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PRESENTAZIONE

I. Vi & oggi uno stato d’animo favorevole a ricercare e ricon-
siderare i valori di una tradizione giuridica comune alla civilta
giuridica occidentale. Le cause di questo fenomeno — che merite-
‘rebbe seria riflessione — vanno forse individuate nella crisi del
diritto, che ha investito 1 vari sistemi, rivelando i rischi delle
ricorrenti e persistenti tentazioni nazionalistiche. Certo & che i
common lawyers non ritengono pilt — come si legge nella prefa-
zione — che il loro diritto & «the best of all possible laws». E
significativo che il tema venga esplicitamente posto in un libro,
che ¢& il risultato della collaborazione di un romanista e di un
common lawyer. Peter Stein, Regius Professor of Civil Law nel-
I'Universita di Cambridge, € noto nel nostro paese anche per studi
di filosofia e teoria del diritto (*); John Shand, che esercita la
professione forense, & stato fellow nel Queen’s College della stessa
Universita. I valori comuni, anche se confliggenti e controversi,
vengono ritrovati nella osservazione storica delle tecniche e delle
procedure effettivamente utilizzate dai giuristi. Famiglie giuri-
diche considerate in contrapposizione e paghe del loro isolamento
— come 1 sistemi di civil law e di common law — trovano radici
comuni nel diritto romano.

La lettura di questo libro da parte di un giurista di civil law
non pud non essere condizionata dalla sua educazione giuridica,
dai problemi che gli sono familiari, dalle istanze dell’atmosfera
culturale da cui & sollecitato. Egli potrebbe essere sorpreso, e

() Ricordiamo anzitutto gli studi sulla dottrina dei principi generali del
diritto: The Digest Title * De vegulis iuris antiqui’ and the General Principles of
Law, in « Essays in Honor of Roscoe Pound », Indianapolis - New York, 1962,
p. 8; Regulae iuvis: from juvistic rules to legal maxims, Edinburgh, 1966. Tra i
lavori recenti: Legal Theory and the Reform of Legal Education in Midnineteenth
Century England, « L’educazione giuridica », II, Perugia, 1979, p. 185; Legal Evo-
lution, Gambridge, 1980.
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talora provare disagio, nello scoprire rapporti e derivazioni sto-
riche. Il giurista inglese ha la consapevolezza della continuita —
nella configurazione stessa dei principi del diritto (legal maxims) —
con la tradizione delle regulae turis, che & rimasta viva attraverso
una serie di commentari all’ultimo libro del Digesto (). I principi
del giurista continentale si ricollegano invece, come vedremo,
alla opposta tradizione dei principia turis elaborati dalla teologia
giuridica della seconda scolastica e pervenuti — attraverso un .
processo di utilizzazioni alternative — allo stesso positivismo
codicistico del XIX secolo. ,

L’atmosfera culturale del nostro paese potrebbe facilitare la
comprensione non solo delle connessioni, ma anche delle distin-
zioni, che solcano ed oscurano la continuitd del diritto occidentale.
L'’interesse stimolato dalla recente storiografia (3) che va rilevando
sorprendenti analogie tra i metodi dei nostri giuristi del diritto
comune e quelli dei common lawyers — coincide, non casualmente,
con la rivalutazione della retorica come logica more turidico (%).

(2) 8. Caprion1, T7e capitoli intorno alla nozione di ‘ vegula iuris’ nel pensievo
dei glossatovi, « Annali di storia del diritto », V-VI, 1962, p. 221. Alla bibliografia
ivi citata adde: BERTRANDUS METENSIS, De vegulis turis, a cura di S. CAPRIOLI,
Perugia, 1981.

(®) G. Gorra ha richiamato 'attenzione sul valore del precedente giudiziale
‘nelle sentenze dei Grandi Tribunali italiani: « ci troviamo di fronte a veri modelli
di citazione di precedenti giudiziali, ove si esaminano le varie fattispecie, e si fa
il distinguishing con tecniche che ricordano e superano quelle dei giudici inglesi ».
(I ¢ Grandi Tyibunali’ italiant fra i secoli XVI e XIX: un capitolo incompiuto
della stovia politico-giuridica d’Italia, in « Quaderni del Foro italiano», Roma,
1969, p. 24). Cfr. da ultimo: Prolegomeni ad wuna stovia del divitto comparato
euyopeo, « Foro it.», 1980, V, p. 11 ss. Nella- Appendice al presente volume
-~ curata da L. Moccia — vengono individuati in questa ottica, su temi fon-
damentali, puntuali riscontri che costituiscono una preziosa chiave di lettura.

(4 La ‘nuova retorica’ ha progressivamente rivelato maggiore consapevo-
lezza dei risvolti politici ed istituzionali della logica proposta: il punto di riferi-
mento pare quello del giudice in un sistema di common law. Va richiamata l'at-
tenzione sulla riscoperta dei ‘ principi del diritto’ nel senso delle regulae iuris.
Tali principi permettono una dialettica tra legislatore e giudice; se la legge deve
essere interpretata nel confronto con altre regole e con i principi generali del di-
ritto, il momento della volontk viene ad essere temperato da quello della ragione-
volezza: la legge insomma non esaurisce tutta 'area del diritto. Cfr. Ch. PEREL-
MAN, Logica giuridica - nuova vetorica, a cura di G. CRIF0, pref. di A. GIULIANI,
Milano, 1979.
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Potremmo chiederci se 'abbandono delle tecniche di una ragione
pratica, critica, giustificativa — sotto la seduzione di una ‘ Ra-
gione ’ soggettiva, formale, calcolante — sia alla base di una frat-
tura, che oggi tentiamo di ricomporre, tra i sistemi di civil law
e quelli di common law.

I principi del diritto nel senso delle legal maxims non hanno
un carattere assiomatico e deduttivo, ma «offrono la giustifica-
zione di certe regole, possono indicarne I'ambito di applicazione .
e spiegare le ragioni per le quali una regola dovrebbe applicarsi
o no ad una fattispecie. Non ci si attende che vengano applicate
meccanicamente, in assenza di situazioni rilevanti» (p. 141). Esse
rendono possibile 'applicazione giusta di una legge, e la ricerca
di una soluzione ragionevole. Per un common lawyer — come per
un giurista del nostro diritto. comune — la equitd & la norma di
riconoscimento per eccellenza, che regge le tecniche peculiari di
una logica argomentativa: Uart of distinguishing (°) riecheggia nella
terminologia stessa l'ars distinguendi (°) del giurista medioevale.

‘L’insegnamento della retorica e della dialettica risulta stori-
camente collegato con quello del common law: ed esso trova il
suo prolungamento nella accettazione del concetto classico di
eguaglianza di fronte alla legge (isomomia) —inteso come egua-
glianza tra governanti e governati (*) — che venne trasfuso negli

(%) E stato affermato che ancora oggi per il giudice inglese il distinguishing
‘remains the principal manifestation of judicial freedom »; cfr. J. A. C. THoMAS,
The Avt of Distinguishing, « L’educazione giuridica», 1I, 1979, p. 267.

(%) Sui rapporti tra la giurisprudenza medioevale e le tecniche della retorica,
configurata come ars distinguendi, cfr.. TH. VIEERWEG, Tuvpica e giuvisprudenza,
a cura di G. Crird, Milano, 1961; G. CHEVRIER, Sur l'art de I’avgumentation chez
quelques vomanisies médidvaux aw XIIéme et XIIIéme siécle, « Archives de philo-
sophie du droit », 1966, p. 115; A. GIULIANI, La Jogique de la controverse et le dvoit
chez les vomanistes du XIIéme et XIIIéme siécle, « Studia et Documenta Historiae
et Turis», 1968, p. 223; M. VILLEY, Sur I'avt du dialogue dans I'histoive de I'éduca-
tion juridique, « L’educazione giuridica», II, 1979, p. 24.

La dottrina della ‘fictio iuris’, che & essenzialmente dottrinale e giurispru-
denziale, & basata sulla equitd e sulla natura delle cose; sull’argomento: F. ToDE-
SCAN, Diritto ¢ vealta. Stovia e teovia della * fictio uris’, Padova, 1979 (sulla fin-
zione ‘ de tempore ad tempus’, p. 119 ss.). -

(°) Suirapporti tra la retorica e lo sviluppo del diritto inglese cfr. D. S. BLAND,
Rhetovic and Law Student in Sixteenth Century England, « Studies in Philology »,
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ideali politici della rule of law. Per il peso della tradizione di Cice-
rone, Quintiliano, Ermogene vennero privilegiati quegli aspetti
della retorica, che erano pilt intimamente connessi con una logica
dell’'argomentazione ed una teoria della controversia giudiziale: -
scarso fu invece l'interesse per altri aspetti, come la teoria delle
passioni. I common lawyers sono sempre rimasti fedeli alle tec-
niche della 7atio probabilis. Lo stesso Littleton consigliava al figlio:
«Ideo semper quaere de dubiis, quia per rationes pervenituy ad legi-
timam rationem» (in CoxE, I, Iust., 232 a.). Ed il Coke propu-
gnava un sistema di educazione, in cui lo studente pervenisse
allo studio del common law dopo aver studiato — ‘as Littleton
did’ — le arti liberali nell’Universitd: «and especially Logick,
for that theacheth a man not only by just argument to conclude
the matter in question, but to discerne between truth and false-
“hood, and to use a good method in his studie, and probably to
speake to any legall quaestion; and is defined thus, Dialectica
est scientia probabiliter de quovis themate disserends, whereby it
appeareth how necessary it is for our student» (sect. 381, I,
Inst., 235 a). E ancora nel famoso Case of Prohibitions (1608)
aveva affermato che bisognava ricorrere alla ratio artificialis per
decidere le cause che riguardavano la vita ed i beni degli indi-
vidui: «Life, or Inheritance, or Goods, or Fortunes of his (the
king’s) Subjects are not to be decided by natural Reason, but
by the artificial Reason and Judgment of Law, which requires
long study and experience ...» (Reports, X1II, 64-65).

vol. 54, 1957, p. 498. Con particolare riferimento al sistema probatorio (law of
evidence) cfr. A. GruLiani, The Influence of Rhetovic on the Law of Evidence and -
Pleading, «L’educazione giuridica», II, 1979, p. 217. Sull’atmosfera culturale
A. M. PaTTERSON, Heymogenes and the Renaissance, Princeton, 1970.

Non va-trascurato che G. FLorio, nel suo dizionario italiano-inglese World
of Words (1598), traduceva il termine ‘isonomia’ con « Equalitie of law to all
manner of persons» (‘ The Oxford English Dictionary’, s.v. Isonomy, 1933, V,
p. 509). La tradizione italiana pare quindi il veicolo di questi ideali nelle istituzioi
politiche e giuridiche inglesi, e nella stessa dottrina della »ule of law; cfr. F. A.
HAYEX, The Political Ideal of the Rule of Law, Cairo, 1955. Il problema della per-
sistenza in Italia degli ideali'della ‘isonomia ’ & un capitolo importante, purtroppo
inesplorato, della storia del pensiero giuridico e politico. Basti ricordare, ancora
nel XVI secolo, i Discorsi politici (a cura di G. CANDELORO, Bologna, 1943, spec.
p. 11 ss.) di P. PARUTA (1540-1588). )
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2. I principi nel senso delle legal maxims non hanno quella
funzione razionalizzatrice del sistema, assegnata tradizionalmente
nel nostro ordinamento alle norme contenute nel titolo preliminare
del codice civile, la cui genesi ¢ nella opposta tradizione ‘dei
- principia turis elaborata dal diritto naturale moderno. Lo Stein
in uno studio dedicato alla storia delle ‘ regulae iuris ’ notava come
Grozio e Pufendorf prendevano le mosse da ‘ broader premises ’ (8).
Tale premesse, a nostro avviso, vanno ricercate nei trattati De
legibus della seconda scolastica, ed in particolare nell’opera di
Francisco Suarez. La dottrina dei principi del diritto — destinata
ad affermarsi nel diritto continentale, e da cui ancora oggi siamo
condizionati ~— riflette interessi e preoccupazioni di teologi giuristi
e filosofi della morale. La fenomenologia della riduzione del diritto
alla legge sottintende una teologia morale, in cui & centrale il
problema della responsabilitd umana: la certezza presuppone la
configurazione del diritto in termini volontaristici, come un rigo-
roso sistema di regole di imputazione (%). Il principio di irretro-
attivita della legge (fempus regit actum) ha una posizione predo-
minante in quanto regge la logica degli altri principi, configu-
randosi come lex legum: esso & infatti il presupposto della responsa-
bilita individuale.

In consapevole rottura con la tradizione delle ‘ regulae iuris’,
le leges legum non hanno un carattere argomentativo o giustifica-
tivo, presuntivo, ma sono principia practica, nel senso di regole

() P. StEIN, The Digest Title, cit., p. 19 nota che « Grotius and Pufendorf
although they took over much of the learning about legal rules which had been
elaborated with reference to the title, did not give much attention to the title
itself. They operated from broader premises». Speriamo di dimostrare in altra
sede — con una ricerca sulla genesi dei titoli preliminari dei codici civili dell’eta
moderna — la tesi, accennata nel testo, relativa alle loro radici teologico-giuridi-
che. La recente storiografia sta riscoprendo i legami del pensiero giuridico moderno
con la seconda Scolastica. Cfr. M. VILLEY, La formation de la pensée juridique
moderne (lit.), Paris, 1968, p. 240 ss. Cfr. altresi i saggi raccolti nel vol. La seconda
Scolastica nella formazione del divitto privato moderno (volume primo della Collana
«Per la storia del pensiero giuridico moderno», diretta da P. Grossi), Milano,
1974. ]

(®) Sulla rottura con la concezione classica della responsabilitd, legata alla
problematica giuridica delle ‘ cause di giustificazione ’, rinviamo al nostro saggio
Imputation et justification, « Archives de philosophie du droit», 22, 1977, p. 85. .
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precettive, tecniche, meccaniche. Tali caratteri sono facilmente
individuabili nei principi immutabili, relativi alla nascita, modi-
ficazione, abrogazione ed applicazione delle leggi. Il principale
effetto della legge e 1’obligatio, la quale ‘ non oritur nisi ex virtute
legis’: ma nessuno pud essere obbligato senza la certezza della
legge, la quale deve avere un preciso punto di individuazione non
solo spaziale, ma temporale. Questa concezione meccanicistica
della nascita (promulgazione) e della morte della legge (abroga-
zione) presuppone una dimensione cronologica del tempo: vi &
orrore per il caos determinato dalla coesistenza di regole distanti
nel tempo. Non & ammissibile il dubbio sulla regola: la legge
antica — sulla base del principio logico della lex posterior — &
‘mortale’ e ‘ mortifera’. T principi del diritto riflettono dunque
il dato ontologico della legge, la quale de se perpetua est. Il muta-
mento del diritto ¢ un male, anche se talora necessario: in ogni
caso deve essere I'effetto della vis abrogativa della legge successiva.

Nel passaggio dalla fase teologica a quella laica del diritto natu-
rale moderno sono stati modificati, ma non eliminati gli agganci
ontologici e logici a cui era legata la nuova dottrina dei principi
del diritto. Non & qui possibile seguire le fasi di adattamento ed
utilizzazione alternativa: ci basti ricordare che il principio di irre-
troattivitd viene collegato alla tutela dei diritti a contenuto pa-
trimoniale (diritti acquisiti). In ogni caso resta ferma l'idea che
le leges leguwm hanno uno status logico e ontologico superiore a
quello delle altre leggi.

Il mutamento della legge deve trovare il suo unico fondamento
nella volonta espressa del legislatore; tale idea era in opposizione
a quella del diritto romano comune (1), che configurava una dia-
lettica tra legislatore e giudice nella determinazione degli effetti

(1) I. C. CaLvinus, De aequitate, Mediolani, 1676, III, p. 154: « Retroactio
nil aliud est quam quaedam fictio, dum fingitur, quod actus factus fuerit antequam
vere factus sit». Sulla diffidenza nei confronti della manipolazione del tempo da
parte del legislatore cfr. alcuni rilievi di G. BroGGINI, La vetroattivita della legge
nella prospettiva’vomanistica, in « Coniectanea », Milano, 1966, p. 343 ss. Va ri-
cordato che la teoria dell’abrogazione veniva trattata nel diritto comune nel
capitolo delle presunzioni (MENocHIO, De praesumpt., 11, n. 2). T. M. RICHIERI
(Universa civilis et cviminalis juvisprudenzia, 1774-1782, tit. I, § 125) considerava
l'abrogazione espressa come uno dei casi di estinzione della legge.
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della. legge nel tempo: se la retroattivitad costituiva un capitolo
della. dottrina della equita, la abrogazione espressa era conside-
rata solo uno dei modi di estinzione della legge. Nella eta delle
codificazioni i nuovi principi del diritto potevano ben giustificare
un ordinamento politico-costituzionale, basato sulla subordinazione
al legislatore di un giudice funzionario. La eliminazione della in-
terpretatio veniva garantita da rigorose norme di riconoscimento,
che potessero garantire la certezza del comando: esse trovavano
il loro risvolto nella disciplina del giudice ed in un ordinamento
burocratico della magistratura (). Ci basti ricordare I'Einleitung
dell’ Aligemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten: « Come le
consuetudini, le opinioni dei dottori, la decisioni dei giudici non
possono introdurre nuove leggi, cosi pure le leggi esistenti non
possono in tal modo essere abrogate» (§ 60).

3. Le norme .di riconoscimento del giurista continentale e
di quello inglese sono condizionate non solo dall’oggetto dell’in-
dagine e dalle tecniche della ragione, ma altresi dal contesto poli-
tico costituzionale. Certo ¢ che la rottura con la tradizione dei
principi nel senso delle regulae suris ha favorito I'isolamento, inter-
rompendo la comunicazione tra i sistemi giuridici. Abbiamo finito
per assolutizzare una particolare versione delle norme di ricono-
scimento. (o delle norme designate con il termine Zwischenprivat-
recht nel linguaggio di Zitelmann) ('?). Esse sono manifestazione
di una razionalitd che definiremimo burocratica, in contrapposi-
zione ad una razionalitd dialettica; presuppongono il ruolo statico
di un giudice funzionario. Nel confronto con altre esperienze
dovremmo dubitare del valore assoluto di questi principi. Certo

(*1) Sul rapporto tra responsabilithd disciplina del giudice e interpretazione
giudiziale nel diritto naturale moderno, cfr. A. GIULIANI - N. PICARDI, La respon-
sabilita del giudice; problemi stovici e metodologici, « L'educazione giuridica », III,
1978, Pp. 3-74-

(12) E. ZITELMANN, Geltungsbeveich und Anwendungsberveich dev Gesetze (in
Festgabe dev Bonner Juristische Fakultit fitv Kavl Bergbohm, Bonn, 1919, pp. 207-
241; trad. it. a cura di T. BALLARINO, in ¢« Diritto internazionale», 1961). Tale
dottrina sottintende una distinzione tra il settore in cui il giudice dispone di norme
di riconoscimento (e pertanto la sua attivitd non & creativa) ed il settore in cui
gode di un arbitrio completo.
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by

¢ che la teoria non sembra piti corrispondere alla pratica (13): e
cid appare la conseguenza di un frequente dus supervemiens, di
un nuovo ordinamento costituzionale, di un nuovo ruolo del giu-
dice. : .

In un sistema giuridico in cui il diritto & indivisible in time
appare assurda la pretesa di un legislatore che pretende di manipo-
lare il tempo con gli strumenti della abrogazione e della retro-
attivitd della legge. La legislazione non & l'unico strumento di
mutamento del diritto: vi & insomma una divisione del lavoro tra
legislatore e giudice. L'utilizzazione da parte della giurisprudenza
dei principi nel senso delle legal maxims evita I'applicazione in-
giusta di una legge in sé giusta, anche se ha una natura intrinseca-
mente retrospective (). Un sistema in cui il giudice opera con

(*3) I criteri di soluzione delle controversie offerti dalle disp. prel. del cod.
civ. — come rivela l'analisi della nostra giurisprudenza — sono stati investiti da
un fenomeno di relativizzazione, che lascia prefigurare i rischi di una giurisdizione
senza legislazione. Come speriamo di dimostrare in altra sede, il fenomeno & ancora
pitt accentuato nella determinazione degli effetti della legge nel tempo. L'art.11
(irretroattivita della legge) e I'art. 15 (abrogazione della legge) non offrono piit
rigide norme di riconoscimento aventi il giudice come destinatario: alcune deci-
sioni, anche se giuste, appaiono scandalose dal punto di vista dei principi tradi-
zionali. Un esempio paradigmatico & costituito dalla interpretazione retroattiva
dell’art. 429, comma 3, cod. proc. civ. (nel testo fissato dall’art. 1 1. 11 agosto 1973
n. 323); cfr. S. MAGRINI, La noymativa sulla vivalutazione dei crediti di lavoro ed una
(inesistente) eccezione al primcipio di irvetroattivite della legge, « Giust. civ.», 1975,
p. 518. Da rilevare che il riferimento al ‘ topos’ dell’ordine pubblico (infra nota
14) appare negli obifer dicta della sentenza (Cass., sez. lav., 8 febbraio 1975, n. 495):
¢ Cosl intesa la norma seconda. e prosegue un disegno politico legislativo inteso a
conservare alla retribuzione, sottratta alla bruta legge del prezzo di mercato, la
sua funzione in parte alimentare e in parte sociale ». E da ricordare che 'interpre-
tazione retroattiva & stata accolta dalla Corte Costituzionale (29 dicembre. 1977,
n. 161, in ¢ Giust. cost.», 1977, I, 1512). .

(14) Su tale problematica & particolarmente significativa la trattazione del
cap. 9 (in particolare, infra, p. 342 ss.) dedicato alla dottrina del contratto; signi-
ficativa I'affermazione, qui ricordata, del prof. Lawson che « esistono, d’altro canto
parti del diritto che hanno funzione essenzialmente retrospettiva ». Sui problemi
connessi alla retroattivitd della giurisprudenza (overruling) rinviamo alla voce
Case-Law mnel Glossario di" L. Moccra in calce a questo volume.

La dottrina e la giurisprudenza nel nostro paese rivelano un carattere pill
marcatamente formalistico rispetto a quella di altre esperienze continentali, in
cui il principio di irretroattivitd & stato temperato dal riconoscimento della clau-



PRESENTAZIONE XIII

finzioni e presunzioni (p. 342) era inammissibile per Bentham,
in quanto minava la certezza del diritto: il common law gli appa-
riva un dog law.

I1 mutamento glurlsprudenmale riesce ad evitare soluzmm
inique, che non sono eliminate neppure dal mutamento della le-
gislazione. Sotto tale profilo & & particolarmente illuminatite il con-
fronto — anche per quanto si riferisce alla opposta struttura dei
principi del diritto utilizzato — su un caso proposto in questo
libro (p. 142): se un erede testamentario possa succedere, anche
nel caso di omicidio commesso nei confronti del testatore in as-
senza di una norma che contempli un tale caso di indegnita a
succedere. La soluzione in un sistema di common law & negativa
sulla base di un principio di public policy: nessuno pud trarre
profitto dalla propria condotta illecita.

Confrontiamo-la soluzione di un caso sotto certi profili analogo
— ricorrente nella nostra letteratura’ civilistica da Coviello a Mes-
sineo (1%) — ricavata sulla base del c.d. principio del fatto com-
piuto (facta practerita); « Poniamo che una nuova legge annoveri
tra gl'incapaci a succedere per indegnita chi abbia ingiuriato gra-
vemente quello della cui successione si tratta, mentre la legge pre-
cedente non riconosceva tale causa d’indegnita. Ora il fatto del-
I'ingiuria si & avverato sotto l'impero della legge vecchia; il fatto
dell’apertura della successione s’avvera sotto la nuova legge. Non
si potra applicare la legge nuova a colui che ha ingiuriato, perché
se & vero che il fatto dell’apertura della successione € nuovo, e il
diritto non sorge che in questo momento, & vero d’altra parte
che dichiarando indegno di succedere chi ha ingiuriato in tempo in

sola di un ‘ordine pubblico temporale ’, accertabile dalla stessa giurisprudenza;
per alcuni riferimenti BROGGINT, 0p. cif., p. 382. Il principio (accettato da espe-
rienze giuridiche a noi affini, come il diritto argentino e quello svizzero) trova il
suo punto di riferimento nella dottrina di Savigny. Cfr. H. CoinG, Savignys Lehre
vom intertemporalen Privatrecht und die Theovien seiner. Zeit, « Tus commune »,
VIII, 1979, p. 68.

Tale principio & stato respinto dalla dottrina italiana in quanto avrebbe la-
_sciato un « campo sconfinato all’arbitrio del giudice »; cfr., per tutti N. CoViELLoO,
Manuale di divitto civile italiano, Milano, 1924, p. I0I.

(%) CovieLro, op. cit., p. 109; F. MESSINEO, Manuale dz diritto cwzle e com-
meyciale, Milano, 1947, pp. 53-54.

2
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cui vigeva la legge che all'ingiuria. non faceva derivare una tale
conseguenza, si-avrebbe unicamente considerazione di quel fatto
passato, che cosi verrebbe ad essere regolato dalla legge nuova
contro il principio della non retroattivitd ». I principi del diritto
finiscono per legittimare 'applicazione ingiusta di una legge giusta.

I principi, e le norme di riconoscimento, di un common lawyer
(‘ legal fictions ’, ‘ legal standards’, etc.) non sono soltanto sostan-
ziali, ma anche procedurali. La rule of law esige che le norme siano
applicate con una procedura appropriata e corretta (p. 140). 11
libro offre una interessante rasségna di casi, in cui-‘ principles of
fairness * nel processo sono stati cristallizzati in veri e propri
principi di giustizia naturale. Ad esempio il principio audita altera
parte (*8) trovo una importante formulazione in un caso del 1723,
in cui la Court of King’s Bench reintegrd il Dr. Bentley nel grado
accademico di Doctor of Divinsty. Ulteriori principi di giustizia
naturale sono stati. affermati in vari testi legislativi, e in parti-
colare nel Tribunals and Inquiries Act (1958) si & riaffermato
l'obbligo della motivazione .delle decisioni. In un  caso .scozzese
(McDonald v. Burns) del 1940 si & affermato che la nullita di
una procedura non pud essere dichiarata per vizi di forma, ma
«the irregularities ... must go to the honesty and integrity of
the proceedings complained of ».

- Un particolare interesse- per il giurista con’cmentale ha l'evo-
luzione dei legal standards: sono regole che fanno riferimento al
'senso .comune, a principi di-condotta, a valutazioni sociali. La
loro determinazione era affidata nel passato alle giurie; oggi che
le giurie stanno di fatto scomparendo. nel processo civile; i giudici
— nel determinare gli standards di ragionevolezza — si compor-
tano ‘as a jury would have done’. Ma la determinazione giudi-
ziale — in quanto rappresenta-un precedente per i casi futuri —
finisce per risolvere gli standards in ‘ sub-rules ". Frequente & il
ricorso-a standards in testi legislativi: ma, a differenza del diritto
continentale, il diritto .inglese rivela una progfessiva Jdiffidenza

(1) I1 principio del contradittorio non appare pilt strumento di ricerca della
verita al diritto naturale moderno, ma viene degradato a principio formale.(cfr.
nota g4). Questo. fenomeno favorisce la frattura tra diritto e processo su-cui R.
ORESTANO, Azione, divithi soggettivi, persone giuvidiche, Bologna,-1978, p..29-ss.
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verso «la fuga nelle clausole generali». Lo stile differente nella
legislazione sottintende, come vedremo, un diverso modello di
legislatore.
J

4. La consapevolezza del carattere intrinsecamente °retro-
spective  di un judge-made law non porta alla esaltazione del
decisionismo giudiziario: il giudice in un sistema di common law
non ¢& il Richter Konig, caro a certe correnti dell’antiformalismo
giuridico. La discrezionalita del giudice & compensata da mecca-
nismi logici, istituzionali, giudiziali che ne individuano i limiti.
La dialettica tra equita e diritto stretto & stata assicurata per secoli
dalla struttura stessa di un ordinamento giudiziario basato sulla
distinzione tra corti di common law e corti di equity. Francesco
Bacone profetizzava che qualora si fosse affermata la tesi cara ai
giuristi francesi (e cioé affidare alle stesse corti giudizi di equita
e secundum tus strictwm) l’arbitrio avrebbe invaso il diritto (V7).
Ma sopratutto la dialettica legislatore-giudice ha una funzione
razionalizzatrice e correttiva in un sistema di common law. Lo
stile stesso della legislazione & opposto a quello continentale, che
presuppone l'onnipotenza di un legislatore, che — almeno nella
dottrina classica — operava con materiali storici (%).

Dal punto di vista di un common lawyer la legislazione per
principi — caratteristica dei sistemi continentali — conduce alla
incertezza nel momento della applicazione giudiziaria. La dove
la legislazione & «an intruder into an area of common law » (1),

(*%) Sull’argomento cfr. G. Giarrizzo, * Aequitas’ e ‘ Prudentia’, «Boll.
del Centro di Studi vichiani», VII, 1977, p. 27. Nella esperienza del nostro di-
ritto comune la responsabilitd professionale & la forma di compensazione alla li-
berta del giudice. Cfr. GIULIANI-PICARDI, La responsabilita del giudice, cit., p. 22 ss

(18) N. LUHMANN, Sistema giuridico e dogmatica giurvidica, a cura di A. FEB-
BRAJO, Bologna, 1978, p. 65 ss.

(1%) The Prepavation of Legislation. Report of a Committee appointed by the
Lord President of the Council (Presented to Parliament by the Lord President of
the Council by command of His Majesty), May 1975 (Cmnd. 6053), p. 55. Questo
Report — il cui fine era la riforma dell’Interpretation Act del 1889 — contiene
una acuta analisi delle differenze tra il modello continentale e quello inglese di
legislazione: «In this country ... the rules of interpretation are narrower and the
courts ... look at the meaning of the statute and do not tend to go behind those
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il modello ¢ quello di una legislazione dettagliata: se la legge ¢
I'alfa e 'omega di sé stessa, le norme di interpretazione sono pilt
rigide. Il caso del Rent Act (1968) relativo alla determinazione
dell’equo canone, & paradigmatico per quanto si riferisce all'uso
di standards tipizzati nella legislazione. '

Sotto tale profilo questo libro pud -contribuire ad una migliore
comprensione della discussione contemporanea sui problemi di
teoria del diritto nella cultura anglo-americana: esso ci porta,
anche se non intenzionalmente, al cuore della Dworkin-Hart con-
troversy (*°). La dottrina hartiana delle norme di riconoscimento &
considerata un importante contributo al positivismo giuridico con-
temporaneo (*). Ma la configurazione di tali norme ¢ stata giudi-
cata rigida e formalistica da Dworkin, in quanto viene proposto
un modello normativo (‘ model of rules’) che non tiene conto dei
principles. Senza entrare nel merito della controversia, vorremmo
osservare che le norme di riconoscimento individuate dal positi-
vismo hartiano — almeno nella versione offerta dai suoi critici —
presentano analogie, forse non casuali, con quelle proposte da una
atmosfera culturale che ha portato al movimento di riforma del-
VInterpretation Act del 1889 (22). I principi di Dworkin non sono
norme sricfo sensw, ma °‘general fundamental maxims of the
common law ’, come quella a cui si riferirono i giudici nel famoso
caso Riggs v. Palmer (infra, p. 143). Questo libro — attraverso
una rilevazione delle effettive tecniche del ragionamento giudi-

words in order to establish the intention of the legislature ». (ib.). Tra i suggeri-
menti ricordiamo: la rigida presunzione di non retroattivithd della legge; nuove
norme per la interpretazione del diritto comunitario, 1'uso del preambolo, etc.

Sulla problematica del preambolo, dal punto di vista dei sistemi giuridici
socialisti cfr. C.. S. VARGA, The Preamble: a Question of Jurisprudence, « Acta
Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae», 13, 1971, pp. I0I-128.

(29) Fra ilavoridi H. L. A. HarT ricordiamo: Contributo all’analisi del divitto,
a cura di V. Frosini, Milano, 1964; I concetto del divitio, a cura di M. CATTANEO,
Torino, 1965. Per una difesa del positivismo hartiano nei confronti delle critiche
di D. DworkiIN (Taking Rights seviously, London, 1977), cfr. G. R. CARRIO, Le
opinioni del prof. Dworkin sul positivismo giuridico, « Materiali per una storia
“della cultura giuridica », X, 1980, p. I43.

(2Y) N. BoBBI0, Studi per una teovia generale del diritto, Torino, 1970, p. 175 ss.

(22) The Preparation of Legislation, cit.



PRESENTAZIONE xvii

ziale di un common lawyer — ci rivela che il fenomeno della di-
screzionalita (adjudication) non & limitato agli hard cases, o ai
problemi costituzionali (23). :

5. Il secolo XX ci pone di fronte ad una nuova classe di con-
troversie legate ai problemi della comunicazione interpersonale:
pare emergere una sorta di diritto alla veritd (e tale & non solo il
diritto alla informazione, ma anche il diritto alla riservatezza) (24).
La struttura di tali diritti non permette una rigorosa definizione, e
la loro sussunzione nella categoria dei tradizionali diritti costruiti
dalla dogmatica continentale. La dove ci troviamo di fronte a
conflitti tra valori essi ci appaiono irrazionali: manca insomma la
fiducia in una ragione pratica. I nuovi diritti hanno in comune
con quelli tradizionali soltanto il nome; i problemi relativi alla
comunicazione interpersonale ci invitano oggi a riconsiderare i
fondamenti stessi della nostra concezione del diritto, e delle sue
tecniche della ragione. I nuovi diritti soffrono infatti del loro pec-
cato di origine: e cioé di essere stati costruiti come appendici del

(3®) D. D. RapHAEL, nella recensione al libro di DwORKIN, cit. (« Mind »,
1979, P. 307) acutamente osserva i limiti della sua dottrina dei principles: «... the
essay gives the impression (no doubt unintentionally) that adjudication generates
new law only in hard cases». L’impressione potrebbe trovare conferma nella
interpretazione della dottrina di Dworkin da parte di un nostro costituzionalista
(S. BARTOLE, In margine a * Taking Rights Seviously’, « Materiali », cit., p. 185 ss.).

" (*%) Abbiamo sostenuto in altra sede che i presupposti filosofici e logici del
diritto naturale moderno costituiscono un’ostacolo alla configurazione dei nuovi
diritti. L'interesse prevalente per lo scambio economico oscura la problematica
dello scambio nella veritd e nella comunicazione interpersonale; cfr. Informazione
e veritd nello Stato contemporaneo, « Atti del X' congresso nazionale di filosofia
giuridica e politica » (Bari 3-5 ottobre 1974), Milano, 1975, p. 167.

Per il diritto naturale moderno non vi & veritd nella comunicazione inter-
soggettiva «Sic ut veritati Logicae, quae in conformitati verborum cum rebus
consistit, veritas Ethica: ... superaddat dicentis intentionem atque obligationem ».
(PUFENDORF, De iure, IV, par. 8). Il carattere quantitativo, contabile della con-
cezione continentale del diritto & messo in evidenza da R. SAvATIER, Le droit
comptable au sevvice de I’homme, Paris, 1969. Su questa opera cfr. le osservazioni
di L. HussoN, La dimension philosophigue du droit comptable, « Revue de syn-
thése », 1970 (p. 239) e 1971 (p. 213), e in Nowuvelles études sur la pensée juridique,
Paris, 1974, p. 377.
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diritto di proprietd nel quadro di una concezione contabile del di-
ritto. La loro struttura rischia di essere oscurata dalla termino-
logia impiegata: diritto e obbligo. Essi sono in una situazione anti-
nomica, in quanto si condizionano e si limitano reciprocamente;
il privilegio di uno potrebbe ritorcersi contro il garantismo ed avere
implicazioni totalitarie. o

Vorremo richiamare l'attenzione sul cap. VIII dedicato alla
‘Privacy ’, in quanto permette al lettore continentale un con-
fronto tra soluzioni ricavate con opposte norme di riconoscimento.
Anche se si comincio a parlare di diritto alla ‘ Privacy ’ solo alla
fine del XIX secolo da Warren e Brandeis negli Stati Uniti, non
ci si lascid ingannare dalla ‘sophistication of the concept’. Nel
diritto inglese vi e diffidenza verso il riconoscimento di un diritto
generale alla «‘Privacy”: di un generale Personlichkeitsrecht »,
per usare la terminologia dei giuristi tedeschi. La maggioranza
del Commutiee on privacy nel suo rapporto (1972) ha sostenuto che
il riconoscimento di un diritto generale finirebbe per °inhibit
free comunication’. Sotto tale profilo il diritto inglese si diffe-
renzia anche rispetto a quello degli Stati Uniti, che vede nella
invasione della privacy un ‘ actionable tort ’.

6. In conclusione vorremmo osservare che questo libro — de-
stinato ad un corso di Jurisprudence — merita attenzione non
solo per la sua tesi (e cioé¢ l'esistenza di valori giuridici peculiari
della civilta occidentale), ma anche dal punto di vista della didat-
tica giuridica, in quanto offre un nuovo modello di text-book. 1
classici manuali di Jurisprudence tendono ad imporre agli studenti
una particolare concezione del diritto e dei suoi problemi fonda-
mentali: la conoscenza delle varie dottrine risulta inevitabilmente
di seconda mano. I Readings hanno il vantaggio di una lettura
diretta, ma soffrono inevitabilmente della preferenza nei criteri
di selezione. Viene qui offerta una chiara ed equilibrata sintesi
delle antinomie, delle alternative, dei problemi che sono persistenti
nella filosofia occidentale del diritto: ad essi vengono ricollegate
— anche da un punto di vista comparativo — tecniche e solu-
zioni della dottrina e della giurisprudenza. In un momento sto-
rico in cui andiamo faticosamente alla ricerca di una ‘ nova me-
thodus ' per rispondere alle nuove esigenze della educazione giu-
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ridica e dell'insegnamento del diritto, questo libro offre idee e
suggerimenti per innovare nella nostra tradizione: il metodo pro-
posto potrebbe farci rimeditare l'opportunita di un ritorno al
modello delle nostre Enciclopedie giuridiche, svincolato perd dalle
tentazioni sistematiche, e riformulato nei termini di un sapere
dialettico e problematico.

ALESSANDRO GIULIANI
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PREFAZIONE

Il nostro diritto mon & pits oggi pacificamente accettato come il
migliore fra tutli i possibili diritti. Quando agli studenti di giuri-
sprudenza vengono esposte le morme di una branca particolave del
diritto, essi tendono — pin frequentemente che non quelli delle ge-.
nerazioni precedenti — a porre domande come:  Quali sono i pre-
supposti di questa parte del diritto?’; * Quali somo i suoi scopi?’;
“ Con quali criteri possiamo giudicare la sua bonta?’. Questo libro
“mon ha la pretesa di formive visposte facili a tali questions. Il suo
obicttivo &, piuttosto, quello -di proporre una struttura utilizzabile
quale base di discussione. Abbiamo cercato in primo luogo di deli-
neare un quadro problematico dei valori la cui realizzazione & stata
tradizionalmente perseguita dai diritti dell’ Ewropa occidentale, ed
in secondo luogo di individuare il ruolo di tali valori nel diritto
odierno. ' ' B

I sistemi di divitto occidentali — derivants in parte dal diritio
Cvomano e in parte dalle consuetudini germaniche nella forma del
common law — hanno seguito un processo di sviluppo relativa-
‘mente autonomo; tuttavia, nella sfera del divitto privato, il quale
regola i rapporti fra cittadini, essi condividono determinati valori.
‘Ordine’, ‘ giustizia’ e ‘ libertd personale’ non somo mere espres-
stoni reforiche, ma valori che occupano un posto indiscusso nella
storia della speculazione giuridica occidentale. Abbiamo cercato di
individuare il loro ruolo nei primi capitoli, e di dimostrare — con
esempi tratts dal divitto vomano e dal common law — in quale mi-
sura questi valori possono operare, e in effetti operano mel diritto.
Nella misura in cui © giuristi, sebbene da differenti contesti culturali,
condividono gli stessi valori, tendono ad operare in modi simili. Ed
una conferma potrebbe trovarsi nella natura della procedura giudi-
ziaria. Nei successivi capitoli la nostra indagine é rivolta ai settors
pits importanti del diritto contemporaneo in cui i valori fondamentali
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st fronteggiano e si limitano veciprocamente. Si & dato rilievo per-
tanto allo stato attuale del diritto nella nostra societd.

Pare giustificata la sensazione degli studenti, secondo cui ver-

rebbe trascurato un elemento fondamentale nel curriculum degli studi
giuridici, se non fosse loro offerta la possibilita di affrontare e veri-
ficare questi problemi. Se é pur vero che mon & possibile seguire per
anni gl studi di giurisprudenza semza acquisire um certo numero
di idee sugli scopi e le funzioni del diritto, é anche vero pero che
quelle idee restano spesso, nella mente dello studente, vaghe ¢ di
esse lo studente ne ha appena la consapevolezza. E stato rilevato,
a ragione, che «la sola differenza fra un individuo * privo di una
sua filosofia’, ed un altro che invece la possiede, consiste nel fatto
che il secondo & in grado d’interpretare la propria filosofia» (1).
Spermmo che 1l libro possa dar luogo ad un dibattito pids m]‘owmato
sui valors giuridics da parte di giuristi e studenti.
. Desideriamo ringraziare My. L. H. Castro e Mr. B. W. Napier,
entrambi del Queens’ College di Cambridge, per © consighi e Uaiuto
durante la preparazione del festo e la corrvezione delle bozze. Parti-
colarmente grati siamo al prof. D. N. MacCormick, dell’ Universita
di Edimburgo, che ha interamente letto la prima stesura dell opera,
per un certo numero di modifiche e proposte. Pur traendo gran pro-
fitto dai suoi rilievi, non vi abbiamo sempre aderito: e non si pud
arguire che egli concordi con tutfo cio che abbiamo scritfo. La vespon-
sabilita & tutta, solidalmente, nostra.

PETER STEIN
JoHN SHAND

(1) F. S. C. Norruore, The complexity of legal and ethical experience, 1959,
p. 6. . g . .
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| VALORI GIURIDICI, TEORIA DEL DIRITTO V
E TEORIA SOCIALE

‘Se per diritto si intende il processo con cui la condotta umana
viene assoggettata a regole imposte e fatte valere dall’autorita
dello Stato, si puo affermare che tutte le societd progredite hanno
riconosciuto il diritto quale condizione necessaria della loro esi-
stenza. Le norme giuridiche assumono caratteri e svolgono fun-
zioni differenti in societa diverse. Verrd qui analizzato il loro
ruolo. nelle societa di tipo liberale-democratico, che si sono- svi-
luppate soprattutto nell’Europa occidentale: S

Quale ¢ la funzione del diritto? In Gran Bretagna 1’1mmag1-
nazione popolare lo identifica con varie figure: la guardia dal
tipico casco blu che regola il traffico e seda una rissa per strada;
i membri del Parlamento che discutono instancabili un qualche
articolo di legge, mentre il quadrante illuminato del Big Ben
indica paziente l'ora tarda della seduta; il giudice in parrucca e
toga, impassibile e austero, che rimprovera I'imputato per la sua
cattiva- condotta; l'occhialuto legale che dalla scrivania sbircia,
con fissitd  da gufo, i volumi dell’archivio. Ciascuna di queste
immagini, in una certa misura, ‘incarna la legge’; nel loro in-
sieme esse esprimono tre idee fondamentali: I'ordine, la giustizia,
la liberta. | » ‘ :

Questi sono i tre valori fondamentali del sistema giuridico.
Quando le istanze sociali evidenziano una qualche deficienza in
uno di-questi valori, il diritto viene sottoposto a critica, ma ra-
ramente tali critiche li investono tutti e tre contemporaneamente.
La societd occidentale attuale esprime l'esigenza di ordine, giu-
stizia e liberta; e, all'interno di questi valori, i rapportl d’equi-
librio appalone in tensione. Un sistema giuridico che si contenti
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di mantenere I'ordine con la mera repressione di ogni e qualsiasi
“turbativa non ci soddisfa. Pretendiamo certamente che il diritto
assolva questo compito, ma esigiamo altresi che si traduca in
giustizia. Ci si attende, cio¢, che non solo il diritto possa arginare
la violenza, ma che debba avere anche applicazione uguale, e
che le sue norme siano tali da impedire discriminazioni e iniquita.
Cosl pure, ci si attende la protezione nei confronti di governi
troppo zelanti o di legislatori eccessivamente inclini a considerare
la societd come un tutto. Pud accadere che questi governi, nel
mantenimento dell’ordine e nel perseguimento di obiettivi di be-
nessere e giustizia per la collettivita nel suo insieme, limitino oltre
misura la liberta di movimento o di espressione del singolo.
Quando le possibilita di scelta dellindividuo perdono gran parte
del loro significato, quest’ultimo perviene ad una condizione in
cui si sente solo, frustrato e non realizzato. Occorre allora rivol-
gersi al diritto perché ponga limiti determinati ai pubblici fun-
zionarf, annullando qualsiasi loro provvedimento che non rispetti
la sfera della libertd del cittadino. I detentori del potere devono
essere soggetti al diritto ed alle sue sanzioni. Per essere un indi-
viduo nel pieno dei propri diritti, il cittadino deve essere in grado
non solo di dire e fare cid che egli reputa giusto, ma anche di
poter invocare il meccanismo di tutela della legge, ogniqualvolta
avverta che gli vengono frapposti ostacoli ingiustificati.

Ordine, giustizia e libertd non sono gli unici valori che ope-
rano nel diritto. Molte norme sono soprattutto fondate sulla uti-
lita, sul criterio del massimo beneficio collettivo — inteso in ter-
mini di convenienza — con il minimo costo per Iindividuo. Ad
esempio le disposizioni sul traffico, il cui carattere & essenzial-
mente amministrativo, sono basate sull’utilitd. Non pud certo
dirsi che i disagi causati da tali norme all’individuo interferiscano
in modo sostanziale con l'esercizio della sua liberta; dalla loro
applicazione pud talvolta derivare un elemento d’ingiustizia, mi-
nima tuttavia, se paragonata al costo proibitivo che soluzioni
alternative comporterebbero per la comunita. Se ¢ vero che uno
degli obiettivi che la. societa si prefigge & il raggiungimento della
felicita dei suoi membri, allora l'utilitd intesa nel senso della

~massima felicitd del maggior numero & cosa che non pud non
riguardare il diritto. L'utilita &, perd, un valore di livello meno
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elevato di ‘quanto non siano i tre inizialmente citati. Qualora
un’intera sfera del diritto (quale, ad esempio, quella relativa ai
reati di violenza o quella che regola I'espropriazione per pubblica
utilitd) venisse basata su criteri meramente utilitaristici — e
senza riguardo a pil alti valori giuridici — il diritto stesso par-
rebbe esser venuto meno alla propria funzione. Anche se consi-
derazioni di utilitd sono sempre presenti allinterno del diritto,
non ne costituiscono l’aspirazione, che va ritrovata invece nei
tre valori di base.

All’estremo opposto della scala dei valori vi.sono quelli che
il diritto non puo realizzare: misericordia e amore.

Un individuo pud essere clemente e rinunziare a cio che gli
¢ dovuto, ma la legge richiede la tutela dei diritti e Vadempi-
mento degli obblighi. La clemenza &, essenzialmente, un valore
extragiuridico e, quando & trasferita nella sfera del diritto, finisce
per interferire sugli effetti delle norme giuridiche. Nei casi in
cui si & tentato di attrarla all'interno dell’esperienza giuridica,
essa ¢ stata istituzionalizzata, perdendo alcuni dei suoi lineamenti
essenziali. In Inghilterra il sovrano esercita la prerogativa della
grazia quando condona la pena inflitta dal tribunale a un con-
dannato. La pili importante applicazione di tale prerogativa fu
la concessione della sospensione di esecuzione della sentenza ri-
spetto ad imputati riconosciuti colpevoli di omicidio, in un’epoca
in cui la pena capitale costituiva l'unica condanna prevista per
tale reato. Il condannato presentava domanda di grazia. La pre-
rogativa del sovrano doveva essere esercitata su parere del Mi-
nistro degli Interni; ma, in vari tempi, i Ministri dissero chiara-
mente che non si sentivano di esprimere questo parere sulla sola
base dei dettami della propria coscienza. Il rifiuto era motivato
dalla necessita di evitare che, volta a volta, la possibilita di so-
spendere la sentenza dipendesse troppo dalla discrezionalita del
Ministro in carica. Si giunse alla definizione di regole interne al-
I’amministrazione, che stabilirono i casi in cui il provvedimento
poteva essere concesso e quelli in cui non lo poteva. Tali regole,
sebbene mai emanate ufficialmente, sono state tuttavia seguite
dai Ministri di tutti i partiti politici. Talché I'esigenza di coe-
renza, la volontd di considerare casi analoghi in modo simile —
indipendentemente quindi da chi fosse Ministro in carica al mo-

3
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mento — ‘prevalse sul valore della clemenza, che divenne di fatto
un mero stadio del corso ordinario della legge. =
‘Anche l'amore ¢ un valore essenzialmente extragmndlco.
Nelle sue esigenze & fondamentalmente illimitato. Nasce da un
sentimento positivo interiore d’affetto di una persona per un’al-
tra, e la condotta che richiede non pud essere predeterminata.
Le norme giuridiche fissano i doveri di un individuo nei con-
fronti di altri, in limiti precisamente definiti. E proprio della
natura della norma l'essere espressa con la massima esattezza
possibile in modo che ognuno sia in grado di conoscere —— nel
caso della violazione della legge — quali saranno le sanzioni:per
il reato commesso. Ordinamenti in grado di contenere tutti i
molteplici aspetti di ogni -tipo di situazione possibile e prevedi-
bile appaiono comunque inattuabili. La capacitd umana di-pre-
visione non ¢ cosi infallibile da riuscire a prevedere ogni even-
tualitd né, d’altra parte, il linguaggio umano & cosi perfetto da
permettere la precisa e chiara espressione di tutte le intenzioni
del legislatore. Possono presentarsi casi a cui non si sia prece-
dentemente pensato, o per i quali non si sia ancora provveduto.
Inoltre, la maggior parte delle norme giuridiche che regolano la
condotta umana sono espresse in termini negativi, nel senso che
prescrivono cid che l'individuo non deve fare, indicando le san-
zioni conseguenti alla condotta illecita. Non sono. invero molte
le situazioni che si prestano a prescrizioni generali espresse in
termini positivi, che indichino ci6 che deve esser fatto e che pre-
vedano sanzioni nel caso che I’azione non venga compiuta.E
facile riconoscere la norma secondo cui nessuno deve nuocere agli
altri, ma & meno accettabile una norma generale che imponga a
ciascuno di soccorrere chiunque sia in condizione di bisogno.
« La mancanza di gentilezza non & perseguibile », ricorda un pro-
verbio giuridico scozzese: I'omissione & perseguibile solo in casi
specifici. L’art. 63 del Code pénal & insolito perché punisce « ... qui-
conque, pouvant empécher par son action immédiate, sans risque
pour lui ou pour les tiers, soit un fait qualifié crime, soit un délit
contre l'intégrité corporelle de la personne, s’abstient volontai-
rement de le faire ». Cosi pure, quel codice persegue chiunque vo-
lontariamente tralasci di soccorrere una persona in pericolo, pur
sapendo che tale intervento non comporterebbe rischi per sé o
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per altri. Molti sistemi giuridici, quali ad esempio quello romano
e quello inglese, hanno pilt volte incontrato difficolta a conce-
dere — in tema di causalita giuridica — l’azione di risarcimento
per danni in casi in cui il danno stesso risultasse causato da omis-
sione o inadempimento.

I1 contrasto tra amore e diritto emerge nella Bibbia. Con una
sola eccezione, i Dieci Comandamenti sono precise norme giuri-
diche espresse in forma negativa: non rubare, non uccidere, etc. ().
Il Vangelo cristiano del Nuovo Testamento ha un carattere af-
fatto diverso. In un passo del Sermone della Montagna, noto
come Antitesi, Gesli Cristo esprime alcune regole basilari dei
Dieci Comandamenti, introducendo ciascuna di esse con le pa-
role « Hai appreso » e facendo seguire ogni volta « Io te I'ho det-
to» (3. Entrambe le frasi indicano che Cristo personalmente
esige un livello di moralitd pit elevato di quello prescritto dalla
legge. «Non uccidere», prescrivono i Comandamenti, ma Lui
dice che deve essere portato in giudizio anche chi solamente covi
I'ira per il proprio fratello. La legge considera l’atto esterno; non
entra, normalmente, nelle intenzioni. Gesl Cristo richiede, in-
vece, la purezza del cuore e non solo quella delle mani. Egli ri-
duce la totalita della legge morale al doppio comandamento
d’amore: amare Dio e amare il prossimo. Il Vangelo non contiene
un catalogo specifico di doveri attraverso cui i Comandamenti
devono essere attuati; non indica gli obblighi minimi dell’amore.
In effetti, nega che il sistema di vita del cristiano possa essere
-espresso in termini giuridici, perché non vi ¢ un limite massimo
definito oltre il quale il cristiano possa essere sicuro di non aver
bisogno di elevarsi (3). I membri di una societa autenticamente
cristiana tenuti insieme dall’ideale dell’amore fraterno non avreb-
bero, in pratica, bisogno del diritto; base della loro condotta
sarebbero valori pili elevati di quelli della legge. Se i suoi com-
ponenti attuassero in pieno i comandamenti dell’amore, realizze-
rebbero una societa di santi. I santi non si oppongono alla legge,

(*) Deuter., 5. 6-21.

() Matth., 5. 17-48. ‘

(®) J. L. MacKenzig, Law in the New Testament, in 26 The Jurvist, 1966,
P. 170 ss. : ’
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a meno che questa impedisca loro di fare cid che & dettato dal-
Pamore per il prossimo. Nei confronti della legge sono, piuttosto,
indifferenti, e il loro agire ne & ben poco influenzato.

Tuttavia, 1l perseguimento dell’ideale dell’amore fraterno pro-
voca, a livello pratico, molte difficoltd. Da un lato, anche se tutti
1 membri di una societd fossero animati da buona volonta verso
gli altri, potrebbero venire ‘a crearsi situazioni in cui potrebbe
risultare non del tutto chiaro quel che ciascuno dovrebbe fare
per attuare l'ideale stesso. Ma anche immaginando che lo spirito
di fraternita del Natale non si estingua mai, non si potrebbe fare
a meno di un qualche criterio d’indirizzo morale superiore. A tale
scopo i cristiani possono invocare la guida divina, che & perd
sempre espressa in modo tale da lasciare l'individuo libero di se-
guirla. o di non seguirla. L’obbligo morale postula, infatti, la li-
bertd del volere. Per cid stesso, l'individuo conserva, in ogni cir-
costanza, la responsabilitd delle proprie azioni. Comunitd come
quelle di Calvino in Ginevra o dei Gesuiti in Paraguay, che ten-
tarono di porsi sotto la diretta volontd di Dio, giunsero alla con-
clusione che era indispensabile servirsi di un tramite umano. I
loro capi, reputando se stessi unici interpreti della volonta divina,
ritennero di possedere il monopolio della verita; e societa di questo
tipo caddero sotto la volontd di despoti. Per conseguenza, al fine
di evitare che 'amore degenerasse in arbitrio, esse si diedero un
sistema di regole a cui tutti, compresi gli stessi legislatori, dove-
vano essere subordinati. »

D’altro canto, la maggioranza della societd non ¢ composta
da santi, ma da uomini comuni con sentimenti comuni.

Costoro possono, in teoria, accettare l'ideale dell’amore fra-
terno; nella vita pratica, perd, non riescono ad attenervisi. Ne-
cessitano di norme che non siano modellate sul superuomo, ma
possano essere recepite e seguite dall'uomo comune. La legge
pud prescrivere modelli di comportamento commisurati, comun-
que, alle capacita medie della maggioranza, anche se alcuni mem-
bri della comunitd troveranno difficile uniformarvisi.

La tradizione occidentale ha finito per considerare ordine,
giustizia e libertad dell’individuo come i valori giuridici principali;
e cio per aver constatato l'impossibilita di attuare, attraverso
meri meccanismi legislativi, altri valori di un pil elevato livello.
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Esiste cosi un consenso generale sul fatto che tali valori debbano
operare all'interno del diritto. Nei capitoli che seguono i analiz-
zeremo, mettendo in rilievo sia il significato da loro ‘assunto nel
corso della storia-del pensiero giuridico occidentale, sia la misura
in cui operano nei sistemi giuridici contemporanei. Occorre tener
‘presente, comunque, che il diritto tenta di accogliere tutti i valori
fondamentali; anche se essi non hanno — nei suoi specifici set-
tori o nelle diverse epoche storiche — la stessa importanza.

Valori giuridici e teoria del divitto.

Ogni teoria, che offra spiegazioni sulla natura del diritto, ha
finito per privilegiare un valore, escludendone gli altri.

Ordine e positivismo.

L’ordine & stato considerato il valore fondamentale in una
linea di pensiero oggi genericamente nota come positivismo, se
condo cui una norma & diritto per il fatto che & stata posta (da
positum) dall’autoritd sovrana nella comunitd. Gid nella Repub-
blica di Platone, Trasimaco sostiene che i termini ‘giusto’ e
‘legale’ altro non sono che denominazioni assegnate dagli. effet-
tivi detentori del potere di uno Stato al tipo di condotta imposta
ai sudditi. Le leggi, a cui essi in tal modo conferiscono dlgmta
sono dirette a favorire gh interessi di chi comanda.

Tale idea fu ripresa, in forma pil sofisticata, nel sedicesimo
secolo, al fine di giustificare il potere legislativo di chi governava
gli Stati nazionali, che stavano allora emergendo. Jean Bodin,
nel De republica libri sex (1565), sostenne che l'essenza della so-
vranitd consiste nel suo essere libera da qualsiasi tipo di limita-
zione giuridica. Chi governa puo, naturalmente, assumersi 'im-
pegno di prescrivere norme conformi ad un qualche modello
esterno; quando perod chi governa ¢ sovrano, dipende da una sua
personale decisione se, e in quale misura, questa norma debba
valere anche nei suoi confronti. Invero, la sovranita cessa di
essere tale se & sottoposta a condizioni (1. 8): una norma diviene
legge solo in quanto prodotto della volonta del sovrano. In tale
prospettiva, esempio tipico di legge & un editto o statuto pro-
mulgato da un sovrano, sia esso una persona oppure un organo.
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11 diritto consuetudinario acqmsta validita solo attraverso lap-
provazione del sovrano.

Nel secolo successivo Thomas Hobbes ribadi tale punto di-
vista: lo scopo del Leviathan (1651) (%) era anche politico, in quanto
diretto alla formulazione di una teoria in grado di sostenere la
monarchia in lotta col Parlamento. Per capire il modo in cui
I'somo arrivd ad organizzarsi in societd politiche, Hobbes- po-
stuld la preesistenza di uno stato di natura; asseri che, all'in-
terno di tale stato, la condizione dell’'uvomo & una guerra di tutti
contro tutti, ove ciascuno persegue il proprio interesse partico-
lare. Come si legge in una frase divenuta famosa: « Pongo, come
una inclinazione generale dell'intero genere umano, un perpe-
tuo e tormentoso desiderio di potere che si estingue solo con
la morte » {cap. xi). Cosl, nello stato di natura, I'nomo non puo
godere alcuno dei benefici della civilta, ed & incessantemente
tormentato dall’ansia e dall'insicurezza; in esso «la vita del-
I'uomo ¢& solitaria, misera, spiacevole, brutale e breve » (cap. xiii).
Per sfuggire a tale condizione gli uomini stipularono un contratto
con cui si sottomettevano incondizionatamente ad un sovrano
che garantiva la loro sicurezza. Concluso il contratto, il sovrano
non era pitt soggetto ad alcun controllo da parte dei sudditi. Da
quel momento egli emanava leggi ed organizzava l'amministra-
zione della giustizia a suo piacimento. Ma per quanto arbitraria
possa essere la legge del sovrano, se essa giunge a dar sicurezza
all'uomo ¢ preferibile allo stato di natura. Soltanto se il sovrano
minaccia la vita del suddito, quest’ultimo pud opporglisi, dato
che in quel caso la societa non offre alcun vantaggio rispetto
allo stato di natura.

" Per Hobbes, nello stato di natura ciascun individuo ha un
diritto naturale al libero esercizio della propria volonta. Egli
ipotizza. un contratto sociale «tra ogni uomo e ciascun altro,
con cui ognuno cede il proprio diritto ad un beneficiario, che
non & personalmente parte mnel contratto»; ciascuno rinuncia
al proprio diritto di governare se stesso a condizione che tutti

(%) Leviathan, ed. M. OAKESHOTT, 1946, p. xxxviii [trad. it.  Leviatano, tra-
duz. e note di G. Micheli, Firenze 1976, pp. 94, 120 ¢ 167 ss.]. )
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gli altri faeciano altrettanto (cap. xvii). In virth di tale con-
tratto; le funzioni di ‘governo vengono attribuite ad un organo.
che pud.essere individuale o collegiale. Per conseguenza, il so-
vrano — individuo o gruppo che sia. — non essendo parte nel
contratto con cui & stato investito di tale diritto, non ha doveri
nei confronti dei sudditi. « Cosi come .era diritto naturale di cia-
scun-uomo il perseguimento del bene personale, allo stesso modo
" & diritto artificiale del sovrano il perseguimento dell'unico bene
che possa essere universalmente- desiderato, e cioé il beneficio
della pace» (%). Al fine di assicurare la pace il sovrano deve fare
leggi, la cui autoritd deriva dal fatto che esse sono una emana-
zione della volontd del sovrano.

Tra il diciottesiho e il diciannovesimo secolo, le teorie giu-
ridiche di Hobbes divennero in una nuova veste — attraverso
le opere di Jeremy Bentham e di John Austin — il modello in-
glese d’mterpretazmne della natura del diritto.

Obiettivo primario di Bentham era quello di modlﬁcare forma
e contenuto del diritto vigente. La legge, a suo parere, & la vo-
lonta espressa di colui il-quale ha potere di punire chi non vi si
adegui. Cio significa che egli concepiva il diritto come legge. Cosa
dire di una norma consuetudinaria, obbligatoria nell’ambito del
common law tanto celebrato da Blackstone? Essa era legge, poi-

ché un gludlce aveva deciso di punire chiunque non la osservasse.

Una tale decisione non era la dichiarazione del diritto gia esi-
stente, ma la creazione di nuovo diritto, e il giudice in tal modo
veniva ad usurpare la funzione del legislatore. Bentham tento
di codificare il diritto e di ridurre il potere dei giudici. II codice
sarebbe stato basato sul principio dell'utilita, diretto a realizzare
la massima felicita del maggior numero di individui.

- Austin persegul un.obiettivo strettamente scientifico: offrire
una spiegazione universale del diritto, applicabile a qualsiasi so-
cietd. Traccid una linea di. distinzione tra il diritto come & e il
diritto come dovrebbe essere. Distinse rigidamente il diritto ri-
spetto .all’etica e alla «scienza della legislazione » (basata, que-.
st’ultima, sul principio di utilitd): « Una cosa & l'esistenza della

(5) OAKESHOTT, op. cit., xL.
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legge, altra cosa sono i suoi meriti e demeriti. La ricerca sul di-
ritto come &, & ben diversa dalla ricerca sulla sua conformiti ad
un modello prestabilito » (8). Al fine di ottenere una nozione di
diritto largamente applicabile, Austin evitd tutti gli attributi,
ad esclusione di quelli che definivano le norme come comandi
sostenuti dalla forza organizzata dello Stato. Come Bentham,
egli era un lberal, che lottd per riformare il diritto e liberarlo
dagli aspetti anacromistici. Tuttavia, la nozione -divulgata da
Austin, basava la validita del diritto su un unico requisito: l’or-
dine.

«Dimostrare con argomentazioni pertinenti che una
legge & perniciosa, ¢ altamente utile; per questa strada si
puo infatti giungere alla sua abrogazione. Incitare il po-
polo alla resistenza, in nome di precise posizioni utilitari-
stiche, pud essere positivo. Perd generalizzare, procla-
mando che qualsiasi norma nociva o contraria alla volonta
di Dio non & valida e va eliminata, equivale ad una esor-
tazione all’anarchia, ostile e dannosa sia nei confronti di
governi saggi ed equilibrati sia di stupide e intollerabili
tirannie » (9). ~

E chiaro che chi identifica le leggi soprattutto con disposi-
zioni legislative atte a tutelare la pace ed a riorganizzare la so-
cietd, privilegia la volontd del legislatore, e considera il diritto
come una serie di comandi sostenuti da una forza organizzata.
Quest’ottica, che pure ha avuto i suoi fautori sin dal tempo di
Trasimaco, si & costantemente scontrata con chi sosteneva che
il diritto & tale, solo se il suo contenuto & di un certo tipo cioe
- se ¢ conforme alla natura delle cose. Il diritto ¢ fatto per I'nomo
e deve tener conto sia della natura dell'nomo, in quanto essere
razionale e sociale, sia dell’ordine delle cose entro cui egli si muo-
ve. Esistono varie interpretazioni di questo principio basilare, le
quali presentano aspetti in parte comuni; tuttavia, il significato
attribuito a termini come ‘natura’ non sempre & lo stesso.

(8) The Province of Jurisprudence Determined, ed. H. L. A. Hart, 1954, p. 184.
() op. cit., p. 186.
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Giustizia e diritto naturale.

Secondo una linea di pensiero che ha sempre ‘associato il ‘ di-
ritto’ alla ‘giustizia’, il termine latino sus (diritto) deriva da
tustum (cio che ¢ giusto) e non da sussum (cid che € comandato).

Si legge nel De Legibus di Cicerone che sarebbe errato risa-
lire a fonti formali delle norme giuridiche quali, ad esémpio, leggi
emanate da assemblee popolari o decreti di magistrati. Tali nor-
me non costituiscono che uno degli aspetti della giustizia uni-
versale, che va, peraltro, ricercata nella natura dell'nomo. La
ragione naturale, fissata e sviluppata nella mente umana e co-
mune a tutti gli uomini — qualsiasi sia la loro base culturale —
ordina ci6 che deve farsi e proibisce cid che non deve farsi (I.
4-6). La nostra costituzione naturale & tale da farci condividere
un comune senso di giustizia. La giustizia in sé & indipendente
dalle deliberazioni di un legislatore. Se cid non fosse, essa per-
metterebbe, ad esempio, il furto, I'adulterio o il plagio nel caso
che cosi deliberasse un’assemblea (II. 16). Deliberazioni di tal
fatta non possono chiamarsi legge allo stesso modo in cui non
puo dirsi ricetta medica la decisione, presa da un uomo igno-
rante e incompetente, di somministrare al malato una pozione
letale, anziché una efficace medicina. La vera legge, quella in
.armonia con la natura, distingue fra ci6 che & giusto e cid che
¢ ingiusto (IL. 5).

- Tommaso d’Aquino sostenne che un comando ha forza di
legge mnella misura in cui esso & giusto. Nella sfera delle conven-
zioni umane definiamo giusto cid che & in accordo con la regola
della ragione, regola che costituisce il diritto naturale. Cosl, ogni
legge umana & valida, nella misura in cui & conforme alla legge
naturale. Se una legge & in qualche modo confliggente con il di-
ritto naturale, non & diritto ma corruzione del diritto (®, Una norma
giusta, che per il bene collettivo imponga agli individui oneri in
misura equa, €& vincolante per la coscienza. Una norma ingiusta,
che imponga oneri diseguali alla comunita, non & vincolante e
non dovrebbe essere osservata, se non nei casi in cui si vogliano

(8) Summa Theologiae, 1a 2ae. 95, 2.
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evitare scandali o turbative e, anche in_ questl ca51 .quando. non
sia troppo iniqua (?). :

--Nel Medioevo i teorici’ del diritto naturale, ‘sulla scia del-
l’Aquinate, affermarono che dalla‘natura razionale e sociale del-
I'uemoy- che & immutabile e universale, non possone trarsi:che
principi generali. Principi, ad esempio, quale l'obbligo- di tener
fede alle ‘promesse, risarcire i danni conseguenti ad una condotta’
illecita, o restituire il danaro ricevuto per errore. Tali principi
dovrebbero essere utilizzati quali direttive generali per I'elabora-
zione di norme specifiche. Cid mostra come sia Tommaso d’Aqui-
no, sia 1i.suoi immediati.seguaci fossero ben consapevoli che.le
leggi umane. dovessero essere adattate alle circostanze: della vita
sociale secondo il luogo e.il tempo. «Si limitavano a filosofare
sui rapporti essenziali tra diritto positivo e diritto naturale, piut-
tosto che vagheggiare un diritto naturale assoluto che regolasse,
una volta per tutte, la condotta sociale dell'uomo a mezzo di un
codice perfetto atto.a comprendere un gran numero di casi, ren-
dendo cosi superflua la legislazione; né sognavano di elevare il
diritto maturale alle 1rragg1ung1b1h e rarefatte sfere di un 1deale
trascendentale » (19).

In ‘epoca successiva, i glusnaturahstl non furono altrettanto
modestl. Nel corso del XVIII secolo il diritto naturale si scisse
in due correnti. Una scuola, il cui rappresentante pilt eminente.
& Ugo Grozio, asseriva che i principi fondamentali del diritto
naturale erano assiomatici come quelli della geometria. Talché,
da detti principi, sarebbe stato possibile. dedurre, more geome-
trico, un completo e assiomatico sistema di norme di diritto pri-.
vato aventi validitd assoluta in ogni tempo e luogo. Uno dei
metodi di individuazione di tali norme era quello a postemon
tramite l'osservazione empirica delle regole comuni ai sistemi
giuridici di tutti i popoh civili. Il fatto che una norma fosse ovun-
que riconosciuta come legge costituiva la prova delle sue radici
nella ragione naturale dell’nomo (). La maggior parte dei si-

() Summa Theologiae, Ta-2de. 96, 4
(19 S. KUTTNER, The Natural law and Canon law, in 3 Natural Law Institute
Proceedings, 1949, p. 85.
(1) De Jure Belli ac Pacis, 1625, I. 1. I2.
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stemi elaborati secondo ‘tale approccio sono stati influenzati dal-
“diritto romano; questo diritto, per secoli, ¢ stato considerato
ratio scripta: in contrasto, soprattutto, con il diritto consuetu-
dinario tedesco avente un carattere non sistematico. Le norme
specifiche ‘dettate dalla ‘ragione davano perd adito al sospetto
che si trattasse dello stesso diritto esposto o ricavato dal Corpus
Juris Civilis di Giustiniano. L’altro metodo di accertamento
delle norme dal diritto naturale era a priors, per deduzione lo-
gica dai ‘principi basilari che potevano essere direttamente di-
mostrati prendendo le mosse dalla natura umana. I teorici del
diritto naturale ricorrevano frequentemente all’analogia mate-
matica, preferendola all’osservazione empirica. Grozio affermd di
essersi comportato, nello sviluppare le proprie idee sul diritto,
allo stesso modo in cui si comportano i matematici quando pren-
dono in considerazione le figure scisse dai loro corpi, e cioé
astraendo la propria mente da tutti i fatti particolari (*%).

Molti filosofi morali del XVIII secolo ritenevano, ottimistica-
mente, che la ragione fosse in grado di indicare all'uomo il cor-
retto codice di condotta in molte situazioni, su alcune delle quali
noi, oggi, neppure tenteremmo di pronunciarci. I sistemi elabo-
rati da quei giuristi fornivano fiduciose indicazioni su quale fosse
la condotta glusta per la maggior parte delle situazioni tlplche
della vita di ogni giorno. '

Sistemi siffatti non furono in grado. di distinguere adeguata-
mente tra diritto e morale; essendo il loro interesse rivolto a cid
che ‘l'uomo buono’ dovrebbe fare, finirono per prescrivere re-
gole per la direzione della condotta di un tale uomo. Ma il di-
ritto, come bene sottolined Adam Smith, riguarda- non cid che.
‘I'uvomo buono’ dovrebbe essere disposto a fare, ma cid che il.
giudice pud costringerlo a fare. L’obbligo & giuridico quando la
parte legittimata puo esigerne con la forza I'adempimento, men-
tre I'altra parte sard costretta a fare o non fare. I giusnaturalisti
peccarono di eccessiva ambizione, giacché tentarono di. « forma-
lizzare in norme precise cid che appartiene alla sfera di giudizio
delle sensazioni e dei sentimenti», e richiede una completa consi-

(12) op. cit., Prol. 58.



20 I VALORI GIURIDICI DELLA CIVILTA OCCIDENTALE

derazione di tutte le circostanze del caso in decisione. I loro sistemi
non giungevano ad essere diritto; restavano casuistica, risultando,
ai‘fini della comprensione del diritto stesso, « tanto inutili quanto
noiosi» (13). '

Nonostante queste loro manchevolezze, i sistemi del diritto
naturale attrassero i legislatori dell'Illuminismo, i quali riten-
nero che fosse possibile, incorporandoli in un codice, trasformare
gli obblighi morali in obblighi giuridici. 1’Alligemeines Land-
recht prussiano, che fu da Federico il Grande promulgato nel
1794, tra le sue sedicimila norme dettagliate, ne contiene diverse
che pretendono di controllare situazioni che oggi verrebbero con-
siderate del tutto inadatte a formare oggetto di regolamentazione
giuridica. In esso si sancisce, tra l’altro, il principio che due co-
niugi non possono rifiutarsi ai reciproci doveri se non in circo-
stanze eccezionali quali, ad esempio, il periodo-di allattamento
dei figli (*4). 7

Questa versione della. teoria del diritto naturale pretendeva
che il contenuto di una regola giuridica, una volta dimostrata la
sua conformitd alla natura universale dell’'uomo, ne costituisse il
criterio di validita. Per gli ideatori dei sistemi giuridici del XVIII
secolo, le esigenze della natura umana vennero sempre pili iden-
tificate con le idee utilitaristiche del bene comune della comu-
nitd nel suo insieme.

Liberta e diritti naturals.

L’altra versione della teoria del diritto naturale insisteva
sull'individuo, piuttosto che sulla comunita. Sfruttava 1’ambi-
guitd del termine latino 4us che ha il doppio significato di  diritto
-oggettivo ’ e di ‘diritto soggettivo ’. Di fatto, la maggior parte
delle lingue europee — diverse dall’inglese — indicano con uno
stesso termine sia la regola di condotta, sia la facoltd di agire,
differenziando la seconda come un diritto ‘soggettivo’. Prima il
termine sus esprimeva un giusto rapporto tra uomo e uomo al-
I'interno della societd; poi venne ad indicare cid che la societd

(*8) Theory of Moral Sentiments, (1759), 11th ed. 1812, p. 605 ss.
(*4) 11. 1. 4 § 178-80.
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riconosceva che I'individuo potesse fare. Per i teorici del giusna-
turalismo, il correlativo di un sistema di diritto naturale non era
che la serie dei diritti soggettivi appartenenti agli uomini in virtit
delle leggi di natura (*%).

Anche se la nozione di diritto soggettivo risale al filosofo del
XIV secolo Guglielmo da Occam (%), le origini della dottrina mo-
derna dei diritti naturali dell'uomo si ritrovano nelle opere - di
Francisco de Vitoria, un professore di Salamanca del XVI se-
colo, a cui fu chiesto un parere sui diritti dell’allora re di Spagna
in relazione agli aborigeni delle terre scoperte dagli spagnoli nel
Nuovo Mondo. Nella sua Relectio de Indis recenter inventis (1532)
Vitoria- sostenne che i nativi delle Indie, essendo pacifici posses-
sori di beni, dovevano essere considerati proprietari legittimi,
nonostante lo stato di peccato mortale in cui permanevano per
non essere cristiani. Trattandosi di esseri razionali e non mental-
mente insani, tale condizione non influiva sul loro status di pro-
prietarf; pertanto non potevano legalmente essere privati dei
loro beni. Inoltre, non doveva ricorrersi a mezzi coercitivi allo
scopo di convertirli alla religione cristiana, né il loro rifiuto po-
teva costituire un motivo giusto per muover loro guerra (V).
Implicita in queste argomentazioni & la dottrina secondo cui al-
cuni diritti fondamentali sono inerenti all'uomo in quanto tale,
non gia in virtl di una sua appartenenza ad una comunita po-
Titica, o dell’adesione ad un credo religioso, ma in ragione esclu-
sivamente della sua natura umana.

John Locke, nel Second Treatise of Civil Govermment (1690)
baso il suo pensiero sul concetto di stato di natura, in ordine
al quale professava idee differenti da quelle dell’Hobbes. Nella
sua opinione, il carattere umano & essenzialmente buono. In una
societd pre-politica i componenti sono uguali, giacché nessuno
ha poteri superiori a quelli dei propri simili; tutti sono soggetti
alla legge di natura in conformitd alla quale nessuno dovrebbe

(%) A. PasserIN D’ENTREVES, Natural Law, 1951, p. 19 [trad. it. La dot-
trina del divitto naturale, a cura di V. Frosini, Milano 1954, P. 000].

(*®) infra, p. 163-164.

(") 1, paras 4-19. La dottrina del Vitoria & stata confermata dalla Bolla
Sublimis Deus (1537) di Papa Paolo III.
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arrecar danno alla’ vita, alla libertd e alla proprietd altrui. Tale
legge non ¢, tuttavia, definita ed espressa in dettaglio; non ha
un giudice imparziale preposto alla sua applicazione, né esiste
potere in grado di farla eseguire. Cosi, nello stato di natura i
diritti. dell'uomo sono necessariamente precari. Solp una societa
civile .pud provvedere ad un giudice imparziale rendendo esecu-
tive le decisioni di questi. I suoi membri adulti stipulano un
contratto, in base al quale ciascuno acconsente individualmente
a che si assegni alla maggioranza ‘il potere necessario al conse-
-guimento dei fini per cui si uniscono in societa ’ (par. 99). L’obiet-
tivo principale ¢ la salvaguardia della proprieta che, nel pensiero
di Locke, comprende vita, libertd e beni (par. 123-4). Tale obiet-
tivo si raggiunge fissando leggi, eleggendo giudici onesti e ricor-
rendo alla forza solo per 'esecuzione delle leggi e per la difesa
della societa contro attacchi esterni. Il contratto & vincolante
giacché, per la legge di natura, un uomo & vincolato alle pro-
messe. fatte.

Da questa idea del contratto sociale, Locke sviluppd due
ulteriori teorie:

a) attribul alla legge di natura la regola — accettata dal
diritto fomano e da quello inglese — ‘ nemo plus iuris transferre
potest’ e dedusse che in base ad essa, nessuno potesse trasferire
ad altri un potere assoluto sulla propria persona:

«... Nessuno puo infatti trasferire ad altri maggior po-
tere di quanto egli stesso non abbia, né alcuno ha — su
se stesso o su altri — un potere arbitrario assoluto di di-
struggere la propria vita o strappare la vita o la proprieta
altrui. Un uomo ... non avendo nello stato di natura ...

- niente pit di quanto la legge di natura gli ha conferito
ai fini della conservazione di se stesso e del resto del ge-
nere umano, solo questo cede o pud cedere alla comunita
e, per suo tramite, al potere legislativo, cosicché il legisla-
tivo non pud averne pitt di tanto ... Gli obblighi posti .
dalla legge di natura non si estinguono nella societa, anzi,
in molti casi diventano semplicemente pilt vincolanti e la
legge umana li correda di sanzioni a tutti note per imporne
I'adempimento » (par. 135).
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~ -Locke ritiene che il potere legislativo derivi dal popolo at-
traverso- due stadi distinti, e non direttamente attraverso il con-
tratto sociale. « Gli uomini rimettono tutto il loro potere naturale
alla societa di cui entrano a far parte e la' comunitd pone il po-
tere legislativo in mani che reputa adeguate, con la fiducia che
sard governata a mezzo di leggi promulgate, mancando le quali
la loro pace, quiete e proprietd permarranno tanto precarie quanto
erano -nello stato di natura » (par. 136). Il potere legislativo con-
cepito.dal Locke & quindi, diversamente dal sovrano di Hobbes,
parte del contratto a mezzo del quale riceve i suoi poteri, ed &
limitato dai termini di ~questo. * Esso non puo togliere a un uomo
alcuna parte della sua. proprleta, senza il suo consenso ’, g1acché
la conservazione della propneté, costituisce 1'obiettivo in v15ta
del quale gli uomini si sono uniti in societd e sarebbe una ‘as-
surdith assai grossolana ’ ritenere che essi siano disposti a ‘per-
derla (par. 138). N¢ il legislativo pud trasferire ad altri il potere
di legiferare, poiché si tratta di potere delegato dal popolo e un
delegato non pud a sua volta delegare (par. 14I). ' '
b) se l'organo, ‘investito del potere legislativo in tal modo,
viola il contratto sociale, il popolo pud riassumere il potere prima
ceduto. II' contratto a mezzo del quale la comunita conferisce il
potere al legislatore ha caratteristiche simili a quelle di un rap-
Jporto a termine (lease). Il Locke infatti concepisce I'esercizio di
quel potere come soggetto a limiti di tempo e alla possibilitd di
risoluzione per inadempimento degli obblighi precedentemente as-
sunti dall’organo legislativo:

¢... il potere che ogni individuo ha ceduto alla societd
al momento in cui & entrato a farne parte non pud mai
titornare allindividuo fin tanto che la society continua a
esistere, ma resta sempre alla comunita; giacché altrimenti
non vi sarebbe comunitd ... cosi pure, quando la societd
ha affidato il legislativo ad una qualche assemblea di
uomini e ai loro successori ..; il legislativo non ‘pud ‘mai
tornare al popolo per la durata di quel governo ... Se pero
si sono fissati limiti di tempo alla durata del leglslatlvo
e questo supremo potere & stato affidato solo temporanea-
mente a,.una persona o assemblea, o venga questo stesso
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perduto per cattiva amministrazione da chi lo detiene,
all’atto della perdita dell’organo in carica, ovvero alla
scadenza prestabilita, esso torna alla societd e il popolo
ha il diritto di agire in modo sovrano, esercitare il legi-
slativo in proprio o affidarlo a una nuova forma o a nuove
mani, come appare pilt opportuno » (par. 243)..

La revoca del mandato, vista dal Locke come ultima risorsa,
verrebbe imposta dalla maggioranza della comunita, decisa a
riacquistare il potere a mezzo della rivoluzione.

Le idee del Locke offrirono la giustificazione teorica all’as- -
setto costituzionale inglese del 1688. I1 Bill of Rights e I'Act of
Settlement resero il sovrano e i suoi funzionari soggetti alla legge
in maniera inequivocabile. Specifici «diritti e liberta antichi»,
— come, ad esempio, la libertd di elezione al Parlamento e la
liberta di parola in Parlamento — erano in essi espressamente
affermati, anche perché negli ultimi tempi erano stati seriamente
minacciati. Infine, anche la Dichiarazione di Indipendenza ame-
ricana (1776) e la Dichiarazione francese dei Diritti dell’'Uomo
(1789) affondano le radici nella dottrina di Locke. Nella prima
si dichiara assiomaticamente che gli uomini nascono uguali; che
in loro sono innati alcuni inalienabili diritti quali il diritto alla
vita, alla libertid e alla ricerca della felicita.

L’importanza dell’appello alla natura contenuto nella teoria
dei diritti soggettivi sta nel suo duplice carattere, negativo e
positivo. Costituisce un appello contro le autoritda che avevano
perduto il loro carattere sacro e contro le istituzioni che erano
sopravvissute alla propria funzione. D’altro canto, «l'afferma-
zione dei diritti di natura implica non solo una protesta contro
l'autoritd delle consuetudini e delle istituzioni, ma anche una
difesa da questa autoritd, ricorrendo alle capacita dei singoli
individui in quanto tali» (¢).

(%) D. G. Rircuie, Natural Rights, 3rd ed. 1916, p. 13-14. [L'opera di J.
Locke cit. nel testo & tradotta in it. col. tit.: Tratfato sul governo, a cura di L.
Formigari, Roma 1974, pp. 123, 14I-142, 149-150, 151, 153-154, 155, 228].
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Diritio e societd.

Intorno alla meta del XVIII secolo emerse una nuova concezio-
ne del diritto. In base ad essa, il diritto, lungi dall’avere un carat-
tere universale, rappresenta una serie di regole nate da circostanze
specifiche di ogni societa e adattate alle loro necessita particolari.

David Hume, nella seconda parte del terzo libro del Treatise
of Human Nature, pubblicato nel 1740, indicd l'origine della so-
cieta civile non nel contratto, ma nella consapevolezza dell'nomo
intorno ai benefici che emergono dall’associazione con altri uomi-
ni. Tali benefici consistono nella protezione reciproca dagli ef-
fetti degli attacchi esterni o da eventi accidentali e nella possi-
bilita di incrementare la produttivita attraverso la divisione del
lavoro. Secondo questa tesi, la presenza delle leggi si rese neces-
saria a causa dello squilibrio esistente tra la scarsitd delle risorse
naturali e il bisogno e i desideri degli uomini. «Se gli uomini di-
sponessero senza- differenze di tutto quanto & loro necessario, o
se ognuno avesse. per ciascun altro lo stesso affetto e le stesse
premure che ha per sé, la giustizia e l'ingiustizia sarebbero ugual-
mente sconosciute all’'umanita ». Cosicché, ¢ «solo dall’egoismo e
dalla limitata generositd degli uomini e, insieme, dalla scarsita
di risorse predisposte dalla natura per i loro bisogni, che la giu-
stizia trae la sua origine» (1%, Il popolo pud non essere consa-
pevole dei vantaggi del vivere secondo il diritto, ma «la consue-
tudine e l’abito, che opera sulle tenere menti dei bambini» li
porta a rendersene conto. Gradualmente essi accolgono una con-
venzione che assicura il pacifico godimento di tutto cio che cia-
scuno potra acquisire con la sua fortuna e la sua operosita. Tale
convenzione & radicata nella ‘consapevolezza dell’interesse co-
mune’. Si afferma in modo analogo a quello in cui si consoli-
dano le lingue e con cui l'oro e l'argento diventano misure co-
muni di scambio. Il diritto, come il linguaggio e la moneta, &
un’istituzione sociale in evoluzione che deve le proprie origini
non gia alla natura dell'nomo, ma ad una convenzione sociale (2°).

(1%) [Per la trad. it. dell’opera di D. Hume cit. nel testo, cfr. Trattato sulla
natura umana, traduz. di A, Carlini, E. Lecaldano e E. Mistretta, introd. di E.
Lecaldano, Bari 1971, pp. 523-524]. - :

(29) [Trad. it. cit., pp. 514-518].
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Otto anni dopo la pubblicazione del Treatise di Hume ap-
parve De UEsprit des Lois (*) di Montesquieu, le cui tesi, che
pure a prima vista parevano meno radicali di quelle che le ave-
vano precedute, determinarono un’influenza pil diretta sulle teo-
rie del diritto. Montesquieu muove dall’idea che «il diritto in
senso lato & ragione umana in quanto governa tutti gli abitanti
della terra; le leggi politiche e civili non devono esser altro che
i casi specifici cui questa ragione si applica» (1. 3). Prosegue
mostrando che le leggi pilt conformi alla natura sono quelle che
meglio si prestano ad esser poste in relazione con le circostanze
particolari di ciascun popolo. Esse vanno quindi correlate agli
specifici tipi di governo e a fattori quali il clima, la natura del ter-
reno, l'attivita esplicata dagli abitanti, la religione, le consuetu-
dini. Una buona parte del trattato di Montesquieu consiste nell’ap-
profondimento di questi temi di base, con profusione di dettagli
sui caratteri distintivi dei costumi delle diverse nazioni e su come
le leggi debbano rispecchiarli. Egli spiega, ad esempio, come,
nei paesi caldi, le donne giungano precocemente al pieno sviluppo
fisiologico, cosi che il ritmo del «loro sviluppo mentale non segue
mai» quello della loro «bellezza ». Comprensibile quindi come, in
climi del genere, esse debbano vivere in condizione di subordi-
nazione ai mariti e la legge permetta la poligamia. In climi tem-
perati, dove la maturazione fisiologica & pil lenta, la donna di-
venta madre solo in etd pillt avanzata ed ha percid una maggiore
maturitd mentale e maggiore conoscenza al momento di sposarsi,
esistono maggiori elementi d’uguaglianza fra i sessi e la legge
richiede la monogamia (XVI. 2). Nelle teorie di Montesquieu,
una regola, per potersi tradurre in una buona legge, deve con-
formarsi non gia ad una ragione astratta, ma allo spirito della
societd cui si applica, e lo spirito della someté risulta da una

" molteplicita di elementi.

La dottrina di Montesquieu portd, nel XIX secolo, al rela-
tivismo romantico della scuola storica tedesca il cui manifesto,
il famoso saggio di Savigny, Swlla vocazione del mostro tempo

(31) [Per la trad. it. dell’opera di MoNTESQUIEU, cfr. Lo spirito delle leggi,
a cura di S. Cotta, Torino 1952, p. 63, 428, 429].
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per la legislazione e la scienza del diritto (), fu pubblicato nel
1814. L’opera costituiva un attacco contro I'adozione di un unico
Codice valido per tutti gli Stati tedeschi, basato sulle idee razio-
nalistiche del secolo precedente. Savigny sostenne che il diritto
di ciascuna nazione, cosi come il suo linguaggio, affonda le pro-
prie radici nello spirito del popolo (Volksgeist). Tale spirito non
¢ riducibile a un fatto pratico di religione, consuetudine, geo-
grafia o ad altro — cosi come aveva suggerito Montesquieu —
ma & piuttosto un’idea intangibile, quasi mistica, fissatasi in
ciascun popolo sin da epoca preistorica. Lo sviluppo giuridico di
ogni nazione deve uniformarsi al suo Volksgeist, che si manifesta
in pratiche consuetudinarie quali, ad esempio, gli atti simbolici
mediante cui avvengono trasferimenti di proprieta o formalizza-
zioni di obblighi. Nei primi stadi dello sviluppo della nazione, il
popolo stesso esprime e custodisce tale spirito. Successivamente,
man mano che il diritto diviene pit tecnico, ne diventano custodi
i giuristi, il cui compito & quello di sviluppare gli aspetti pil
tecnici del diritto in accordo con lo spirito nazionale.

In Inghilterra Henry Maine collegd il metodo comparativo
con cui Montesquieu concepiva l'evoluzione storica delle leggi
nelle «societa progressive » attraverso vari stadi distinti. La sua
maggiore opera, Ancient Law, apparve nel 1861. Come Savigny,
Maine sottolined l'importanza delle istituzioni giuridiche primi-
tive le quali — cosi come la crosta terrestre per il geologo —
contengono potenzialmente tutte le forme in cui il diritto si &
successivamente manifestato (23). Maine osservo che la dinamica
delle societd progressive era stata uniforme sotto questo aspetto:

A

« Per l'intero suo corso & contraddistinta dalla dissolu-
zione della connessione familiare e dall’espansione, al suo
posto, dell’obbligazione individuale. L’individuo viene via
via sostituendosi alla famiglia come l'unita sulla quale si
fonda il diritto civile ... da una condizione sociale in cui
tutti i rapporti individuali si risolvono in rapporti fami-

 (*) [Zum Beruf unsver Zeit filv Gesetzgebung und Rechiswissenschaft, Heidel-
berg, 1814]. . .
(3) Chapter 1 (World’s Classics ed., 2). Su Maine cfr. G. FEAVER, From
Status to Contract, 1969.
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liari, sembra esserci stato un passaggio, ininterrotto, ad
una fase di ordine sociale, in cui tutti questi rapporti de-
rivano da liberi accordi fra individui. Nell’Europa occi-
dentale, il progresso compiuto in questa direzione, & stato
considerevole ».

Allo status dello schiavo si & sostituito il rapporto contrat-
tuale tra datore e dipendente (master and servant); lo status della
donna nubile sotto tutela ha cessato di esistere, come pure quello
del figlio maggiorenne soggetto a patria potesta; i rapporti sono
divenuti, in clascun caso, contrattuali. Le uniche eccezioni ri-
guardavano le categorie di persone che erano incapaci di formarsi
un giudizio sui propri interessi, mancando percio stesso il pre-
supposto per- assumere obbligazioni contrattuali. Maine concluse
con la famosa asserzione: ‘il movimento delle societd progres-
sive ¢ stato finora un movimento dallo sfatus al contratto’ (34).
Cio non voleva essere una profezia per il futuro, ma una sintesi
dei processi di sviluppo sociale e giuridico fino alla meta del XIX
secolo.

Nel secolo che intercorre tra Montesquieu e Malne le teorie
giuridiche dimostrarono che il diritto non pud essere adeguata-
mente spiegato sulla base di un singolo elemento, qualunque esso
sia. Il ruolo svolto dal diritto all’interno di una societa dipende
dallo spirito di questa; intendendo per spirito una sintesi di orien-
tamenti etici, organizzazione politica, tradizioni sociali e livello .
di sviluppo economico. Due societd con tradizione- storica diffe-
rente possono avere strutture giuridiche simili nella sostanza, a
condizione che coincidano le loro ideologie morali e politiche.
Eppure il tentativo di raffigurare il diritto proprio di una so-
cietd, in un suo qualunque momento storico, rivelerebbe le sem-
bianze di Giano bifronte con lo sguardo volto simultaneamente
al passato e al futuro. Nel suo sforzo teso alla preservazione della
societd da forze disgregatrici, il diritto appare proiettato nel
passato mentre nella sua tensione verso una pil pieria attua-
zione della giustizia e del rispetto per 1’1nd1v1duo agisce’ modi-
ficando I'assetto della societa esistente.

() Chapter V (World’s Classics ed., p. 140-1).
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Verso la meta del XIX secolo si colloca anche il sorgere di
una concezione della societd che, pur non avendo ad oggetto spe-
cifico i problemi del diritto, esercitd un’influenza considerevole
sulla teoria giuridica. Intendiamo riferirci al pensiero di Karl
Marx. Marx concepi la societa in termini economici basata su rap-
porti attraverso i quali gli uomini producono i propri mezzi di
sussistenza (2%). I mezzi di produzione, mediante i quali essi soddi-
sfano i propri bisogni, costituiscono la base materiale su cui ripo-
sano tutte le strutture ideologiche e morali. Gli atteggiamenti
degli individui nella societd dipendono dalla loro relativa posi-
zione in seno alla struttura socio-economica, e cioé dalla loro
classe sociale di appartenenza. La classe costituisce la fondamen-
tale divisione della vita associata. Come Marx afferma nella Pre-
fazione al Ziir Kritik der politischen Oekonomie (1859):

- «I1 modo di produzione della vita materiale condiziona

in generale il processo della vita sociale, politica e spiri-

. tuale. Non ¢& la coscienza dell’uomo che determina il suo

essere, ma, al contrario, ¢ il suo essere sociale che deter-
mina la sua coscienza ».

Le sovrastrutture della politica, della religione e delle idee
morali sono erette dalla classe dominante su questa base econo-
' mica per perpetuare la propria posizione di potere nella lotta di
classe. Marx nega che la vita intellettuale e spirituale abbia un
proprio indipendente valore. Secondo Marx, lo Stato & emerso
dalla lotta di classe come strumento di contenimento degli anta-
gonismi. E un’espressione della classe economica dominante sul
piano economico, che, per suo tramite, diviene la classe domi-
nante anche sul piano politico. Lo Stato, quindi, & esso stesso
strumento di sfruttamento della classe oppressa.

I marxisti sono pos1t1v15t1 nella misura in cui essi cons1derano
il diritto come una emanazione dello Stato, che serve pertanto gli
lntere551 della classe che detiene il potere. Secondo questa dottrma

(26) Dict. History of Ideas, 1973, sub. voc. ‘ Marxism’, 111., p. 146 ss.; Lord
Lloyd of Hampstead, Introduction to Jurisprudence, 3rd ed., 1972, Chapter 10,
{Per la trad. it. dell’opera di K Marx cit. nel testo, cfr. Per la critica dell’ ecoriomia
politica Intr. di M. Dobb, Roma 1957 (Prefazione, p. 5)].
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il diritto non pud mai sopravanzare la struttura economica della
societa. Esiste anche una ideologia giuridica indipendente -~ svi-
luppata da giuristi — che, sebbene sia dipendente dalla struttura
economica, ha in qualche misura una sua vita autonoma. Puo,
ad esempio, tenere in vita istituzioni giuridiche corrispondenti ad
uno stadio precedente di sviluppo economico. Il marxista Engels
sostenne che, nonostante il giurista ritenga di operare con prin-
cipi giuridici a priors, questi principi non sono in realta altro che
riflessi dei rapporti economici; e che, per contro, le concezioni ideo-
logiche dei giuristi possono reagire sulla base economica e, entro
certi limiti, modificarla (). I marxisti immaginano una futura
societd comunista senza classi né lotte di classe, e percid libera
dall’oppressione dello Stato e del diritto, che sono espressione di
questi conflitti. In queste condizioni, sosteneva Engels, «lo Stato
non viene ‘abolito’, si estingue ». .

I marxisti ortodossi negano l'esistenza di valori giuridici in-
dipendenti dalla struttura del potere economico. Molti fra coloro
che non condividono questa dottrina riconoscono, comunque, che
il diritto e la sua interpretazione possono essere fortemente in-
fluenzati da considerazioni di ordine economico e sociale, di cui
sia i giuristi sia i non giuristi possono non essere consapevoli.
La sfida marxista ha stimolato studi sui fattori che determinano
quali regole sociali sono sanzionate dallo Stato, come sono san-
zionate e quanto effettivo & questo processo.

Le ricerche di sociologia del diritto devono molto all’opera
pionieristica di Max Weber (1864-1920). Egli insegno che il so-
ciologo che intenda operare come uno scienziato deve astenersi
dall’esprimere giudizi di valore, e che il materiale studiato deve
coinvolgere diversi sistemi di valori. Per Weber il diritto & un
‘complesso di «idee di dover essere» condivise dai membri di
una societd, relative al loro comportamento reciproco e sanzio-
nate in un certo modo. Weber richiamoé l’attenzione sui modi in
cui tali idee sorgono, sullo spazio che esse occupano nei diffe-
renti tipi di ordinamento sociale, e sulle forme di pensiero entro
cui esse possono svilupparsi ad opera di coloro che vengono de-

(26) Lettera a Conrad Schmidt, 1890, citata in R. SCHLESINGER, Soviet Legal
Theory, 1945, p. 21.
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finiti gli « honoratiores» del diritto: sia giuristi professionali, sia
quelli il cui status permette di influenzare lo svﬂuppo del diritto: -
Max Rheinstein rileva:

« Questo metodo di ricerca sociologica rischia chiara-
mente di ridurre Peffettivita di quei miti di cui la societd
sembra aver bisogno ai fini del mantenimento della pro-
pria coesione e integritd ... gli ideali etici e le ideologie
sono efficaci proprio perché scaturiscono da strati piit
profondi di quelli della ragione, che invece opera a livello
di coscienza ... Una volta presa posizione pro o contro un
sistema di vita fondata sull’armonia e sull’ordine sociale,
ricorriamo per0 alla ragione perché ci indichi la strada che
possa accostarci a questo ideale, e cid0 pur non ignorando
che il suo raggiungimento sara agli uomini impossibile
fino a che non diverranno angeli» (¥7). ‘

Il giurista austriaco Eugen Ehrlich (1862-1922), contempo-
raneo di Weber, attaccd l'idea che il diritto non fosse altro che
un insieme di proposizioni giuridiche. Con i suoi studi sul «di-
ritto vivente » dimostrd che le norme secondo le quali gli uomini
si comportano nella realtd della vita sociale sono originate solo
parzialmente da leggi. In certi casi, la consuetudine e la pratica
professionale esercitano sugli uomini un’influenza tanto profonda,
che essi non solo ignorano la legge, ma se ne allontanano note-
volmente. Fattori quali « moralita, religione, criteri di etica, de-
coro, tatto, persino etichetta e moda, non soltanto ordinano i
rapporti extragiuridici, ma influenzano costantemente anche la
sfera del diritto» (?8). Sarebbe quindi erroneo considerare questi
fattori come forme autonome di ordine sociale, distinte dal diritto.

Modells di relazioni socials.

I teorici delle scienze sociali hanno elaborato criteri in base
ai quali poter classificare, riducendoli a modelli o tipi puri, i vari

(3") Max Weber on Law in Economy and Society (1954), 1967, lviii.

(*) [Cfr. E. EHRLICH, Grundlegung der Soziologie des Rechis, Miinchen 1913;
{trad. it. I fondamenti della sociologia del divitto a cura (e traduzione) di A. Feb-
brajo, Milano 1976, p. 72 ss.].
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gruppi operanti all'interno della societd ed hanno osservato che

la funzione del diritto varia a seconda che sia applicato ad un -
tipo di relazione sociale o ad un altro. L’opera che segnod la na-

scita di tale dottrina fu la Gemeinschaft und Gesellschaft di Fer-

dinand Tonnies, pubblicata nel 1887. Il Ténnies suddivise i grup-

pi sociali in due tipi fondamentali: comunita (Gemeinschaft) e

societa (Gesellschaft).

Il primo tipo (la Gemeinschaft) consiste in una comunita o -
associazione di persone che condividono, in certa misura, un
sistema di vita. I suoi membri considerano la comunita fine a
se stessa, piuttosto che non un mezzo per il raggiungimento di
obiettivi particolari. L’elemento di coesione & la loro «volonta
essenziale », ossia la volontd di associarsi con altri, che emana da
affezione, simpatia, memoria o abito. I gruppi che essi formano
possono essere fondati su relazioni di consanguineita, amicizia,
vicinanza geografica o affinita intellettuale.

L’altro tipo (la Gesellschaft) & imperniato su un rapporto di
portata limitata, basato sulla «volonta arbitraria», ovvero su
"un piano deliberato teso al perseguimento di un qualche obiet-
tivo specifico. Le persone coinvolte in tale tipo di relazione con-
dividono una comune aspirazione a quell’obiettivo e sono disposte
a cooperare per conseguirlo, anche se sotto altri aspetti possono
essere  indifferenti o persino ostili nei rapporti reciproci. Sono,
questi tipi ideali di relazioni sociali, non reperibili nella forma
pura all'interno  di nessuna societa reale, utili comunque quali
parametri di riferimento per caratterizzare molti rapporti sociali
di fatto esistenti. Cosi, una famiglia, un college, una comunita
religiosa o una associazione di artigiani partecipano delle carat-
.teristiche della comunita (Gemeinschaft) pitt di quanto non av-
venga per una societd a responsabilita limitata. Le relazioni del
tipo Gemeinschaft erano, nel Medio Evo, pili numerose che in
epoca recente.

Accomunandosi alle teorie del Maine relative al movimento
delle societd progressive dallo stafus al contratto, Tonnies raf-
figurd il «conflitto tragico» emergente nel passaggio dalla Ge-
meinschaft alla Gesellschaft. Le sue argomentazioni sono tinte di
note romantiche: «La comunitd, nella misura in cui ne ha la
forza, trasforma il lavoro anche repellente in una sorta di arte,
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conferendogli stile, dignita e grazia». Il lavoratore in una co-
munita (Gemeinschaft) ha un ruolo e possiede uno status (®).

S Nondimeno, attraverso la retribuzione in denaro, non-
ché attraverso l'offerta in vendita di prodotti finiti ...
questo processo tende a convertirsi nel suo contrario, fa-
~cendo dellindividuo il suo unico soggettd ... Anche il com-
" mercio naturalmente, al pari di ogni altra attivita, pud
essere condotto in maniera onesta e coscienziosa. Pur tut-
tavia ... la volontd d’arricchirsi rende il commerciante
privo di scrupoli e ne fa il tipo dell’individuo arbitrario,
egoistico, per il quale tutti gli esseri umani — ad ecce-
zione degli amici intimi — altro non rappresentano se non
mezzi e strumenti per i propri fini; egli diviene I'incarna-
zione della Gesellschaft. Nei suoi discorsi si- manifestera
con la massima immediatezza la volonta arbitraria. Le pa-
role che sceglierd saranno calcolate in vista del loro ef-
fetto; percid frasi veritiere, se meno proficue, si trasfor-
meranno facilmente nella menzogna, considerata come me-
todo pitt efficace. Nel commercio la menzogna non & rite-
nuta illecita in quanto non rappresenta un inganno ...
Cosicché, la menzogha viene ad essere, mel suo senso piit
ampio, un elemento caratteristico della Gesellschaft».

Tonnies studid gli effetti conseguenti all'impi