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1. 1 dimeso come norma giuridio,

11 dinitto in senso ogpettive & la rorsae gieradian clod la repola social
mente garantita della vita di relasione Y,

1 rapporti tra Uamo € uamo sono regolatt da norme di varta natura, come
ad es. le norme morali, religiose, di etichetta, ecec Ma @ la stessa esperienza
pratica che consente di distinguere tra le varie norme soctali le norme
sluridiche quali norme di cui la societd ganariinee Fosservanza mediante
sanzioni esterne di diverso tipo,

i intuisee agevoalmente, cosi, che @ regola giuridica quella ehe tmpone di
restituire il denaro preso a prestito mentre non 1o ¢ la repola che impone di
trattare gentilmente ogpite, La prima @ regola di divitto perehé Ty societd ne
assicura il rispetto, La seconda regola, invece, non ¢ parantita Jdalla soctetd o
la sua vialazione pud incidere solo sulla estimazione del traspressore,

La nozione di diritto in senso oggettivo, e ciod quale norma giuridica,
deve essere tenuta distinta rispetto alla nozione di divito in senso soppettivo,

Rileva Kutsex, Teore genendle ded dinioto ¢ delo Nt (e ), Milano, 194, che \\\mlsh\st tentatva
di definire un coneetto deve prendere per panto di partenza Faso comine detl pasla che destga il
Qoneetto i questione, Nel defindre 1l coneetto JE it dobbinmo appunta cominetine col ehfeded; o
tenoment soctali generalmente chinmati « diritto » presentano una caratterstiea comune vhe | disingig

da altnt fenament sociali similad?
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In senso soggettivo il diritto & una posizione di vantaggio tutelata dalla norma
giuridica. Se, ad es., un soggetto da in prestito del denaro, egli ha un diritto
di credito, e cioé la pretesa giuridicamente tutelata a riavere il denaro dato.
Questa pretesa ¢ appunto tutelata dalla norma giuridica (che impone al
debitore di restituire il denaro ricevuto) (VI, n. 8).

La complessita dei rapporti sociali esige una molteplicita di norme di
diritto. L’insieme di tali norme costituisce un ordinamento. L'ordinamento
giuridico é il diritto di una societa, cioé I'insieme delle norme giuridiche che
costituiscono una societa (n. 3).

2. La norma giuridica come regola socialmente garantita >.

L’idea della norma giuridica quale comando emesso da una volonta
superiore (il legislatore) trae origine da una concezione personalistica della
suprema autorita pubblica legata ad una data esperienza storica.

L’attuale tendenza ¢ tuttavia volta a contestare questa nozione volonta-
ristica e a identificare piuttosto la norma giuridica in un giudizio. La norma
sarebbe un giudizio di valore ?, cio¢ un criterio di valutazione ovvero un
giudizio ipotetico, cioé un criterio di collegamento di un effetto al verificarsi
di un’ipotesi (es.: se si arreca un danno ingiusto sorge 'obbligo di risarcirlo).

Queste definizioni appaiono insoddisfacenti perché muovono da un
approccio concettuale che coglie un momento formale della norma giuridica
ma non il significato della sua giuridicita.

La norma puo anche presentarsi come un criterio di valutazione o come
un giudizio ipotetico, ma-cié non ci dice che cosa sia la norma giuridica. In
particolare, la forma del giudizio ipotetico & semplicemente una struttura che
risponde ad un carattere della norma, e cioé a quello dell’astrattezza, per cui

2 Keusen, at.; Bosslo, Teoria della norma giuridica, Torino, 1958, e Teoria dell'ordinamento giuridico,
Torino, 1960.

V. anche Thox, Norma giuridica e diritto soggettivo (tr. it.), Padova, 1951, 11: Perasst, Introduzione
alle scienze giuridiche, Napoli, 1922, 26; Haesaexr, Théorie gén. du droit, Bruxelles, 1948, 397; Levi, Teoria
gen. del diritto, Padova, 1950, 108; CarneLutn, Teoria gen. del diritto®, Roma, 1951, 69; Kantorowicz, La
definizione del diritto (tr. it.), Torino, 1962, 64; Gavazzi, Norme primarie e norme secondarie, Torino, 1967,
e Elementi di teoria del diritto, Torino, 1970, 11; DasiN, Théorie gén. du droit, Paris, 1969, 19; ENGIsH,
Introduzione al pensiero giuridico (tr. it.), Milano, 1970, 15; Mobucno, Norma (teoria generale), in Enc. dir.,
XXVIII, 328; ReHBINDER e Patn, Introduzione alla scienza giuridica, Padova, 1985; Mazziorn p1 CeLso,
Norma giuridica, in Enc. giur. Treccani, XXI; H. et L. Mazeaup, J. Mazeaup et CHasas, Legons de droit civil,
I;h:odz;c;;’c;n g l1 ‘étude du droit, 12° ed. par Chabas, Paris, 2000, 15; CARBONNIER, Droit civil, Introduction®,

aris, , 21;

’ . N - . . . . . i
- Sll;l?/ ’ecllzlzv;cua della definizione della norma come giudizio di valore v. comunque Dr ROBILANT, I



NOZIONI INTRODUTTIVE

essa prevede non fattispecie concrete ma ipotesi astratte (
tive) (n. 10).

La natura della norma giuridica sfugge pure al metodo analitico del
linguaggio 4, gia per la considerazione che le proposizioni normative non
sono 1 segni esclusivi attraverso i quali si manifesta Ja regola di diritto. Cio
deve ribadirsi, in particolare, per la proposizione legislativa, che & solo uno
dei dati che concorrono a identificare la realti della norma.

Quando poi si precisa che le norme giuridiche rientrerebbero nella
categoria delle proposizioni prescrittive o precettive °, rimane da sapere che
cosa sarebbe la precettivita, se cioé pur sempre una forma di espressione ¢
ovvero un carattere obiettivo della norma che prescinda dal linguaggio 7.

In aderenza al metodo sperimentale occorre piuttosto indagare su quella
che ¢ la realta della norma giuridica sulla base dell’esperienza. Ora, ¢ in base
allesperienza che la norma giuridica si presenta come un autonomo feno-
meno della societd umana, e precisamente come un principio d’ordine
garantito in una struttura sociale. La norma giuridica & appunto la regola
socialmente garantita.

A questa nozione di norma si collega I'intendimento dei suoj destinatari,

quali titolari delle situazioni giuridiche previste e regolate dalla norma
medesima 8,

fattispecie norma-

3. Diritto e societa.

I diritto & un fenomeno sociale. Esso & infatti un aspetto della vita
associata. Si tratta, anzi, di un aspetto essenziale perché la vita associata si
realizza proprio quando si accetta la comune disciplina di norme giuridiche.

Societa o comunita sociale & ogni aggregato umano che si sottopone a regole
k

* Sulla Giurisprudenza analitica v. al n. 18.
> Bowio, Teoria della norma giuridica, Torino, 1958, 75.
°  Per 'esame analitico delle proposizioni precettive, che risponderebbero alla funzione di dirigere o
T€ su comportamenti, v. particolarmente gli studi di Scareer, I/ problema _clella definizione e il
concetlo di diritto, Milano, 1955, e T ARELLO, Studi sulla teoria generale dei precetti, Milano, 1968, spec. 54.
" Har, It concetto di diritto (ir. it.), Torino, 1965, 18, ribadisce I'idea che I'analisi delle parole
Servirebbe pur sempre a far comprendere le relazioni tra fenomeni giuridici. V. anche Frosini, nella
o roduzione a Contributs all analisi del diritto (tr. it.), dello stesso Hart (Milano, 1964, XV).

Sull'idea dej giudici e degli organi statali come destinatari delle norme giuridiche, vedi BINDER, Der
g;igma: der Rechtsnorm u. seine Verpflichtung, Leipzig, 1927. Analogamente vedi ALLORIO, in Rdciv. 1955 ,

inflyj

In terminj negativi sul problema dell’esistenza di destinatari della norma, vedi Santi Romano, in
RISG 1947, 64, e in Frammenti di un dizionario giuridico (rist.), Milano, 1953, 135,
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giuridiche comuni, cioé ad un medesimo ordinamento giuridico. Anche ],
sottoposizione ad una sola norma comune — quale ad es. quella che impone
di tener fede ai patti — varrebbe gia a costituire una forma minima di societ3,

La considerazione dell’essenziale interdipendenza tra diritto e societa &
importante al fine di intendere perché esiste un ordinamento giuridico. Le
esigenze che sottostanno alla formazione di un ordinamento giuridico sono le
stesse esigenze che spingono I'uomo alla vita associata. Esse non sono
solamente di natura economica ma investono tutti gli interessi fondamentali

dell’'uomo che possono essere soddisfatti attraverso la solidarieta o il rispetto
degli altri.

4. L'istituzione.

La realta della vita associata presenta non solamente la sottoposizione a
norme comuni ma anche la tendenza del gruppo ad organizzarsi. L’organiz-
zazione puo consistere nella semplice ripartizione di funzioni tra i compo-
nenti del gruppo o nella costituzione di un centro di poteri al quale il gruppo
si assoggetta.

Il gruppo organizzato si pone quale istituzione. L’istituzione & appunto
un gruppo sociale stabilmente organizzato (es.: la famiglia, il Comune, lo
Stato, ecc.).

L’istituzione pud dar luogo ad un ente idoneo ad essere titolare in
proprio di rapporti giuridici, e cioé pud dar luogo ad un soggetto giuridico.
In tal caso distingueremo tra listituzione come gruppo e I'istituzione come
ente. Dello Stato, ad es., puo parlarsi nel senso della comunita sociale che &
raccolta nell’organizzazione statale, oppure nel senso dell’ente giuridico che
personifica e rappresenta la comunita.

5. Diritto e Stato.

Lo Stato non & I'unica istituzione poiché la vita associata si articola in una
grande molteplicita di gruppi organizzati. Il diritto non & quindi esclusiva-
mente quello statale ®. Nell’attuale esperienza lo Stato & comunque ['istitu-
zione che detiene i massimi poteri autoritari ed & quindi preminente rispetto

’ Sulla statualita della norma giuridica v., ad es., CARNELUTTI, cit., 75, e ALLARA, Le nozioni fondamen-

tali del diritto civile’, Torino, 1958. :
Per la definizione della norma giuridica come regola garantita dallo Stato, v. anche Marxistische
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alle altre istituzioni operanti nel suo ambito. La preminenza dello Stato si
traduce in preminenza del suo ordinamento giuridico: all’interno della
comunita statale tutte le norme sono subordinate a quella dello Stato (ma v.
n. 44).

Tale subordinazione pué significare che le norme di altre istituzioni
traggono la propria validita dalle norme statali (cosi, ad es.. 'accordo che
costituisce ¢ regola una societa commerciale & inteso come vincolante sulla
base della legge dello Stato).

La subordinazione puo significare inoltre che all'interno della societa
statale le norme di altre istituzioni non possono contrastare con la norma
dello Stato.

Anche le norme di altre istituzioni possono operare all'interno della
societd statale (associazioni, congregazioni religiose, ecc.). Affinché tali
norme siano applicate con le garanzie della norma statale occorre perd che lo
Stato, sia pure implicitamente, riconosca ad esse rilevanza come norme
giuridiche. Altrimenti esse possono essere osservate all'interno della istitu-
zione che le ha emanate ma non valgono comunque a privare il soggetto di
quei diritti che sono tutelati dalla norma statale (se, ad es., un’associazione
sportiva infligge una « multa » pecuniaria ad un giocatore, questi non pud
essere costretto a subire una diminuzione patrimoniale contro la sua volon-
ta).

6. La teoria istituzionale del diritto.

Secondo la teoria istituzionale (M. Hauriou (1856-1929); Santi Romano
(1875-1947)) il diritto si identificherebbe essenzialmente nella istituzione
anziché nella norma. La realta sociale, si dice, conosce anzitutto le istituzioni,
quali enti o corpi sociali aventi un assetto stabile e permanente. Ora,
appunto, sono le istituzioni a fare le regole di diritto, e non tali regole a fare
le istituzionj 10, Lg legge rappresenta il mezzo attraverso il quale I'istituzione
esplica la sua funzione normativa, che non & perd la sola funzione dell’ente

M

f‘;;(;; u. Rechtstbeorie. Grundlegende Institute u. Begriffe (opera collett.), Koln, 1974 (ediz. orig. Mosca,
v 253,
10

1 concerto di istituzione come prima realti giuridica trova la sua origi:nfflrizfa formulazione in H.aunoc;;
(del qugle v. Teoria dell'istituzione ¢ della fondazione, scritt racc. da Cesarini Sforza con presentazione

e, M & i o che giunge alla perfetta identita tra
isﬁmz?‘ Milano, 1967, spec. 5, 43) ma & comungque il Roman g

. g . a 1

one ¢ ordinamento giuridico. Del Romano v. L’ordinamento giuridico (rist. 2* ed.), Firenze, 1962,
r N . ; y

amments di un dizionario giuridico, at., 76.
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(cosi, ad es., lo Stato non si limita ad emanare le le

ggi ma, tra I'altro, provvede
alla difesa militare).

Riguardo alla concezione istituzionale si puo osservare che le esigenze
tondamentali della vita umana richiedono, certo, non solamente la sottopo-
sizione a regole comuni ma anche la presenza e I'attivita dell’organizzazione.
Non basta, ciog, la regola, occorrendo anche gruppi e persone che vivano 3
regola stessa.

Cio tuttavia non pud portare a confondere I'istituzione con le norme che
la governano.

Pud ammettersi, ancora, che la considerazione delle norme giuridiche
non colga nella sua integralita il fenomeno sociale, ma cio risponde all’idea
stessa del diritto come un aspetto di questo fenomeno, e precisamente
I'aspetto della sua disciplina o regolamentazione.

Non puo dirsi neppure che 'ordinamento si presenti logicamente prima
come organizzazione € poi come norma. La stessa attivita di organizzazione
altro non ¢, a ben vedere, che il sottoporsi a regole (di organizzazione).

La teoria istituzionale non pud comunque essere trascurata poiché essa
introduce una prospettiva ineliminabile nell’analisi del diritto, cioé quella
della struttura delle forme di organizzazione della societa.

7. Caratteri della norma giuridica. a) Sanzionabiliti come garanzia sociale
della norma.

Momento essenziale della norma giuridica ¢ quello della sua garanzia
sociale, e questa garanzia si esprime nella sanzionabilita 11,

La norma giuridica & socialmente garantita da sanzioni esterne. La
sanzione esterna € una conseguenza sfavorevole prevista per l'inosservanza
della norma e comporta la privazione di un bene o di un effetro giuridica-
mente tutelati.

Le sanzioni sono di diverso tipo. Fondamentalmente possono distin-
guersi sanzioni penali, esecutorie, risarcitorie e invalidatorie. Le sanzioni
penali tendono a punire il trasgressore mediante una punizione personale 0
patrimoniale. Sanzioni esecutorie sono quelle che attuano specificament€
Iinteresse leso dalla violazione della norma (es.: la violazione della norma di
consegnare la cosa al proprietario importa la sanzione del rilascio coattivo)-
Risarcitorie sono le sanzioni che tendono a reintegrare il danno provocat©®

11

In questo specifico senso pud intendersi L2 coerabiliti della regola di diritto.
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dalla violazione della norma (es.: il danneggiamento del bene altrui importa
Pobbligo di risarcire il danno in denaro o di riparare il bene). Invalidatorie,
infine, sono le sanzioni che tendono a privare di efficacia 'atto compiuto in
violazione della norma (es.: una donazione stipulata senza la forma dell’atto
pubblico ¢ nulla) 12,

8. Conferma della sanzionabilita come carattere essenziale della norma giu-
ridica.

Una parte della dottrina nega che la sanzionabilita sia un carattere essenziale
della norma giuridica.

Un primo tipo di obiezione muove in generale dal rilievo che un ordinamento
giuridico non pud reggersi solo sulla minaccia delle sanzioni. Se la gran parte dei
consociati non fosse disposta ad osservare spontaneanente le leggi, il costo sociale
dellapplicazione di queste sarebbe insostenibile.

1l timore della sanzione, occorre riconoscere, € in etfetti solo uno dei motivi che
inducono all’osservanza della norma giuridica (a tale osservanza il soggetto puod
essere spinto per intima convinzione, Senso morale di obbedienza, abitudine, ecc.).
Occorre ancora riconoscere che l'ordinamento che faccia assegnamento solo sulla
forza della sanzione, senza curarsi delle reali esigenze della societa, determina forme
di resistenza che compromettono la stabilita dell'istituzione.

1 carattere giuridico della norma non dipende tuttavia dai motivi della sua
osservanza ma dalla sua garanzia sociale. La norma pud essere osservata spontanea-

mente e non per timore della sanzione, ma cio che importa & che essa non dipenda

esclusivamente dalla coscienza del destinatario ma sia soctalmente garantita medi;mte.
la sanzione. Senza la sanzione, € quindi senza questa gamnzi-.l.sc:ciale, siamo al di
fuori del fenomeno giuridico quale Pesperienza ci mostra, € CIO¢ quale fenomeno
normativo volto ad assicurare un ordine alla societa. . _
Non varrebbe in contrario obiettare che anche norme religiose possono assicu-
rare un ordine sociale. A tale riguardo € agevole riqundere che nella misura in cut
le norme religiose fossero socialmente garantite, esse diventerebbero appunto norme

giuridiche B
. i - snabilita non sarebbe carattere
o la quale la sanzi0 atrere

A sostegno della tesi secondo la q abilid non S e di

. . : N 1 {i
€ssenzi iuri si portano esempl € .
ale della norma giuridica, § P he hanno un contenuto semplicemente

sanzione. Tali sarebbero, si dice, le norme che e vernor 92 ey, Deve
s Atvo (cosl '8 nors - composmfme. hanno seneralmente la loro
tuttavia replicarsi che le norme di tipo organizzativo 1 &

K
12 . .

Nfa in senso critico vedi Har, I/ concetto
P L'incertezza sulla nozione di sanzione € anco
5";‘210":: vedi Carnerurm, cit., 26. V. anche CoR0,

& dtr“o'm‘::r,\(c legata all'idea punitiva. bulla‘ nozione di
;‘f ‘Ili,rf::'mm'a 1 uno studio stalla sanzione, Milano, 1969,
nl .
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sanzione nella invalidita degli atti che non si attengono alle norme medesime. S;
tratta cioé¢ di sanzioni invalidatorie (n. 7) 13.

Altre norme, si obietta, hanno contenuto permissivo e non possono quindi
essere munite di sanzione (es.: la norma che consente al proprietario di disporre della
sua cosa (832 cc).

Puo tuttavia osservarsi che le norme di contenuto permissivo riconoscono al
soggetto generiche o specifiche possibilita di azione (liberta, poteri, ecc.). Ora,
questo riconoscimento & appunto garantito mediante le varie sanzioni che colpiscono
i comportamenti lesivi delle possibilita riconosciute al soggetto. Cosi, ad es., il
riconoscimento della possibilita del proprietario di godere della cosa significa che &
sanzionato il comportamento di chi impedisca tale godimento.

Su un piano strettamente concettualistico si & obiettato che la giuridicita della
norma non puo essere ricercata nella sanzione poiché questa si pone all’esterno della
norma ! e non incide sul suo contenuto.

Tale obiezione sarebbe valida se la norma giuridica avesse in sé il carattere della
gluridicita. Ma questo assunto & smentito dalla realtd sociale, dove la medesima
norma (es.: si deve agire correttamente) pud essere o no giuridica secondo la
rilevanza che essa acquista nel contesto di un dato ordinamento.

Se la giuridicita dipendesse dalla sanzione, si & ancora obiettato, cid impliche-
rebbe che anche la norma sanzionatrice dovrebbe essere a sua volta sanzionata da
un’altra norma, e cosi via, fino ad arrivare ad una norma priva di sanzioni per la sua
violazione 15.

In realta, la garanzia sociale della sanzione rimane tale anche se affidata ad un
potere autoritario indipendente, e quindi ad una norma a sua volta priva di sanzione.
Nell'ordinamento statale la legge ¢ garantita da altre norme giuridiche munite di
sanzione rivolte a coloro che esercitano il potere pubblico, e soprattutto il potere
giurisdizionale. Ora, la garanzia del sistema non viene meno per cid, che i vertici del
potere pubblico siano sottratti ad un controllo formale. Ma al
anche notare che un controllo & pur sempre immanente nella societ

sono destinate a operare e che ¢, in definitiva, sede ultima della ]
L’obiezione di fondo che si avverte pej riguardi

carattere essenziale del diritto é che essa potrebbe pregiu

riguardo occorre
a, in cui le norme
oro giuridicita.

della sanzionabilita quale
dicare la « purezza » della

13

» € la garanzia consiste nella sanzi isce i i i attengono
a quell’effetto. Nell'esempio del domicilio dell’associazi i i ihcazi
di un atto processuale in una sede diversa (1452
" V,ades., GruLiano, Norma giuridica, dirit
riferimento alla sanzione la nozione della norma

qualcosa che & fuori dalla norma stessa, Critic
Padova, 1964, 184,

13

cpe).

to soggettivo ed obbligo giuridico, Bologna, 1952, 7: col
verrebbe desunta non da cio che la norma é in sé, ma da
amente v. anche BaLLapore Pavuers, Dottrina dello Stato®,

THoN, cit,, 15,
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mridica, ¢ il richi. || o

aorma sinridica, ¢ il richiamo alla sanzione v

1y cuntaninazione ta norma e fatto 16

AN

Itne appunto respinto anche per evitare
e ! 0 1, Il precetto di non danneggiare la proprieta
Jua wmane giuridico, st osserva, indipendentemente dal fatto che il responsabile
dxanciea poi Al danno,

Ner sottraree la sanzione alla sfera del fatto si afferma che essa rileverebbe
adudianente come contenuto di una norma, e precisamente come contenuto della
somma oo sevondaria, la quale prevede Peffetto sanzionatorio nell'ipotesi di viola-
sione Jdella norma primaria. Allora, si obietta, non si spiega perché la giuridicita di
ana norma dovrebbe dipendere dall'esistenza di un’altra norma,

Ma 10 che deve essere respinto & proprio I'assunto che isola la norma giuridica
dal mondo del tawtd. Sulla base dell'esperienza occorre dire, piuttosto, che la
giumidiciad della norma non pud essere colta prescindendo dal suo condizionamento
2 realnd sociale. La norma ¢ giuridica non semplicemente in quanto sia prevista una
NOTONL, M N quanto attraverso la sanzione essa diviene regola garantita di un
Qamo saatale.

La concreta non applicazione della sanzione, si aggiunga, non incide sulla
grundicnd della norma finché si tratta di comportamenti individuali rispetto ai quali
non mutano le valutazioni di contrarieta all’ordinamento. La generale disapplica-
zone della norma non @ invece indifferente alla sua giuridicita perché cio sta a
signiticare che il corpo sociale non riconosce effettivamente la norma come propria

ala.

»
7

S. b) Imperativita.

L'imperatvita della norma giuridica consiste nella sua necessaria cogenza
inderogabiliti. La norma & inderogabile quando gli interessati non possono
sostituirla nella sua applicazione con altre norme legali o convenzion'ali.. Tale,
ad es,, ¢ la norma che nega al minorenne la capacita di fare donazioni (774
o),

L'imperativita della norma implica la indisponibil.itfl dell’inte'resse. pro-
tetta: 0 perché si presume che il soggetto non sia i g-mdo di decidere
Lberamente del proprio interesse o perché si tratta dl un interesse generale
di cui pud disporre solo la collettivita (tale, ad es., € llrlt_eresse a _che non
SN0 commerciati stupefacenti: 71 | 22 dicembre 1975, n. 685, come
S0stituito dalla 1. 26 giugno 1990, n. 162). o canto alle

Limperativita & un carattere non esscnzmlg .del .dl\rmo. cc.Ie no;me
forme imperative vi sono infatti le norme derogabili, e cioe appunto
T Milano, 1963, 321; Is1, Introduzione

DAY : mnidacv, , v dar—iw
& L\ -» rg F-!-l a!tn. Cannasaty, In Folmlti"l) CS“}"" S‘ . ldll-luc" V. inoltre Sacco, Codzione e
&0 del dmrto prayvata, Tonno, 1974, 9. Su quest

Wem~ b

24 i Eme e, VI, 219,
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che gli interessati possono sostituire nella loro applicazione con altre dispo-
sizioni legali o negoziali. Es.: la norma tutela il compratore se la cosa risulta
difettosa (1490 cc), ma il compratore pud preventivamente rinunziare a tale
garanzia,

Le norme derogabili non sono norme imperative ma sono pur sempre
socialmente garantite, ossia munite di sanzione. Le norme derogabili possono
infatti essere sostituite da altre disposizioni, ma se questa possibilitd non
viene esercitata esse si applicano come tutte le altre norme. Cosi, se il
compratore non rinunzia alla sua garanzia legale, il venditore incorre nelle
sanzioni previste per il caso di vendita di cosa viziata.

Nell’ambito delle norme derogabili é ancora richiamata la distinzione
rispetto alle norme suppletive, le quali integrerebbero la volonta negoziale
che sia mancante o incompleta nella disciplina di un rapporto giuridico (es.:
1371 cc). Puod tuttavia dubitarsi della validita di questa distinzione poiché, al
di fuori delle regole strettamente interpretative del negozio, le norme legali
dettano pur sempre una regolamentazione esterna del rapporto che non va
confusa con la fonte della volonta privata 17.

10. c¢) Generalita e d) astrattezza 8.

La norma & generale quando ¢ rivolta ad una generalita di destinatari
(es.: ogni persona ha diritto al nome (6 cc)). La norma & astratta quando
prevede un’ipotesi astratta e detta una regola valevole per una serie indefinita
di casi concreti riconducibili entro 'ipotesi prevista (es.: qualora I'immagine
di una persona sia pubblicata abusivamente 'autorita giudiziaria puo fare
cessare 1'abuso (10 cc)).

Generalita e astrattezza sono caratteri tipici ma non assolutamente
essenziali della norma giuridica, essendo concepibili norme individuali e
concrete, Generalitd e astrattezza sono tuttavia caratteri necessari delle
norme aventi la funzione della regolamentazione stabile dei rapporti di una
vasta comunita, |

Generali e astratte sono infatti (salve eccezioni) le norme dell’ordina-
mento statale e, ad es., gli statuti dei sindacati. Carattere individuale €

17 La distinzione appare ancor meno giustificata se fa richiamo all’utilita generale che caratterizzerebbe
le norme derogabili mentre le norme suppletive sarebbero esclusivamente poste per lutilitd del singolo-
Vedi Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale’, 1, Milano, 1957, 48. ,
w  Rivexr, Les forces créatrices du droit, Paris, 1955, 312, 355; CrisaruLLl, Atto normativo, in Enc. dir.,
IV, 238; DasN, ait., 92; Bovwio, Studi per una teoria generale del diritto, Torino, 1970, 11.
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conereto hanno invece le disposizioni mediante le quali Je parti st

il contenuto di una loro determinata operazione di affari.
1l carattere della generalita ¢ stato inteso in relazione

abiliscono

all'esigenza del
rispetto del principio di eguaglianza. Difficilmente, infatti, la legge di diritto
privato puo avere determinati destinatari senza creare situazioni ingiustificate
di privilegio o di discriminazione. Altro problema, poi, ¢ se la legge,
apparentemente generale, abbia il contenuto di un atto amministrativo,
invadendo la competenza del Potere esecutivo 19,

11.  Autonomia della norma giuridica. Diritto ¢ morale.

Quali regole socialmente garantite della vita di relazione le norme
giuridiche si distinguono rispetto ad altre regole dell’agire umano.

Le norme giuridiche, cosi, si distinguono rispetto agli usi, cioé rispetto ai
comportamenti abitudinari generalmente osservati nei rapporti sociali (es.:
dare la mancia). Gli usi possono assumere anche una funzione di ordine
sociale e manifestarsi come norme giuridiche in quanto operanti di fatto
come norme sanzionabili. In civilta primitive, ad es., il rispetto di un certo
rituale nella stipulazione di un negozio pud essere un precetto giuridico se la
sua inosservanza importi che 'accordo non sia riconosciuto come vincolante.

La societa puo attribuire espressamente carattere giuridico agli usi,
soprattutto nei rapporti di affari (sulla rilevanza giuridica degli usi, v. avanti,
n. 57).

Le norme giuridiche si distinguono pure rispetto alle norme religiose,
quali norme fondate sul culto e sull’obbedienza ad una diviniti. Anche le
norme religiose, come si & gia detto, possono divenire giuridiche in quanto
rese socialmente garantite. La sicura tendenza della nostra civilta & tuttavia
volta a limitare le interferenze tra diritto e religione, assumendo il primo
Piuttosto il compito di tutela delle liberta religiose.

Altra distinzione, ancora, deve essere tenuta presente tra norme giuridi-
che ¢ norme morali. La norma morale esprime un dovere assoluto che I"'uvomo
avverte come necessario a prescindere dalla propria convenienza e dall’altrui
giudizjo,

Alcuni doveri morali sono recepiti e tipizzati dalla coscienza collettiva,
cioé dallg generalita dei consociati, e posti a base dei rapporti di convivenza,

uesti doveri designano la morale sociale, che pud appunto definirsi come
\

” Coron, L'eguaglianza come limite della legge nel diritto intermedio ¢ moderno, Milano, 1976, 184.
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I'insieme dei doveri morali generalmente riconosciuti nei rapporti di conyi.
venza.

La morale sociale si distingue in buwon costume e correttezza.

Il buon costume indica i canoni fondamentali di onesta pubblica e
privata.

Contrari al buon costume si ritengono gli atti lesivi della dignita sessuale
e, in un pit ampio significato, gli atti di inganno e di corruzione.

I precetti del buon costume sono di carattere negativo in quanto
impongono al soggetto di astenersi dal compiere atti contrari al comune
senso di onesta. La coscienza sociale tende tuttavia ad avvertire anche doveri
morali di carattere positivo, che non si limitano al rispetto degli altri ma
giungono ad esigere una solidarietd a favore di altri. Questi doveri di
solidarieta costituiscono la correttezza.

La correttezza (o buona fede in senso oggettivo) pud appunto definirsi
come I'impegno morale di solidarieta sociale. La correttezza, piu precisa-
mente, impone al soggetto un comportamento che tenga conto dell’utilita
altrui se cid non importi un suo apprezzabile sacrificio. Cosi, ad es., la
correttezza ci impone di dare ad altri quell’avviso che possa consentirgli di
evitare un danno incombente.

Non tutti i doveri della morale sociale sono doveri giuridici. A volte la
condotta contraria al buon costume ¢ vietata (es.: dare spettacoli osceni (528
cp)). A volte la condotta contraria al buon costume ¢& tollerata (es.: prosti-
tuzione) ma considerata immeritevole di tutela giuridica (un impegno al
compimento di essa &€ quindi giuridicamente nullo).

I dovere di correttezza, poi, & giuridicamente imposto nei rapportt
obbligatori (1175 cc) ma si dubita se esso sussista in generale nei confronti
dei terzi, anche in mancanza di specifici vincoli giuridici.

12. Diritto e giustiua.

Mentre ¢ abbastanza agevole accertare i limiti di rilevanza giuridica del
buon costume e della correttezza, il problema fondamentale rimane quello
del rapporto tra diritto e giustizia. La giustizia non & una specifica regolf‘
morale ma il precetto supremo dell’etica della convivenza umana, e cio€ il
perseguimento della migliore soluzione dei conflitti di interesse °.

Come tale la giustizia & un’esigenza che il diritto non puo ignorare € che

¢ & e " . e "
20 Sul concetto di giustizia vedi PereLmaN, La giustizia (tr. it.), Torino, 1959; ZippPELIUS, Einfiibrung !
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esso tende anzi generalmente a far propria assumendo appunto la propria
rispondenza al precetto del giusto. Anche sul plano terminologico il diritto
tende a identificarsi con la giustizia (ad es., « ingiusto » & tecnicamente inteso
come contrario al diritto).

In realta, non sempre il precetto di diritto soddisfa I'esigenza di giustizia.
Cid si comprende facilmente con riguardo ai precetti concreti cui Spesso
fattori contingenti impediscono di attuare la migliore soluzione (la sentenza,
ad es., non puod « rendere giustizia » a colui che ha un diritto e pers non & in
grado di darne la prova). Ma anche le norme generali possono porsi in
contrasto con esigenze di giustizia, consapevolmente disconosciute ovvero
non avvertite da chi detiene il potere normativo.

Il problema del rapporto tra diritto e giustizia giunge allora a porsi nei
termini se il diritto sia condizionato al principio etico della giustizia e se tale
condizionamento escluda la validita delle norme giuridiche « ingiuste » 21,

13. La preminenza di un «diritto naturale » nella storia del pensiero.
L’tmpostazione di Aristotele.

La subordinazione delle norme giuridiche ad un superiore ed universale
- principio di giustizia caratterizza la concezione del diritto naturale.

L’idea di un diritto naturale, quale eterno modello di giustizia, nasce
dalla ricerca di una limitazione all’arbitrio della legge di fronte alle prevalenti
esigenze morali avvertite dall’'uomo.

L’esigenza di una tale limitazione ¢ soprattutto sentita nel suo significato
pratico quando leggi umane e coscienza morale entrano in conflitto. Simbolo
drammatico e sempre attuale di questa crisi € la mitica figura dell’Antigone
di Sofocle che, violando il divieto del tiranno Creonte, seppellisce il fratello
Polinice. Alla legge dello Stato, che sacrifica senza ragione 'interesse morale
alle esequie, Antigone antepone la legge eterna della pieta per i defunti,

Pagando con la vita tale scelta 22, . ,
Un opposto significato sembrerebbe assumere la reale vicenda di So-

x
das Recht, Miinchen, 1974 32: OpocHER, Analisi dell'idea della giustizia, Milano, 1977; Mazeaup et Chaas,

a"" 24. . . . . N
' Per la definizione del diritto legata al principio etico della giustizia v., tra gli altri, Castin ToBENas,

erecho civil espasiol (11 ed. a cura di De Los Mozos), I, Madrid, 1575, 65. o
In DgL \?ECCH]O Lezioni di filosofia del diritto?®, Milano, 1965, 209, 353, il diritto naturale

assolverebhe comunque una funzione integrante ¢ complementare del diritto vigente anche attraverso il

fichiamo g principi i del diritto (cfr. 13 disp. prel.). . _ -
= ri?hmczpé ﬁg:?,edg gi{irin Aristotele (Retorica, 1373 b) a conferma dell’affermazione che vi &
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crate, che non vuole sottrarsi all'ingiusta condanna 2 morte perché |’

esecy-
zione delle sentenze non pusd essere rimessa all'arbitrio dej singoli, Mg per
Socrate non si tratta di commettere un’ingiustizia bensi dj subirla, e 'accet.
tazione del sacrificio & piuttosto una solenne den

unzia contro l’assurda
sentenza.

L'idea di un diritto di natura v
dalle leggi umane ha la sua formul
dalla dottrina stoica. L’idea penetra
il suo esplicito riconoscimento pres

Aristotele (384-322 a.C)
del diritto naturale sulle leggi
solo apparentemente non ¢ y

alido per tutti gli uominj 4 prescindere
azione di base in Aristotele ed & ripresa
cosi nel mondo culturale romane € trova
SO 1 giuristi.

non ha difficolta ad ammettere |4 preminenza

14. 1l problema dei limiti della norma giuridica nel mondo romano.

Lo spirito pratico dei gluristi romani giunge a superare il conflitto tra

legge dello Stato e legge naturale recependo quest’ultima come fonte con-
corrente e integrativa del diritto vigente,

Ai rapporti tra cittadinj romani si a

lo esige il senso dj equita,
La prevalenza dell’equita sulla

denza non attiene tuttavia alle st
dell’ordinamento romano, ed ¢ ino

In epoca postclassica I'equita del

legge attraverso 'opera della giurlsp'ru:
rutture politiche e alle riforme sroclalJ
Itre circoscritta al periodo repu.bbhcano.
pretore ha esaurito il suo compito tradu-
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cendosi ormai in un complesso di repole nerivte, St afferma per altro T
convinzione che il diritto delle genti, fondato sulla tgione e sulla buona fede,
sarebbe in ogni caso operante nell'ordinamento,

Non del tutto chiara ¢ 'ulteriore individuazione di un divitto naturale,
ora inteso come espressione di esigenze dell'uomo quale creatur vivente ora
come principio cterno di giustizia,

Il problema del conflitto tra il diritto positivo ¢ una repola di ordine
superiore sembra comunque rimanere ipnorato 4,

15. La concezione tomistica

La nozione del diritto naturale come limite al diritto positivo & ripresa e
svolta da S. Tommaso d'Aquino (1226:1274) sul piano teologico,

S. Tommaso vede nel diritto natarale quel tanto di lepge eterna rivelata
di riflesso all'uvomo attraverso la sua ragione, Essa si distingue rispetto alla
legge divina, rivelata dircttamente all'uomo attraverso le Seritture.

Ma per la grande varicta delle cose umane i principi del diritto naturale
non possono applicarsi a tutti allo stesso modo, Da cio deriva la diversita
della legge umana presso i vari popoli.

La legge umana procede da quella eterna come conclusione o determi-
nazione particolare ed ¢ vincolante in coscienza,

La legge umana pué pero essere ingiusta perché contraria al bene divino,
In tal caso essa non deve mai essere osservata. Essa puo poi essere ingiusta
perché contraria al bene comune (es.: spartisce gli oneri in maniera disepua-
le). Neppure in tal caso essa & vincolante, a meno che non si tratti di evitare
scandali o danni pin gravi 2.

16. 1l condizionamento del diritto alla « ragione ». La Scuola Giusnaturali-
stica e il penstero illuministico.

I clima umanistico tende a spostare I'attenzione sul momento pin
Strettamente umano del diritto naturale. In questo clima Pidea del diritto

\ |
) ache in Cicerone, si noti, vi ¢ un'idea di giustizia secondo natura che non colncide con le singole
* come; : R $ 98 5 ; ta ratio imperandi atque probibends, ¢ vista
u g, precisata come recta ri |

‘ bbe m‘l:ggl q“hiOﬂC. h:; it " ulc' La giustizia varrebbe a splegare la vincolativied del divito, che

n ncsee Py ey ondo "utllitd (De legibuy, 1, 40),
compromessa se la legge dovesse essere vulutatn secondo ‘ L

T L Summa Teologica (ed. it. o cura dei Domenicani), X1, Sancasciano, 1963, q. 90,
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naturale ebbe una compiuta elzborazione dz parte dellz Scuolz Giusnamrs.

-

listica (principalmente: Grozio (1583-1645) e Putencor: (1632-1634)).
11 diritto naturale viene inteso quale espressione i princpi supesios

-

essenzialmente legati 2lla natura razionale e soczle dell'vomo #. In quesss

- - - -
R

concezione il diritto naturale non & piu semplicemente un Iimite alle leagi ms

un modello dal quale é possibile decurre un sistema i speciiche norme
giuridiche.
I1 diritto naturale apporta quindi la giustificazione ideale per legittimare

I'elaborazione di un nuovo diritto positivo e, inevitabilmente, per legittimare
le aspirazioni ad un ordine sociale che garantisca il singolo di fronte aghi sbus

delle classi privilegiate e di fronte allo stesso assolutismo statale.

Su questa via si pose il pensiero illuministico del XVTII secolo dando
impulso a quel movimento culturale e sociale che ebbe il suo significativo
documento nella Dichiarazione dei diritti dell'uomo proclamata dall’ Assem-
blea rivoluzionaria francese del 1789 (n. 105).

L'elaborazione di un diritto fondato sulla ragione trovd espressione nelle

codificazioni moderne dell'Europa continentale (fine sec. XVIII-XIX sec ),
che, appunto, offrirono un sistema ordinato di norme giuridiche volie 2

garantire al cittadino una sfera di antonom:s per il libero esercizio delle sue
attivita personali e patrimoniali. Di questo diritto liberale dovevano per alro
avvalersi principalmente le classi pit abbienri, che avevano i mezz pes
godere di una tale autonomia.

17.  La reazione storicistica e positivistica

In antitesi al giusnaruralismo si affermo in Germania nel sec. XIX 2
Scuola Storica, di ispirazione romantica (F. C. Savigny (1779-1861)), la quale
contatc'_) specificamente la concezione di un ordina;nénro eterno e universale
per tutd gli vomini. 11 dirito & invece espressione propria della avilii di u2
popolo, cosi come 1a lingua, i costumi, La strurrura. 1 dirimo scamurisce &2l
popolo per forza spontanea e si evolve storicamente con €ssO.

A questa evoluzione non giova tanto I'imposizione delle leggi quant©

'organica e medirata di - ez : e
cultori del diritto z : Interpretazione e di sistemazione C2 parne

.
% & l ) )
r D&Q‘W&ﬂsﬂmmvmmcr@(n&mﬁr;@.{.l._113:- .

lm).nﬁém'e&_iindd 1857.
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Ma il declino del giusnaturalismo & definitivamente segnato dall’affer-
marsi del positivismo giuridico di cui, del resto, lo stesso giusnaturalismo
aveva contribuito a creare le premesse.

Con le codificazioni di impronta illuministica il giusnaturalismo aveva
infatti celebrato il suo trionfo ma aveva anche esaurito la sua carica vitale.
L'ideale astratto dell'uomo razionale si era tradotto in sistemi legislativi che
attraverso la piena tutela della proprieta e del contratto apparivano idonei a
soddisfare le esigenze dell'emergente societa borghese. Ma, in tal modo, si
erano anche poste le condizioni favorevoli ad un atteggiamento legalistico
della dottrina, che ripiegava la sua esclusiva attenzione al diritto positivo, cioé
al diritto vigente secondo I'ordinamento di una data comunita.

Questo atteggiamento trovava collocazione nel positivismo giuridico,

quale corrente che s'innesta nel generale movimento positivista del secolo
diciannovesimo.

18. Il problema dell'autonomia del diritto nel pensiero contemporaneo. Il
positivismo normativo.

Secondo il positivismo normativo o legalistico, la norma giuridica ha una
propria natura e una propria realta non riconducibili ad altre esperienze: essa
costituisce oggetto specifico ed esclusivo della scienza del diritto. Cio che
non rientra nella norma giuridica esula dalla competenza del giurista.

Il positivismo normativo caratterizza in Francia e in Italia gli studi di
esegesi e di sistemazione concettuale dei codici.

In Inghilterra il positivismo normativo si afferma nella Scuola della
Giurisprudenza analitica (principalmente: J. Austin (1790-1859)), la quale si
Propone uno studio critico e analitico del diritto quale esso €, a prescindere
dalle sue valutazioni morali. .

L'analisi del diritto, che porta alla individuazione e sistemazione dei
Principj giuridici, diviene, nei pid recenti autori (v. HLL.A. Hax.‘t (1.90.7-
1992)), metodo di analisi del linguaggio. Tale metodo consente d.1 chl_arlre
che e proposizioni giuridiche propriamente dette non sono descrl.ttlve dl.una
realtid ma sono enunciati che hanno un loro specifico significato in relazione
all’applicazione di norme di diritto 2. R . _

I positivismo normativo raggiunge la sua piu compiuta formulazione

\

2 i . 4 ; ritto e morale,
divs Di Haxr v., ad es., I posttivismo e la separazione tra o
nitto, a't,, 107.

in Contributi all'analisi del
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nella reoria pura del divitto diTL Kelsen (ISKET973) accu ta capo la Senoly
Viennese. Secondo il Kelsen lo studio del divitto deve essere liberato da tate
pli elementi estranet al metodo specilico di una sclenza, ¢ limitarsi a cono.
scere il diritto quale esso ¢, ¢ non quale dovrehbe essere, Lascienza del diritto
non pud occuparsi del e, divitto naturale perché una legge eterna ¢
trascendente & al di fuori dell'esperienza umana, Anche la vicerca della
pinstizin ¢ estranea alla seienza del divitto, la quale & chinmata ad un compito
di conoscenza ¢ non di valutazione,

La norma del diritto rimane tale anche se ingiusta, ¢ il giarista ne deve
prendere atto per quello che essa ¢, La valutazione del diritty spetta alla
politica,

La scienza del diritto — sempre secondo il Kelsen — non si occupa
neppure dei comportamenti sociali, ¢ in ¢id si distingue dalla sociologia, 1
suo specifico opgetto ¢ piuttosto ordinamento giuridico, che si presenta
come un sistema gerarchico di norme. Diversamente dalle leggi naturali che
descrivono aceadimenti effettivi, le norme giuridiche esprimono il dover
essere del comportamento umano. La norma prima (che @ perd solo un'ipo-
tesi) & quella fondamentale. Su di essa riposano la validita ¢ 'unita dell'or-
dinamento giuridico 2°,

19. 1] positivismo sociologico.

II positivismo sociologico muove pur sempre dall’assunto del diritto
come fenomeno oggetto di conoscenza scientifica, ma si sviluppa in diversa
direzione. 11 diritto ¢ infatti un dato sociale ¢ non pud quindi prescindere
dall’esperienza dei comportamenti sociali.

Nella sua primitiva impostazione il positivismo sociologico si pone in
termini negativi rispetto alla scienza del diritto (v. gid L-A. Comte (1798-
1857)). Successivamente si viene tuttavia delincando, seppure non sempre
chiaramente, la distinzione tru soctologia del diritto, quale scienza dei com-
—_—

#  L'opera fondumentale del Kitsin & la Dottrina pura del diritto del 1930, vielaborata in una seconda
edizione del 1960, arricehit deglt spuntt di un pensiero stimolato dalla esperienza anglosassone (v, l'ed:
it n cura di Losano, Totino, 1966), 11 Kelsen, viennese, stuggl infuttd alla persecuzione nazista rifugiandosi
chll Stutl Unitl, dove, nel 1942, aveva proceduto nd unn nuova esposizione del suo pensiero nella citata
Teoria ;‘gcncmlv del diritta ¢ dello Stato,

L'individunzlone di varl “moment!” del normutivismo, seaturentt dalla cvist del normativismo

('Il . " y P » A >
- cnln/no, luuln’um comungue ferma lidea basilare della giurldicitd come “funsione di norme®: Carea:
s, 1 normativismo ece, cit,, 9,
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portamenti sociali (’\'r. n. 25) e giurisprudenza sociologica, quale teoria del
diritto aperta ad un’impostazione sociologica,

Tra le correnti di pensiero riconducibili 4
pOSSONO indicarsi quelle della Giurisprudenza sociol
Realismo giuridico americano e scandinavo,

Rappr cs‘entzfn'ti della prima, sono, tra gli altri, M. Hauriou, che giunge a
identificare il diritto nella realta sociale dell'istituzione (n. 6), e F. Geny
(1861-1938), il quale afferma I'esigenza di una ricerca delle fonti del diritto

che non si fermi alle leggi ma tenga conto della ricchezza dell’esperienza
sociale 20,

positivismo sociologico
gica francese e quelle del

Il Realismo giuridico ' porta le premesse sociologiche ai termini estremi
di una totale svalutazione della legge. Cio che si presenta ad un’analisi spre-
piudicata del dato sociale ¢ un insieme di comportamenti umani rispetto ai quali
lalepge ¢ solamente una delle componenti psicologiche (A. Higerstrom (1868-
1939); V. Lundstedt (1882-1955); K. Olivecrona (1897-1980)) *2.

La regola di diritto ¢ un mito o, al pii, una proposizione che ci indica
una probabilita di comportamenti futuri. Nella formula di J. Frank la legge
si riduce ad un pronostico sulle future decisioni del giudice *.

Pitv moderate posizioni riconoscono l'esistenza di una valida norma
giuridica in quella che ¢ sperimentata ¢ sentita come socialmente vincolante
(A. Ross (1899-1979)) *<.

20. [l marxismo.

Il rapporto tra diritto e giustizia viene rovesciato nella concezione di K.
Marx (1818-1883) 35 che ravvisa la struttura reale della societa nel rapporto

e ——

0 . ' nrivé positif- is, 1954, spec. 88 s.
oo ' ; s en droit privé po:mf. I, Pﬂf.“- gl ol
| \"_af:tu‘l ‘i::irr;‘rﬂat:on E: :Z:;;f: siuridico, in NDI XIV, 923, ¢ in Diritto, enunciati, usi, Bologna,

1974, 51. - U ——
N ' ' 11 ession of will?, in Inquiries into the Nature of Law an
Mornl? (l:l- SSLB‘RS:F ) '!h f;;;nE L(x:dazn{;pr izione del pensiero v. CASTIGNONE, in Materiali per una

Htoria dells cultura giuridica raccoli da Tarello, L ”ﬁ'ﬁﬁﬁ”im
Di Lusostenr v. Legal Thinking Rm:ed .(t;' ;ngl.mm)-o [1967 e La struttura dell'ordinamento giuridico
Di Ouvecroxa v. I/ diritto come fatto (tr. 1), S
{tt. i), Milano, 1972. P
Law and the Modern Mind, London, 1948, spec- 2 % o
ﬁt’ritto e giustizia (ed. it. a cura di Ga}'anl)."r‘:;f‘:;;m specifica ma in passi sparsi. Per alcune tra
pensiero di Marx sul diritto non si ritrova 10

o , iz » in Magx ed ExceLs, Opere :ce'lte,
ll:ol:naiinc Pid significative v. Introduzione 2 « Per |z critica dell’ econom »Mam'/esto Lol partito comanite

M4, 1966, 713. Qualche interessante spunto € . 291).
Scritto i C0ﬂaborazioncc2;null?. Engels (1320-1895) (v. op- ult. at., 2
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di produzione nascente dalla divisione del lavoro. Nella societa moderng ;
termini dialettici di questo rapporto sarebbero il proletariato ¢ la borghesi,
la quale possiede i mezzi di produzione e conserva il suo potere avvalendos;
di fattori ideali, culturali e politici che sono in realta strumento di una classe
per perpetuare lo sfruttamento di un’altra.

1l diritto non & condizionato ad un principio di giustizia poiché sarcbbe
una sovrastruttura sociale che esprime la forza del potere borghese e che
tende a conservarne il dominio. La stessa idea di morale sarebbe una falsa
idealizzazione, estranea alla realta 3¢,

I’avvento di una societa socialista, attraverso la dittatura del proleta-
riato, porterebbe all’estinzione dello Stato e del diritto eliminando P'antino-
mia tra interesse generale e interesse individuale.

La concezione marxista del diritto 37 ¢ stata ampiamente elaborata dai
teorici comunisti secondo indirizzi diversi e spesso contrastanti. I punto di
fondo sembra comunque individuarsi nell’affermazione dell’originale « in-
giustizia » del diritto borghese, quale apparato coercitivo che risponde ad
un’ingiusta distribuzione delle fonti di produzione.

Pur attraverso le sue complesse interpretazioni il marxismo ha rappre-
sentato I'ideologia ufficiale dei movimenti che hanno portato alla rivoluzione
russa (1917) e alla costituzione di numerosi Stati a regime comunista (dopo
il 1945).

~ Nell’'Unione Sovietica, in particolare, da un primo periodo rivoluziona-
rio di guerra (1917-1921 circa) e, poi, di parziale liberalizzazione economica
(fase della NEP: 1921-1928 circa), si era passati ad un regime di progressiva
totale pianificazione statale e di progressiva collettivizzazione della proprieta.
La fase segnata dalle ultime codificazioni anteriori alla caduta del regime
comunista, sarebbe dovuta essere quella della finale costruzione del sociali-
smo 38,

A queste vicende € anche legato I'atteggiamento verso il diritto 3? inteso

% Scrive, ad es., Marx ne I/ Capitale (tr. it.), III, Roma, 1970, cap. XXI, 405, che & assurdo parlare

di giustizia naturale riguardo alle operazioni che avvengono fra gli agenti della produzione, Esse derivan®
come conseguenza naturale delle condizioni della produzione, e appunto in questo consisterebbe la
giustizia o I'ingiustizia del loro contenuto, cioé nel corrispondere o meno al modo della produzione. Ma
la (vera) ingiustizia & quella della schiavitd che sta alla base del modo di produzione capitalistico.

7 Per qualche citazione, di varia estrazione, v., ad es., KiLseN, La teoria comunista del diritto (tr. it),
Milano, 1956; Frieomann, Legal Theory *, London, 1967, 373; Cerront, Marx e il diritto moderno’, Rom:
1972; FIKeNTSCHER, Methoden des Rechts, 111, Tibingen, 1976, 497. .

*  Nel campo civilistico sono da segnalare lo Statuto della legislazione civile dell’8 dicembre 1961 ¢ il
Codice civile dell’'11 giugno 1964.

V., tra gli altri, R. ScuiesiNGer, La teoria del diritio nell'Unione Sovietica (tr. it.), Torino, 1952
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dapprima in termini di netta svalutazione, quale residuo bor
alle persistenti disuguaglianze €conomiche 40,
mezzo di affermazione e di consolidamento de]

ghese connesso
€, Successivamente, come

ocieta comunista. Il perseguimento di

questo fine avrebbe escluso il problema di una qualificazione della norma

in termini di ingiustizia 3,

21, Il neogiusnaturalispio.

La crisi del giusnaturalismo nel secolo scorso era segnata dallo scettici-

smo circa la possibilita di identificare principi giuridici universali ed eterni,

Miotx, Das Sowpetrecht, Frankfurt a M Betln, 1971, Goaston, in Matersalt per una storia della cultura
grundica raccolti da Tarello, 1, Bologna, 1971 111

®  Scriveva Stucka, La fumzrone rols somarse del Dinstro e dello Stato (tr. e intr. di Cerroni), Torino, 1967,
207: nella misura in cui diminuisce il pexo apecitico dells proprieta privata ci avviciniamo ad un'autentica
cguaghanza, ma noi affermiamo che 1 raggrungunento dell’eguaglianza significhera al tempo stesso I'estin-
zione del diritto perché ogni dinitto ¢ in sostanzs un diritto diseguale. E ancora: possiamo intendere anche
il concetto di un diritto sovietico come dinnto « borghese », cioe di un diritto basato sul principio formale
dell'eguaglianza e tutclato dallo Stato del peniodo di transizione (cioe sovietico), ma senza borghesia.
Sul momento borghese (e transitorio) del diritto quale espressione di un determinato tipo di

fMa economico (e precisamente del sistema capitalistico di scambio delle merci) si pronunziava
Pastxan (1891-1938?), del quale v. La teoris generale del diritto e il marxismo, in Teorie sovietiche del
dintto, scritdi i Studka, Pasukinis, Vysinskij, Strogovic, 2 cura di Cerroni, Milano, 1964, 77. .

Riguardo alla concezione del dirirto doveva per altro prevalere nell'ambito del Partito la lmca
Sostenuta da Vysinskij (nota 41) con la conseguente soppressione dei dissenzienti (allo stesso Pasukanis
10000 un'oscura sorte senza ure essere processato). o L
UV . Gaam inSol:;Peikcbd Zivilrecht (tr. ted.), I, Berlin, 1953, 11: il diritto sovietico & unitario
Perche 1a sy fonte & la dirtarura della classe lavoratrice, e perché a comune fondamento vi sono i principi

socialismo e ) .  w ressivo passaggio al comunismo. . )

V. dol € hmmpx.to dld:lgipms N daupda Vysinsiy (1883-1954), in The Law of the State (1r. ingl.),
New Yot 1o 4 bonone o gia - ite dallo Stato al fine di difendere e
New \ork. 1948, 50, quale insieme di norme coercitivamente garantite daflo
“uppare j rapporti e le istituzioni sociali vantaggiosi per la classe dominante. buch 1l.)

Per un’ . e mistische Staats- u. Rechtstheorte Lebrbuch (opera coll.),
Berlin ~oon‘analoga definizione v. Marxistisch-leninist della classe lavoratrice & sempre
tiferss. 1976, 187, 356. La nozione del diritto come espressione del potere

Nta ally stadio della dirratura del proletariato, accanto alla quale si ammerte una fase transitoria

| tura i 1 i olo dominante in
llabo gy una ditza democratica in cui la classe lavoratrice eserciterebbe il suo ru
raz;

Q One con altre forze sociali. _ listischen Rechtstheorie (tr. ted.), in
wad e, ) der allgemeinen sozalistischen | ! iy
Probleme desssou,y P?eoggnabmzmdmi:gj?wgma und Rechts in der gegenwirtigen P eriode, 11, Potsdam
Y Siatt
i o . -
Persgny; : €02 anzi I'intima connessione tra diritto € mor
m‘;" keit, Berlin, 1967, 147: il dirirto avrebbe infard
Mazione delly societa secondo la nuova morale socialista.

sist

.. Haxey, Sowalistisches Recht 4.
monl;c‘z]x;iic:mc una funzione educativa e di



superiori al diritto positivo. Il giusnaturalismo del sec. XVIII aveva 2y
le esigenze della societd del tempo e aveva favorito 'avvento delle mod
codificazioni. Ma. in tal modo. i principi immutabili si erano tradom
precetti concreti e suscettibili di evoluzione. Daltro canto. come §
le codificazioni illuministiche sembravano aver soddis
tempo e avevano quindi posto in ombra il problema di un confito tra dinn
positivo e diritto naturale.

Il problema del conflitto si & tuttavia tragicamente riproposto oo

ventesimo secolo con l'avvento di dittature che hanno negato fondamensst

liberta umane e discriminato i cittadini secondo la razza e le ides polisce
giungendo alla fisica eliminazione degli oppositori.
Queste ingiustizie « legalizzate » dal regime polidco al potere hanne

pr

carattere essenziale della norma giuridica. L’ordinamento giuridico no
qualsiasi sistema di norme coercitive ma & un didto gius?o.

Si € tornad, cosi, ad avvertire la necessitd di riconoscere un lmi=
superiore al potere statale, un sistema di principi universali di fronze af qust
deve arrestarsi I'arbitrio del legislatore umano .

Rimane per altro la difficoltd di individuare quali siano quest principiz
di spiegare il relativismo che gli ordinamend giuridici presentano nellz loro
evoluzione storica. Di qui la piu recente tendenza voliz a riportare i prindy
universali a valor/ umani storicamente determinati ai quali I'ordinamente
deve adeguarsi +*: « un ordinamento sociale & diritto solo quando esso & ?f’l:
che la manifestazione di una contingente posizione di forza, quando &ss0 £
contrario contiene il tentativo di realizzare cid che & socialmente verd €
giusto, sotto le condizioni e i presuppost della loro eti » +.

Ma a questa rinnovata istanza giusnaturalistica si contrappone oggl P¥

Panghmy

2

: i - ae3 A2y sudd
sempre un prevalente atteggiamento positivista che, pur nella varietd dei s

" y . - . - e - 712 - ;’: =
* V., ad es., Wigacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeir', Gartingen, 1567, spec. 603: @ -
momento di reazione al positivismo, essendo dominante la convinzione che L legislazione e I'sppEcs™

. . _ e PRI s o
della legge siano legate ai superiori principi di una materiale giustizia e che il giudice non dedo2 ==

a scoprire il particolare scopo voluto dalla legge ma debba realizzare un valore ginridico sssohd -
V. anche Covromses, Introduction i l'étude du droit et du drodt civil, Paris, 1969, 71: v so29 .;\;
ineluttabili della vita sociale ¢ dell'equilibrio umano come vi sono leggi fisiche ... chi non le rpets
puo agire validamente,
¥ Cona, Dintto naturale, in Enc. dir, X11, 647, ¢ in RIFD 1988, 713. oy 32
Wirzir, Diritto naturale e giustizia materiale (tr. it.), Milano, 1965, 381. E ancora: ad ;be mJ«;:-‘
mondo di pensieri del diritto naturale non & un sistema di principi giuridici materiali eterni, m4 4o
che incombe, sotto condizioni sempre nuove, al diritto positivo di badare 2 che s Jors £

- . - - . . . . . M y i “\:
strutturazione giusta dei rapponti sociali resti contrasto spirituale ¢ che non abbia 3 BT
sopraffazione o addirittura con I'annient

amento di uomini per opera di vomini

46
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ggniticati, tende comunque a wWentiticare i Qi virente aprescindere dJa

oent qualincazione morale 7,
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Pur non disconoscendo Pistanza diun impegno attiva del givista nella
sociend contemporanea, occorre ammettere che Findagine sul divito & un'in
dagine che deve attenenst al canone tondamentale dell'esperienza, Oveorre
cioe accertare che cosa & il diritto welle rewliid

Ora, una nicerca improntata al canone dell’esperienza mostea il divtoo
come un tenomeno soctale che non consiste nelle tormule legislative ma nelle
regole ettettivamente operanti nella societa,

Anche quando il testo della legpe sertta ha un chiaro signiticato, pud
avvenire che di tatto la legpe venga intesa ed applicata con un diverso
significato, generalmente accettato net giudizt det tiibunali @ nella pratica
comune. La norma assume allora una portata reale che @ quella sepnata dalla
sua effettiva operativita.

In tal modo 'ordinamento sopperisce all' inadeguatezza della legislazione
quando questa rimanga superata dall’'evolvenst della realtd socioeconomica,
A volte, poi, I'applicazione eftettiva di una norma creata dalla prassi gramge
& colmare ver: e propri vuoti di legislazione

Lo studio del diritto sarebbe dunque falsato se esso st limitasse all'analisi
del testi leaislativi. La ricerca deve piuttosto prendere atto della norma
giuridica cosi come essa & applicata nella reald dell'ordinamento, e cioe della
norma giuridica offettiea ¥,

Leffettivita della norma prescinde dalla magaiore o minore entitd delle
see violazioni. Cid che conta & che essa sia concretamente aceettata dalla
Societia come norma giuridimmcntc upcl‘:\l\!(\ ¢ \‘l\(‘ ‘C e \‘i\\l;\;‘i\\l\i NENN
appunto condannate come contrarie all’ordinamento.

Le nome effettive dell'ordinamento poassono al limite visultare addivit:
TR in contrasto con il testo letterale della legge, ma ai it di un'indagine
obiertiva il diritto devessere colto non in una formula Jdi linguagaio estranca
?m aliri, Bossx, Gisnatanslivwo ¢ passiivesm i Malaiw, 153

un f(\\lpc[\\ O \ PR TRE CRTARNN e IO wady ‘\\l\\h\ .y
Tvist st P T ‘h“\ o \URTMIAN 1, 40 3NN W\ 2\

3 [\NU\'lSU\\ \kul Flmlm‘ \. “

Ll‘ Y

oo :d quale indica nella “costituzionalizzazione del principt & ginstizia” L peranentn della idusine
< a Qs »
w  ntescs della glustizia alla legge.
V. riferimenti bibliografici al n. 61.
2 Dv:m civile - |
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alla vita dell’ordinamento ma nella regola che riesce concretamente ad
imporsi come principio di ordine e di giudizio nella vita di relazione.

Lo studio del diritto, in definitiva, deve tenere conto della realta del suo
oggetto e considerare i testi legislativi solo come il dato di partenza dj
un’analisi intesa a cogliere I'effettiva operativita della norma nel contesto
socio-economico. Indice importante — ma non esclusivo — per una tale
verifica & la pratica giurisprudenziale (n. 61).

23. Scienza del diritto e interpretazione.

La scienza giuridica, ¢ cio¢ la conoscenza ordinata e razionale del diritto,
¢ fondata sulla possibilita che il diritto sia un fenomeno oggetto di cono-
scenza ¥, La necessita di procedere alla conoscenza delle norme secondo i
dati dell’esperienza sembra escludere in radice il problema della giustizia. La
giustizia non ¢ infatti un dato di conoscenza ma un bisogno morale che non
puod modificare i risultati di un'indagine conoscitiva. Scienza del diritto e
giustizia sembrano quindi porsi su piani diversi ¢ non interferenti.

La ricerca della norma giuridica, tuttavia, si realizza non attraverso un
atto di pura conoscenza ma di suterpretazione. Ora, 'interpretazione supera
il procedimento meramente conoscitivo perché essa richiede la individua-
zione della ragione della norma, cio¢ dell'interesse tutelato, e la valutazione
sistematica di tale interesse nel confronto con gli altri interessi in conflitto.
Allinterprete pud offrirsi allora una varieta di soluzioni in dipendenza di un
apprezzamento che, quando non & legato a indicazioni rigorose, diviene
sostanzialmente discrezionale.

Alla stregua della stessa esperienza risulta che I'interprete non si limita 2
recepire senz’altro la norma come un dato gia compiutamente definito ma
pud concorrere a determinarne il significato. Se linterprete partecipa col
proprio contributo di idee e di sensibilita alla determinazione del significato
della norma, ecco emergere nuovamente il problema della giustizia. Ecco

#  La conoscenza razionale del diritto utilizza nozioni che possono sembrare assolute ma che mutano
sempre di significato in relazione al mutamento degli ordinamenti nel tempo e nello spazio. Questo rilievo
ha fatto dubitare della legittimita di una « scienza » del diritto che abbia la pretesa di certezza ¢ '
universalita delle altre scienze. V. infarti, di Kircrmann (1802-1884), I/ valore scientifico della giurispr
denza (a cura di Perticone), Milano, 1964.

Una rivalutazione della scienza del diritto ¢ stata tentata dalle correnti neokantiane (principalmente:
StammLer (1856-1938)) fondandola sulla possibilita di costruire forme giuridiche pure che prescindon®

» -
df\ll esperienza e che sarebbero suscettibili di riempirsi di volta in volta di contenuto variabile secondo !
diversi ordinamenti.




AN LR L RRAAL -
PRRRHY \‘:“\ ’\\\\:3:\‘\\7=\ \‘f Heetvare < nello spazio consentito — quel
\"‘\.‘M\\\“:\\\ \\w winda alla mtghore composizione dei conflitti di interesse. La
\\\-‘\\\' AT AT e .lallu h‘a\‘h\ \“ un “\‘t\(\lllc‘nn S(,‘Ci:llc\ ma attraverso
-\‘,m.\\«\\\\\t\\"\}\\\‘\‘nm A Wt valta i un momento attivo della elabora-

RWERE ATELATHTTTID AT Hoampitg conoscitivo pud trasformarsi in un impegno
PRMAR IR IR DOETA PRY piasta,

Lomrpieiason propaste alivello seientifico, occorre aggiungere, non
v et ad 4 moditicane 1l divitto, ma esse possono influenzare le
s st che nella pratica devono essere compiute per 'applicazione
Gt e al case conereto, Nella pratica gli i di interpretazione e
rea e el diite exantiseono 1 loro effetti nell'ambito dei casi decisi,
and e vl tendone ainfluenzare le successive applicazioni e a formare
Jepht drreianent nterpretativt (v, o),

Ot angolo atto nterpretative, i definitiva, pud avere una sua rile-
v el ferasione ¢ continua evoluzione dell’ordinamento giuridico. La

AR AR NN

ROERE IR IR, indatiy, opera attraverso le interpretazioni che le sono date,
LN
Q

¢ 1 A tealid aonaiste proprie in questo cttettivo operare (n. 22, 61).

‘\*\ :\ " ;\\\\‘ \" 5\ "(\\.;‘1;\‘!;‘
La soliica attiene alla seelta ¢ al perseguimento dei fini generali della
\ - ” ~
L i @ quindt intimamente Connessa al diritto poiché questo € uno
stramanie della palitica e le norme giuridiche sono sempre il risultato piu o

A\l

R conspenale di seelte politiche ™. .

U slucsta, o dice, sarebbe estranco alla politica in quanto egli de.\'e
Qumgue prendere atto della norma giuridica, la quale ;1 :1pp.lic.1 a prescin-
dere dalle idee politiche del sual autori e dei suoi destinatari. In realta, se
DNnterpretasione della norma richiede la ricerca dell'interesse tutelato (n. 23
v a1\ Al giurista non pud ignorare le scelte politiche che stanno alla
Dave RN R

A wle danando oovorre pill precisamente considerare che le scelte
politiche Smdemeesiel hanno immediata rilevanza normativa in quanto si
Qvertone in princp generalt Jdell’ordinamento. Tali princip! ston; unphqu
Bl Matere divtema glundice € passono anche essere proclamati in documentt

. g in. 1974, 46, il
N N . ) N » m ‘."tm'\(' (“. td_“ Mm._ 19’?" 4°v
o DB, Shmicnbe &Am’iﬁ: t'\:niﬁdella poliaca Jella dasse che detiene il potere
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legiclativi. La nostra Costituzione enuncia appunto — in forma di norme
ciuridiche — le pin significative scelte politiche della nostra comunita statale
liberta di opinione, liberta di associazione politica, pari digniti sociale,

diritto di sciopero, ecc.).

I principi ginridic che esprimono scelte politiche fondamentali possona
trovare appiicérimc diretta e valgono comunque a guidare l'interpretazione
delle singole lega.

Una funzione interpretativa pud essere assolta anche dalle scelte politi-
che di poverno che abbiano avuto seguito nell'emanazione di leggi. In quanto
Iz legee attui una determinata scelta politica di governo (ad es.: incremento
dell’attivita edilizia), ]a sua interpretazione deve tener conto di tale scelta, ¢
cioc dell'interesse perseguito.

Ma. come si ¢ detto, |'attivita interpretativa pud porre il giurista di fronte
ac una pluralita di significati nei quali la norma si presta ad essere intesa. In
talc momento cgli stesso deve procedere ad una scelta che puo rivelarsi
sostanzialmente politica.

L'interprete compie allora un'interpretazione fedele se questa tende ad
essere coerente col sistema, ¢ quindi anzitutto con le scelte politiche di fondo
che caratterizzano l'ordinamento. L'interprete che si ispiri a scelte particolari
€ comunque estrance o contrarie al sistema compie invece un’interpretazione
infedele, che per altro ¢ facilmente destinata a rimanere isolata.

25. Dininto e soaologia.

Sc il dirino ¢ un fenomeno sociale si pone il problema di distinguere lo
studio di esso risperto alle alire scienze sociali, e in particolare rispetto alla
sociologia.

Sia nel pensicro della filosofia positivista di Comte sia nelle successive
formulazioni del positivismo sociologico (ad es., di E. Durkheim (1859-
1917)), viene appunto ncgata auwtonomia alla scienza del diritto, assorbita
nell'ambuo delle scienze sociologiche.

| La tendenza a fare dells sciciza del dirito una discipling saciologica la
8 awerte nelle conenti dd realismeo giuridico americuno ¢ scandinavo (n.
19{. duw Vauenzione viene accentrats sulle aruvitd legali o, senz'aliro, sulle
atnita pudiziane, nducendosi la kegge ad un fattore ambientale a volte di
ordine meramente psicologico.
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Anche nellfambite di queste correnti @ stata tuttavia avvertita I'esigenza
i nan contondene lasocialogia con una scienza del diritto che sia sensibile
arll avpeti sociolopiet (Gineispradenza: sociologica: n. 19) 5'. Ma questa
dittenetiziazione & passibile solo in guanto si riconosca I'autonoma realta del
Jinitio quale tenomeno costituito da leggi diverse da quelle naturali.

ln termin ettt la distinsione tea scienza del diritto e sociologia attiene
allaaaetio, pache la prima indaga sulle norme giuridiche che regolano i
mapportt soctalt mentee la seconda indaga sulle leggi naturalistiche di tali

La soctalogta pud occuparst anche di fenomeni giuridicamente rilevanti
aciologia giaedica) & ma sempre in quanto tenomeni governati da cause ed
ettettt naturall M Cost, ad s, lo studio giuridico della separazione personale
trw contgt @ strdio delle norme di diritto che la disciplinano, mentre lo
stndio soctologion indaga sull'incidenza delle cause di separazione, sul
callegamento dt wall cause con 1 fattori ambientali, sull'incremento del
tenameno i relazione all'evalverst det rapporti familiard, ecc.

La norma gluridica @ pur sempre volta a disciplinare comportamend
soctall @ quindl un'indagine di diritto pud dover tenere conto anche dei
tattor extragiuridicl che incidono su tali comportamentd e degli efferd
extragiuidial che conseguono all'applicazione della regola.

ln sade di ritorme legislative s'impone sicuramente la conoscenza del-
Uambiente sociale nel quale la riforma ¢ destinata ad operare e delle cause
che possono astacolare o agevolare 'attuazione di una certa disciplina.

Anche in sede di interpretazione pud essere importante avere la consa-
pevalerza della dspondenza di una determinata soluzione alle indicazioni

Tale & i b rioencs gtundics che tengs coato deglt interes sottostand. [ mesizo & vn'mpastazione
Qespeiaimente tondats sulla funsione da dintto ned contasto della « meccenica » socale @ dalle soe
forze proputsive ristle @ T (RIS, ddl guale v Lo svpo wal Siiio (2 cune & Losano), Torino,
ST,

DX immancaza sociologios talla scienzs Jd diniteo pards Guaaa, i fay 1957, 225,

Y Per quatohe letturs G stretts soctologta del dirtzre, vad Guavmnos, Socadogs 2o/ S0, od & con
mte. & Treves, Mitana, 197 Soas, Savakgs £ Smo (. e, Bologas, 1978 L socadogs S S
Miana, 190, ¢ Naoee welgps dollz savodogas dof mima Milano, 19X, soriedd & swtoii vadl 2 o &
Treves, Caxmonaves, Soadogee mmadigue, Pamsy 1972 Trasy Insmadasons 2z samalogs So) Sz
Torva, 1977 Ruvesnoes, Revhoouzsadage, Bectin-New York, 1977 (ned 1902 & stats peddicsts 2 Padovs
e adatone itabang a curs & S Pad).

Y Deve imvece repingens b sugeestione che I «vits giondia retle» st & competenzs el
sorlogia. In guanto e reals dells vics giundics seens ks readud delle norme efermme, o & ooz als
Nronz dal ditte improntats al clevee dell esperenz.

1 prevetto dells rioeros Bl « diriee vivente » § ritrovs ol bvoro & Brmtacs, Gravmdlapamg Zer
Neamloger dov Readar Munchen-Leipaig. 1915, spec. 1920 A quaso lvore 8 stmboisce [mizo Sells
soonlogts Bl iritno, ma esso ¢ in realtd unopers & dimtto sonrs di un grenste
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del’ambiente. Una interpretazione piu rigorosa in tema di abuso dell,
potestd dei genitori, ad es., potrebbe essere giustificata da una diffus,
attenuazione dell’autorita sui figli (onde diventerebbero intollerabili mez;
correzionali un tempo comunemente adottati).

Cio tuttavia non puo significare che siano le scienze sociali a dire qualj
scelte devono essere fatte dall’ordinamento giuridico e come devono essere
risolti i conflitti di interesse >4.

Piu in generale deve dirsi che la norma giuridica non € necessariamente
condizionata alle indicazioni dell’'ambiente. Il diritto pud infatti esercitare
anche un’azione modificatrice dell’ambiente tendendo ad adeguare i rapporti
sociali a modelli che non hanno riscontro nella realta. Una riforma legislativa,
cosi, puo contribuire a riscattare un ambiente socialmente arretrato con
imporre rapporti diversi da quelli effettivamente osservati.

Sulla funzione di « ingegneria sociale » o di « controllo sociale » del
diritto, quale importante strumento per la costruzione di una migliore societa
civile, si pone quella corrente di Giurisprudenza sociologica americana che
ha il suo piti noto esponente in R. Pound (1870-1964) 5.

Oltre che per I'oggetto la scienza del diritto e la sociologia si distinguono
anche per le diverse tecniche di ricerca. La sociologia procede infatti
attraverso rilevamenti diretti dei comportamenti sociali, avvalendosi di me-
todi sperimentali, indagini di opinioni, osservazioni statistiche, ecc. La
scienza del diritto elabora invece una propria tecnica di ricerca delle norme
giuridiche sulla base delle specifiche fonti del diritto verificate nella pratica
degli orientamenti interpretativi e applicativi.

26. Diritto ed economia.

Un problema di distinzione e dj connessione si presenta anche rispetto
ad altre scienze sociali e, in particolare, rispetto alle scienze economiche.

:: E,t:;i,g?:;,‘d; ;umfis;be R_el.evan.z der-Soz.t'a_lwis.semcbaflen, Frankfurt a.M., 1972, 55. .
Bologna, 1962, 191: | l ??r.m- deell d’_ﬂﬂ_o' in Gxuff!z:a, diritto, interesse (racc. e trad. it. di scricti vari),
tcan ‘ordine' ¢ !..ae a :’nta . gu:]dlcc. del legislatore e dello scienziato del diritto, in quanto volte 3
i ram;;s:)o i uma?ll, aalattgare un cgmpror.ness‘o tra le divergenti pretese, a pro(eggcf_cg
permettant 1 sodon i :n:mdj quale ciascuno di questi pud essere fatto valere, a ricercare i mezz! € ¢
tutte queste attivita consid:rot l;lnlmagglor pumero di pretese o di esigenze con un minor sa?ﬂf-icm ;
Sy # ate nel loro complego costituiscono I'ordine giuridico. Esso costituisce Y
Processo di controllo sociale ... Il diritto costituisce il complesso delle conoscenze e dell¢

esperienze con I'aiuto delle quali viene persegui \ : p
» rseguita ques Y ii V. anch
Social Control through Law, New Ha. P' 1952 63‘?u ta parte dell’opera di ingegneria sociale. V. 4
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L’interesse economico, cio¢ il bisogno di beni materiali, ha una sua
specifica incidenza sui rapporti umani, Le scienze economiche si occupano
appunto dei fenomeni sociali in quanto determinati dall’interesse cconomico.
La scienza giuridica si occupa invece della disciplina coercitiva che tali
fenomeni ricevono da parte ¢ nell’ambito dell’organizzazione sociale.

Il giurista non pud ignorare il momento cconomico poiché questo
rappresenta un aspetto importante della realta sociale disciplinata dal diritto.
Ed infatti, le attivita regolate dalla norma giuridica sono in buona parte
attivita strettamente economiche, cio¢ di produzione, distribuzione ¢ con-
sumo di ricchezza.

Occorre tuttavia puntualizzare che quelli economici non sono i soli
interessi sottostanti ai rapporti giuridici, ¢ che 'interesse economico deve
talvolta cedere di fronte ad altre prevalenti esigenze 76, Cio significa che
Pordinamento pud dettare regole diverse da quelle che s'imporrebbero in
base al mero interesse economico (e cioé leggi economiche) proprio perché
pud tener conto di altri interessi (ad es.: difesa dell'ambiente naturale).

Le scelte di fondo in ordine agli interessi cconomici da tutelare ¢ ai mezzi
della loro tutela spettano al potere politico ¢ trovano corrispondente espres-
sione nelle norme che caratterizzano il sistema politico-economico della
comunita.

La distinzione dei diversi sistemi politico-economici ¢ segnata principal-
mente dal tipo d’intervento riservato al potere pubblico nell’attivita econo-
mica. In certi sistemi 'intervento del potere pubblico pud giungere alla totale
appropriazione e all’esercizio dei mezzi di produzione e di commercio. In
altri sistemi I'intervento pud esplicarsi in una complessa azione di stimolo e
di indirizzo dell'iniziativa privata al fine di garantire I'attuazione di fini di
giustizia sociale. Quest’azione pud anche manifestarsi nella diretta gestione
di enti pubblici economici (ad es.: 'ENEL), cioe di imprese destinate a
svolgere attivita industriale o commerciale, in regime di monopolio o di
concorrenza, per conseguire risultati di utilita generale.

Nel nostro ordinamento la Costituzione dedica un apposito titolo (il
terzo) ai rapporti economici, dove sono contenuti, tra gli altri, i principi

% Ma sull'idea del disitto come espressione dei rapporti di produzione, v. ancora Marxistisch-

leninistische Staats- u. Rechtstheorie, cit,, 305.

1l riferimento determinante al criterio economico emerge ora nella dottrina statunitense della analisi
economica del diritto, per la quale v. la raccolta Interpretazione giuridica e analisi ecfonom:'ca, a cura di
Alpa, Politini, Rodotd, Romani, Milano, 1982, V. anche POSNER, Economic Analysis of Law, Boston-
Toronto, 1972; ParvoLust, Analisi economica del diritto, in Dig. disc. priv,, Sez. civ., 1, 309 (per altre

indicazioni; 111, n. 12).
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i Ia tutela del lavoro e dell’attivita sindacale (art: 35 s.), il diritto
;ﬁncseif:;:z;a sociale (art. 38), e il diritto di proprieta .prlv.ata, la qua.lc &
ric?)nosciuta e garantita, ma nei modi e limiti che ne assmurmlo !a furlmlzmne
sociale e 'accessibilita a tutti (art. 42). A.ltra norma ff)ﬂdamc;lntzll ee qug ﬁa che
riconosce la liberta d’iniziativa economica n}et?tre- riserva alla legge éblﬁsare
i programmi e i controlli opportuni affinché l'attivita economica pubblica e

privata sia indirizzata e coordinata a fini sociali (art. 41).

27. Diritto e storia.

La scienza del diritto & studio sistematico delle norme giuridiche effettive
dell’ordinamento. Come ricerca di una realtd sociale attuale essa appare
quindi distinta rispetto all’indagine storica, intesa alla comprensione di una
diversa e passata esperienza giuridica. o

Questa distinzione non pud tuttavia autorizzare I'indifferenza del giuri-
sta verso il dato storico.

La storia del diritto vale anzitutto a smentire I'idea dei principi giuridici
come verita assolute pensabili al di fuori dell’esperienza. Essa restituisce
piuttosto al giurista il senso della relativita del diritto quale manifestazione
legata alla civilta e all’evoluzione di un popolo. .

La ricerca storica consente poi, pil specificamente, di ricostruire i
precedenti attraverso i quali un istituto giuridico & pervenuto alla sua attuale
fisionomia. Ma occorre subito avvertire come una tale ricostruzione perda la
sua validita nella misura in cui si fermi alla storia delle leggi senza tener conto
della realta sociale che premeva sulla forma normativa. Del tutto insufficienti
appaiono cosi, ad es., le indicazioni che si suole trarre dal confronto tra le
disposizioni del codice vigente e quelle di codici abrogati.

I ricorso a questo tipo di indicazioni formali aumenta soprattutto il
pericolo di falsare la visione del diritto attuale alimentando I’equivoco che il
significato della legge sia segnato dalle sue origini. Il significato della legge €
invece quello che essa riesce ad imporre nella sua effettiva applicazione anche
diversamente o in antitesi con un precedente significato. .

Ancor minore affidamento, si aggiunga, possono offrire le indicazion!
relative ai lavori preparatori della legge, € cioe ai lavori delle commissioni di
studio, alle relazioni dei presentatori, alle discussioni parlamentari, ec¢
Queste indicazioni possono solamente contribuire a spiegarci come si Si#
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giunti 2 un dato testo legislativo ma non valgono a stabilire il signiticato reale
in cui la norma € concretamente recepita nell'ordinamento (v. n. 75).

Analogamente, la ricerca delle vecchie opinioni dottrinarie pud contri-
buire eventualmente a spiegarci quali problemi intendesse risolvere un testo
Jegislativo, ma non vale a stabilire se questi problemi siano attuali ¢ se le
soluzioni siano ancora valide.

In definitiva, I'esperienza passata non puo essere rettamente considerata
come un bagaglio di nozioni utili per dimostrare o per confutare una data
interpretazione. Essa vale piuttosto a intendere il corso evolutivo in cui si
collocano gli istituti giuridici ¢, piti in generale, a dare coscienza dell'ordi-
namento come momento di una continua vicenda della societa V7.

28. Diritto comparato 5.

Il senso della relativita dei principi di diritto si mostra anche attraverso
lo studio degli ordinamenti giuridici stranieri.

La comparazione con altri ordinamenti consente in particolare di veri-
ficare la diversita delle soluzioni giuridiche cui puo prestarsi un dato
problema socio-economico. Una ricerca di tal genere non pué comunque
essere condotta sulla base del mero raffronto di leggi o di sistemi giuridici ¥
ma esige che siano anzitutto individuati i problemi comuni e quegli specitici

% Scrive Carasso, Colloquio con 1 giuristi, in Stortcitd del dirirto, Milano, 1906, 169 l'unlita del
conoscere il passato ... sta tutta in quel processo interiore attraverso il quale il nostro spirito acquista la
consapevolezza dell'accaduto, ¢ in questo atto di consapevolezza 1 suoi insegnamenti si compendiano od
esauriscono. Funzione educatrice insostituibile di quella mentalita relativistica che dovrebbe servire al
giurista per ricordargli a ogni istante la sostanza umana del diritto, ch'egli spesso dimentica, attratto nelle
spire della astratta dialettica di cui si compiace, ¢ cozzando con le sue soluzioni di szprens contro il senso
morale dell'uvomo comune.

8 AcAReLLL, in Studi di diritto comparato ¢ in tema di interpretazione, Milano, 1952, 45; Roronoy,
Dinitto comparato, in NDI, V, 819; Gorwa, Diritto corsparato, in Enc. dir,, X1, 928, ¢ Dintto comparaio
e diritto comune europeo, Milano, 1981; Gasaro e Sacco, Diritto comparato, in NDI, App, 11, 1165,
Gorwa, Diritto comparato e straniero, in Enc. giur. Treccans, X1; Sacco, Introduzione al diritto comparato®,
Torino, 1989, e La comparaison juridique au service de la connaissance du drozt, Paris, 1991 (recens.
di Legrand, in Rdav. 1994, I1, 597); CONSTANTINESCO, Introduzione al diritto comperato, . it. di
Procida Mirabelli di Lauro e Favale, Torino, 1996; Arra, Boxeir, Cosart, Mocen, Zeno-Zencovian,
Diritto privato comparato. Istituti e problemi, Bari, 1999, Porratk, Lezion: dr dirstto privato comparsio,
Torino, 2001.
» Al raffronto dei sistemi giuridici (famuilles) & dedicata 'opera classica di Davio, [ grands sistemes
giuridici contemporanei, tr. it. a cura di Sacco della 10* ed. francese a cura di Jauftrett-Spinosi, Padova,
1994, ¢, pid di recente, quelle di Przzorusso, Sistems giuridial comparats, Milano, 1995; Frowont, Grands
systémes de droit étranger’, Paris, 1998; Gangaro e Sacco, Sestems giuridics comparat:, Torino, 199¢;
GawLo, Introduzione al diritto comparato, 1, Grands sistems giuridicr, Torino, 2001,
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Anche qui, poi, la norma di diritto non dev’essere desunta dalla semplice
che qui, poi,

I d 1 ‘effettivo atteoojqrc
lettura di testi legislativi ma dev’essere ravvisata nell’effe ggiarsi
dell’ordinamento 9,

ﬁ%
% Ancee,

. PR H zxoni
Utilita e metod; del diritto comparato (tr. it.), Napoli, 1974, 85, e ivi (115) ampie indica
bibliografiche.

X R T It’i'
Sulle diverse funzioni d GERT u. Koz, Einfiihrung in d’f’ Reg:::l‘;fro ,
chung?, Tibingen, 1966, 12 (un'e izione italiana, Milano, 1992, & stata curara da Di Majo e

e Porrace, cit., 8,

D tema v. ancora Rava, Introduzione af diritto della civil europea, Padova,

ella comparazione vedi Zwe

1982.



