata
atenzione e frutto di un'evoluzione della teoria dd giurista, della
jurisprudence. Sul continente europeo, invece, e frutto di unanuova
direzione che I’ antropologia (culturale e socide, cosi come giuridica)
intrgprende con la decolonizzazione. Ne conseguiranno acune
divergenze sgnificative. Cio non € congatabile tanto sul piano del
contenuti -anzi, dagli anni ‘70 in avanti il dibattito saraanimato da un
dto coefficiente di confronto transnezionde- quanto piuttosto sul
ruolo, sull’influenza e sull’impatto della riflessone antropologica e
delle sue categorie ne confronti dd mainstream de giuristi. Come
avremo modo di concludere pit avanti, negli USA |’ antropologia
giuridica fa parte di un dibattito vivace, dl’interno ddla riflessone su
law and society; la sua ottica e la sua tassonomia sono qualcosacon
cui 9 confronta sovente anche una dottrina giuridica tradizionale. In
Europa, dmeno fino agli anni ‘90, “I’antropologia giuridica € un
settore depresso”*®, Mentre in Francia la disciplina & presente solo

nel settore della ricerca e non in quello ddl’insegnamento (fino d

1% p G. MONATERI, presentazione a N. ROULAND, Antropologia
giuridica, Giuffré, 1992, p. IX.
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1989), ed e affidata dle sole due igtituzioni ricordate pit sopra, negli
Sati Uniti einsegnataiin 31 colleges e law schools giand 1973, ein
60 nel 1981™° (un raddoppio in otto anni).

La comparazione tra societa semplici e complesse e lo studio
delle dinamiche di acculturazione sono direzioni comuni d dibettito
nord-americano ed europeo (0, meglio, anglofono e francofono).
Tuttavia abbiamo gia ricordato che negli USA questi temi rientrano
nella riflessione dd giuriga tradizionde, che e confrontato molto piu
frequentemente col dibattito modernizzazione, sviluppo, imperiaismo
contro diversita culturde, plurdismo. Le condizioni srutturdi della
stienza giuridica, ed anche ddla stessa redtd socidle americana,
sembrano enormemente piu favorevoli dlo sviluppo ddla riflessone
aul plurdismo guridico. Temi ampi comeil rapporto tra diritto e
mutamento socide (law and social change, tema ddlariflessone di
Max Weber'™, nonché titolo di un famoso articolo di Sly Fak
Moore), o tra diritto e “sviluppo” (aw and development, che ha
rappresentato un’ intera tendenza della letteratura giuridica nord-
americana), codtituiscono il contesto culturde delle riflessoni gus-
antropologiche, cosi come quello di quasas dtrariflessone giuridica
che voglia dirs seria nd panorama nordamericano. In Europa questi
temi sono confinati in discipline che ogtentano autonomia e Spesso

chiusura disciplinre “socologia’, “sociologia  giuridica’,

1% Fonte: N. ROULAND, Antropologia giuridica, cit., sulla base
delle statistiche fornite dalla Association Francaise d’ Anthropologie du
Droit (AFAD)
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“antropologia cultura€e’, “antropologia socide’, “antropologia
giuridice’.

Abbiamo evidenziato un pardldismo -9a ne tempi, che ne
temi principdi- tra I’esperienza americana e quella europea, ndla
rinnovata atenzione del giurista per il plurdismo giuridico. Abbiamo,
tuttavia, limitato le anaogie, notando differenze drutturdi tra
I'emerdone di una riflessone plurdiga ned conteto giuridico
americano e qudla manifestatas in Europa. Alla luce di queste
divergenze mi sembra, per ora, piu interessante indstere Sui
fondamenti del dibettito americano, che mostra connessioni piul vive
con il resto ddla riflessone giuridica. Trattero, dunque, i contributi
europel in seguito, anche se cronologicamente potrebbero essere
esposti a questo punto.

Alcune opere ed articoli, che compaiono nd panorama
americano degli anni ‘60-’ 70, possono essere considerati a gusto
titolo come “fondativi”, soprattutto perché il dibattito successivo s
sviluppa principdmente dtorno dla loro discussone critica
Spiccano, in questo senso, | contributi di Leopold Pospisi e di SAly
Falk Moore.

0 Cfr. M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Tubingen, 1922,
trad. it. acuradi P. Rossi, Economia e Societa, Milano, 1961, in particolareil
cap. VI, dedicato allasociologiadel diritto.
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7. Lateoria di Leopold Pospisil: i “livdli giuridici”

Nel corso degli anni ‘50 il “manuaé’ di antropologia giuridica
(tra I'dtro, il primo) era The Law of The Primitive Man di
Adamson Hoebel. Nel 1971 esce un secondo “manual€e’, che riflette
la nuova impogtazione (di meta degli anni ‘60): Anthropology of
Law, A Comparative Theory, di Leopold Pospisil*™.

Questo celebre giurista, antropologo dd diritto, € nato a
Praga e li ha studiato diritto al’universita, rimanendo impressionato
ddla logica ssgematica dd diritto romano. Traderitos negli St
Uniti, ha potuto confutare la sua originaria impostazione legdidtica,
sudiando sociologia dl’universita e conseguendo un measter in
antropologia Terminata, nel 1952, la sua formazione sui libri, egli
inizia a gudiare societa diverse, compiendo studi sul terreno. Prima
gli indiani Hopi in Arizona, poi i Kapauku Papuans dela Nuova
Guinea, poi i Nunamiut Eskimo in Alaska, ed infine le popolazioni del
Tirolo in Audria. A differenza de metodo di Llewelyn e Hoebd, che
sono i suoi principdi igpiratori, Pospisl compie piu soggiorni in
luoghi, ma soprattutto in tempi divers; questo gli permette di vautare
varigbili importanti come il mutamento gtorico e le pressoni che lo
ingenerano. Basandos  sull’esperienza di venti anni di ricerche

giuridiche su tereni cos diverd, Pospisl scrive quest’opera

YL Cfr. F. REMOTTI, Temi di antropologia giuridica, Giappicheli,
Torino, 1982, .p. 45-47.

Il contenuto di questo paragrafo & basato su L. POSPISIL, The
Nature of Law, Transactions of The New Y ork Academy of Sciences, |1, 18, 8,
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gpparentemente ambiziosa: 9 tratta infatti di “a Sstematic theory of
law (of “procedure’) and my first theoretical attempt to andyse
subgtantive law by a method of potentia cross-culturd
applicability” ™,

Anthropology of Law propone un'indagine teorica su dcuni
caratteri centrai dd diritto, come uno degli strumenti di cui lasocieta
dispone per mantenere I'ordine d proprio interno. Tuttavia, anziché
proporre I’ ennesma definizione antropologica dd concetto di diritto,
Pospisl cerca di individuare ddle caegorie scientifiche (come
gopunto il plurdismo giuridico), che possano dare conto di redta
giuridiche diverse, tra cui anche quelle delle societa complesse. E'
cosi che lateoria de “legd levds and multiplicity of legd systems™”
S propone come tema centrde di una riflessione antropologica sul

diritto. Vediamo di andizzare il plurdismo giuridico secondo Pospisil.

Come molti dtri autori, Pospisl pate ddla critica dla
tendenza, diffusatrai giuristi fin dal’ epocadel romani, di dissociarel
diritto ddla druttura della societa e dei suoi sottogruppi. Nella
mentdita dd giurista appartenente dla Western Legal Tradition, e

fortemente radicata I'idea dell’ autonomia del campo giuridico (ule

1956; L. POSPISIL, Anthropology of law, a comparative theory, Harper &
Row, 1971; L. POSPISIL, Law, in Quaderni fiorentini, X1V, 1985

172 Cfr. L. POSPISIL, Anthropology of law, a comparative theory, cit.,
prefazione p. XIII.

3 & questo il titolo del cap. IV di Anthropology of Law, gia
pubblicato nel 1967 in un articolo sul Journal of conflict resolution (vol. 9, n. 1,
p. 2-26).
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of law)*™; questo condizionamento culturale lo porta a concepire il

diritto come un’entita, da un lato, distinta dalla struttura della societa,
ndla qude il diritto sesso esste ed opera, ddl’dtro, rdativa dla
societa ne suo indeme (evel of society as a whole), non tenendo
conto delle sue articolazioni. Questa impogtazione modra de limiti
nedl momento in cui il giurista decida di confrontars con le societa
sudiate dagli etno-antropologi, poiché queste societa risulterebbero
semplicemente prive di “diritto”. Indispensabile, dunque, dla
comparazione giuridica come ad una riflessone antropologica sul
diritto, & adottare un’ottica diversa da quella tradizionde (vaida solo
per fenomeni municipai), che potremmo definire gpproccio socio-
giuridico. In ta senso Pospidl richiama la tradizione di Gierke, dd
suo dlievo Ehrlich, di Weber, di Mainowski, di Llewelyn e Hoebd:
il loro modo di concepire il fenomeno giuridico € la base su cui
edificare un’'antropologia dd diritto, poiché presenta I'innegabile
vantaggio di collegareil diritto dla structure of society.

Spodata I'atenzione sulla societal structure, cioé sulla
frammentazione della societd nel suoi  sottogruppi  codtitutivi, il
discorso pud essere generdizzato: “Any human society, | postulate,

does not posses a single consagtent legad system, but as many such

7 per la nozione di Western Legal Tradition, cfr. BERMAN, Law
and Revolution. The Formation of Western Legal Tradition, Harvard
University Press, 1983; v. anche A. GAMBARO, Western Legal Tradition, in
P. Newman (ed.), The New Plagrave: A Dictionary of Economics and the
Law, 1998; e anche J. MERRYMAN, Latradizionedi civil law nell’ analisi di
un giurista di common law, trad. it., Milano, 1973; per una descrizione in
chiave necessariamente comparatistica dell’ autonomiadellarule of law, cfr. A.
GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, Torino, Utet, 1996; ed
anche P. G. MONATERI, || modello di civil law, Torino, Giappichelli, 1997
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sysems as there are functioning subgroups. Conversdy, every
functioning subgroup of a society regulates the rdaions of his
members by its own legd system, which is of necessity different, a
least in some respects, from those of the others subgroups™”™.
L’antropologia giuridica non deve condderare il diritto come un
attributo esclusivo di una societa, intesa come un tutto unico, ma
deve tenere in condderazione i meccanismi giuridic di controllo
socide mess in atto dai vari sottogruppi.

| sottogruppi sono poi caratterizzati da un grado, minore o
maggiore, di “indusiveness’ (indusivitd, integrazione)'’®, ciog di
capacita di comprenderne dtri d proprio interno. 1l tipo di gruppo
socide e il suo grado di inclusvita possono quindi fungere da criteri
ordinatori per una rappresentazione della societa piu redidtica di
guela tradizionde. La molteplicita dei Sstemi giuridic interni a una
determinata societd, non € un fenomeno disordinato, ma s traduce, in
questo modo, in una gerarchiadi livelli giuridici, che per Pospidl sono
I'indeme dei sottogruppi dello stesso tipo e inclusivita

Un individuo & quindi sottoposto a tutti i differenti Sstemi
giuridici del sottogruppi di cui € membro. In funzione di vari fattori,
trai quai anche il grado di complessita sociae, le prescrizioni di un
sottogruppo, come quelle di un livelo giuridico, possono essere in
contraddizione con quelle di un dtro (in senso orizzontale e verticae),
e meccanismi divers (non sempre qudlo della legdita datde)

risolvono queste contraddizioni.

% Cfr. L. POSPISIL, Anthropol ogy of Law, cit., p. 98-99
176 Cfr. L. POSPISIL, Anthropol ogy of Law, cit., p. 107
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Sebbene gli esempi contenuti in Anthropology of Law Sano
spesso relativi dle ricerche di campo di Pospisl, non mancano i
riferimenti ad dtre tradizioni giuridiche Sudiate dd diritto comparato
(come quella cinese, qudla Inca), e a quella occidentae'”’. Nel
campo dd diritto comparato, come in quello del’ etnologia, una
rappresentazione  plurdista dela redta giuridica s rivda
indispensabile, d fine di individuare e riunire una serie di
regolamentazioni sociai che corrigpondano d nostro concetto di
diritto (per fare dd diritto comparato bisogna chiarire che cosa
comparare)'®. Ne campo inteno dla tradizione giuridica
occidentale, la costruzione di Pospisi| € utile per far emergere aspetti
non tenuti in conto dalla rappresentazione tradizionde dd diritto,
comei giudizi di illegdita (di una regolamentazione a livelo familiare,
per esempio) o di crimindita (del’organizzazione méafiosa, per

esempio)*’.

77 Cfr. L. POSPISIL, Anthropology of Law, cit., pp. 112-126

'8 su questi problemi cfr. R. SACCO, Introduzione al diritto
comparato, Torino, Utet, 1992. Il par. 9, a pag. 24, & significativamente
intitolato  “L’esperienza comparatistica ha bisogno dell’ esperienza
antropologico-giuridica’, e vi s conclude: “Lo studio dell’etno-diritto
potrebbe indurci aristudiare in diritto spontaneo delle societa avanzate”.

' senza saperlo, Pospisil tocca un tema di Santi Romano. Cfr. S.
ROMANO, L’ ordinamento giuridico, Firenze, 1947, p. 37-38. Romano spiega
inoltre che “ & perfettamente vano proporsi [...] di fissarei caratteri differenziali
del fenomeno giuridico rispetto a quelli dellareligione, del costume, delle c.d.
convenzioni, dell’ economia: anche nelle societa primitive (sic!) non si tratta di
confusione o indifferenziazione di elementi, ma del fatto che il diritto ha per
contenuto una ricca serie di principi tratti dal costume o dalla credenza
religiosa’.
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Lo schema de “livdli giuridici” € gpplicabile ad ogni societa.
Non s tratta di un universaismo romantico (& la Post), ma piuttosto
di un contributo teorico (per Pospidl i liveli giuridid sono una
categoria adratta, idonea a comprendere, classficare e comparare
una serie di fenomeni): da la tribl, Sa le nazioni moderne non sono
unamagama indifferenzisto, ma sono piuttoso un  “mosaico
Srutturato di sottogruppi”, caratterizzati da un ben definito criterio di
gppartenenza, di composizione e da un certo grado di inclusvita
“Ogni sottogruppo deve in larga parte la propria esstenza a un
sisema giuridico che e suo proprio e che regola il comportamento
del suoi membri”. Lamoalteplicitadel ssemi giuridic dl’interno di una
societa riflette precisamente il modello o lo schema del sottogruppi di

Cui € codiituita

8. Slly Falk Moore: i campi sociali semi-autonomi

Nd 1973 sullarivisa Law and Society esce un articolo che
avra molta fortuna nd panorama de plurdismo giuridico e
ddll’ antropologia dd diritto. S trattadi Law and Social Change, di
Sdly Falk Moore™®,

L autrice colloca il suo contributo nell’ambito di un dibéttito

che coinvolge malti scienziai sociai americani nel corso degli anni
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‘60-"70: qudlo sui rgpporti tra diritto e mutamento socide (egal
innovation and social change)'®, che muove dale fondamentdli
domande € il diritto uno strumento oggettivamente efficace per
influire sul comportamento sociale? Quali sono (e a che costi) gli
strumenti alternativi? Mediante quali dinamiche il diritto dello
Sato influenza |’ organizzazione della societa?

Moore illustra come il diritto Sa dotato di una affascinante
duplicita da un lato € uno srumento di ingegneria sociae (dunque
influenza la societd), dd|’ dtro e riflesso di unadata cultura (dunque &
influenzato ddla societd). Moore ritiene che lo sudio dd diritto
debba tenere conto di entrambe le componenti, e debba quindi
mettere in luce il contesto socide in tutta la sua complessita. Questa
puntuaizzazione appare piu che ma necessaria, poiché nel nodtri
sstemi politici fortemente centralizzati, con i loro apparati tecnologici
e comunicativi, S € gpesso tenteti di ingtaurare una relazione diretta e
unilaterae tra diritto, concepito semplicemente come comando, e
cambiamento socide. Questa visone € basata sull’assunto che le
relazioni socidi gano suscetibili e necesstino di un controllo
razionde da parte ddl’'uomo, e che lo strumento privilegiato per

esercitare questo controllo sa il diritto. Cio porta a stressare, in

8 5 F. MOORE, Law and social change: The Semi-autonomous
Social Field as an Appropriate Subject of Sudies, in Law and Society
review, 1973, p. 719

L] dibattito trae probabilmente origine dalle riflessioni marxiane e
weberiane sui rapporti tra diritto e mutamento economico e sociale. Oltre al
tema generale del mutamento sociale, molti autori (per es. David Trubek e
Marc Galanter) si sono occupati di come il diritto possa ncentivare lo
sviluppo economico (aw and development); la stessa analisi economica del
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modo retorico, solamente una delle componenti del diritto, che e in
redta un fenomeno molto piu complesso. Il giurita che voglia
gudiare le moddita con cui il diritto ingenera i mutamenti socidi, e
voglia interrogard sugli effetti concreti di una regolamentazione
giuridica (e magari imparare a prevederli), deve ricorrere ad una
visone meno semplificatoria e meno retorica, consderando una
plurdita di prospettive, anche diverse da quella ddlo Stato. Il diritto
va condderato come un aggregato complesso di diverse componenti
politiche e culturdi, tra cui principi, norme, idee, regole, ma anche
pratiche, us e attivita delle agencies di legidazione, amministrazione,
giudizio ed esecuzione S tratta di un’impostazione critica e
problematica, ma indigoensabile a chi voglia occupars di law and

social change.

Lo strumento centrale del contributo di Sally Falk Moore éil
concetto di semi-autonomous social field. L’enfas sul monopoalio
ddl’ uso legittimo dellaforza da parte dello Stato non deve oscurareil
fatto che, tra il corpo politico dello Stato e gli individui, vi $ano
interposti corpi socidi doteti di una propria organizzazione e un

182

proprio ordine giuridico™. Questi corpi socidi intermedi hanno la

diritto, nasce intorno a dibattito sulle modalita con cui utilizzare il diritto per
influire sul mercato.

182 Sy questo aspetto, Moore si appoggia a “what Weber called a
“legal order”. Weber argued that the typical means of statutory coercion
applied by “private” organisations against refractory members is exclusion
from the corporate body and its tangible or intangible advantages, but that
they also frequently exert pressure on outsiders as well as insiders” (M.
Weber, On Law in Economy and Society, 1954, p. 18-19); larilevanza e la
“giuridicita” dei gruppi sociali intermedi trail cittadino e la Stato, € tema che
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capacita di creare ddle regole, che influiscono sul comportamento
degli individui; tuttavia la loro autonomia € varia, € non € completa,
poiché e limitata da dtri gruppi (con pretese di controllo gerarchico).
Il sociologo rappresenta questa redta, isolando divers “campi
socidi” che pone ad oggetto della sua osservazione. Moore fa
riferimento a “livelli giuridici” di Pospisil, ricorrendo a concetto di

semi-autonomia del vari campi socidi, cioé “the fact that it can
generate rules and customs and symbols internaly, but thet it is dso
vulnerable to rules and decisons and other forces emanating from the
larger world by which it is surrounded. The semi-autonomous socia

field has rule-making capacities, and the means to induce or coerce
compliance; but it is Smultaneoudy et in alarger socid matrix which
can, and does, affect and invade it, sometimes at the invitation of

person inside it, sometimes at its own instance”®. Rispetto dla
ricostruzione gerarchica di Pospisil, Moore propone una visone piu
orizzontade, cheisolade “campi socidi” come entita auto-regolantes,
ma da maggiore risdto a rgpporti e dle dinamiche di pressione tra
questi'®, siaverso I'interno che verso I’ esterno. Inoltre Moore riduce
giusamente il problema ddl’individuazione e ddl’ esstenza concreta

del corpi socidi ad una questione di otticac social field € un campo di

rimanda alla tradizione socio-giuridica descritta piu sopra (Gierke, Ehrlich,
Gurvitch).

8 5 F. MOORE, Law and Social Change, cit., p. 720

184 John Griffiths, come vedremo pill avanti, sottolinea I’ originalita
della visione orizzontale del pluralismo giuridico di S. F. Moore, concepito
come la risultante delle interrelazioni dei campi sociali. Questo permette di
osservare che I'individuo non obbedisce soltanto al diritto statuale, ma anche
aregole -giuridiche o no- provenienti da molteplici autorita e coordinate in
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osservazione atificide (non un corpo), che non e necessariamente
“reificato” in un’' associazione (come intendevano Gierke ed Ehrlich) o
ad dtro fenomeno idituzionade, ma & una categoria adratta utilizzata

per rgppresentare una dinamica socide.

Il contenuto dell’ articolo € un esercizio di comparazione tra
due oggetti curiosamente lontani: un segmento de  settore
ddl'indugtriadd pret-a-porter a New York City e una tribu della
Tanzania(i Chagga, che vivono sul monte Kilimanjaro).

Moore osserva che il mercato della moda nel settore del
pret-a-porter da le andizzato presenta cardteri stagiondi e che la
sua domanda €& paticolarmente mutevole e variabile, poiché
influenzata dalle mode. Le esigenze del mercato, che conseguono a
gueste caratteristiche strutturai del settore, S trovano in accentuato
contrasto con la disciplina legidativa in materia. In particolare la
pianificazione contrattude, vincolata da obblighi di legge, prevede
astti condderati da mercato troppo rigidi e poco adatti ala
flessibilita della domanda Una osservazione approfondita del
funzionamento dd settore fa emergere chiaramente |’ interazione tra la
regolamentazione ponsorizzata ddlo Sao  (limiti  legdi e
pianificazione contrattuae) e quella extra-legale (on contractual
relations in business) **. Le prime sono garantite dalla azionabilita

presso le corti, attivitd che comungue comporta dei costi, spesso

campi sociali semi-autonomi. Cfr. J. GRIFFITHS, What is Legal Pluralism?, in
Journal of Legal Pluralismand Unofficial Law, n°24, 1986, p. 29 ss.
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poco adati a tempi e @ modi di finanziamento del settore. Le
seconde gppaiono come una regolamentazione spontanea, SPesso in
paese violazione ddl’ assetto contrattude. Le violazioni tuttavia non
sono praticamente ma reclamate davanti dle corti, e questa
reasonableness dimostrata dai soggetti che formamente avrebbero
diritto di agire, & ricompensata mediante un sistema complesso di

favori e rdazioni sodidi di tipo amichevole ed informale™™. In questo
modo il sgstema sudiato da Moore tende dl’equilibrio (anche i
lavoratori, che potrebbero apparire contraenti  deboli, sono
organizzati in srutture che danno loro eguae forza contrattuae).

I Chagga ddl monte Kilmanjaro sono consderati un modello
positivo di “sviluppo”, favorito dala prosperita che deriva loro ddle
grandi coltivazioni di caffe. Quedta tribu, tra il 1963 e il 1964, ha
assdito a cambiamenti giuridic ed economici  gpparentemente
radicdi per via di leggi naziondi loro impogte I'introduzione del
socidismo, I'abolizione ddla proprieta privata, I'abolizione ddla
chefferie, e I'introduzione di un nuovo sstema amminidrativo. Nella
mentdita giuridica socidida il diritto ha un ruolo particolarmente
enfaizzato ndla pianificazione centrdizzata ddl’ economia e

1% Sy cui v. anche S. MACAULAY, Non Contractual Relationsin
Business: A Preliminary Study, 28 American Sociological Review 55, 1963

1% Trai favori Moore ossava un sistemadi doni di (costosi) vestiti,
eccedenti la produzione, che i lavoratori sono organizzati per rivendere e,
soprattutto, la possibilita di utilizzare le macchine, in momenti di scarsa
domanda, per fabbricare vestiti da loro disegnati 0 su commissionedi atri. Le
relazioni sociali amichevoli sono poi essenziali in un settore di limitate
dimensioni, in cui la violazione delle regole (egal, non legal, illegal) del
gioco viene sanzionata con I’out of business. Moore indica i personaggi-
chiave di questo equilibrio, che, in forza della loro posizione, devono
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nel’ingegneria socide™’. Moore illudra che ndla sua atuazione
pratica presso i Chagga, le innovazioni legdi hanno colpito soltanto
le parti pit appariscenti e formadi del Sstema giuridico tradizionde.
Dd punto di vista operazionde 9 sono verificate interazioni profonde
col contesto socide locae, che prevedeva una diversa distribuzione
delle risorse, rispetto a quella pianificata ddle riforme socidige. “In
the Chagga Stuation as in most others, much that is new co-exist
with and modifies the old, rather than replacing it entirdly. [...]To
understand these rules, legd, non legd or illegd, it is essentid to
know something of the working socid context in which they are
found. [..]It tempers any tendency to exaggerate the potentia
effectiveness of legidation as an indrument of socid engineering
[..]"*%. L’esempio dei Chagga mostra come un campo socide
autoregolantes e dotato di forte autonomia pud essere dotato di un
controllo piul effettivo nell’ dlocazione delle risorse, rispetto a quello
dela legge dello Stato, e comunque € in grado di contribuire ad
atuare qualsas pressone esterna in modo da garantire cambiamenti
minimi del Ssema giuridico tradizionde.

In entrambi i contesti coesstono regole operaziondi e
declamazioni legdi. Il diritto ddlo Stato vi trova uno spazio variabile
e non assoluto. Nella prospettiva statae le regole che effettivamente

dimostrare reciproca stima e fiducia. Cfr. S. F. MOORE, Law and Social
Change, pp.723-729

87 A. GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, cit., pp.
427-440; G. AJANI, Il modello post-socialista, Torino, Giappichelli, 1999, pp.
1-8; cfr. anche LOSANO, Leteoriedi Marx e Engels sul diritto e sullo Stato,
Torino, 1969; CERRONI, || pensiero giuridico sovietico, Roma1969

188 Cfr. S. F. MOORE, Law and Social Change, cit., p. 742
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influenzano il comportamento dei soggetti possono essere legali
(sponsorizzate e sanzionate dallo Stato stesso), non legali (cioénon
provenienti dalo Stato) o illegali (cioé contrarie d diritto dello
Sato). La differenza essenzide tra quedti tipi di regole non ga nella
loro effettivita, né nella presenza di sanzioni. Nei contesti esaminati
tutte sono effettive, e dotate di sanzioni @ tutte queste dovrebbe
interessars il giurita). La differenza sa principamente nelle diverse
fonti da cui provengono e da cui sono gpplicate e sanzionate (diverse
agencies, ognuna dotata di una propria logica, cioe un proprio

sstemadi regole).

Lo scopo teorico generde acui miral’ aticolo di Saly Fak
Moore € quello di mostrare che i process, che rendono dficec
regole generate dl’interno di un campo socide (regole non datdi),
cogtituiscono, spesso, le stesse forze che determinano il grado e le
modalita dell’ applicazione delle regole legdi imposte dallo Stato™. |1
concetto di semi-autonomous social field ha tuttavia una portata

molto ampia, e generalizzata dala stessa autrice:

- da un punto di viga teorico cogtituisce un approccio
particolamente vdido per quantificare il problema del’influenza
ddl’'innovazione legde sul conteso socide. Al di 1a ddla retorica
della obbligatorieta della legge, consente una quantificazione della

interazione tra il comando legde e |’ organizzazione socide, la quae

189 Cfr. S. F. MOORE, Law and Social Change, cit., p. 721
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riposa in gran parte su regole spontanee. Inoltre permette di
relaivizzare il diritto ufficide ddlo Stato (legal rules), concependolo
come solamente uno de divers fattori che influenzano le decisioni
che i soggetti prendono (anche sulla base di non legal rules o di
illegal rules)™®;

- da un punto di viga piu pratico chiarisce le moddita di
applicazione effettiva dd diritto ufficide dello Stato, dunque e utile d
giurista che vuole prevedere ed osservare |e conseguenze pratiche di
una riforma legde. Spesso le riforme legidative non raggiungono gli
scopi previsti, non solo a causa della cattiva conoscenza dell’ oggetto
ddla regolamentazione, ma anche delle dinamiche di interazione tra
I organizzazione socide che ne € oggetto e I'innovazione legde |l
concetto di semi-autonomous social field fornisce informazioni sui
process della vita socide nelle societa complesse, cioe quel process

U cui unainnovazione giuridica vuole influire;

% & particolarmente interessante notare il paralelismo con

I’impostazione introdotta da Coase (The Problem of Social Cost, v. piti sopra)
e con |'ottica della Analis Economica del Diritto: il comportamento di attori

razionali nel mercato € influenzato da una pluraita di fattori (razionai e
irrazionali) e soprattutto di costi ed incentivi; I'imposizione legale & soltanto
uno di essi, per essere efficace e raggiungere gli scopi previsti, deve tenere
conto di tutti gli altri incentivi del settore che intende regolare. Cfr. R.

COOTER, U. MATTEIl, P.G. MONATERI, R. PARDOLESI, T. ULEN, II
mercato delle regole: analisi economica del diritto civile, Bologna, il

Mulino, 1999, in particolare pp. #20. Cfr. S. F. MOORE, Law and Social
Change, cit., p. 743: “The law (in the sense of State enforceable law) is only
one of a numbers of factors that affect the decisions people make, the actions
they take and the relationships they have ”, e ancora “ The operatives “rules
of the game” include some laws and some other quite effective norms and
practices’
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- da un punto di vista metodologico, infine, definisce ddle
aree di dudio ndla giovane disciplina ddll’ antropologia giuridica delle
societa complesse, e quantifica il grado di connessione di un gruppo
socide ocon la societa nd suo indeme. Indltre la valutazione
quantitetiva del grado di semi-autonomia, fornisce una base per
rinnovare le classficazioni sstemologiche nel diritto comparato,
approfondendo in particolare le differenze tra societa semplici e
complesse. Quest’ultimo € un aspetto meno sviluppato di dtri
dall’aticolo di Moore™™, ma verra in seguito ripreso da autori

importanti.

in realtala stessa Moore se ne occupera piti tardi: cfr. S. F.
MOORE, Legal Systems of The World: An Introductory Guide to
Classifications, Typological Interpretations, and Bibliographic Resources,
inLeo LIPSON and Stanton WHEELER (eds.), Law and the Social Sciences,
New York, Russell Sage Foundation, 1986
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Capitolo Settimo

Temi etendenze dd dibattito transnazionale

1. Introduzione

Sdly Falk Moore e Leopold Pospisl hanno forse scritto i
contributi “fondativi” dd dibattito moderno sul plurdismo giuridico,
che in seguito S aticolera in varie direzioni tematiche. Prima di
afrontare, nel paragrafi che seguiranno, questi vari “temi”
congatiamo che sul piano dela riflessone pit generde sono Hati
soitti numeros dtri interventi, che potremmo classficare come
teorici, descrittivi e di sintes. L’incremento della letteratura sul
plurdismo giuridico, a partire dagli anni ‘70, documenta da un lato il
sedimentars di una “esperienza’ e di una base concettude condivisa
da molti autori, ddl’dtra la vasta espandone e diverdficazione
geografica ddla riflessone. Gli autori di queste sintes teoriche g
impegnano nd Sdematizzare una visone plurdiga dd diritto.
Potremmo dire che S collocano in una prospettiva di legal
theory e 9 domandano qudi apporti possa fornire | esperienza del
plurdismo giuridico ala concezione generde che il giurita ha ded

fenomeno guridico.
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Tutte le sintes teoriche sul plurdismo giuridico condividono
generdmente tre caraterigiche a) il legame con la descrizione
etnografica, che privilegia I'osservazione concreta del process
“giuridic” rigpetto dle dottrine teoriche; b) una visone critica ddle
categorie giuridiche (tassonomia), viziate di etnocentrismo e chiusura
disciplinare; ¢) accentuato legame con la cultura e attenzione per la

cultura giuridicain una data societat®

2. Alcuni contributi teorici nell’ area francofona

Nel 1971, in Belgio, viene pubblicato un volume dd titolo Le
pluralisme juridique. S tratta di una ricerca collettiva, curata da
John Gilissen, per il Centre d’ Histoire et d' Etnologie Juridiques di
Bruxdles S confrontano sul tema giurisi francofoni che g
interessano dla soria, dl’etnologia, dla filoxofia, dla sociologia Gli
interventi inizidi introducono la nozione di plurdismo giuridico e
tentano di offrire un quadro di riferimento teorico generde.

Gilissen**® chiarisce direttamente che il emadd plurdismo
giuridico S pone in netta opposizione d legame eclusivo tra diritto e

Sato che contraddistingue la teoria giuridica tradizionde.

192 Cfr. M. MUNDY, Law and Anthropology, in The International
Library of Essays in Law and Legal Theory, second series, Dartmouth,
Ashgate, 2002, p. XIX

% 3, GILISSEN, Introduction a I’étude comparée du pluralisme
juridique, in GILISSEN, Le pluralisme juridique, Ed. de I’Université de
Bruxdles, 1971
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Quest’ultima & accusata di impedire una vera prospettiva storica,
poiché, dla luce de suoi parametri di giuridicita, gran parte delle
societa storicamente esidtite risulterebbero prive di diritto. Sul piano
ddle fonti, indltre, il ruolo ddla consuetudine apparirebbe
marginaizzato in modo inaccettabile, per chi 9 occupi di dtri periodi
dorici, comel'antichita o il medioevo, ed dtre societd, comel’Indiae
la Cina. Occorre dunque relativizzare la concezione monista del
diritto ripetto dla redta dorica e culturde contingente i Sstemi
giuridici occidentai. Tuttavia, anche sul piano della rgppresentazione
teorica dd fenomeno giuridico nella nostra societd, e giunta I’ ora di
compiere un aggiornamento: “meme dans les systemes juridiques
actuels des pays européens, la conception unitaire du droit ne semble
pas tenir compte de larédité. Elle rgette hors du domaine juridique
d innombrables régles de comportement socid, auss obligatoires que
cdles qui sont imposées par les lois éatiques, parce que
sanctionnées de maniére Smilaire’™,

Una dmile impodazione c permette di osservare una
caratteristica tipica dd discorso sul plurdismo giuridico ndl’ area
francofona: da un punto di vida teorico il plurdismo giuridico €
concepito, senza mezzi termini, come una dternativa (ugude e
contraria) ad una visone monista del diritto o, addirittura, alo stesso

positivismo giuridico. Questo carattere radicae -e un po’ ambizioso-

1943 GILISSEN, Introduction a |I’etude comparée du pluralisme
juridique, cit, p. 8
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@ particolarmente evidente nell’ opera di Jaques Vanderlinden'®. Nel
suo contributo ala stessa opera collettanea egli propone innanzitutto
un definizione, resa celebre ddla sua successva diffusone. |l
plurdismo giuridico & “I'existence, au sein dune société
déterminée, de mécanismes juridiques différentes s appliquant a
des situations identiques’'*®. Tde definizione & particolarmente
larga e comprensva Innanzi tutto § pala di una plurdita di
“meccaniami” , concetto ben pit ampio e comprensivo di quello di
“norme’. Indltre non necessriamente devono coesistere  dei
“dgemi”: anche una regola isolata e non integrata in un indeme
drutturato e complesso & un esempio di pluraismo giuridico™”. Infine
g digtingue la semplice “plurditd’ dd vero e proprio plurdismo di
meccanismi giuridici, sulla base dd fatto che questi ultimi S gpplicano
a gtuazioni di fatto identiche. Codl, ndl’aticolo di Vanderlinden,
cogtituiscono esempi ricorrenti di plurdismo giuridico il caso dd
dirito commercide, che sottopone il commerciante a regole
giuridiche diverse da quelle applicate d comune cittadino in Stuazioni
identiche, il diritto delle immunita diplomatiche, che riconosce d
personde diplomatico benefici che non g gpplicano agli dtri cittadini,

1% Gli elementi su cui si fondano i giudizi che seguono sono, oltre ai
contributi citati in nota, gli incontri svoltisi all’Universita di Lione nel corso
dell’anno accademico 2000-2001 tra il 25 e il 31 gennaio, nei quali ho avuto
occasione di conoscerel’ Autore.

1% J, VANDERLINDEN, Le pluralisme juridique, essai de synthése,
GILISSEN, cit., p. 19

Y97 in questo senso I’ Autore prende le distanze dalle impostazioni,
definite piu filosofiche, di Santi Romano ed altri, sulle quali si soffermaun altro
contributo dello stesso libro: cfr. L. INGBER, Le pluralisme juridique dans
I” oeuvre des philosophes du droit, in GILISSEN, Le Pluralisme juridique, cit.,
p. 57 ss.
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0 ancora i minori, che beneficano di un particolare satuto di
protezione civiligtica, cheli distingue dagli adulti.

Alla definizione segue uno sudio sulle cause, I’ oggetto e le
menifestazioni concrete dd pluraismo giuridico, che riprendei temi e
gli esampi ddla tradizione dela sociologia giuridica e ddla teoria
generde de diritto, francese in particolare. Cio che piu colpisce non
e tanto la classificazione, un po’ atificiosa, ddlle varie manifestazioni
di plurdismo giuridico, ma I'ingstenza sulla inadeguatezza teorica del
monismo: “toutes les causes du plurdisme semblent pouvoir se
ramener a un phénomene fondamentd, savoir le caractére inadéquat,
a des degrés divers, de I’ unité du droit. Cdle-ci s judifie le plus
souvent par des considérations relevant d'un idéa égditaire d'une
pat ou dun dédr d'efficacité du droit de I'autre; mais, dans la
pratique, cette double aspiration se heurte a des obstacles multiples
qui sont &1’ origine de la diversfication qui caractérise le phénoméne
plurdige’. Vandelinden s occupa senza timori reverenzidi ddla
dessa “definizione dd diritto”, intendendo in modo radicde che il
plurdismo giuridico ne comporti una sua propria, diametrdmente
oppostaa quellamonista, tipicadel pogitivismo giuridico.

Notiamo una certa differenza rispetto dl’ atteggiamento dela
letteratura in lingua inglese, piu cauto. Saly Folk Moore, per
esempio, suggerisce d giuristadi consderare le “broad conceptions’

di Mdinowski riguado d diritto'®, cioé agorire gli occhi

% Moore cita: “analyse all the rules conceived and acted upon as
binding obligations, to find out the nature of the binding forces, and to
classify the rules according to the manner in which they are made valid’
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aull’importanzadi altre regole effettive che influenzano I’ applicazione
del diritto Satde, dl’interno di un contesto socide. Quedt’ attenzione,
richieta d giurista che cerca una rgppresentazione piu fedele della
redtd, non presuppone tuttavia un capovolgimento radicae ddla
teoria giuridica: 9 tratta piuttosto di un approccio, convincente ed
efficace rigpetto d fine di far luce sulle dinamiche di interazione tra
diritto e mutamento socide. Non € cosi per Vanderlinden, che da

1971 ad oggi S € avventurato piu volte “sur la pente savonneuse de
la définition du droit” concludendo, in definitiva, che il giurigta é
codretto ad ammmettere cio che antropologi e sociologi dli
suggeriscono datempo, cioe che il diritto Sa“un espece au sein d'un
gendre, cdui des reseaux normatifs™®. A questo punto viene
naurde domandars se da ancora possbile una prospettiva
“giuridica’ sulla redta, diversa da qudla dd sociologo o
dell’ antropologo e, soprattutto, se la definizione plurdista del diritto
non sia codruita, in negativo, su una semplice opposizione speculare

a positivismo giuridico, ed in fondo saprivadi effettiva sodanza.

[MALINOWSKI, Crime and Custom in savage society, London, Routledge &
Kegan Paul, 1926, trad. it. di G. MANCUSO, Diritto e costume nella societa
primitiva, Roma, Newton Compton, 1972, p. 23]. Cfr. S. F. MOORE, Law and
Social Change, cit., p. 720

19 Cfr, VANDERLINDEN, Les Droits Africains entre Positivisme et
Pluralisme, in Bulletin des séances de I’ Académie royale de sciences d’ outre
mer, n° 46, 2000, p. 16, disponibile anche sul sito http://sos-
net.eu.org/reds/dndi. In particolare |a definizione pluralistadel diritto sarebbe:
“le réseau social normatif contrdlé par |’ Etat aux cotés duquel cohabiteraient,
sur un pied d’autonomie compléte, une multitude d’autres, placés sous le
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3. Laradicalizzazione della posizione teorica pluralista

L’ gpporto di John Griffiths, direttore del Journal of Legal
Pluralism®®, continua e radicaizza le posizioni teoriche adottate dai
contributi precedenti, sulla via ddlla ricerca di una definizione de
diritto che possa fondare una teoria giuridica plurdiga S tretta
dunque di un dtro aticolo di sintes, che consolida e riordina il
materiale precedente sul tema. Griffiths S distingue per esprimere una
concezione estremamente antipositivita e antistatae, la sua teoria €
infetti generdmente ricordata come “teoria ipercritica dd pluralismo
giuridico™™.

L’autore olandese propone una sua definizione inizide ed
Ipotetica di fenomeno plurdista, come “the presence in a socid fied
of more than one lega order”®®. Laricercadi una una definizione di
plurdismo giuridico utilizzabile come base per una teoria decrittiva
dd diritto (descriptive theory of law), rimane comungueil fine acui
tende " articolo.

Come malti dtri anche Griffiths parte ddla descrizione
ddl’ideologia dd centraismo (legal centralism) e ne decostruisce le
origini. Relativizzata storicamente e culturamente la rgppresentazione
monista ed unitaria dd fenomeno giuridico, Griffiths 9 sofferma

comungue sulla sua criticas da un lato questa € inadeguata per una

controle de collectivités extrémement diverses utilisant a cette fin des
modalités extrémement variables’.

20 Cfr, J. GRIFFITHS, What is Legal Pluralism?, inJournal of Legal
Pluralism and Unofficial Law, n°24, 1986

21 cfr. N. ROULAND, Antropologia giuridica, cit., p. 82
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rappresentazione teorica accurata dellaredta giuridica (in dtre parole
9 tratta di una semplificazione ideologica), ddl’dtro manifesa una
totde inutilizzabilitd nella comparazione tra societa semplici- primitive
e societa complesse-moderne. Fin qui nulla di nuovo, Griffiths
condivide il conteto e I'impodazione teorica con gli autori
precedenti: il plurdismo e una vera e propria teoria generde de
fenomeno giuridico (o dmeno lo spunto per daborarne una), “legd
plurdism is the fact. Legd centrdism isa myth, an ided, aclam, an
illusion”®®,

A Qquesta “pars destruens’ segue una rassegna critica di
quelle che dovrebbero essere le dternative teoriche ad una
rappresentazione monista, cioé le dottrine del pluraismo giuridico®.
La sua rassegna riordina i cortributi sul tema e 9§ conclude
affermando che tutti -qudi pit quai meno- sono viziati daunavisone
stato-centrica e dunque ascrivibili ad una ideologia contraria ad un
autentico plurdismo giuridico. Griffiths concorda essenzia mente con

la visone di Sdly Folk Moore e adotta il suo concetto di semi-

202 Cfr. J. GRIFFITHS, What islegal pluralism?, cit., p. 1

03 Cfr. J. GRIFFITHS, What is legal pluralism?, cit., p. 4

24 Nel suo articolo Griffiths considera e sottopone a critica HOOKER,
Legal Pluralism: An Introduction to Colonial and Neo-Colonial Laws,
Oxford, Clarendon Press, 1975; GILISSEN, Introduction a I’ étude comparée
du pluralisme juridique, GILISSEN, Le pluralisme juridique, Ed. de
I’Université de Bruxdlles, 1971; VANDERLINDEN, Le pluralisme juridique,
essai de synthése, in GILISSEN, Le pluralisme juridique, Ed. de I’ Université
de Bruxelles, 1971; POSPISIL, Anthropology of law, a comparative theory,
Harper & Row, 1971; SMITH, Corporations ans Society, London, 1974,
EHRLICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Munchen-Leipzig, 1913,
trad. it. acuradi A. FEBBRAJO, | fondamenti della sociologia del diritto,
Milano, 1976; MOORE, Law and social change: The Semi-autonomous
Social Field as an Appropriate Subject of Sudies, in Law and Society
review, 1973, p. 719
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autonomous social field, ritenendolo il migliore strumento a
disposizione dd giurista per la rgppresentazione della redta socide.
“Legd plurdism is an attribute of a socid fidd and not of “law” or of
a“legd sysem”. A descriptive theory of legd plurdism dedswith the
fact that within any given fidd, law of various provenance may be
operdive. It iswhen in asocid field more than one source of “law”,
more than one “legd order”, is obsarvable, that the social order of
thet field can be said to exhibit legd plurdism’®®. Tuttavia Griffiths
rimproveraa Moore di hon essere andata fino in fondo e di non aver
chiarito qudi ddle dtivita regolative interne ad un social field Sano
“diritto” e quai no. In dtre parole Moore non fornisce una definizione
(anti-atale, anti-podtivisa) di “diritto” e percio, agli occhi di
Griffiths, tende a ricadere nel pattern de centraismo, lasciando
intendere di identificare semplicemente il diritto con lo Stato®®.

205 Cfr. J. GRIFFITHS, What is legal pluralism?, cit., p. 38

28| a criticadi Griffiths mi sembra contestabile in almeno due punti.
In primo luogo, I’ articolo della Moore, intitolato Law and Social Change, non
discuteil pluralismo giuridico sul piano dellateoriagenerale e della definizione
del diritto, ma sul piano della chiarificazione dei rapporti tra diritto e
mutamento sociale. In virtd di questa impostazione Moore rifugge
saggiamente da una definizione teorica del campo giuridico ed anzi vuole
proprio richiamare |’ utilita per il giurista di adottare un approccio piti ampio nei
confronti delle regole sociali, che lo renda maggiormente consapevole delle
dinamiche diritto-societa. In questo senso propone un’ottica sul fenomeno
giuridico che lei stessa ricollega alle “broad conseptions of Malinowski”,
un’ ottica cioé antropologica. In secondo luogo se Moore tende a ricadere
nellaidentificazione del “diritto” con lo Stato, questaidentificazione é tuttaltro
che “semplice’, si tratta invece di una impostazione molto problematica per il
giurista, che deve abbandonare la retorica della obbligatorieta della normae
prendere in considerazione il contesto sociale complesso che determina il
grado e le modalita della sua concreta realizzazione.
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Intendendo chiarire “what is law"®’ Griffiths radicdizza il discorso
della Moore: “pursuing Moore€'s andyss to its conclusons and
rgecting her last-minute lapse into legd centrdiam, if follows that law
is the self-regulation of a “ semi-autonomous social field” [...]
The sHf regulaion of a semi-autonomous socid field can be regarded
as more or less “legd” according to the degree to which it is
differentiated from the rest of the activities in the fidld and delegated
to specidized functionaries. But differentiated or not, law is present in
every semi-autonomous socid fied, and since every society contains
many such fidds, legd plurdism is a universal festure of socid
organization”*®,

Con la concezione ipercritica esoressa da Griffiths la
tendenza dla radicdizzazione ddl’impogazione plurdida, sul piano
della teoria giuridica, tocca forse il suo culmine. Mi sembrano valide
le stesse critiche rivolte pit sopraa Gilissen e Vanderlinden: il campo
giuridico € sodanzidmente indiginguibile dale dtre forme di
regolamentazione socide, poiché il diritto €, in senso radicamente
orizzontae, la regolamentazione di un campo socide semi-autonomo,
legittimata ddle fonti piu varie. | tempi sono dunque maturi per un

bilancio ed una critica, che evidenzi dcuni limiti.

207 Cfr. il titolo del par. 4 pag. 38 (J. GRIFFITHS, What is legal
pluralism?, cit.)
08 Cfr. J. GRIFFITHS, What islegal pluralism?, cit, p. 38
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4. Un bilancio teorico: gli apporti critici ei limiti

L’“odisseaintellettual €’ del concetto di pluraismo giuridico
parte dalla scoperta dd “diritto” nelle societa semplici e approda, ne
corso degli anni ‘70, d dibattito sule qudita plurdiste dd diritto delle
societa complesse. In questo percorso abbiamo individuato una certa
continuita, soprattutto nella posizione teorica di tutti gli autori che se
ne sono occupati, posizione critica nel confronti dell’ identificazione
dd diritto con [ativith normativa ddlo Stato e con la
rgppresentazione unitaria e centrdizzata dd fenomeno giuridico.
Quando i primi contributi di Sntes sul tema cercano di Ssematizzare
una concezione plurdiga dd diritto in opposzione a qudla
centrdigta, diventa piu facile individuare i pregi e i limiti teorici della
loro impostazione. Non € un caso che tra gli anni ‘80 e ‘90 acuni
autori abbiano sentito I'edgenza di fare un bilancio critico nel
confronti delle scarse bas teoriche del pluraismo giuridico.

E' necessario innanzi tutto ammettere I importanzadi acuni
goporti critici fondamentai dell’impogtazione plurdista ne confronti
delle rappresentazioni teoriche aternative.

- Il giurigta € invitato a prendere le distanze ddl’ideologia del
centralismo e a predispors a pensare vari ordini normativi ssmpre

coinvalti ed in interazione col diritto delo Stato; solo in questo modo

29 |a belaimmagine @ di S. E. MERRY, Legal pluralism, in Law and
Society review, 1988, p. 869
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potra prendere coscienza di forme (Spontanee) di regolamentazione

sociae altre rigpetto d diritto statde (imposto).

- L’attenzione sul contesto storico corregge una grande
debolezza ddl’impostazione postivida, la quae g astrae dala redta
sno a punto di rendere quas impossibile una prospettiva storica che
permette di contestudizzare il diritto in una culturaed in unamentdita

giuridica

- L’attenzione d contesto culturde ed ideologico di ogni
sstema normativo permette di pensareil diritto non solo come un set
di comandi, espressone dd potere politico di coercizione, ma
principdmente come un sstema culturale, idedle e smbolico per
mezzo del quae certe forme di relazione socide sono tutelate come

naturdi e giuste.

- L’atenzione dle dinamiche di imposizione egemonicadi un
sstemagiuridico e di resstenza dei sudtrati precedenti, come nel caso
colonide, evidenzia i limiti dd diritto come strumento di ingegneria
socide. La poszione egemonica dd diritto datale sull’ordine
gpontaneo della societa non e codtituita solo dalla forza obbligatoria
di questo, ma anche da dementi culturdi che vanno ben oltre

I'imposizione e I’ esecuzione di un comando™®.

29 frequentemente nella letteratura anglofona, non solo sul
pluralismo giuridico, s utilizza il concetto gramsciano di egemonia. Per
un’ applicazione al tema della globalizzazione del diritto e del ruolo degli Stati
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Chiariti tuttavia questi apporti critici, che mettono in guardia
Il giurista contro il bagaglio ideologico ddl’impostazione postivida,
non possamo dire che le “antes” sul plurdismo duridico abbiano
fatto emergere una dternativa particolarmente credibile sul piano
della teoria generale dd diritto. In un articolo che tiene conto di una
letteratura gia molto vasta, Sdly Engle Mery s domanda
giusamente “Why it is o difficult to find aword for non-state law? It
is clearly difficult to define and circumscribe these forms of ordering.
Where do we sop spesking of law and find oursdves smply
describing socid life? It is useful to cdl al these forms of ordering
law? In writing about legal pluralism, | find that once legal
centralism as been vanquished, calling all forms of ordering that
are not state law by the term law confounds the analysis’#.

Sul piano ddla ddimitazione di un campo d'indagine per il
giurista, ovvero di una igppresentazione della redta socide che gli
consenta di poter operare efficacemente su di essa, il plurdismo
giuridico ha dimostrato tutta la sua utilitd. Quando perd dcuni autori
pretendono andare oltre I'impostazione critica e di edificare una
teoria giuridica dterndtiva, dotata di una propria definizione de
diritto, 9 rendono evidenti acuni limiti.

Sotto questa luce la migliore critica mirata a provare

I"'incond stenza teorica ded plurdismo giuridico é forse qudla di Brian

Uniti, cfr. U. MATTEI, A Theory of Imperial Law: A Study on U.S. Hegemony
and the Latin Resistance, 10 Indiana J. Global Legal Studies, 2002
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Tamanaha, un autore olandese che nd 1992 pubblica un articolo
intitolato The Folly of “Social Scientific” Concept of Legal
Pluralism®. Dopo averne commentato |a crescente diffusione e la
Sua accettazione ormai accademica, I’ autore intende dimostrare che il
concetto di pluralismo giuridico e fondato su una base che g rivda
ingtabile se sottoposta ad un controllo anditico.

Il punto fondamentale della critica di Tamanaha ala base
teorica dd plurdismo giuridico € la sostanzide ambiguita di tutti gli

autori considerati’®®

nei confronti dd problema della definizione del
diritto. Il credo fondamentde de plurdisi & lo Stato non ha il
monopolio dd diritto, il diritto € generato da ogni sorta di ordine
normativo, dunque ogni forma di controllo socide € “diritto”.
Apparentemente S tratta di un problema di carattere nomindistico:
vorrebbero includere nel significato della parola diritto qualsas
tipo di ordine normativo. L’ antenato intellettude di questo modo d

vedere & considerato Bronidaw Malinowski?

, Il qude ragionava
secondo un’ ottica socio-antropologica nelaquae le regole dd diritto

imposto ddlo Stato, non presentano caratteri particolari rispetto ale

21 5 E. MERRY, Legal pluralism, in Law and Society review, 1988,
p. 878, il corsivo € nostro

22 B, Z. TAMANAHA, The Folly of “ Social Scientific’ Concept of
Legal Pluralism, in Journal of Law and Society, 20, 1993, pp. 192-217,
pubblicato anche in Martha MUNDY, Law and Anthropology, in The
International Library of Essays in Law and Legal Theory, second series,
Dartmouth, Ashgate, 2002

3 in realtail riferimento principale e costante & lasintesi di J. Griffiths
(What is Legal Pluralism?, cit.); ma vengono considerati anche Malinowski,
Hoebel, Weber, Ehrlich, Pospisil, Moore e Merry.

24 Cfr. B. MALINOWSKI, Crime and custom in savage society,
London, Routledge & Kegan Paul, 1926, trad. it. di G. MANCUSO, Diritto e
costume nella societa primitiva, Roma, Newton Compton, 1972
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dtre norme che presedono, ditrettanto efficacemente, d
funzionamento della societa.

Il plurdismo giuridico, o meglio |'approccio socio-
antropologico d diritto, sottolinea criticamente il contrasto tra regole
daudi e regole non statudi. Ehrlich, per esempio, illustra un’ antites
teorica tra la proposizione giuridica (regola di condotta) e la vita del
diritto (regole di comportamento socia€)®™®; la sua distinzione & Smile
aqueladi Roscoe Pound tra law in the books e law in action™®.
Tuttavia finché 9 sottolinea, su un piano teorico, I’opposizione tra
regole satai e regole non-datdi, S continua a decrivere il fenomeno
giuridico dala prospettiva tradizionde ddlo Stato, alargando
samplicemente il  dgnifictio dd  temine diritto anche a
regolamentazioni legittimate da fonti diverse. All'interno di questa
logica risulterebbe impossbile trovare un termine che definisca
positivamente questo diritto “ non-statal e’

Coloro che teorizzano il plurdismo giuridico vanno altre, e,
estremizzando uno spunto critico, pretendono di porre su un piano di
equivalenza i due tipi di regolamentazione (come fanno Giffiths e
Vanderlinden). A questo punto non ha pit senso parlare di diritto da
punto di viga ddlo Stato, poiché s cadrebbe nella contraddizione
logica indicata da Tamanaha come legal includes non-legal: una

#5 Cfr. EHLRICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts,
Munchen-Leipzig, 1913, trad. it. a cura di A. FEBBRAJO, | fondamenti della
sociologia del diritto, Milano, 1976, in cui I’autore distingue Rechtssatz
(proposizione giuridica) da Rechtsleben (vitadel diritto)

%1% Cfr. R. POUND, Law in the books and law in action, in American
Law Review, vol. 44, 1910, p. 12 ss.

27 Cfr. pit soprale domande di S. E. Merry
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categoria (diritto) che include un concetto (diritto dello Stato) ed
anche il suo contrario (diritto non dello Stato)**®. La sola soluzione
per uscire dal’impasse logica legal includes non-legal e forgiare
una definizione dd diritto aternativa, che prescinda dalla prospettiva
dello Stato. Ndlaricercadi questo tipo di definizione, trans-culturae,
d un campo giuridico Tamanaha sostiene che i vari autori
praticamente sottintendono che il plurdismo Sa un dao di faito
obbiettivo della redta socide; osservano il fatto™ di una
plurdita di ordini giuridici, e lo dicono comune a tutte le societa
L’ideologia morale e politica dello Sato nazione moderno vizia la
teoria giuridica tradizionae; uno studio dd diritto empirico ed
anditico, in una parola autenticamente scientifico, chiamerebbe da sé
in causa il plurdismo giuridico, dimostrandone la superiore cagpacita
di rappresentazione dellaredta

Tamanaha ritiene che non da sato raggiunto nessun risultato
utile su questa strada, dunque € meglio limitars ad una prospettiva
critica, che continui a distinguere, secondo I'insegnamento di Ehrlich -

218 |_a posizione di Tamanaha va comunque criticata. Il fatto che egli
cerchi di dimostrare I'illogicita teorica del pluralismo giuridico di contro alla
logicitadi unaimpostazione statuale, ci pone di fronte agli stessi falsi problemi
del carattere pitl 0 meno “giuridico” di certe soluzioni ed allanecessitadi una
definizione del diritto che non confonda il campo giuridico con quello socio-
antropologico. A coloro che contestano la“ comparabilita di tutti i sistemi e di
tutte le soluzioni”, Rodolfo Sacco risponde: “I’ etnodiritto ha gli stessi caratteri
funzionali e strutturali di fondo del diritto dei paesi sviluppati: garantisce un
certo ordine sociale, mediante il ricorso a regole dotate di effettivita. [...] €
diritto, perché é la risposta alla esigenza di ordine sociale in quella data
societd’ (R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 23)

9 pensiamo dle parole di J. GRIFFITHS, What is Legal Pluralism?,
cit., p. 4: “Legal pluralismisthe fact. Legal centralismis a myth, anideal, a
claim, anillusion.”
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e crediamo anche di S. F. Moore- due fenomeni divers:
I'imposzione dade (institutionalised  identification and
enforcement of norms) e il diritto vivente oncrete patterns of
social ordering). Si potra poi osservare che la regolamentazione
socide diversa da quela dello Stato potra essere anch’essa piu 0
meno igtituziondizzata (ad immagine dello Stato), potra anche essere
chiamata diritto o ques diritto (law like), manon rientreramai, daun
punto di vigtalogico, nella categoria dd giuridico; quindi continuare a
parlare di “diritto” non apporta nessun beneficio, anzi confonde |
fenomeni di cui il giuriga 9 occupa “[...] legd plurdism remind us
that there is a useful comparative perspective on state law, or put
differently, a comparative perspective on inditutionalised norm-
enforcement, of which date law is just one manifestation. [...] This
comparative perspective is an analytical tool for orienting the
field of study, not the foundation-stone for a universal (or
postmodern) legal science’®. Il congglio rivolto a plurdigi @
dunque di non utilizzare il termine diritto come snonimo di ordine
normativo, e limitars, nel campo della teoria generde dd diritto, ad

una prospettiva critica.

La critica d Tamanaha, volendo dimostrare una sorta di
inutilita o impossibilita logica dd plurdismo giuridico®!, & eccessiva,

0B, Z. TAMANAHA, The Folly of “ Social Scientific’ Concept of
Legal Pluralism, cit., p. 102-103

#1 in una prospettiva realista la logica & una scienza che serve a
poco nel diritto. Come insegna Oliver Wendell Holmes “lavitadel diritto non &
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tuttavia solleva ddlle questioni importanti e suscita qualche riflessione.
Il suo discorso ha come referente -ameno testudle- la concezione
ipercritica e radicale di plurdismo giuridico forgiata da John Griffiths,
e s0lo upaficdamente mi sembra generdizzabile dl’ impogtazione di
dtri autori. Anzi proprio il contenuto ddla critica a Griffiths mette in
evidenza una sorta di deriva teorica del concetto di plurdismo
giuridico ddle prime teorizzazioni moderne (Pospisil, Moore) a meta
degli ani ‘80. Sa Vandelinden da Griffiths tendono, in modo
effettivamente ambizioso, a concepire il plurdismo come carattere
base di una teoria dd diritto dterndiva a postivismo giuridico e
ritengono questo ambito una delle strade piu promettenti per la futura
ricerca. Nonogtante alcuni autori -soprattutto frances- 9 impegnino
ancora oggi nella ricerca di definizioni universdi e trans-culturdi®?,
possamo affermare che la loro aspettativa € Sata sostanzia mente
gmentitar 1o strumento teorico del plurdlismo giuridico S e diffuso ed
affermato in molte aree ddlo studio dd diritto, maiil veicolo di questa
diffusone non é data la ricerca di una definizione dd diritto né la
teoria generdle, area in cui, in fondo, non ha portato a risultati

auspicati dagli autori piti radicdli.

mai stata la logica ma |’ esperienza” (The Common Law, Cambridge, Mass.,
1881).

22 seguendo il racconto di N. ROULAND (Anthropologie Juridique,
cit.) apprendiamo che una delle direzioni della ricerca del Laboratoire
d’ Anthropologie Juridique di Parigi (I'istituzione francese piu prestigiosa nel
campo dell’ antropologia giuridica) € proprio la ricerca di una definizione del
diritto, in particolare “[...] M. Alliot e E. LeRoy si propongono di dimostrare
che la rappresentazione fattane dai giuristi tradizionali, basata sulla legge, e
che lo presenta [il diritto] come un settore della vita sociale, accanto
all’economico, a politico e a religioso, non ha valore interculturale e vae
soltanto per le nostre societa”
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Pochi anni piu tardi, la diffusone di un’ atitudine interpretetiva
sempre piu critica dd giurita nel confronti dd suo oggetto
epistemologico™ e I’ affermarsi dell’ impostazione scettica tipica dello
dtile post-moderno nd diritto, avrebbero provveduto ad dlontanareiil
dibattito teorico sul pluraismo giuridico ddla pretesa di codtituire la
base di una teoria generale ed universde dd diritto. La fortuna del
concetto sara invece dovuta dla sua utilita come strumento di andlis
e rappresentazione in singole aree della riflessone giuridica Ne
paragrafi che seguono cerchiamo di illugrane le  principdi,

frammentando il discorso in temi.

5. La Commission on Folk Law and Legd Plurdisme la nozione di

Folk Law

Al X congresso dela Société Internationde de Droit

Comparé (Budapest, 1978), la delegazione olandese propose un

23 | acriticadi Tamanaha pud essere considerata anche sotto questo
aspetto. Egli vede nelle affermazioni di Griffiths un salto apié pari di qualsiasi
problematica interpretativa, e ribatte, citando Karl Popper, che “diritto” € un
costrutto sociale, e dunque un “concetto” di diritto deve necessariamente
precedere |’ osservazione empirica del “fenomeno” giuridico, il quale non &
pensabile al di fuori di un contesto di categorie culturali. Cfr. TAMANAHA,
The Folly of “ Social Scientific” Concept of Legal Pluralism, cit., p. 89. Il
diritto comparato, pero, ci insegna a prendere consapevolezza degli aspetti
crittotipici della concezione occidentale del diritto, e ci consente dunque di
comparare tutti i sistemi e tutte le soluzioni effettive senza porci il problemadel
loro grado di “giuridicita’ (Cfr. R. SACCO, Introduzione al diritto comparato,
cit., p. 20 ss)
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progetto di ricerca sui fenomeni di folk-law nd  modo
contemporaneo, tanto nelle societain viadi sviluppo, quanto in quelle
dell’ occidente. Fu cosi che in breve tempo nacque a Nimégue, in
Olanda, la Commission on Folk Law and Legal Pluralism, per
inizidiva dd Prof. Geart Van den Steenhoven. Questa igtituzione
testimonia la vitdita ddla scuola olandese e conta oggi 350 membri

tra giuristi, antropologi ed dtri specididi di scenze socidi,
provenienti da ogni regione del mondo e cogtituisce percio un luogo
di incontro privilegiato. Negli ultimi 20 anni ha curato adcune
pubblicazioni e organizzato numeras incontri su temi che rientrano nel
suo obbiettivo principde, cioé “promouvair la connaissance et la
compréhenson du plurdisme socid et juridique en accordant une
atention particuliere aux problemes théoriques et pratiques résultant
de l'interaction entre le droit indigéne et le droit éatique™. | temi
trattati nel prisma della nozione di Folk Law sono molteplici, per
esampio “le idituzioni gatdi ed il loro impiego da parte del Folk
Law” (Bellagio, 1981), “la condizione giuridica e lo sauto effettivo
delle minoranze etniche e culturdi” (Vancouver, 1983), “la
previdenza socide formde e informae’ (Tutzing, 1986), “Folk Law e
diritti autoctoni in una progpettiva comparatistica’ (Sidney, 1986), “il
plurdismo giuridico nelle societa indudridi - la posizione socio-
giuridica della donna ndlle societa in trasformazione - il diritto de

gruppi dla fine dd XX secolo: drategie di auto d quarto mondo”

(Zagabria, 1988). DA 1981 la Commissone cura indltre la

224 Cfr. il sito internet della Commission: http://www.jur.kun.nl/cflp/
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pubblicazione di una newsletter e soprattutto del Journal of legal
pluralism (gia Journal of African Law Studies), una delle fonti
principdi in meteria

Il fuoco ddlanozione di Folk Law e posto sulle forme non
satai di regolamentazione socide, che sono quelle meno considerate
nd discorso giuridico. 1l termine Legal Pluralism pone invece
I"accento sulle dinamiche complesse di relazione tra Folk Law e
State Law. La stessa scelta del nome dela Commissone haofferto ai
suoi membri la posshilita di confrontars con il problema ddla
delimitazione e denominazione dd loro campo dindagine. La
locuzione Folk Law é scelta per indicare I oggetto della riflessone
socio-antropologica sul diritto, arricchitas con I'introduzione di una
prospettiva comparata tra societa semplici e complesse: “Folk Law is
primarily people slaw - law generated or accepted by the people,
whether the whole people as in customary-law societies, or afraction
of the people, as in legdly plurdist societies’®. E' implicito ndlla
nozione |” abbandono dellaricercateoricadi unadefinizione dd diritto
-problema che, in veritd, tormenta solo la dottrina francese- e
I’adozione negli sudi giuridia di una concezione ampia, quae qudla
condderata da Mdinowski prima e da Llewdlyn ed Hoebe pai. I
reglismo giuridico americano ha dimostrato che una tale prospettiva,
“senza confini”, € possibile ed utile nello studio dd diritto. L’ adozione

#5 Cfr. ALLOT, A. e WOODMAN, G. (eds), Introduction, in
People’'s Law and State Law, The Ballagio Papers, Dordrecht: Foris, 1985;
Norbert Rouland spiega che per Folk Law € opportuno intendere non
esattamente “diritto popolare”’, ma piuttosto cio che I’antico diritto francese
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di una prospettiva comparatistica, come proposto da Laura Nader
(1965), rende posshile redivizzare la tassonomia dela western
legal tradition pur restando nell’ambito di un discorso giuridico,
migliorando la conoscenza delle categorie mediante le qudi dtre

culture pensano il diritto.

6. Il tema dei diritti dell’uomo e laricerca di un approccio trans-

culturale

Confrontato con la tematica de diriti  del’uomo®®
I'antropologo dd diritto, cos come il gius-comparatista, manifesta
una certa tendenza naturde ad assumere posizioni critiche, che
sveino le impodazioni culturdi e le categorie fondamentdmente
eurocentriche del dibattito. Egli € naturdmente portato a collocars su
una poszione di relativismo culturde, che evidenzi le differenze di
soluzioni giuridiche tra culture diverse™®’. Questo atteggiamento trova,
trale dtre, anche una giudtificazione di tipo drutturae: |’ antropologia

culturde ed il diritto comparato d nutrono di differenze, il ruolo

chiamava droit des gents, cioé il diritto che i gruppi umani si sono dati
indipendentemente dallo Stato (Antropologia giuridica, cit., p. 89)

% |n questo paragrafo mi riferisco all’ espressione “diritti dell’ uomo”
con riferimento alla Dichiarazione Universale del Diritti dell’Uomo adottata a
Parigi dalla Assemblea Generale delle Nazioni Uniteil 10 dicembre 1948

27 Questo atteggiamento & evidente nell’approccio e
nell’impostazione generale di qualsiasi antropologo, cfr., per esempio, N.
ROULAND, Aux confins du droit, anthropologie juridique de la modernité,
Editions Odile Jacab, Paris, 1997
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scientifico da loro eserciteto e essenzidmente la misurazione e la
piegazione ddle analogie e delle divergenze trai moddli sudiati. E
naturale dunque che i loro cultori Sano portati a difendere la diversta
culturde ed a vaorizzarne | importanza come un vaore (preservando
dlo stesso tempo la legittimazione del proprio compito scientifico)™.
Chiarita questa impogtazione, che pud codtituire anche un limite, &
agilmente comprengbile che il plurdismo giuridico (e la riflessone
gus-antropologica nel suo complesso) non Sa stato considerato uno
srumento particolarmente utile nd dibattito sui diritti dell’ uomo,
preferendo gli antropologi porre I’ accento sulla semplice pluralita e
diversta di rigposte culturdi dle esgenze di protezione di vaori
fondamentdli.

L’antropologo del diritto e abituato ad individuare e
relativizzare 1 fondamenti cuturdi dele categorie impiegate ne
ragionamento giuridico. L’ accusa che egli tendenzid mente rivolgera
a fondamenti teorici del discorso sui diritti umani e di presentare un
collegamento troppo dretto con la filosofia occidentae elaborata
negli ultimi tre secoli (in particolare quella dd diritto naturde), a
discapito di dtre tradizioni culturdi che pure hanno eaborato risposte
giuridiche agli dess problemi posi ddla tutda di  vdori

28 Anche il diritto comparato alerta il giurista sui costi ed i rischi
dell’ unificazione e dell’ uniformazione, tendendo naturalmente a preservare la
diversita come un valore, o quantomeno la condizione stessa per la possibilita
di comparare. Consideriamo quanto riportato da R. SACCO (Introduzione al
diritto comparato, cit.) a proposito di unarecensione di Jaques Vanderlinden:
“Unaprimasorpresaé latrentinadi pagine (cioé un terzo dellaprimaparte|...])
dedicati da D. Kokkini-latridou a cid che costituisce |la negazione stessa del
diritto comparato, ossia |’ unificazione del diritto. In sé esse sono ottime][...]
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fondamentdi*®. Tdle critica pud essere essenzid mente condivisadai
teorici del diritti dedll’'uomo che, riconosciute le origini filosofiche
raziondiste ed individualiste della categoria, argomentano che questa
abbia orma superato i confini dd contesto culturae in cui € Sata
elaborata e 9 dia progressvamente affermando come nozione
globadmente vaida e comune a tutte le culture. Sul piano teorico
rimane pero diffusa tra gli antropologi I'opinione che i diritti
dell’uomo rappresentino in redta un “cavalo di Troid®, ciog il
veicolo di una logica edranea dle culture in cui penetrano. Da un
punto di vista politico dunque sono accusati di codtituire dei
nuovi srumenti nella continuazione del disegno colonide, e di fornire
una retorica che sponsorizza delle nuove forme di imperiadismo. Cos
la critica atropologica tradizionde continuera a domandars:
esistono veramente dei valori trans-culturali? un valore non ha
forse senso solo in un contesto culturale dato? & dawwvero
possibile che una nozione elaborata all’interno di una cultura
possa andare oltre i confini di questa ed essere compresa e

condivisa da tutti 7%

ma perché insistere su un fenomeno indubbiamente interessante, ma che ha
il risultato di rendereinutile eimpossibile |la comparazione giuridica?”

9 una classica impostazione critica, svolta molto bene da N.
ROULAND, Aux confins du droit, anthropologie juridique de la modernité,
cit., in particolare pp. 171-236

20 Utilizzano questa immagine sia Norbert Rouland (Aux confins du
droit, cit.), Sally Engle Merry Global Human Rights and Local Social
Movements in a Legally Plural World, cit.), R. Panikkar (s the Notion of
Human Rights a Western Concept?, cit.)

1 per un’ ottima critica costruttiva a partire da questi interrogativi, in
un’ottica filosofica ed antropologica cfr. R. PANIKKAR, Is the Notion of
Human Rights a Western Concept?, Diogenes, 120, pp. 75-102, pubblicato



Il pluralismo giuridico 165

Per un certo tempo gli antropologi hanno potuto interrogars
criticamente su queste domande ed assumere §pessO posizioni
“rdativigte’ in opposizione speculare a quelle “universalise’ adottate
da sogtenitori del diritti dell’ uomo. Il dibettito, nd suo complesso, s
presentava in termini  puramente teorici  (universdismo contro
relativiamo) e, come puntuaizzato piu sopra, il tema dd plurdismo
non poteva giocarvi grande ruolo. In Francia, per esempio, Michd
Alliot e Etienne Le Roy S occupavano dd tema in una prospettiva
antropologica gia a partire dagli anni ’60; tuttavia, per i trent’anni
successvi i loro studi non hanno dimosgirato atro che la sosanzide
estraneita ale culture non occidentdi della concezione dell’ uomo che
fonda i nogtri diritti universdli®®?. Non solo ne criticano il
contenuto sostanzide ed i vaori retrostanti, ma sinterrogano sulla
universdita ddla mentdita rimedide veicolata da questi “diritti”,
individudli e soggettivi®®® (per mentalita rimediade intendo I'idea che §
debba ricorrere ad un’'autorita per ottenere coattivamente la
redizzazione di un proprio diritto). Le moderne societa occidentali
infetti pensano il diritto soggettivo come un rimedio contro | arbitrio

del potere, malavisone dd diritto e, prima ancora ddll’ uomo, nella

anche in P. SACK, Law and Anthropology, in The International Library of
Essaysin Law and Legal Theory, second series, Dartmouth, 1992

%2 Cfr., per esempio, M. ALLIOT, Protection de la Personne et
Structure Sociale (Europe et Afrique), 1953-1989 Recueil d articles,
contributions a des colloques, textes du recteur Michel Alliot, Paris, LAJP,
1981; ed anche E. LE ROY, Communautés d' Afrique Noire et protection des
droits de I'individu face au pouvoir — Problématiques, modalités et
actualité, Bulletin de la Société Jean Bodin, 1982

%3 |’ argomento & ancora oggi ottimo; per un’ applicazione, basata
sulla critica della right-based strategy sottostante al discorso dei diritti
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mentaita tradizionde africana 0 in edremo oriente e piuttosto
differente. Ne consegue che é srutturadmente difficile individuare un
fondamento antropologico dei diritti umani, poiché la stessa categoria
di diritto e di tipo culturale, dunque fondata su concezioni dell’uomo
ede rgpporti tra uomini profondamente differenti.

In tempi piu recenti, tuttavia, I’ espansione geografica globde
de tema dei diritti del’'uomo, cosi come la suaimportanzada punto
di viga gtorico, hanno reso indispensabile anche per I’ antropologo
ripensare |’ gpporto critico tradizionale e, superandolo, affrontare il
tema in modo piu codruttivo. Nl panorama degli anni ‘80-'90
(successivo dla fine ddla guerra fredda) S € assdito ad una
epangone paticolamente forte di livdli giuridia regiondi come la
Comunita Europeao il NAA.FT.A., ed aqudladi atri liveli giuridici
transnaziondi e globai come il discorso sui diritti dell’'uomo ed il
sstema delle Nazioni Unite”, che ne & il principale strumento i
diffusone. S sono in preica rafforzati contesti interculturdi o

addirittura spazi culturai comuni®®, che hanno aumentato il confronto

ddll’uomo cfr. S. E. MERRY, Human Rights and Local Social Movementsin a
Legally Plural World, cit.

#4 Cfr. S E. MERRY, Global Human Rights and Local Social
Movements in a Legally Plural World, Canadian Journal of Law and Society,
12, 1997, pp. 247-271, pubblicato anche in M. MUNDY, Law and
Anthropology, in The International Library of Essays in Law and Legal
Theory, second series, Dartmouth, Ashgate, 2002, in particolare p. 324 ss.

% vedremo pill avanti le interessanti riflessioni della sociologia e
della teoria generale e post-moderna del diritto (globale), per il momento cfr.
Law: A Map of Misreading; Toward a Postmodern Conception of Law, in 14
Journal of Law and Society 279, 1987; disponibile anche in francese, B. DE
SOUSA SANTOS, Droit: une carte de lecture déformé. Pour une conception
post-moderne du droit, in Droit et Societé 10/1998, p. 363-390; ed anche G.
TEUBNER, “ Global Bukowina” : Legal Pluralism in the World Society, inG.
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tra culture, le quai, per molti aspetti, non pPosONO pil essere
consderate (e comparate) utilmente come sdemi isolai ed
impermeehili®®. Vista sotto queste luce, una teoria genuinamente
trans-culturde da diritti dell’'uomo, anche se pare ancora in larga
pate da edificare, S colora di un interesse concreto, di cui
precedentemente era priva, anche per I antropologo del diritto.

Solo in seguito a questi cambiamenti il tema del plurdismo
giuridico™’ comincera ad essere utilmente combinato con quello dei
diritti dell’uomo el applicato nella ricerca (antropologica prima che
giuridica) di vaori universdi e degli strumenti per tutdlarli. Non € un
caso che Cio Sa avvenuto soltanto in tempi recenti (anni ‘80-"90), in
rapporto ala riscoperta moderna del concetto di plurdismo giuridico
(anni *60-"70): il contesto dellariflessone sui diritti dell’ uomo appare
infatti profondamente mutato. Ritroviamo tracciadi cio nelle parole di
Christoph Eberhard, un giovane sudioso francese, interamente
dedito d tema “[...]s le monde “rérécit” de plus en plus, il devient

par ce fait auss davantage interculturel. Continuer a raisonner dans

TEUBNER, Global Law without a State, Aldershot, Dartmouth, 1997 (pp. 3
28)

%% Cfr. C. EBERHARD, Les droits de I’homme face & la complexité:
une approche anthropologique et dynamique, Droit et Société 51/52-2002, p.
456: “Nous ne savons pas Si nous nous acheminons vers un “millénaire des
droits de I’'homme”, mais ce qui est sur c'est que la maniére d’aborder la
question des droits de I"homme est en train de se renouer d une maniére
originale dans |e contexte contemporain de globalisation.”

37 |’ osservazione di una molteplicita di livelli o ordini giuridici
collocati non solo in una dimensione geograficamente orizzontale (side-to-
side), ma anche in una dimensione verticade (up-and-down), rende
interessante I’ analisi delle interrelazioni trai vari livelli locali, statali, nazionali,
regionali e globali, cioé laricerca sul pluralismo giuridico. Cfr. S. E. MERRY,
Global Huiman Rights and Local Social Movements in a Legally Plural
World, cit.
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des termes universdigtes et reativises n’ gpparait donc plus comme
stisfaisant. Une mise en tension crétrice des diverses traditions, leur
enrichissement mutud et leur aticulation réciproque, bref un
gpproche plurdiste bastée sur une demarche didogde semble
indispensable’?*®,

L'aea francese s dimostra oggi Sicuramente la piu
produttiva, e la piu interesssta d tema La riflessone €
paticolamente viva dl'interno di dcune arene ed idituzioni di
ricerca, tra queste figurano: il Laboratoire d Anthropologie
Juridique (LAJP)**, fondato nel 1965 da Michd Alliot e diretto
oggi da Etienne LeRoy, il Centro Droit et Cultures®, fondato da
Raymond Verdier nd 1979, il Reaseau Droit, Cultures, Langages
(1995)**! eil Reseau Européen Droit & Societé*. Le principdli
riviste su cui vengono pubblicati i risultati delle ricerche sono Droit et
Cultures, Droit et Societé e Droits, oltre dla pubblicazione on-line
Ui rispettivi Siti, ormal sempre piul diffusa. Tutti questi centri di ricerca
universitaria hanno sempre dedicato una parte rilevante delle proprie
risorse ed ativita adla ricerca antropologica sul tema dei diritti
dell’'uomo. Oggi, in particolare é ativo, in seno d LAJP, il Groupe
de travail Droits de I'Homme et Dialogue Interculturel

(DHDI)?*®, che riunisce i principdi ricercatori in materia. La sua

8 Cfr. C. EBERHARD, Les droits de I’homme face & la complexité:
une approche anthropol ogique et dynamique, cit., p. 456

29 A ccessibile da http://penel ope.u-paris10.fr/gdr1178/lajp.htm

0 A ccessibil e da http://www.u-parisl10.fr/gdr1178/centredc.htm

1 A ccessibile da http://penel ope.u-parisl0.fr/gdr1178/dclbis.htm

242 Cfr. http://www.reds.msh-paris.fr/

3 Cfr. http://sos-net.eu.org/reds/dhdi
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creazione (1998) e la rilevante ed autorevole produzione scientifica

(consultabile interamente in http:/sos-net.eu.org/reds/dhdi) sono il

sintomo dell’ atudita e del’importanza del tema dei diritti dell’ uomo
per la dottrina francese. Sempre Christoph Eberhard distingue le due
fas del’ attenzione antropologica per i diritti dell’uomo, illustrando il

mutamento di contesto che ha portato ala creazione dd gruppo : “La
premiére est celle des années 1980 ou ce theme n'éait pas vraiment
dactudité, ni dans le domaine politique, ni dans le domaine de la
recherche scientifique. C'est a cette époque qu'émerge au LAJP la
réflexion sur les droits de I'nomme au travers d'un questionnement sur
la (prétendue) universdité du droit occidentd. Elle débute sous la
forme d'un questionnement du modée éatique occidenta et de son
droit en rgpport avec l'explicitation de l'origindité du modéee
communautare e de la coutume caractéristiques des sociétés
traditionnelles &fricaines. Elle se crigtalise ensuite dans I'daboration

dune démarche comparative originde qui conditue encore
aujourdhui les fondements de la recherche sur les droits de I'nomme
au LAJP. Dans une deuxieme phase, correspondant aux années
1990, la demande dune réflexion interculturele sur les droits de
I'nomme saccroit, et la recherche soriente de la remise en question

de I'universdisme vers un questionnement sur des approches
interculturelles possibles. Ceci sexplique asément s nous gardons a
I'esprit que 1989 et I'année de la chute du mur de Berlin qui marque
le passage d'un monde dichotomique partagé entre le "monde libre'

e le "monde communige’ auxquels sgoutent les "nations non

dignées' aun monde qui saffirme de plus en plus pluripolaire et dans
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lequel souffle un "vent de démocratisation”. On peut caractériser
cette période par une application plus spécifique et plus explicite des
résultats des années 1980 a des interrogations touchant aux droits de
I'nomme lesquels peuvent ére répartis selon deux axes de recherche :
I'un portant plutét sur I'éaboration d'une théorie ou d'une théorisation
interculturelle des droits de I'nomme, I'autre sintéressant davantage
aux problématiques de l'interculturdité par rgpport a des Stuations

concrétes relatives aux droits de I'nomme’?*,

7. Law and devel opment

L'attenzione per la relazione tra diritto e sviluppo, a
differenza della tematica de diritti umani, ha origini relaivamerte
remote. Inoltre, dmeno nel tempi piu risdenti, I'area culturde
protagonista € quella anglofona, nordamericanain particolare. 1l tema
ha origini sociologiche: gia Max Weber S interrogava criticamente
aulle moddita (vantaggi e limiti) con cui utilizzare il diritto come
srumento per influenzare I’ economia ed ingenerare mutamenti nella
societ?®. In Economia e Societd, in paticolare ndla sezione

dedicata dla sociologia del diritto, Weber compie un'andis storica

#4 C. EBARHARD, Les Droits de I’Homme au Laboratoire
d’Anthropologie Juridique de Paris — Origines et développement d'une
problématique, in Bulletin de liaison du Laboratoire d’'Anthropologie
Juridigue de Paris, n° 23, Juillet 1998, p. 23-24
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de legami trai caretteri dd diritto e |’ ascesa dd modo di produzione
capitdistanell’ area europea. La conclusione a cui giunge, in un'ottica
dorica, evidenzia un ruolo molto importante giocato dd diritto, cosi
come drutturato e concepito in occidente, ndlo sviluppo dd
capitdismo. In un ottica comparata la stessa conclusione dimostra
che dtre civilta, dotate di mentalita e strutture giuridiche diverse, non
hanno raggiunto gli dess risultati. | caatteri essenzidi  che
differenziano il diritto occidentde da dtri sgemi giuridici, come
I"autonomia ddla rule of law, il basso livello di discreziondita, I'dto
grado di prevedibilita della norma giuridica, sono st determinanti
per la nascita e la diffusone ddl’economia capitdista Se c'e un
legame tra lo sviluppo dd capitdismo e | carateri Strutturdi del
sgtema giuridico, quest’ ultimo potra utilmente essere visto come uno
del principai motori dello sviluppo economico.

[l dibattito scientifico nord-americano sul tema law and

246
t

development“™, prende le mosse proprio dala confutazione delle

idee fondamentdi di Weber sulle rdlazioni tra strutture giuridiche e

#° per un’ottima analisi riassuntiva, che chiarisce il pensiero di
Weber sui rapporti diritto-sviluppo, cfr. D. M. TRUBEK, Max Weber on the
rise of Capitalism, Wisconsin Law Review, 1972, p. 822-867

8 Tra i contributi piu conosciuti, cfr. M. GALANTER, The
Modernisation of Law, in Myron Weiner, ed., Modernisation: the dynamics
of growth, Voice of America, N.P. 1966; GALANTER e TRUBEK, Scholarsin
self-estrangement: some reflections on the crisis in law and development
studies in the United States, 1974, Wisconsin Law Review, p. 1062;
FRIEDMAN, Legal Culture and Social Development, in Law and Society
Review, 4, 1969, pp. 29-44, ma gia apparso in Law and the behavioural
sciences, 1964, pp. 813-821; SEIDMAN, Law and Development: a General
Model, in Law and Society Review, 6, 1972, pp. 311-342; D. TRUBEK, Law,
Planning and Economic Development, in Yale Law Journal, 1972; TRUBEK,
Toward a social theory of law: an essay on the study of law and
development, 1972, 82 Yale Law Journal, p. 1
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sviluppo economico, ma agppare anche fortemente influenzato dai
movimenti redisi e pod-redidi (ragione del suo epicentro negli
USA). Alla base del discorso troviamo b stessa esdtazione delle
capacita dd diritto come strumento di ingegneria socide, che
abbiamo tratteggiato descrivendo il contesto in cui nasce lariflessone
antropol ogica sulle societa complesse. Durante gli anni ‘60 ed i primi
‘70, il diritto appare (a giurigi nord-americani) un strumento potente,
cgpace di creare giudizia socide nd “primo mondo” (cfr. pit soprail
contesto del caso Brown), e di ingenerare, nel paes dd “terzo
mondo”, 1o sviluppo e la c.d. modernizzazione. Questa letteratura
incitai paes non occidentali ad adottare norme giuridiche e istituzioni
che favoriscano 1o sviluppo economico, un' ativita non molto diversa
da quella oggi condotta per mezzo delle idtituzioni internaziondi che
propongono modeli giuridici di sviluppo.

L’entusasmo inizide sara progressvamente raffreddato nel
corso degli anni *70 ddla diffusone di studi maggiormente critid, i
quai evidenziano i limiti delle capacita dd diritto di trasformare la
societa, le difficolta di pianificare e prevedere con precisone le
conseguenze dele riforme legdi, e la necessita di pensare il campo
giuridico in connessione piu dretta con I'economia, la religione e la
mentdita culturde in generde (anchei contributi di SAly Falk Moore
possono essere letti in questo senso). S dichiara generamente |a
“morte’ dd movimento law and development verso la meta degli
ani ‘70. Tuttavia, come dimodra oggi la sua importanza
internazionae, |’ atenzione giuridica d tema ddlo sviluppo e tuttatro

che tramontata. Essa agppare perd inserita in un contesto piu
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dinamico, che tratta la dimensione giuridica in modo inseparabile da
quella sociae, politica ed economica, le quai 9 esprimono anche in
ordini normativi divers da qudlo datde Quedi ultimi sono
particolarmente presenti ed importanti nel contesto del paes c.d. in
viadi sviluppo. Oggi I'interesse per il plurdismo giuridico nd campo
dd diritto dello sviluppo deriva proprio dale interrdlazioni tra queste
dimensioni, le cui esgenze sONO PesO rgppresentate da poteri,
agenzie e drutture diverse (ad esempio a livelo locde, datde,
regionale, ecc...).

L’approccio  antropologico piu moderno ha criticato la
nozione di “sviluppo” come etnocentrica, mettendone giustamente in
luce I’ estraneita per molte culture tradiziondi. Anche al’ interno del
nostro stesso contesto culturdle sono evidenti gli influss ddla
mentdita evoluzionista e dd colonidismo su questa nozione. Fino a
meta ddl’ ottocento infatti il termine “sviluppo” aveva un dgnificato
amile a qudlo che oggi conserva nel campo ddla fotografia, come
dnonimo di rivelare, svelare, rendere visibile un'immeagine latente®’.
Ne dgnificati che il termine acquista successvamente a questa data
non é difficile individuare una visone dd mondo radicata nella sola
cultura occidentde, codituita, ad esempio, ddl’idea illuminiga di
Progresso, ddla visone lineare de tempo di matrice giudaico-

crigiana, ddl’idea che I'uomo domini raziondmente la netura e gli

27 Cfr. le voci sviluppare e sviluppo, in Vocabolario della Lingua
Italiana, Istituto della enciclopedia Italiana fondata da Giovanni Treccani,
Roma, 1989
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atri esseri viventi, dalla concezione ddla societa come organismo
caratterizzato da una crescita, ecc...*®

Levy Strauss (Razza e Soria, 1952) ha dimostrato che non
esste una evoluzione unica e monodirezionale de cammino umano e
soprattutto non e giudtificato applicare ad ogni civiltai criteri tecnici e
cumulativi che caaterizzano gli edti (es3 dess discutibili =
commisurati avaori o adifferenti maniere di intendere le conoscenze
ei loro us sodidi) ddlacivilta industride europee?. Oggi ¢id rimane
certamente valido sul piano teorico e morale, perd sarebbe difficile, o
poco utile, svolgere ulteriormente questa posizione, perché
praticamente nessuna societa S pud sottrarre a confronto con i modi
di vita occidentdi. Per I'antropologia s € reso indispensabile un
cambiamento dmile a quello prodottos nel campo de  diritti
dell’'uomo: dd sogtenere rdativigicamente una plurdita di “sviluppi”
propri ad ogni cultura dlo sudio ddle interrdlazioni tra diverd liveli
che propongono moddli di sviluppo. In dtre parole oggi lo
“sviluppo” non e codtituito da un inseme di ricette economico-
giuridiche, che possono circolare ed essere esportate come la
tecnologia, 1 trangstors e le Land Rover; ma non gppare neanche
come un indeme d drade pecorse da vaie culture
indipendentemente le une ddle dtre. L’ interesse ddl tema sta proprio
ne risultati prodotti dal’interazione di vari moddli di sviluppo,

risoondenti ad esgenze ed interess divers. Nd futuro sembra

8 Cfr. N. ROULAND, Aux confins du droit, cit., pp. 138-199
9 Cfr. la voce progresso, in Enciclopedia Garzanti di Filosofia, ed.
Garzanti, 1993
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abbastanza improbabile che in quedta dStuazione complessa di
plurdismo lo sviluppo possa essere favorito rafforzando un dominio
dello Stato su ogni settore economico e sociae, come avvenuto nella
storia dell’ occidente. In redta le direzioni gia intraprese dai paes in
via di sviluppo sembrano essere pit complesse ed origindi, e il
plurdismo giuridico lo strumento indispensabile per rgppresentare

questa complessita™.

8. | paesi non appartenenti alla tradizione occidentale

A patire ddla sua formulazione moderna il plurdismo
giuridico € gao induso tra gli strumenti del diritto comparato, in
qudita di concetto idoneo a rappresentare un fenomeno comune a

piu di una tradizione giuridica Il suo impiego € dao duplice

%0 per yna panoramica sul tema, che tratteremo in seguito, cfr. un
attuale programmadi ricercadel Max Planck Institute for Social Anthropology,
diretto dal Prof. Franz Von BENDA-BECKMANN, in cui si legge: “But there
are other developments as well. State law itself seems to open up to more
plurality, i.e. it recognises influences from international law, while under
certain circumstances customary and religious law is acknowledged in
countries where it was unheard of before. Recently, international and trans-
national laws, such as conventions of the United Nations concerning
indigenous peoples, international human rights and trans-national economic
regulations (lex mercatoria) and institutions like the General Agreement on
Tariffs and Trade, the World Trade Organisation, the World Bank, the Asian
Development Bank, bilateral development agencies as well as trans-nationally
operating non-governmental organisations (NGO) have begun to play an
increasingly important role in the course of globalisation processes. Not only
do they regulate international relations, but they often have a direct impact on
social and economic relations in small-scale settings within nation states”
(http://www.eth.mpg.de/research/legal .html)
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comprendere diritti considerati “divers”®*, specie nela macro-

comparazione (oggetto del presente paragrafo) e fornire un criterio
per laclassficazione dei Sstemi giuridici (oggetto del prossimo).

Il lavoro dd comparatista presuppone che questi s collochi in
una posizione di terzieta rispetto agli oggetti studiati, alo scopo di
misurare le andlogie e le differenze trai sstemi giuridici senza cadere
nell’errore di interpretare un Sstema per mezzo delle categorie di un
dtro™. In molti ammettono oggi I'insufficienza delle categorie
elaborate dala scienza giuridica occidentale per comprendere i
gstemi non gppartenenti dla Western Legal Tradition (d'orain poi
WLT). Daun punto di vista piu pratico, questi limiti sono evidenzidi
ddle difficolta di proporre un modedlo idede di sviluppo giuridico,
che non da un trgpianto ddl diritto occidentale e Sa compatibile con

le redta socio-culturdi loceli®®. Il diritto comparato ha dunque

#! Nella classificazione di René David (Les grands systémes de droit
comparé, Daloz, Paris, 1982) le famiglie dei diritti musulmano, indiano, cinese,
giapponese e africano, erano confinate nel capitolo “autres conceptions de
I’ordre social et du droit”, preceduto da quelli dedicati alla famiglia romano-
germanica, alla famiglia dei diritti socialisti e a quelladi common law. Questa
impostazione € oggi largamente superata nella sistemologia, che classifica i
sistemi secondo criteri meno etnocentrici.

%2 gyl fine del diritto comparato e sulla sostanziale differenza che
intercorre trala scienza di compararei sistemi giuridici elaconoscenza di uno
o piu diritti stranieri cfr. quanto gia scritto piu sopra

%3 Erail 1962 quando il grande comparatista René David, autore della
prima e migliore riflessione sulla classificazione dei sistemi giuridici [es
grands systémes de droit comparé, cit.), fu incaricato dal governo dell’ Etiopia
di redigere il progetto del codice civile. Egli stesso si propone di scrivere “un
systéme nouveau [...] dont la base serait fournie par des considérations
d’ ordre économique plus que par I’ observation de données sociologiques: le
Code étant congu comme un instrument politique destiné a dessiner dans
certaines voies le développement du pays, plutét que comme un recueil
folklorique de coutumes qui souvent entraveraient ce développement [...]" (R.
DAVID, La reforme du Code Civil dans les Etats Africaing Annales



Il pluralismo giuridico 177

grande bisogno di srumenti tassonomidi il piu possibile trans-culturdi,
in visa di uno dei suoi scopi principai: conoscere e spiegare
tradizioni giuridiche diffeeenti da quela occidentale, che
risulterebbero semplicemente nongiuridiche s2 misurate con i

parametri del giurisamunicipae.

L'area dd diritto comparato in cui I'impiego de modelo
plurdiga e piu diffuso é tradiziondmente lo sudio de diritti
dricani®*, La tipica Stuazione di plurdismo giuridico studiata in
questo campo € quella creatas principdmente per effetto ddla
colonizzazione, diog il fenomeno dela stratificazione®™. Senza
un'andis dratigrafica il “diritto africano” € praticamente impossibile
da rappresentare. Per dirla con Rodolfo Sacco, “la molteplicita di
moddli presenti in ogni territorio africano pone un problema a chi
voglia conoscere il diritto di quel continente: come ordinare il
materide da sudiare? La risposta € univoca. La cultura africana
dev essere studiata cogliendo ordinatamente gli strati che s
1256

SONO sovrapposti

Gli “drati” generamente consderati sono:

Africaines, 1, 1962, p. 161). La conseguenza fu duplice: il Codice Civile etiope
non & stato praticamente mai applicato dalla popolazione, né ha contribuito
allo “sviluppo” del paese.

%4 Cfr. M. GUADAGNI, Legal Pluralism, in The New Palgrave
Dictionary of Economics and the Law, P. Newman Ed., 1998

%> gpecie nella letteratura anglofona (Sack, Hooker) si parlava di
dualismo tra diritto coloniale e diritto tradizionale, ma gia prima del periodo
coloniale la diffusione dello strato religioso shariatico sullo strato tradizionale
costituiva un esempio di pluralismo giuridico.

%% A GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, Torino,
Utet, 1996, p. 544; il corsivo € nostro.
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1. il diritto consuetudinario (con le sue varianti locdi, dunque
i diritti consuetudinari);

2. 1l diritto di natura religiosa (Sharia idamica ndla maggior
parte dei cas, ma anche diritto copto o di matrice cristiana);

3. il diritto di matrice europea (a partire dall’ epoca coloniade);

4.1 moddli ispirati a paes socididi europel 0 asdic;

5. il diritto ufficide ddlo Stato indipendente;

6. i moddli transnaziondi in contesti giuridid regiondi e
internaziondli.

Sebbene quedti drati 9 Sano sedimentati in epoche storiche
differenti, nessuno di S e completamente sovrgpposto a
precedente, dando vita ad una interazione tra Sstemi giuridici divers
a seconda delle aree dd diritto (la matrice religiosa, per esempio,
saa piu forte ndle rdazioni familiari, quela trans-nazionale ndle
relazioni economiche).

In questa accezione il plurdismo giuridico sembra essere un
cardtere particolarmente forte dd diritto africano, che lo accomuna
dle dtre culture giuridiche che hanno vissuto |'esperienza ddla
colonizzazione europea, ma lo digingue dquanto ddla tradizione
giuridica occidentale. Tuttavia larappresentazione pluraistadd diritto
africano non s é femata dla desrizione dei fenomeni di
dretificazione. Essa hadato risultati interessanti anche nello studio del

c.d. mimetismo giuridico e dd diritto Sommerso.
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Come scrive Marco Guadagni “la modernizzazione del diritto
in Africa, dog intesa come adozione ufficide di modeli giuridici
Sranieri, gppare sempre pitl non come unarede operadi riforma, ma
come un'operazione di facciata, volta ad accreditare dl’esterno
un’immagine moderna del paese e delle sue drutture socidi, dietro
dla qude laredta giuridica locde s evolve invece secondo itinerari
divers”®’. E difficile oggi dare una rappresentazione verosimile di un
diritto africano, senza tenere in conto molti di questi aspetti
“mimetic”, ingenerati ddle pressoni interne ed ederne per la
modernizzazione del diritto. Cos lo Stato indipendente adotta
cogtituzioni modellate su quelle ddll’ ex-madrepatria, che prevedono
la separazione del poteri e forme di democrazia parlamentare
pluripartitica. Lo stesso accade per |’ organizzazione amminidrativa e
il diritto procedurde, importati dalla redta europea. Le idituzioni
ddll’ economia internazionae impongono adeguamenti nel campo del
diritto economico e socide. La comunita internazionde richiede
I'introduzione di srumenti che garantiscano la tutdla de “diritti
umani”. Tutti i mutamenti giuridic ingenerdti da questo tipo di
pressioni, rivelano §pesso che un modelo giuridico, che non € in
grado di funzionare ndlla redta locde, e stato importato o imitato d
fine di accreditare una certa immagine del paese o di ottenere certi
auti. Laredtadd diritto segue dtre direzioni.

L’'dtro fenomeno messo in luce dd filtro dd plurdismo

giuridico e I'esstenzade c.d. diritto sommerso, cioe il diritto che non

%7 M. GUADAGNI, Il modello pluralista, Torino, Giappichelli, 1996,
p. 30
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e ufficidmente espressone dello Stato. Spesso ed in molti campi,
infati, lo Stato africano non € in grado di estendere |’ effettivo
dominio dd suo diritto in tutto il paese, e dunque non & in grado di
impors sulle forme di regolamentazione spontanea legittimate da dtre
fonti. Questo tipo di regolamentazione spontanea, che copre i vuati
della copertura giuridica statae, puo risultareillecita, cioé in contrasto
con una regolamentazione atde pitl 0 meno efficace (malil giurista
africaniga non pud permetters di ignorare i fenomeni di illicata,
confinandoli nel campo dd non-diritto), o a volte semplicemente non
ufficide, cioé non riconosciuta o regolata dallo Stato (unofficial
law). La rilevanza di questo fenomeno e le andogie con dcune
dinamiche attudi nelle societa indudtridizzate, hanno indotto nel 1981
la redazione ddlla rivista African Law Sudies a mutare il nome in

Journal of Legal Pluralismand Unofficial Law.

Un'dtra area degli studi comparatistici che ha poso in
evidenza I'indigpensabilita del plurdismo giuridico € quela de diritti
adatici. Sul tema é particolarmente interessante la prospettiva del
giurida giapponese Masgi Chibe®™. Le sue numerose opere
dimogtrano la specificita culturde di una concezione adatica dd
diritto, fondamentalmente differente da quella occidentae. Il fatto di
essere un giurista non agppartenente dla WLT, gli permette di

%8 Cfr. ad esempio M. CHIBA, Asian indigenous law, in interaction
with received law, Londra-New York, 1986; M. CHIBA, Legal pluralism:
toward a general theory through Japanese legal culture, Tokyo, 1989;
CAPELLER e T. KITAMURA, Une introduction aux cultures juridiques non
occidentales, autour de Masaji Chiba, Bruxelles, 1998
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presentare i propri dati in modo positivo e non per differenza rispetto
a moddlo occidentale. 1l punto di partenza per codtituire ed utilizzare
categorie giuridiche non occidentdi € prendere in considerazione tutte
le regole che operano in un dato contesto socio-culturde, nonché le
drutture che ne permettono il funzionamento ed i fattori esterni che
condizionano quest’ultimo. Lo schema fondamentale che Chiba
utilizza d fine di decrivere i diritti della famiglia asatica e renderne
possibile una comparazione con quella occidentae € articolato su tre
liveli: official law, ovvero il diritto ddlo Stato 0 da quedt
riconosciuto, unofficial law, ovvero il diritto effettivamente applicato
ma non riconosciuto dalo Stato, legal postulate, ovvero I'indemed
vaori e idedi che fondano e legittimano il diritto Satude e non
datude™®. Quest ultimo concetto ha una rilevanza particolare, in
guanto cogtituisce la vera e propria identita culturde di un Sstema
giuridico (identity postulate of a legal culture). In questa categoria,
che il comparatista non pud non tenere in considerazione, rientrano
que “fattori esterni” che condizionano la concezione ed il
funzionamento di un Sstema giuridico nd suo complesso.

La tenuta di questo schema sara verificata hon solo con
riferimento dla famiglia adatica®; I’ opera di Chiba consente anche
di far luce ndlaricerca di criteri classficatori non etnocentrici del

ggemi giuridid.

%% M. CHIBA, Legal pluralism: toward a general theory through
Japanese legal culture, cit., p. 54

%0 M CHIBA, Asian indigenous law, in interaction with received
law, cit.; i vari contributi, coordinati da Chiba, provengono da India, Tailandia,
Eqitto, Iran, Sri Lanka e Giappone.
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9. La classificazione del sistemi giuridici

| comparaidi sono oliti classficare i 9demi giuridid in
famiglie. Alla base di questa attivita vi € la convinzione che certe
cardterigiche profonde, macroscopiche, che accomunano acuni
dstemi distinguendoli da dtri, possano essere meglio colte®™. La
dassficazione che 9 e impostane manudi idituziondi di Sstemologia
& essenzid mente quella proposta da René David nel 1962%%2. Come
abbiamo ricordato pit sopra in nota, egli divide il suo manude in
quettro aree. @ common law, b) civil law, c) paes socididi, d)
“autres conceptions de I’ ordre socia et du droit”, in cui rientrano le
tradizioni giuridiche diverse da qudla occidentde, come quele
musulmana, indiana, cinese, gigpponese e aricana E sgnificativo
ricordare che David introduce il punto d) nel modo seguente: “Quetre
titres seront successivement consacrés au droit musulman, au droit de
I’Inde, aux droits de I’ Extreme-Orient et aux droits de I’ Afrique et du
Madagascar. Ces droits, il est & peine besoin de le noter, ne
constituent pas une famille. Ils sont, les unes par rapport aux
autres, des érangers. Le seul dément qui nous ait conduit a en

grouper |I'éude dans la quatrieme partie de cet ouvrage et le fait

1 Per la dimostrazione dell’ utilita scientifica della classificazione in
famiglie -cosa che avviene anche in dtre scienze, primafratutte lalinguistica
cfr. SACCO, Introduzione al diritto comparato, cit.

%2 Cfr. R. DAVID, Les grands systémes de droit contemporains cit.
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qu'ils s appuient, les uns et les autres, sur des conceptions toutes
différentes de celles qui prévaent dans les pays d' Occident; il nous a
paru fondamentd de montrer, en les éudiant, que les modes de
pense occidentaux ne regnent pas de fagcon exclusive ni incontestée
dans le monde’*®,

Nonogtante questa saggia puntudizzazione oggi una tade
classficazione é accusata di etnocentrismo e Sicuramente se ne rende
necessxia di unarevisone. Lariscopertadd pluralismo giuridico ela
migliore conoscenza dei Sdemi giuridic non gppatenenti dla
tradizione occidentale, hanno reso possibile e necessario individuare
criteri di dassificazione meno euro-centrici®®. Inoltre dai tempi di
René David -era il 1962- vi sono stati mutamenti di grande rilievo
nella cata geografico-giuridica dd mondo. Tra quedti, il crollo
dd!’ideologia comunista ndll’ Europa orientale, il suo contemporaneo
succeso in Cina, I'accresciuta rilevanza dedl diritto gigpponese, la
presa di coscienza ddlle peculiarita del mondo idamico, la crescente
indipendenza dd mondo africano, il venir meno ddla netta
contrgpposizione common law/civil law, ricomprese orama nella

nozione di tradizione giurdica occidentde®®. La critica

%3 Cfr. R. DAVID, Les grands systémes de droit contemporains cit.,
p. 366, il corsivo e originae

%% gy questo punto insiste Luca Castellani nell’introduzione a M.
GUADAGNI, Il modello pluralista, cit., pp. 11-12

%5 Cfr. U. MATTEI, Verso una tripartizione non eurocentrica dei
sistemi giuridici, in Studi in memoria di Gino Gorla, Milano, 1994, I, 775,
insistono su questi punti anche i redattori dell’opera Sistemi Giuridici
Comparati acuradi Antonino Procida Mirabelli di Lauro (cit.), il cui manifesto
recita. “La carta geografico-giuridica del mondo € oggetto di mutamenti
epocali che vanno dalla gaduae convergenza fra i sistemi occidentali, al
ridimensionamento del modello socialista, alla presa di coscienza del mondo
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dl’'impostazione  euro-americano-centrica®® e la comparsa di
srumenti  che consentono una classficazione dternativa hanno
portato alla proposta di introdurre unafamiglia“plurdista’ a posto di
qudla“resdude’ di R. David.

Trai primi in questo senso § & ditinto Filip Reyntjens®’, un
autore belga Egli sottolinea che ndla presentazione di David le
concezioni giuridiche diverse da quella occidentale sono considerate
U un piano molto adtratto e, in fondo, poco redistico (nel senso di
law in action). In particolare non viene data abbastanza rilevanza
dle dinamiche di interazione tra queste mentdita giuridiche “dtre’ ei
campi normdtivi effettivamente operanti nella redta, primo fra tutti
I’ordine giuridico statadle. Come notano anche Gordon Woodman e
Masgji Chiba, a partire dal’ epoca coloniae certe strutture giuridiche
occidentali, come lo Stato -e oggi i moddli propodti ddle agenzie
internaziondi- 9 sono diffuse in tutto il mondo, e praticamente ogni

paee e tenuto a confrontars con I’egemonia dei modelli giuridici

giuridico non occidentale. Di fronte a tale accelerazione storica la
comparazione giuridica € chiamata ad una radicale revisione celle proprie
categorie ordinanti. La dottrina occidentale stenta a star dietro al
cambiamento. La presente opera mira a raccogliere la sfida sul presupposto
che, in una prospettiva non eurocentrica, i diversi modelli di organizzazione
sociale fondati sulla prevalenzaddl diritto (rule of law), su quelladella politica
(rule of politics) o su quelladellatradizione (rule of tradition) abbiano tutti la
medesima dignita. Di qui il superamento della sistemologia tradizionale’. |
firmatari sono G. AJANI, F. CASTRO, M. GUADAGNI, U. MATTEI, P. G.
MONATERI, A. PROCIDA MIRABELLI DI LAURO.

%0 Tra |e piu citate . VANDERLINDEN, A propos des familles de
droitsen droit civil comparé, in Hommages aR. Dekkers, 1982

%7 Cfr. F. REYNTJENS, Note sur I'utilité d’introduire un systéme
juridique “ pluraliste” dans la macro-comparaison des droits, Revue de droit
internationale et de droit comparé, 1991, p. 41-50
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occidentali®®. Come ssppiamo dal’esperienza ddl’ antropologia

269

giuridica ddl’epoca colonide™, la ricezione di questi moddli
ingenera Stuazioni di accentuato pluradismo giuridico. Ne consegue
che tradizioni giuridiche storicamente autonome e diverse s trovano
accomunate da criterio unificatore dd plurdismo giuridico, che
consente di osservare una prevaenza quantitativa delle component
non datai dd diritto effettivamente gpplicato, a differenza di quanto
accade ne dgtemi euro-americani, dove il diritto Statde occupa una
posizione assol utamente centrale.

Proseguendo sulla drada indicata da Vanderlinden e
Reyntjens, dtri autori § sono moss ndlaricercadi classficazioni non
eurocentriche de sstemi giuridici.  Nel’opera di Chibaf™, per
esempio, dla raggiunta consapevolezza ddl’ unita de sstemi giuridici
gppartenenti dla Western Legal Tradition, viene contrapposta una
visone non-occidentdle dd diritto, di cui la prevdenza quantitetiva
dd plurdismo giuridico € uno de tratti caraterizzanti. Condtateto
perd che il plurdismo giuridico € un dato universde, |'Autore
propone un sstema di classficazione basato su tre dicotomie, che

danno ragione delle tensioni presenti nel vari Sgemi. Ogni Sema

%8 Cfr. G. WOODMAN, Droit comparé général, in CAPELLER e T.
KITAMURA, Une introduction aux cultures juridiques non occidentales,
autour de Masgji Chiba, Bruxelles, 1998, p. 120

%9 gli antropologi inglesi furono i pit attenti a individuare un
dualismo (legal dualism) tra il diritto coloniale importato e la altre
regolamentazioni locali; Per tutti M.B. HOOKER, Legal Pluralism: An
Introduction to Colonial and Neo-Colonial Laws, Oxford, Clarendon Press,
1975

% |e due opere a cui ¢i riferiamo sono sempre Asian indigenous law,
in interaction with received law, cit., e Legal pluralism: toward a general
theory through Japanese legal culture, cit.
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giuridico pud cos trovare una collocazione sulle tre coordinate

fondamentali individuate da Chiba:

official law — unofficial law, cioé la tendone tra
diritto creato o riconosciuto dalo Stato e ordini

normativi divers ddlo Stato;

legal rules —legal postulates, ovvero latensonetra
regole formdizzate e i vdori idedi, che giudificano,
orientano |’ interpretazione, suppliscono e adattano le
regole formdi;

indigenous law — transplanted law, tensone che da
ragione dei fenomen di circolazione e di trapianto

giuridico.

In un aticolo dd 1994 Ugo Matte ha proposto una
tripartizione sstemol ogica dinamica fondata sul ruolo del diritto come
srumento di organizzazione socide: 1) la prevaenza dd diritto (rule
of law); 2) la prevdenza dela politica (rule of politics); 3) la
prevalenza della tradizione filosofica e rdligiosa (rule of tradition)®”.
La dinamicita condste nd fetto che “dementi dela rule of law
(Western Legd Tradition) sono oggi riscontrabili ad un livelo piu o

meno superficide dd diritto in tutti | Sstemi ddd mondo. Lo steso e

™ Cfr. U. MATTEI, Verso una tripartizione non eurocentrica dei
sistemi giuridici, in Studi in memoriadi Gino Gorla, Milano, 1994, 1, 775
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veo d dementi degli dtri due moddli”®? in c¢io la meggiore
disinzione ddla rappresentazione (detica) di David. Il livelo di
osservazione a cui I’ Autore propone di collocars e quello dd diritto
come “organizzazione sodide’®”, nd senso ampio di regole che
presedono dla gedione ddla generdita de rapporti  socidi
quotidiani, sa ndla loro dimensone fisologica che in quela
patologica (trasgressione). |l criterio di classficazione € un criterio di
prevalenza, cioé una vautazione quantitativa di eementi che
potrebbero trovard in tutti i Sstemi. Ogni sSistema giuridico, dunque,
pud essere collocato su un punto del perimetro di un triangolo
equilatero, i cui vertici sono Law, Politics e Tradition (“come tre

punti cardindi di un'immaginaria mappa giuridicadel mondo”)?™:

la prevalenza ddla rule of law caaterizza la
tradizione giuridica occidentale. Essa € basata su: @)
I’autonomia de circuito giuridico nettamente distinto
da quello palitico; b) la secolarizzazione dd diritto a

cui consegue la legittimazione essenzia mente tecnica

2 Cfr. U. MATTEI, Verso una tripartizione non eurocentrica dei
sistemi giuridici, cit., p. 781

% Questa prospettiva ricorda quella espressa da VVon Hayek in merito
al’unitarieta del concetto di “ordine” (cfr. HAYEK, Law, Legislation and
Liberty, University of Chicago Press, 1982, trad. it. di Pier Giuseppe Monateri,
Legge, legislazione, liberta. Critica dell’ economia pianificata, Il saggiatore,
1994, p. 48 ss.). L’ autore concepisce I’ ordine “costruito” dallalegge (taxis) e
I ordine spontaneo della societa (cosmos) come due specie in seno ad un
genere unitario

1 Cfr. U. MATTEI, Verso una tripartizione non eurocentrica dei
sistemi giuridici, cit., p. 793
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(e non religiosa, né palitica) de giurigta 1l punto @)
segnalil divorzio idedle tra diritto e politica, collocato
smbolicamente dl’epoca di Sir Edward Cooke, il
punto b) quello tra diritto e tradizione, prodotto dala

c. d. rivoluzione universtariadd Xl sec;

la prevaenza ddlla rule of politics é presentain quel
dgemi che in cui i drcuiti dd diritto e qudli ddla
poliica non presentano Sfere di competenza
autonome [punto a)]. In questa macro-famigia
rientrano molti paes dell’ area ex-socidistaed anchei

pees inviad sviluppo africani e laino-american;

la prevdenza ddla rule of tradition riuniscei sgemi
in cui il divorzio diritto / tradizione-religionenon 9
verificao [punto b)]: una importantissma sfera di
rgpporti che noi  condderiamo giuridici, Sono
governati da regole che (noi consderiamo) di natura
tradizionde o religiosa Questa categoria potrebbe
denominard tradizione giuridica orientae e riunisce il
diritto da paes musulmeni, il diritto indiano e
induista, e il diritto dell’estremo oriente (Cina,

Giagppone), di matrice confuciana.

Il pregio di questa classficazione sstemologica risede

scuramente nella sua dinamicitd, nel senso ricordato piu sopra. Le
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famiglie non sono piu pensabili come contenitori Setici (v. David), ma
come paradigmi di organizzezione socide, “moddli” a cui ogni
Sstema pud essere considerato piti 0 meno prossimo, sullabase di un
giudizio complessivo di prevalenza (cioé un giudizio quantitativo)®™.
Un limite dl' universdita di questo gpproccio puo essere
rappresentato da fatto che le tradizioni giuridiche diverse da quella
occidentale sono classficate, in definitiva, sulla base di un “divorzio
idede awenuto nella soria ddla cultura occidentde™®. Di
conseguenza il giudizio di prevaenza, che consente di classficare
questi dstemi “dtri”, misura sopratutto la loro diganza ddla
concezione occidentae del diritto. La tripartizione proposta non
perde comungue la sua vdidita, soprattutto se § consderano le
circostanze contemporanee per cui, come ricordato piu sopra,

praticamente ogni paese € tenuto a confrontars con |’ egemonia del
moddli giuridic occidentdli.

#® Questa & sostanzialmente I’ impostazione di alcuni trattati recenti di

Sistemi Giuridici Comparati, nella cui organizzazione la divisione in modelli ha
sogtituito quella, pill statica, il famiglie. Cfr., in particolare, Sistemi Giuridici
Comparati acuradi Antonino ProcidaMirabelli di Lauro, Torino, Giappichdlli,
1997

#® | a classificazione di M. Chiba sembra evitare questo limite e
presentarsi come meno etno-centrica
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PARTE TERZA

PLURALISMO GIURIDICO CONTEMPORANEO:
NUOVA RISCOPERTA?

Capitolo Ottavo

Nuovi ambiti di applicazione

1. Introduzione

| “temi” indicati piu sopra continuano a codtituire degli ambiti
promettenti nel’impiego dd concetto e degli srumenti dd plurdismo
giuridico, e continuano ad essere oggetto di contributi anche molto
recenti, nd quadro di dcuni dibattiti, largamente transnaziondi e
interdisciplinari, veicolati da ddla lingua inglese che da qudla
francese.

E da rilevare, tuttavia che negli ultimi anni sono emers
ambiti di gpplicazione dd plurdismo giuridico dd tutto nuovi e

paticolamente dgnificativi. Mdlti tra i piu autorevoli giurigi, ma
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anche sociologi, antropologi, filosofi, hanno cominciao ad
interessars atemi legati dla c.d. globalizzazione del diritto. Come
in tutti gli atri ambiti disciplinan, il vocabolo “globdizzaziong’ g
dimostra essenzidmente privo di un campo semantico preciso, ed e
dunque difficile utilizzarlo in senso tecnico. In via generde possamo
comunque affermare, che atudmente € in corso un dibattito,
condotto esclusvamente in lingua inglese sulle pitl importanti riviste
giuridiche anglo-americane, intorno  dle dinamiche giuridiche
consguenti dla globdizzazione dell’economia, ed a temi ddla
mondiaizzazione, de rgpporti  economico-giuridici  post-colonidi,
ddle forme giuridiche di egemonia e di neo-imperidismo. Ne
frequenti Smpod ed incontri che ormal sono dedicati aquesti temi, S
usa spesso lalocuzione law and globalization.

Quedti dibattiti potrebbero determinare -o, forse, hanno gia
determinato- una certa diffusone de plurdismo come strumento acui
S ricorre sempre pil Sstematicamente per interpretare la redta
giuridica Sempre pit spesso il plurdismo codtituisce il framework
per le riflessoni sulle dinamiche di globdizzazione ndlle prospettive
pil eterogenee: commercio transnazionale, economia internazionae,
diritto privato, antropologia dd diritto, diritto comparato, ecc... Una
ricerca sul Sto Westlaw, che riunisce le principdi rivige giuridiche
americane, puo facilmente documentare come le parole legal
pluralism ricorrano sempre piu frequentemente e sempre pitl eSO

associate a vocabolo globalization?”’. Nei paragrafi che seguono ci

" Lalocuzione Legal pluralism compare nei testi di 1056 articoli, in
185 dei quali & associata al termine globalization. Globalization compare nel
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occupiamo di due aree particolarmente vive di questo dibattito, che

potremmo denominare global legal pluralism.

2. Post-colonialismo e global legal pluralism

Alcuni autori hanno recentemente sostenuto che la Stuazione
economico-giuridica di molti territori ex-colonidi riproduce un ordine
giuridico Smile a quello colonide®”®. Nell’ approfondimento di questa
andogia sono date riprese le categorie dd pluraismo giuridico
elaborate con riferimento d contesto coloniae, le quai evidenziano
un dudismo tra l'ordine giuridico dd colonizzatore (oggi
transnazionae) e qudlo locale. Come nela Stuazione coloniae,
anche oggi questi due ordini S presentano formamente separeti (ndle
competenze, ne poteri, ndla giurisdizione), ma rivdano in redta
profonde interazioni, che il concetto di plurdismo giuridico €in grado

di spiegare.

titolo di 683 articoli. Gran parte del materiale delle riviste giuridiche americane,
disponibile sul sito www.westlaw.com, riguarda solamente anni molto recenti.
E' da notare che una simile raccolta di materiale dottrinario non ha alcun
paragone sul continente europeo, nel quali i principali siti che contengono
documenti giuridici, come quello dell’Unione Europea, ignorano
semplicemente ladottrina

278 Cfr., per esempio, D. M. TRUBEK, Y DEZALAY, R. BUCHANAN,
J R DAVIS Global Restructuring and the Law: Sudies on
Internationalization of Legal Fields and the Creation of Transnational
Arenas, in Case Western Law Review, 44, 1994, p. 407 ss.; oppure E.
DARIAN-SMITH, P. FITZPATRICK, Laws of the Postcolonial (Law,
Meaning and Violence), University of Michigan Press, 1999
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Molti process produttivi dei beni di consumo di massa
(televisgoni, giocattoli, computers, frigoriferi, ecc...), Sono segmentati
e geograficamente dispers tra vari gti. Ogni impresa multinazionale
gestisce un proprio network produttivo (1PN, International
Production Network), che attraversa i confini di molti Stati. Questo
network e assmilabile ad una rete informatica poiché é fortemente
decentrdizzato, e, generdmente, ogni stadio produttivo (comei Sti 0
nodi di una rete) & sodituibile con dcune dternative®®. Molti
segmenti sono gedtiti da imprese che organizzano temporaneamente
la propria produzione secondo le esigenze ddl’impresa che figura
“produttrice” del bene di consumo, la qude, in redta gestisce e
organizzalacatena, che portad benefinito.

Spesso questi segmenti produttivi sono localizzeti in paes che
consentono dl’acquirente di minimizzare i codti e pertanto offrono
regimi fiscai favorevoli, forza lavoro a buon mercato e debole
ingerenza di ogni tipo di legidazione locde (in particolare ambientde
e lavorigtica). Molte zore dd sud-est asiatico, che un secolo fa
codtituivano zone franche (FTZ, Free Trade Zones), nel secondo
dopoguerra § sono evolute nelle cosddette Export Processing
Zones (EPZ), le qudi, dltre agarantire i vantaggi fiscdi delle prime, s
sono organizzate per la trasformazione e la produzione del prodotti,

che vengono esportati ovunque ne mondo. Nella produzione di beni

#® 'immagine risulta forse pit chiara, pensando alla struttura di
Internet o ad una ragnatela (web): le informazioni che si trasferiscono da un
punto A ad un punto B, sono veicolate da un certo numero di punti intermedi.
| percorsi che I’informazione pud compiere per arrivare a destinazione di chi la
richiede sono molteplici ed intercambiabili.
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di consumo i segmenti tecnologicamente meno sofidticati, che
richiedono maggiore forza lavoro, sono locdizzati in EPZ. In queste
zone le imprese locdl, create §pesso con la Stretta partecipazione di
organismi internaziondi (come I’'UNIDO, agenzia dell’ ONU per lo
sviluppo del settore industride™) e del governo locae, interessato
ad dtrarre investimenti (infatti, di solito, predispone un apposito
minisgero), orientano le proprie drutture dle esgenze dd
“produttore’ di beni di consumo®".

Quedta redta ingenera una Situazione di dualismo giuridico,
che dcuni giudicano una prosecuzione della Stuazione coloniae®.
Su un teritorio indipendente e sovrano interagiscono paesemente
due domini palitico-giuridici, quello locale e qudlo transnazionde. La
separazione delle competenze e del poteri tra questi due domini non
puo essere netta, ed € sempre frutto di una negoziazione tra interess

transnaziondi elocdi. E aufficiente collegard aun Sto internet di una

di queste zone di produzione e eportazione, per percepireil grado di

0 cfr. www.unido.org. Nel sito, I’agenzia Onu si descrive cosi la
propria attivitaa “UNIDO, the United Nations Industrial Development
Organization, has been working with governments, business associations and
individual companies to solve industrial problems - and equip them to help
themselves - for more than 30 years. With the march of globalization, UNIDO
has never been needed more”.

%! |e informazioni contenute in questo paragrafo sono tratte dallo
studio di M. LIKOSKY, Dual Legal Orders. From Colonialism to High
Technology (manoscritto non ancora edito)

%2 Cfr. M. LIKOSKY, Dual Legal Orders: From Colonialismto High
Technology, cit.; lo stesso autore ha organizzato a Lancaster (26-27 maggio
2003) un seminario sulla applicabilita delle categorie giuridiche coloniai a
profili attuali del commercio transnazionale
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interazione e lo drettissmo legame tra le esigenze della produzione

transnazionae e quelle della politica locale®.

Lo schema dd plurdismo giuridico é risultato utile non solo
per descrivere il dualismo che caratterizza un certo territorio, ma
anche per rgppresentare direttamente gli aspetti giuridici  del
networks di produzione de beni di consumo. Per fornire un
esempio, sull’etichetta ddla famosa bambola Barbie®® & scritto
“made in China’. Sgppiamo dalla confezione, che questo giocattolo e
prodotto dalla Mattel Inc. di El Segundo, Cdifornia Ma la catena
produttiva di quest’oggetto e piuttosto complessa. Infatti nella
regione di Guandong, nd sud ddla Cina, vi sono solo acuni
gabilimenti della Maitel, cioe i locdi in cui le bambole vengono
principamente assemblate. Dunque dalla Cina provengono la forza
lavoro, I'dettricita, ed un indeme di dtre infrastrutture, che
permettono I'ativita sul territorio. E ddla Cina proviene anche il
cotone di cui sono faiti i vedtiti. Da Gigppone invece proviene il
nylon di cui sono fatti i capeli, Tawan raffina il petrolio proveniente
ddl’ Arabia Saudita e lo trasforma in etilene con cui vengono faite le
parti plastiche ddl corpo. | macchinari per la gran parte del process

#  Chi scrive ha consultato  www.epzzw  (Zimbabwe),
www.bangladesh-epz.com  (Bangladesh), www.philexport.org (Filippine),
www.stph.net (India), www.fepz.com (India); per un’esempio concreto e di
grande rilevanza si veda il sito di uno dei parchi tecnologici pit grandi del
mondo, chiamato la silicon valley del sud est asiatico: il Malaysia Multimedia
Super Corridor (www.mdc.com.my), che si estende su un territorio di 15x50 Km
asud di KualaLampur
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provengono da Gigppone, Stati Uniti ed Europa. Gli stampi -di
strumenti pit costos di tutto il processo produttivo- da Stati Unit,
Giappone e Hong Kong. Dagli Stati Uniti proviene anche il cartone
per il packaging e i pigmenti per le colorazioni. Le operazioni
bancarie e asscuraive sono locdizzate ad Hong Kong, che
provvede anche d trasporto dei materiai grezzi e dei prodotti finiti*®.

La frammentazione di questa catena produttiva e attuata in
gran parte per mezzo di contratti, retti dalle regole del commercio
internazionale. Tuttavia sarebbe riduttivo rappresentare il suo
funzionamento ricorrendo unicamente dl’idea di accordi tragli attori
che partecipano a singoli segmenti produttivi. Un giurista é abituato a
domandars “chi governa questi process?’ oltre I’accordo trai loro
partecipanti, qudi idituzioni, qudi logiche giuridiche ne sono
coinvolte? Ogni segmento produttivo, in redta, coinvolge igtituzioni,
norme e procedimenti, in parte locai (aspetti fiscai, contratti locali,
rgpporti con i lavoratori, rapporti con le idtituzioni locdi), in parte
globdi (contratti internaziondi, assetti finanziari, rapporti con
idituzioni internaziondi). L’idea del prodotto, il design, acune forme
di commercidizzazione coinvolgono da il diritto dela proprieta
intdllettude di vari peed, da qudlo internazionde contenuto nel
TRIPS (gli accordi in seno d WTO). La disciplinadd lavoro non é

%4 | esempio & tratto da F. SNYDER, Governing Globalization, in
Transnational Legal Processes. Globalization and Power Disparities, M.
LIKOSKY Ed., Butterworth Lexis Nexis, 2002, p. 65 ss.

% Davanti ad una simile catena produttiva multinazionaleil giurista
provaunacertadifficoltaad applicareil suo concetto unitario di “impresa’.
Cfr. JP.ROBE, L’ ordrejuridique del’ entreprise, Droits, n° 27, 1997, pp.
163-177



Il pluralismo giuridico 197

influenzeta solo ddle legidazioni locdi, ma anche da codid di
condotta adottati dale multinaziondi e ddla pressone di
organizzazioni non governative. L'asstto ed il funzionamento
ddl’'intera catena produttiva non e influenzato solo dile esigenze
dell’ offerta e dalla domanda del mercato, ma anche dalle restrizioni
che a queste possono imporre idtituzioni locdi e internaziondi (per
esempio produrre prodotti in Cina assoggettail produttore che vuole
commercidizzari in Europaa ddle restrizioni quantitetive).

Se immaginare una catena di contratti internaziondi tra privati
risulta riduttivo, I’ gpproccio che é forse pit adatto a rgppresentare
questo tipo di assetti giuridici € pensare ad una rete, che collega
divers “Sti”: compiere una qualsas operazione, utilizzando questa
rete (come produrre e commercidizzare una Barbie), coinvolge una
molteplicita di logiche giuridiche, se non proprio di ordinamenti. In
ognuno di quedti gti il diritto e coinvolto ed ha un certo ruolo, che
pud eprimers in forme hard, come tratati e convenzioni
internaziondi (GATT), peti di integrazione regionde (NAFTA,
Mercosur), idtituzioni internaziondi (UE), o in forme soft pit 0 meno
formalizzate, come la pratiche transnaziondi delle grandi law firms, o
gli INCOTERMS della Camera Internazionde di Commercio, o
ancora i “codici di condottd’ tra le societa multinaziondi di un certo
settore.
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3. Lateoriadi un nuovo ordine giuridico

Anche s il diritto € una dimensone ddla cultura
particolarmente legata d territorio e dl’esstenza di idituzioni formdi
(il legidatore, i giudic, I'amminidrazione, ecc...), oggi risulterebbe
problematico sodenere che non edste un settore giuridico
internazionae, popolato di idtituzioni sovrastatai. Anche selagrande
maggioranza degli operatori del diritto conosce ed applica solamente
il proprio diritto nazionde, € innegabile che esgano le grandi law
firms, e, con esse, una pratica giuridica trans-nazionae,

Ne diritto, il settore internazionde manifesta senza dubbio
un’importanza crescente, e ¢io ha portato acuni giuristi ad impegnars
sulla strada della globalizzazione giuridica, teorizzando I'emersone di
un ordine giuridico mondide®®. Quest’ ordine, pili che sodtituire le
regolamentazioni naziondi, coesste con ese ed esercita certte

pressioni ed influenze®®

. Alla pari di ogni ordinamento giuridico
anche qudlo internazionde € codituito tanto di eementi formali

(trattati, convenzioni, accordi tra Stati sovrani, che tavolta danno vita

%0 Cfr. L. M. FRIEDMAN, One World: notes on the emerging legal order, in
Transnational Legal Processes. Globalization and Power Disparities, M.
LIKOSKY Ed. Butterworth Lexis Nexis, 2002, pp. 23-40; ed anche G.
TEUBNER, “ Global Bukowina” : Legal Pluralism in the World Society, inG.
TEUBNER, Global Law without a State, Aldershot, Dartmouth, 1997, trad. it.
“La Bukovina globale”: il pluralismo giuridico nella societa mondiale,
Saciologiae politiche social, a. 2, n. 2, 1999, p(pp. 3-28)

%7 ordine giuridico mondiale va dunque inteso nel senso di livello,
una sorte di strato che si sovrappone e interagisce con alcuni altri. A tale
riguardo rimandiamo alle motivazioni introduttive, nelle quali abbiamo trattato
la configurazione giuridica a livelli paragonandola ad una situazione di
diglossia.
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a vere e proprie idituzioni politiche sovra-naziondi) quanto di
dementi informali (consuetudini, pratiche, prass contrattudi,
documenti e regole non imperativi, rgpporti di forza).

Prescindendo dala digtinzione pubblico-privato, che puo
essere molto fuorviante in ambito internazionale®®, una caratteristica
sempre piu evidente del settore giuridico sovra-datde e la
dreordinaria prevaenza degli dementi informdi su qudli formdi. Una
tde prevdenza € orma in grado di mettere in cris quasad
rappresentazione dell’ordine internazionde, basata sulle categorie
classche dd diritto internazionde pubblico. Questa discipling,
secondo una tragposizione ddl|’ ateggiamento del giuristanazionde, S
occupa principdmente di idtituzioni formdi e dunque rappresenta
soltanto una parte dell’ ordine giuridico internazionale. Non e escluso
che, nd prossmo futuro, le idituzioni internaziondi raggiungano un
miglior controllo sul settore informale, tuttavia, nella Stuazione tude,
non 9 pud non consderare I'influenza e la centraita di quest’ ultimo.

Secondo Gunter Teubner “il diritto globde (non inter-
nazionae!) emergente € un ordinamento di genere proprio, che non
deve essere commisurato agli standard del Ssstemi giuridic naziondli.
Esso non € -come viene comunemente inteso- un corpus di diritto
sottosviluppato, che ha certe deficienze drutturdi in confronto &
diritto nazionde. Piuttosto, il suo carattere peculiare in quanto diritto
a pieno titolo lo digingue dd tradizionae diritto degli Stati-nazione.
Tdi caatteristiche possono essere piegate ddla differenziazione

%8 Cfr. A. MIELE, La comunita internazionale, Torino, Giappichelli,
1997
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nell’ambito della sessa societa mondide. Mentre il diritto globae
manca di supporti politici ed idituziondi a livdlo globde, €
Strettamente accoppiato con | process socio-economici globalizzati.
[...] Il diritto globale pud essere spiegato adeguatamente soltanto da
una teoria del plurdismo giuridico [...]"*. Dd resto, gia per Santi
Romano, il diritto internazionale codtituiva I’esempio principae della
plurdita degli ordinamenti giuridici; egli sosteneva giusamente che il
plurdismo giuridico fornisce un'ottica  indispensabile  per
rappresentare una societa acefda come qudla internazionde, la
quae, dtrimenti, non sarebbe dotata di dcun cardtere di
giuridicit??®. In mancanza di igtituzioni palitiche globdi e sovrane,
I'dterndtiva a negare |'esgerza di un diritto internazionde puo
solamente essere qudla di pensare d fenomeno giuridico in termini

plurdidti.

4. Limiti e pericoli degli approcci post-moderni al pluralismo

giuridico

A patire dagli ani ‘90 9 e fatto un grande impiego dd

concetto di plurdismo giuridico. Lo stile post-moderno del discorso

9 Cfr. TEUBNER, Gunter, “ Global Bukowina” : Legal Pluralismin
the World Society, in G. TEUBNER, Global Law without a State, Aldershot,
Dartmouth, 1997, trad. it. “La Bukovina globale” : il pluralismo giuridico
nella societa mondiale, Sociologia e palitiche socidli, a. 2, n. 2, 1999, p. 50

20 Cfr. S ROMANO, L’ ordinamento giuridico, Firenze, 1947, pp. 92-
93
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giuridico, che g diffonde trai giuristi sulle due sponde ddll’ atlantico,
ne ha sicuramente favorito I'attude ulteriore riscoperta®’. Una
riflessone post-moderna ddl diritto § basa su dcuni dementi di cui
abbiamo accennato nelle nostre motivazioni introduttive, che sono
comuni a molte correnti critiche e antiformaiste: il declino dela
politica, la cris ddlla sovranita naziordle, lareativita delle concezioni
ddlagiudtizia, ecc...

Il nocciolo della riflessone giuridica sul post-modernismo
proviene da vari movimenti pod-redigi americani, in particolare
ddlo siledel Critical Legal Studies, che, a partire dagli anni ‘90, &
dato importato sul continente  europeo®™  (dtri  aspetti  della
riflessone, in particolare le sue bas filosofiche, sono invece Hati
elaborati da pensatori europel). | movimenti successvi a redismo
giuridico per primi hanno abbandonato la ricerca di fondamenti
autonomi ed indipendenti del diritto ed hanno pensato il campo
giuridico non tanto come espressone dd circuito politico dello Stato,
quanto come un sapere, monopolizzato da professonisi e
profondamente legaio dle dtre scienze ddlo spirito, come la
letteratura, |'arte, la filosofia Alla base di tae atteggiamento -
cogtruttivo, poiché codtituisce la ricerca di una vera legittimazione

stientifica dd  diritto, dternativa d mito ddla sua legittimazione

#L Cfr. U. MATTEI, Hard Minimal Code Now - A Critique of
“ Softness” and a Plea for Responsability in the European Debate over
Coadification, in S. GRUNDMANN e J. STUYCK (eds.), An Accademic Green
Paper on European Contract Law, Kluwer Law International, 2002, pp 215
233
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politica- vi € un profondo scetticismo nel confronti dello Stato, ddlla
raziondita e della legittimazione de suoi poteri regolativi (Io seso
scetticdismo  che  domina  le  riflessoni sul  post-moderno).
Qued’ dtitudine scettica codtituisce oggi il paradigma e lo dile
dominante de dibettiti giuridici piu cadi sul vecchio continente, come
la Codtituzione politica europes, la codificazione (cioe la cogtituzione
economica del’Europa), i diritti dell’uomo, I'americanizzazione del
diritto europeo, la sua unificazione, ecc...”*

Per rappresentare la redta contemporanes, |'* avanguardia’
post-moderna hadiminato il pogitivismo giuridico, lo sato-centrismo,
la dogmatica, le rappresentazioni gerarchiche del’ordinamento
giuridico. Lo dile dd discorso giuridico, prima negli Stati Uniti ed
oggi ache in Europa, S € avvicinato d pastiche, cioe I'impiego di
differenti modi di pensare e di differenti progpettive (iili, linguaggi,
codici), 1 qudi codituiscono punti di vista uguamente legittimi e
posshili. 1l ragionamento giuridico e gato findmente concepito come
una tecnica argomentativa e comunicetiva, riconoscendo tra I’ dtro il
grande ruolo che nd diritto occidentde hanno sempre avuto |l
professondismo, la tecnica e la cultura L’'idea dd diritto come

volonta di una comunita territoride che s esprime per mezzo del

processo politico € congderata una retorica, un mito non adatto a

%2 Cfr. U. MATTEI, A. DI ROBILANT, The Art and the Science of
Critical Scholarship: Postmodernism and International Style in the Legal
Architecture of Europe, Tulane Law Review, march 2001, p. 1053 ss.

% per il punto sul dibattito della codificazione europea e le influenze
dell’“americanizzaziong’ cfr. U. MATTEI, Hard Minimal Code Now - A
Critique of “ Softness” and a Plea for Responsability in the European
Debate over Codification, cit.
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rappresentare il reae funzionamento del process giuridici (anche se
questi miti hanno un'importantissma valenza smbolica e pratica, la
riflessone scientifica sul diritto ha il compito di descrivere la
realta®™).

Quando I'avanguardia post-moderna ha “scoperto” |l
plurdismo giuridico, il ricorso ad e divenuto una modat™.
L’ attitudine scettica di questi pensatori S € coniugata perfettamente
con |'ottica plurdista, che permette di sudiare I'interagire di una
plurdita di logiche. Le richieste di un diritto “soft” hanno richiamato
I’ attenzione  sull’importanza e sul funzionamento dd diritto informae
e vivente, sudiato dal teorici del pluradismo giuridico, in particolare
sociologi ed antropologi. La retorica moderna sul bisogno di armonia
e conciliazione in vece ddleliti in giudizio, ha portato ad gpprofondire
le tecniche ddla giudizia informae e concliaiva, Sudiate dagli
antropologi®®.

S potrebbero fare molti dtri esempi sulle assonanze tra il
plurdismo giuridico e la visone post-moderna del diritto. Crediamo
tuttavia che, ripercorrendo la storia dd  pluradismo giuridico, come

abbiamo fatto, S riveli il caratere piuttoto acritico e superficided

2 Nel manifesto del Cardozo Electronic Law Bulletin

(www.jus.unitn.it/cardozo/home.html) compare la seguente frase di Guido
Calabresi: “Asascholar it ismy job to look in dark places and try to describe,
asprecisely asl| can, what | see”

% cfr. J. MORET-BAILLY, Ambitions et ambiguités des pluralismes
juridiques, Droits, n° 35, 2002, p. 195 ss. (“la mode est au pluraisme
juridique”)

# per un ottimo approfondimento sul tema della risoluzione
aternativa delle dispute e dei suoi legami con I'ideologia del capitalismo
avanzato, cfr. L. NADER, The Life of the Law: Anthropological Projects, UC
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guesta sua ulteriore riscoperta. Figlio di atteggiamenti fortemente
critici, il discorso giuridico plurdista € oggi utilizzato come uno del
tanti strumenti per legittimare equilibri di fatto e di potere, secondo
un' atitudine piuttosto conservatrice. In dtre parole, come e accaduto
per I'andis economica de diritto, e per dtri movimenti sviluppatis
negli Stati Uniti nel secondo dopoguerra, il momento ddl trapianto sul
continente europeo ha coinciso con il cambiamento dell’ideologia con
cu il plurdismo giuridico viene pensato ed impiegato: da corrente
critica progresssta a legjittimazione, conservatrice, ddlo status quo.
Tutti i movimenti giuridid post-moderni manifestano, in effetti,
una pericolosa ambiguita da una parte ess s impegnano ndlacritica
de dogmi con cui il giuriga cdail rede funzionamento dd diritto, ma
ddl’dtra esprimono un profondo scetticismo sulle posshilita di
controllare questi process che fano funzionare effettivamente il
diritto. 1l plurdismo giuridico € oggi utilizzeto per afermare la
giuridicita di process non controllati dalo Stato (il diritto ddle
pratiche commercdi internaziondi, le regolamentazioni globdi
dell’ambiente, le pressoni dell’ ordine economico mondiale, ecc...),
ma alo stesso tempo éil segnale dell’ assenza di controllo del giurista
U que process. |l pericolo di questa impostazione € codtituito da
SUO eccessiVo seetticismo, acui S giunge sostenendo che laredta del
diritto & codiituita da forze che il giuriga, in definitiva, non pud
controllare. Dietro questa posizione, profondamente giudtificatoria, di
ossarvatori passvi, i giurigi “post-moderni” celano forse I'ideologia

Press, 2002, trad. it. Elisabetta Grande, Le forze vive del diritto, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, ancora da pubblicare
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dd tardo capitdismo, che preme per dlentare il controllo giuridico
alla dfera (privatd) dei grandi interess economici. Il ricorso
superficide d plurdismo giuridico e forse soltanto uno dile per
affermare un’ideologia fortemente conservatrice. Averne cercao e
ripercorso la storia fino a queste pagine, € stato uno stimolo per

andare oltre.
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Conclusioni

Abbiamo cercato di illugrare il plurdismo giuridico,
descrivendone le principdi linee di continuita ne corso dd XX
secolo. In questa panoramica, speriamo di aver tracciato in modo
aufficientemente nitido, i contorni di una podzione teorica e
metodologica dotata di una sua specificita Come abbiamo spesso
accennato, oggi stiamo vivendo un certo successo ed un frequente
ricorso da a metodo dd diritto comparato, Sa all'impostazione
pluraista. Questo successo, che li fa apparire srumenti giuridic dla
moda, € Scuramente dovuto dle condizioni gSrutturai del piu
importanti process di globalizzazione dd diritto, che SoNo
equipaggiati a rgppresentare meglio di dtri ambiti disciplinari. In
sodanza, il diffuso richiamo d plurdismo giuridico negli ambiti piu
vari dd diritto, € spiegato da fatto che g tratta di una teoria che
permette d giurista di operare indipendentemente da alcuni contedti,
che oggi perdono progressivamente la loro centrdita e la loro
autonomia, primo fra tutti il contesto giuridico nazionde e la sua
gerarchiadi fonti.

Riprendendo il termine barriere utilizzato ndl’introduzione,
immaginiamo che pensare il diritto in termini plurdigti consenta di

superarne fondamentamente tre: le barriere politico-territoriali
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rappresentate dai confini tra gli Steti, le barriere disciplinari trail
diritto e le dtre scienze, le barriere cognitive tra il giurida
comparétista e |’ oggetto del suo studio. Il diritto comparato, che ha
assunto la propria fisonomia moderna nel corso dd XX secolo, é un
fedele testimone di questi process di progressivo abbattimento e

superamento.

1. Le barriere nazionali e quelle disciplinari

Non € necessario soffermarci a dimostrare come, nel corso
del “900, praticamente tutti i settori della vita socide (I'economia, lo
goort, il lavoro, ecc..) abbiano mostrato una crescente
transnaziondita. Ed appare anche scontato che questo fenomeno di
integrazione mondiae abbia subito una sraordinaria accelerazione a
partire dal secondo dopoguerra, erientri oggi tragli aspetti delac.d.
globdizzazione. In questo quadro, le frontiere dei sngoli Stati
naziondi hanno reppresentato barriere sempre piu  agilmente
Superabili per tutti | settori della vita socide. Tra questi, anche il
diritto ha imodellato i propri confini, espandendos oltre qudli dd
territorio nazionale. Cio € avvenuto sicuramente con la creazione di
goazi politic  internaziondi  governati dd  diritto e non piu
necessariamente legati ad un territorio (la Societa delle Nazioni,
I’ONU, I'Unione Europea, e tutte le idituzioni dd diritto
internazionde pubblico). Ma la maggiore spinta nel superamento
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delle bariere giuridiche naziondi e data forse la crescente
transnaziondita del settore privato. Grazie d commercio e agli
scambi  transnaziondi, la pratica, come I'insegnamento dd diritto
hanno dovuto daborare sSrumenti ed ottiche parzidmente
indipendenti da diritto interno.

Dunque, dmeno a partire dd momento in cui le economie
naziondi hanno cominciato areggers sullo scambio transnazionde, gli
ordinamenti giuridici atdi hanno conosciuto una certa gpertura.
Nello studio di questa crescente transnaziondlita, il diritto comparato
S e rivdato uno drumento indispensabile. Il diritto, come ogni
fenomeno socide, viene pensato e compreso mediante categorie
contingenti dd punto di visa culturde d fine di conoscere
correttamente un diritto diverso da nostro, € indispensabile il ricorso
dl’ate di comparare. Misurando le analogie e le divergenze tra
moddli giuridici, lacomparazione €I’ unico strumento che permette di
reldivizzare le categorie municipdi dd giuriga (che ogni giurista
inevitabilmente possiede) ed evitare di interpretare i modelli Sranieri
dla luce ddla centrdita dela propria cultura®’. Proprio su questo
punto il diritto comparato s distingue dalla semplice conoscenza del

diritto straniero, la quae é una raccolta di dati basata sul pericoloso

#7 Cfr. R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 6: “Si
puo tuttavia osservare che I’ abitudine a riflettere sulla molteplicita dei modelli
giuridici porta a non disconoscere il carattere naturale e legittimo del
pluralismo culturale e giuridico;, e a guarire il giurista dall’ atteggiamento
(istintivo e spontaneo, ma anti-scientifico) di chi interpretal’ universo allaluce
della centralita della propria cultura. Hanno conosciuto questo punto di vista
sviante (e ne stanno guarendo) i continentali, convinti della superiorita dei
sistemi omanisti, e gli euroamericani, convinti dell’inferiorita del diritto dei
popoli senza scrittura’.
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presupposto che questi Sano correttamente interpretabili con le
caegorie e la mentdita di chi li raccoglie (nd medesmo senso,
abbiamo ricordato piu sopra, il linguista s distingue dd poliglotta).
Per dirla con le parole di Rodolfo Sacco “s potra osservare che a
molti (specie a pratici) preme, taora, la conoscenza dd  diritto
straniero, e non la comparazione. Ma lo studio del diritto straniero &
reso assa difficile e presenta gross rischi di maintes, se non g
appoggia ad una robusta preparazione comparatistica’?®.

La innegabile gpertura degli ordinamenti giuridic naziondi ha
dotato, negli ultimi anni, il diritto comparato di una sortadi vantaggio,
una leadership sulle dtre discipline®®. 1l comparatista eabora una
tecnica per mettere a confronto divers moddli e misurars con
categorie e classficazioni non conosciute dd diritto nazionde. | suoi
drumenti scientific sono largamente indipendenti  ddle epifanie
territoridi, come fu per il metodo dogmetico dei pandettisti, come
accade oggi ndle universta nord-americane®®. Il plurdismo
giuridico, dmeno da quando il comparatista 9 € interessato dla
macro-comparazione (cioe la comparazione di tradizioni e mentdita
giuridiche che sembrano malto lontane), € uno di questi Srumenti.
L’ indipendenza scientifica ddla pratica locde dd diritto ha consentito
a diritto comparato di superare agilmente il progressvo abbattimento

%8 Cfr. R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 18

# Cfr. TWINING, William, Globalization and Legal Theory,
Butterworth, 2000, p. 255

3% Cfr. R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, cit., p. 169 ss.;
il capitolo dedicato a“la comparazione nellaformazione del giurista’ comincia
cosi: “I grandi insegnamenti giuridici fioriscono quando |e scuole hanno cura
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delle barriere politiche naziondi (fenomeno tuttora in corso) e lo ha
reso meglio preparato di dtri settori disciplinari ad affrontare le
tematiche ddlla globaizzazione dd diritto e I'emersone di un nuovo

ius comune o di un “diritto senza stato™.

Oltre ad essere stato testimone del progressivo abbattimento
de confini tra Stati, il diritto comparato ha svolto un ruolo attivo
nell’ dbattimento ddle bariere disciplinari, che, ned XX secolo,
hanno reso il giurista uno degli intellettudi piu isolati dd resto ddla
cultura

La chiusura disciplinare de mondo giuridico & evidente a
cultori ddle dtre scienze; in pratica, gli unic interlocutori ddl giurista
continentale dd ‘900 sono dai la filosofia e la scienza palitica
(ecludendo la medicina e la psicologia, | cui goporti sono St
relegati in settori particolarissmi). Questo atteggiamento di chiusura e
tradiziondmente giudificato dala specificita dd discorso giuridico e
dal suo devato grado di tecnicismo. S aggiunga che per molti autori
del secolo scorso il diritto S identifica col potere di regolamentare la
societd, un potere gedtito da processo politico per mezzo degli

drumenti  giuridic®?. E' chiao che, in una tde concezione

di parlare ad un livello pitu elevato della regola giuridica immediatamente
applicabile”

%! Tra i pi0 cdebri G. TEUBNER, Global Law without a State,
Aldershot, Dartmouth, 1997

%2 \/on Hayek lo descrive cosi: “Cosi interpretato I’insieme delle
leggi, il diritto, che nel senso primitivo di nomos era inteso come una barriera
posta ad ogni potere, diviene invece uno strumento per il suo uso” (F. A. Von
HAYEK, Law, Legislation and Liberty, University of Chicago Press, 1982,
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positivigica della edta giuridica, in cui il diritto g identifica con il
dato pogtivo imposto dd circuito palitico, la “scientificitd’ del
discorso giuridico Sa individuata nella raziondita e nella purezza
logico-formae. 1l riflesso di questa impodtazione sara la chiusura
metodologica e I'assenza di inter-disciplinarita il giurista non ha, in
fondo, grande necessita di dialogare con dtre scienze®®,

Il redismo giuridico, che ha lasciato un’impronta indelebile
nell’ ateggiamento dd giurista nord-americano, aveva combattuto il
formaismo langddliano come una formadi postivismo che conduce,
mediante |'adtratezza de ragionamento, dl’ autoreferenzidita del
discorso giuridico e dla chiusura disciplinare. Come abbiamo
ricordato piu sopra, una cadterigica innovativa degli - autori
gppartenenti d redlismo e I’ gpertura inter-disciplinare, basata sulla

convinzione che la redta socide avesse raggiunto un grado di

trad. it. di Pier Giuseppe Monasteri, Legge, legislazione, liberta. Critica
dell’ economia pianificata, |l saggiatore, 1994, p. 118)

%3 paradossalmente i giuristi positivisti dell’epoca di Kelsen non
hanno approfondito il dialogo nemmeno con le scienze che adottavano i loro
stessi paradigmi (purezza logico-formale e neutralita assiologia), come la
matematica. Avrebbero probabilmente scoperto I’ opera del grande matematico
austriaco, emigrato negli Stati Uniti, Karl Goedel, il quale, negli stessi anni di
Kelsen, si dedicava a campo logico-formale dellamatematica. Nel 1931, dl'eta
d 25 anni, pubblico su un periodico scientifico tedesco un lavoro
relativamente breve dal titolo poco rassicurante: "Sulle proposizioni
formalmente indecidibili dei PRINCIPIA MATHEMATICA e di sistemi affini"
(i PRINCIPIA°- MATHEMATICA sono il monumentale trattato di A.N.
Whitehead e Bertrand Russell sulla logica della matematica) in cui egli
sorprendentemente  affermava con  una  geniale  dimostrazione
I'indimostrabilita della coerenza di un qualunque sistema matematico,
ovvero |'impossibilita di costruire all'interno della matematica sistemi i cui
principi, o assiomi, siano non-contraddittori fra loro. (fonte
http://www.multiwire.net/pri/sand/godel .htm Un corso di Philosophie du
droit del Prof. Jean Pascal Chazal, seguito dachi scrive presso I’ Universita
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complessita tale da non poter essere spiegato dal’ astrazione del
concettudismo langddliano. | redigti per primi hanno introdotto la
convinzione che per comprendere la redta socide nela sua
complessita era necessario accantonare I’ autonomia disciplinare del

diritto e ricorrere agli strumenti conoscitivi di dtri scienziati socidi

(abbiamo anche ricordato che, in questa nuova impostazione, la
disciplina che funse da paradigma fu la sociologia). La progressva
perdita di fede ndl’autonomia disciplinare dd diritto ha portato i
giuridti post-redigti degli anni *60-’ 70 a frammentare I’ insegnamento
e laricercagiuridicand vai movimenti law and..., i quali esprimono
I'impossibilitadi isolare il sgpere giuridico dd resto ddlla cultura

Anche s il plurdismo giuridico e nato prima ddl’ apertura
metodologica redista, abbiamo gia riconosciuto che soltanto graziea
quest’ ultima viene riscoperto. Soltanto con I'intensificars del
didogo con la sociologia e I'antropologia, e grazie d ricorso dla
comparazione, il plurdismo giuridico assume la sua fisonomia
moderna. 1l nostro tema stesso, dunque, € basato sul superamento
delle barriere disciplinari.

Sul continente europeo I" gpertura metodologica della scienza
giuridica & avvenuta solo molto recentemente. |l diritto comparato ne
e dao uno de principdi veicoli. Sebbene i vai movimenti
antiformdisi  abbiano spesso  faito ricorso dla sociologia, la
riflessone comparatistica ha gperto nuovi orizzonti disciplinari. Le piu

celebri riflessoni antropologiche di Rodolfo Sacco (Il diritto muto,

di Lyon I, nell’anno 2000-2001, ebbe ad oggetto precisamente questo
parallelismo traKelsen e Goedel)
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L’ occupazione, Sulla societa di fatto, |l possesso)** esprimono la
necessita di dudiare il dato giuridico (in paticolare le sue funzioni

primarie, le sue origini) tenendo in conto gli apporti fondamentdi
ddl’antropologia, ddlla genetica, dell’ etologia, tutte scienze che 9
occupano del comportamento  dell’uomo®®. La ricezione e la
diffusone del’andis economica dd diritto, grazie dl’atenzione di
molti comparatisti®®, ha reso evidente, anche sul continente europeo,
guarant’anni dopo The Problem of Social Cost, I'inutilitadi pensare
le norme giuridiche senza tenere conto della redta del codl
transattivi, e dunque del contesto economico su cui le norme
influiscono (il diritto opera neél  contesto  dudiato  anche
dall’ economigta, non c'é ragione di non aprird ala sua conoscenza).
Recentemente i progress del’ ontologia applicata stanno sollevando
I'interesse dei giurid, in particolare nel campi de diritti immeteridi,

come la proprieta intdlettude™” (queste redlta giuridiche sono , per

3% Cfr. R. SACCO, L’ occupazione: atto di autonomia, Cedam, 1994;
R. SACCO, Il diritto muto, Rivista di diritto civile, n°6, 1993, pp. 689-702; R.
SACCO, Il possesso, in Trattato di diritto civile e commerciale diretto da
Antonio Cicu, Francesco Messineo, Giuffré 1988; R. SACCO, Sulla societa di
fatto, Rivistadi diritto civile, n°1, 1995, pp. 59-70

%5 Al recente congresso dell’ Associazione Italiana di Diritto
Comparato (AIDC) (Pisa, 22-24 maggio 2003) I’ Autore ha dedicato energie
ulteriori all’ apertura scientifica del giurista: il suo intervento ha invocato il
dialogo con lafilosofia (“il diritto € pensato, a pensare ci insegnano i filosofi, e
ci suggeriscono modelli”), la storia (“il diritto & effettivita, reale, storia, lo
storico studia la diacronia del reale’), I'economia (“qual’é la migliore
combinazione possibile per organizzare le risorse dell’uomo”), I’ antropologia
(come affrontare I’ evoluzione giuridica e la diffusione dei modelli), I’ etologiae
lagenetica

%% Trai quali, per esempio, Ugo Mattei e Roberto Pardolesi,

%07 Cfr. per esempio, P. DI LUCIA, Che diritto hanno le cose senza
corpo? (scritto disponibile sul sito del centro di filosofia sociae
dell’Universita di Pavia, http://cfs.unipv.it). In quest’ordine di idee Maurizio
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I'ontologo, “oggetti socidi”: approfondirne le quaita pud essere
molto utile per trattare del loro regime giuridico). Anchei cultori de
diritto civile, sull’esempio di Rodolfo Sacco, iniziano a dimogtrare
interesse e senghilita per i problemi conness a rapporti tra diritto e

etologia®®,

2. Nuova frontiera: le barriere cognitive

Gia a partire dagli anni ‘80 gli antropologi che svolgevano
ricerche di campo hanno acquisito una maggiore consgpevolezza
critica della boro poszione rispetto ale cose da loro osservate e a
loro informatori. Leggiamo nel bellissmo libro di Laura Neder: “Gli
antropologi avevano notevolmente sottovadutato la misura in cui le
tradizioni occidentdi, politiche e religiose, strutturano gli aspetti del
diritto relativi d controllo socide. [...] A causade background degli
andigti e ddl loro essere prigionieri della proprie categorie culturdi e
ddlla propriaideologia disciplinare, le discussoni teoriche circagli il
de diritto gpparivano appesantite da giudizi di vaore. Oggi i
ricercatori tendono a riconoscere ed esaminare piu peso le

componenti ideologiche che stanno dla base da loro sudi del

Ferraris (il pit noto ontologo italiano) partecipava all’ ultimo congresso della
AIDC

%% Cfr. A. FALZEA, Introduzione alla scienza giuridica. 11 concetti
di diritto, IV ed., Milano, 1992; ed anche A. GIANOLA, Evoluzione e diritto,
Rivistadi diritto civile, 11, 1997, p. 413 ss.
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diritto”*. Giunti a fondo della nostra andlis, possamo affermare di
credere che il plurdismo giuridico, come ancheil contetto tra diritto e
antropologia, rechi d giurista un vantaggio assai Smile, lo aiuti cioe a
individuare le categorie culturdi, in particolare le proprie, sottese dle
dinamiche giuridiche, che sempre pill §pessO S presentano come
neutrali.

Il discorso giuridico -admeno nella sua concezione
occidentde, la quale oggi ha una diffusone globde- manifesta una
certa tendenza a presentars come fenomeno prevaentemente
tecnico, 3pesso riflesso di mutamenti economici necessari. Utilizzando
un'immagine de recente congresso biennde del’ Associazione
ltaliana di Diritto Comparatc®'°, potremmo asimilare la funzione del
plurdismo giuridico a qudla di un prisma: la luce dd diritto, filtrata
ddla lente plurdigta, viene scomposta nelle sue policrome
componenti*™. Una riflessone scientifica sul diritto, arricchita dagli
srumenti  dell’ antropologia, presenta la sua utilita proprio ndla

capacita di rddivizzare, quantificare e descrivere in modo credibile i

39 Cfr. L. NADER, The Life of the Law: Anthropological Projects, UC
Press, 2002, trad. it. di Elisabetta Grande, Le forze vive del diritto, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, ancora da pubblicare, pp. 86-87

%9 scienza e Diritto nel Prisma del Diritto Comparato, Scuola
Superiore Sant’ Anna, Pisa, 22-24 maggio 2003

1 J'immagine del prisma era gia propria di Luca Castellani, nel
capitolo introduttivo di M. GUADAGNI, Il modello pluralista, Giappichelli,
Torino, 1996, p. 20. L’ autore ritiene cheiil pregio di una osservazione pluralista
del diritto sia quello di rendere un’“immagine assai piu simile al’originale’.
Sebbene cid sia in parte vero, in tempi piu recenti, si & giustamente
abbandonato il tema del pluralismo giuridico come strumento per ottenere
un’impossibile obbiettivita scientifica.



216 [l pluralismo giuridico

“liveli”, gli “drati” o i “component”*? ddl'immagine unitaria ddl
diritto. Da un punto di vista cognitivo, relativizzare il proprio ruolo
rispetto al’ oggetto osservato consente di rinunciare ala ricerca di
una imposshile neutrdita scientifica, fornendo d contempo
un’immagine verosmile (ed utilizzabile) ddla redta giuridica. Piu che
una perfetta rappresentazione della redta, il pregio dd modelo
plurdisa consste nd fornire a giurisaun indeme di srumenti, che gli
consentano di rdativizzare e misurare le varie componenti di un
discorso giuridico rappresentato come unitario, con particolare
atenzioneaqudlein cui egli esso e direttamente coinvolto.

Queda sorta di reldivizzazione, che il giurita compie
soprattutto in relazione d proprio ruolo ed dla propria provenienza
culturde, sembra cogtituire oggi uno dei piu urgenti mutamenti del
metodo giuridico, per dfrontare in modo gpprofondito le dinamiche
d globdizzazione. L’emergere di un livelo giuridico globae®?
fortemente influenzato dal’egemonia dd modelo nord-americano,
richiede strumenti adatti ad interpretarlo. Latradizionale impogtazione
metodologica dd diritto comparato pare in affanno di fronte d
diffonders di un modello occidentae con cui tutti gli dtri Sstemi, ad
un livelo piu o meno supeficide, sono tenuti a confrontars. |l

comparatista S € sempre posto in una posizione di terzieta rispetto

12 Com'é noto i formanti, figure dell’analisi strutturale di Rodolfo
Sacco, primadel 1979 erano chiamati dall’ autore componenti

313 questa locuzione ricorre frequentemente. Si veda per esempio G.
TEUBNER, One World: notes on emerging legal order, in Transnational
Legal Processes. Globalization and Power Disparities, M. LIKOSKY Ed.,
Butterworth Lexis Nexis, 2002
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agli oggetti ossarvai*®. Questa neutrditd scientifica, poiché
presuppone una certa neutraita dell’ osservatore, € oggi sempre piu
difficle da conseguire il moddlo giuridico a cui agopatiene
I’ osservatore stesso e presente, dmeno ad un livello supeficide, in
ogni oggetto ossarvato. Cio non significalafine de diritto comparato,
la quale potrebbe essere dichiarata soltanto davanti dla constatazione
dell’ unificazione totde de diritto, e quindi della fine della diversita
giuridica®™. 1 contesto atude, tuttavia, richiede degli Strumenti
tassonomici e concettudi, che consentano di relativizzare diverse
componenti nd diritto, d fine di poter preservare il compito

scientifico e’ utilita tessa del diritto comparato.

314 questo tema riecheggia il dibattito tra Rodolfo Sacco e Vittorio
Denti, che animo le quinte “Giornate dell’ Associazione Italiana di Diritto
Comparato”, tenutesi a Torino nel 1979. Il primo intende il diritto comparato
come scienza, il secondo come metodo. Denti affermache |’ analisi strutturale
quando si sposta dall’interno di un ordinamento alla comparazione, perde
necessariamente la sua pretesa neutralita”. Sacco chiede alla comparazione
di “demitizzare strumenti di conoscenza abusivi: di sostituirli con il dato
storico, e ottenere cosi una conoscenza valida. La comparazione, infatti,
contesta e distrugge le generalizzazioni affrettate; dissolve le questioni
meramente nominalistiche; essa non si esaurisce nel rilievo delle differenze e
delle somiglianze, ma € protesa alla ricerca delle ragioni di queste; la
comparazione cercalalaw in action e non lalaw in the books; laprima é diritto
effettivamente vigente, realta, soluzione sostanziale, la seconda & diritto
apparente, sovrastruttura, non diritto” (Cfr. R. SACCO, Introduzione al diritto
comparato, Torino, Utet, 1992, p. 14)

35 . R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, cit.
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Risorse web

Commission on Folk Law and Legal Pluralism (http://www.unb.ca/cflp/)
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Dipartimento di Scienze Giuridiche — Facolta di Giurisprudenza dell’
Universita di Trento (http://www.jus.unitn.it/): portale giuridico.
Contiene un vasto archivio video di conferenze e seminari, ed ospita
acuni siti di interesse giuridico

Global Jurist (http://www.bepress.com/gj/): rivista giuridica on-line. Editors:
Ugo Mattei, Pier Giuseppe Monateri, Alberto Monti

Groupe de Travail Droits de |’ Homme et Dialogue Interculturel (http://sos-
net.eu.org/red& s/dhdi/hdi): gruppo di studio interno al Laboratoire
d Antropologie juridique (Paris | - Sorbonne). Contiene molto
materiale sul tema (dalle tesi di dottorato agli articoli sulle riviste
francesi pit importanti)

Istituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofati: (http://www.iig.es)

Laboratoire d’ Anthropologie Juridique de Paris (LAJP) (http://penelope.u-
paris10.fr/gdr1178/lajp.htrm): il laboratorio fondato nel 1963 e diretto
daEtienne Le Roy

Laboratoire de recherche sociétés en développement dan I’ espace et dansle
temps (SEDET): (http://www.sedet.jussieu.fr/sedet): laboratorio di
ricercainterdisciplinare presso |’ universita Paris VIl — Denis Diderot

Law and society association (http://www.lawandsociety.orq)

Max Planck Institute for Social Anthropology
(http://www.eth.mpg.de/dynamic-index.html): sito che contiene una
ricca documentazione sui progetti di ricerca del Prof. Franz von
Benda-Beckmann, attuale direttore della Commission on Folk Law
and Legal Pluralism

Réseau Droit, Cultures, Languages (http://penelope.u-
paris10.fr/gdr1178/dclbis.ht): portale giuridico del Centre Droit et
Culture, presso I’ Universita Paris X — Nanterre. Contieneil sito della
Association Francaise d Anthropologie du Droit (A.F.A.D.), e
quello dellarivista Droit et Culture

Reseau Européen Droit & Societé (http://www.reds. msh-parisfr/): larete che
pubblicalarivistaDroit et Societé (per buona parte on-line)

The Cardozo Electronic Law Bullettin
(http://www.jus.unitn.it/cardozo/home.html): la prima rivista di
dottrina giuridica on-line europea. Editors: Prof. Pier Giuseppe
Monateri e Prof. Ugo Mattei

The School of Oriental and African Studies (SOAS) (http: //www.soas.ac.uk/)

Van Vollenhoven Instituut (http://www.metajuridica.leidenuniv.nl): uno dei
principali istituti di ricerca di antropologia del diritto. E' consultabile
on-lineil catalogo dellafornitissima biblioteca

Westlaw (www.westlaw.com): il pit noto portale per la ricerca giuridica
Pubblica -on line e full text- tutte le principali rivista giuridiche
americane
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