ANNoO 11 2 APRILE 2018

LA BIBLIOTECA GIURIDICA

PROGETTO IDEATO E CURATO DA
ROCCO FAVALE E ANGELO DI SAPIO

STEFANO RODOTA

Ideologie e tecniche della riforma
del diritto civile

in Riv. dir. comm., 1967, 1, p. 83

https://independent.academia.edu/LaBibliotecaGiuridica

Materiale a solo uso scientifico



st P

R e SR
e

e e AT

IDEOLOGIE E TECNICHE DELLA RIFORMA DEL DIRITTO CIVILE (*)

Con quale spirito lo"Studioso del diritto ci{r_ile deve oggi muovere Verso

_’fal_e frontiere della sua scienza? Nei tempi nuovi, di certo, non gli si addice
la tranquilla coscienza di chi & pago della saldezza e dell’armonia delle

costruzioni edificate dai suoi predecessori, ma I'animo ardito ed inquieto

di chi si accinge a ripercorrere intero,un difficile cammino di metodi e di

eS’perienze « Si vous étes curieunx, alleZ voyager » — potrebbe dire, eleggendo
a proprio motto I'insegnamento del precettore secentesco.
Intraprendendo questo viaggio, egli sa gia di dover superare i confini

che una antica distinzione ha assegnato alla sua disciplina. Se & vero, come

una orgogliosa tradlzlone.suole affermare, che egli muove dal cuore stesso
del sistema giuridico, dalle esigenze e dai poteri propri dell'individuo, non

potra non seguire questa vicenda fin dove essa effettivamente si svolge. .

Poco Jmporta. se, cosl facendo, si trovera a dover affrontare probleml dai
quali finora si era sentito al riparo ed a sacrificare la gulda familiare e si-
cura di talune abituali dottriné: questa & ben pilt ché una necessitd, ché
anche dall’opera sua d1pende se il tempo in cui vive sara pilt avanti guar-
dato come un’eta in cui gli uomini furono dominati dal mutare delle cose

‘0 se, invece, esso fu un tempo in cui dayvero a quelle cose nuove comincid

ad imprimersi un ordine anch’esso rinnovato.

Chi & consapevole di tutto questo, sa pure che, per quanto possano es-
sere lontane nel teinpo le conerete realizzazioni, Iopera di riforma legi-
slativa ci impegna e ci tocca gid da vicino, se & vero che una riforma & ma-
tura non solo quando sono i fatti storici a reclamarla, non solo quando &
divenuta generale la convinzione della sua necessitd, ma quando gli studiosi

~hanno realizzato.quel- mutamento- drcondizmm“cultui*air“t]ﬁell’aiﬁnamento
di nuovi e pit adeguati strumenti, che condizionano ogni serio tentativo

di rmnovamento degli istituti giuridici. La maturitd di una riforma, infatti,

non pud mai misurarsi soltanto dal corpo di proposte técniche che si &

in grado di apprestare, ma dal rinnovamento che la cultura giuridica &
riuscita a promuovere rispetto alle idee espresse nei testi bisognosi di revi-

(¥) E il testo della prolusione al corso di Diritto civile, letta come discorso inaun-
gurale per I'apertura dell’anno accademico 1966/67 nell’Aula Magna dell’Universitd
di Macerata il 18 dicembre 1966. Le sue caratteristiche particolari rendono impossibile
un apparato di note nelle forme abituali. Tuttavia, poiché troppe sono le questioni da
esplicitare e tropp: i debiti da riconoscers, si & ritenuto necessario far seguire al testo
vero e proprio una appendice, in cui si cercherd di dar ragione di alcune affermazioni,
nel testo necessariamente sintetiche o apodittiche, e di fornire qualche indicazione bi-
bliografica. Il lettore paziente si renderd conto che 'appendice costlfulace parte inte-

grante di guesto scritto.
6, — Riy, Dir, Comm, — Vol. LV, p. 1.
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‘sione. Posto in questa dimensione, il tema della riforma diviene uno dei
“temi centrali della cultura giuridica del nostro tempo, forse il piit alto con
cui lo studioso possa oggi cimentarsi.

¢ . E non ci si meravigli, allora, se qui non si fara parola del disegno di
;legge sulla ‘delega al governo per la riforma dei codici e dell’accenno a tale
‘riforma contenuta nel programma di sviluppo economico, né si prendera
‘esplicito partito “sulla controversia tra i fautori della riforma globale e gli
asserton di riforme“particolari, e neppure si esaminerannd. leggi recenti
0 proposte di mod:ﬁca. del codice civile. Se oggi ci mterregluamo mtorno
a]]a riforma della legislazione civile, infatti, cid accade per uma ragione
_maggiore e_preliminare: perché riteniamo che il rinnovamento degli studi
. civilistici sia _ancora lontano dall’essere soddl.sfacente sl che la presenite

: f nostra cultura non pud sostenere e promuovere. un’opera di riforma che
- ; vada al di 1 delle modifiche parzmh «¢ degli aggiornamenti di wsettt:ure ciog |

| di quella ordmana a:mmxmstrazwne leglslahva che ¢ di ogm ’Eempo e di

ogni materia.

.........

i
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Lungo dovrebbe essere il discorso su tale questwne ma qui ci limite-
“ remo a segnalare due punti soltanto, a nostro avviso di particolare inte-
- resse per chiunque voglia rendersi conto dello stato attuale degli stud1 di
diritto civile. - :
La pil1 recente fase di svolglmento di questl studi ¢ stata profondamente o
condizionata dalla cog_.c}ggaz;tpne entrata in vigore nel 1942: una codifica-
. zione che era nata in un ambiente culturale in cui il tema della riforma
 non era certo dominante, essendo l'impegno degli studiosi tutto rivolto
~ ad assidere su nuove e piit rlgorose basi formali il complesso della legisla-
zione vigente; le stesse preoccupamom politiche, a parte le vellelta di qualche
plrante glurlsta del regime, si traducevano piuttosto nell’« opera di for--
‘mica » di chi si sforzava di porre argini formali all'invadenza di una 1deologla.
detestata, che non in una consapevole riflessione sulle possibilita di un ge-
nerale rinnovamento. I1 codice del 1942 non ¢ nato in un tempo in cui la
scienza civilistica si apriva al mondo ed alle sue ragioni, ma nell’ epoca in-
cui, con maggior rigore ed intensita, si r1p1egava. su se stessa, in un supremo
tentativo di isolare dall'esterno i dati proprz del suo ordine conceggg&ale E
se gli strumenti tecnici, che si venivana per tal via. fogglando, ‘dovevano
certamente dirsi nuovi, _postulavano tuttavia quell assunzione pili generale
e non potevano essi stessi costituire 11 tramite per un profondo rinnova-
mento dell’ordine legislativo. O, per meglw dire, una modifica di quell’or-
dine era possibile, a condizione che si risolvesse in un semplice rinnova-
mento tecnico, quasi che si trattasse di portare una legge. unperfetj;a al
1 piu rafﬁnato livello raggiunto dalla elaborazione sc1ent1ﬁca, di lemare |
I con pitt sotiili strumeiiti le dlﬂicolta appllcatlve insorte P
La wa ‘codificazione crvxle fu, enon poteva non éssere, um fatto
prevalentemente tecnico, cioé proprlo l’opposto di quel profondo rinnova-
mento dell’ordine glﬁﬁdmo in cui abitualmente si fa consistere la sostanza.

“wvera della codifieazione.
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Sarebbe, tuttavia, fondamentalmente inesatto un giudizio che, valu-
» tando il significato assunto dalla codificazione del 1942 per la scienza
civilistica, si fermasse alle considerazioni or ora accennate, senza mettere
in rilievo quello che, a distanza di un-quarto di secolo, appare la conse-
guenza pill rl’l'ev%p}g {(ﬁﬂggt;lgl{g}. gqc‘lbﬁcazmne: vale a élre, lol_?“;*g;:;ﬂ{%% r%fg.sr_:fm
zamento dell’indirizzo metodologico. che aveva presieduto alla sua elabo-- ¢
razione. Del concettualismo, gia alla fine del decennio tra il '30 e il "4o0,

si cominciavano ad avvertire segni di stanchezza, se non. proprio di crisi;
e certamente le sue costruzioni non avrebbero potuto reggere all'urto deter-

minato dalle grandi trasformazioni del decennio successivo, se esso -non

fosse entrato nell’educazione dei civilisti italiani come il metodo naturale

2 alla codificazione vigente. In definitiva, la codificazione del 1942 prolungd, -
oltre il suo normale ciclo fisiologico, la prevalenza mnella cultura giuridica
italiana di un metodo_ che. accompagnava ad. un indubbio rigore una chiu-
surd formalistica pressoché totale, escludendo ogni momento problematico
i ed ogni valutazione eﬁ%;@e dalla riflessione giuridica, ritenendo estranea |,
all’crizzonte delwgﬂffﬁwé_',‘ggyj_,vgggg.j@erazione_watt;g___-_gnt_e alla_politica legi- *

i

T

“Questo orientamento ha spiegato la sua influenza fino ad anni a noi -
assai vicini, ed ancor oggi non pud dirsi del tutto abbandonato o sosti-
tuito da uno integralmente diverso: ed & naturale che sia cosi, ché le opere
ad esso ispirate costituiscono ancora il pit cospicuo patrimonio scientifico
di cui disponiamo. Tuttavia, questa constatazione non consente di ritenere
che sia possibile affidare un periodo di estesi rinnovamenti della legislazione
civile a quegli stessi strumenti culturali, che una pilt distaccata riflessione |

L induce a ritenere inidonei a vere e proprie riforme pure per I'epoca che pro-

fessod in essi la fiducia maggiore. _ - R
Vero & che chiunque guardi ai pilt recenti studi civilistici italiani 1
trovera sovente assai mutati, gid nella impostazione, rispetto a.quelli del
periodo precedente. Ma neppure questa ‘¢ constatazione appagante, ché
bisogna ancora chiedersi se questa diversitd testimoni soltanto.del diffon-
dersi di una insoddisfazione o se, invece, manifesti il compimento.di una
profonda revisione. ; ' T P T RO S (3
Se, al di la delle affermazioni contenute in scritti meramente program--*
matici, si esaminano le opere degli studiosi pitt impegnati nella -critica [}

. delle vecchie metodologie e nella ricerca di pit soddisfacenti impostazioni

' generali, ci si avvede che 'opera di questi civilisti revisionisti si alimenta |
| in tre fondamentali motivi: anzitufto, negli anni recenti si & grandemente -
generalizzata la convinzione della storicitaio _della_relativitd. dei.concetti -
giuridici; in secondo luogd, si & constatato il tr monto del significato costi-

‘tuzionale dei codici. di diritto.privato; infine,si ¢ presa nuova coscienza

di un fenomeno gid da gran tempo osservato dagli studiosi, cio¢ della parti-

colare rilevanza assunta da elementi pubbhﬁlstlﬂ e da interessi sociali nelle

materie tradizionalmente assegnate alla disciplina civilistica.
Qi tratta. come ben si vede, di indicazioni cosi conosciute, che l'insi-
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stenza su di esse assumerebbe inevitabilmente il tono della ripetizione di
- un luogo comune. Se oggi, perd, valutiamo nel loro complesso quelle indi-
cazioni, nelle quali si sostanzia la parte pitt cospicua dell'opera di revisione
di questi ultimi anhi, constatiamo senza {atica che esse hanno gid perduto
gran parte del loro significato innovatore, Grazie ad esse si sono soltanto
‘eliminate talune anacronistiche incrostazioni della dommatica. tradizionale,
tali da precludere la'stessa conoscenza dell’ordinamento legislativo vigente:
ma non si & a.ncora avviata quell’opera di diverso respiro che, or gamzzando
quei dati in un tnico contesto, faccia emergere le linee di un pensiero giu-
ridico nuovo e coerente, in grado di rlspondere alle richi¢ste.ed alle solleci-
tazxom che gli provengono da una realta compietameute mutata.
[./-f;-'.-“-' ~Riflettiamo partlta,mente sulle conclusioni a cui sono statl ﬁuora
™~ tra.ttl 1 motivi prlma ricordati. La relativitad dei concetti f , i
' sohtamente intesa come necessitd di un loro Dermdmo agglornams-nto la
RS constata,ta fine _del valore costltuzmnale de1_ cod1c1 ‘.dl diritto privato si £
atazione. de imento -det- principi di base | ‘\’Qf‘)
L dﬁgﬁl}@g@c}m& clmlmtmo n(ii Eﬁﬂ:gfﬁ%ﬁ%ﬁ Pale Ia presenza., sempre plu co-
spicua, diina massa di bgllglétml € sccxah é valutata come. indizio
di una nuova classe di 1n"eres‘31 ‘che, ponend"‘“si accanto alla. serie dei tradi-
zionali 1nter13551 mdlwduah pone soltanto problemn di contemperamento
con uesti ult_;vml Tn tutte. e tre le ipotesi, dunque, ci si trova in presenza.
del” tentatwo di ridimensionare alcuni fenomeni nuoyi, intendendoli come
varianti all mtemo ch__ una. ﬂ:rr;gnsmne sostanz_ a _,mHente 1mmut;ata
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re5ponsab1hté civile: questi, spogli ormai di quel pitt geerae 51g111ﬁca.tu
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ordinatore che assumevano in presenza di una diversa gerarchia delle fonti
¢ e di un diverso contenuto dei testi costxtuzmnall devono essere esaminati

£

-+, mnelle ¢ particolarita di una normativa che va ben oltre gli articoli del codice

# cwllg Né infine, l’mte;_esse pubbhco o sociale pgg essere 1dentnﬁﬁa’co con
" unawfa.scaa esterna dei rapport tiprivati, per tal via riservata alla. collettivita,

o risolfo in sémp ice strumento di modificazione qualitativa degli stessi
interessi individuali, poiché in quell’interesse deve soprattutto riconoscersi — -y~

. il segno di un ordine nermativo che s,fgygge ormal alla. SCh&rn&ﬂmazmng tras SRR

dizionale dlrltto pubbhco dmtto pnva’to
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! L’ultima considerazione ¢, in questa sede, la pill interessante, e gié
i - fa apparire sfuocato e privo di interesse un tema obbligato dei dibattiti
-ff,-"""“‘*«. : degli anni passati: ia pubbllcmzazmne del dlntto pnvato, _1 Integogaml '
|

TN R o

¥ Ao ) del civilista sul futuro della_propria. disciplina.
e . Negll ‘ultimi tempi cf si & sforzati di ristabilire un eq_uﬂ_x__brlo turbato :
mettendo in evidenza i casi, sempre piit numerosi, in cui il diritto pubblico ;
assume strumenti e metodi propri del diritto privato: in questa. partita di -
< dare e avere, tuttavia, poco lmporta che il saldo attivo sia dalla parte del -
prlvatlsta o da quella del pubbhmsta Questo perché ¢i sembra ormai -
Impropnp valutare il fenomeno in termini di_p Z@%}_gﬂ@{b cl; priva-

o i

o 1 t',:a; 2:_101,13. quel che emerge sempte Pitl distintamente dalla corfiisa massa,

€ ' didatianostra disposizione, non ¢ il verificarsi di due vicende eguali e di
segno contrario sugli opposti versanti del diritto pubbhco e del diritto
privato, bensi un fenomeno identico in tutte le sue manifestazioni, che'si = *
sostanzia nel venl_r_meno (11 ‘taluni’ prwllegl tanto del so_g_g_gtto 0 privato che-+
ubblico. Ci si frova in presenza di settori in cul ad un sistema
dii 111_:1_5num1'11 1 si sostituisce un sistema di pill vasta responsabilita ellﬂgzlone' '
si absiste alla crisi di due sistemi monocentrici (quello %eglﬁnt]ar si privati
w1t 48 quello degli interessi pubbllm) costrum P'uno ad immagine deli’altro,
ot dal momento che “gid in in sede di svolgxmento dell’attivita, assume rilevanza
V'intervento dl terzi poriggj;ﬂop di un 5{1@9; €556 d'verso da guello del soggetto
agenfe Basfa por meute a cio che acca.de per il contratto e per latto -

ey, TTUDSY
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spetta un ruolo sempre pm 1mportante nella stessa fase di costruzione del
regolamento contrattuale, mentre in sede di procedlmento amministrativo;
emerge la partecipazione_privata.!E gli esempi potrebbero moltiplicarsi |
si pensi alla ﬁzzonahzzazmne delle situazioni private a contenuto econo-
mico, alla estensione al diritto. privato dell’eccesso di potere, alle nuove
ricerche rsull’or‘dme pubblico; e si consideri la diffusa giurisdizionalizzazione {4
%‘ dell’attivitd amministrativa, la crisi del principio ch autotutela della pub-; :
_ | blica amministrazione, la nuova dimensione della discre
I - "Ora, se le lince secondo le quah deve ogg1 muoversi Ia. ricerca clello o
' studioso di diritto civile sono que]le che abbiamo finora tracciato, quale»wr )
sara poi il suo atteggiamento verso i problemi della riforma? - '
I due ordini di questioni sono, ancora una volta, saldamente congiunti.
i Infa.tti I'indicazione di una cultura, tutltg."xgxﬂ:fé:éﬂgsmtﬁma&lﬁme:fMah— _
stica awi dati vigenti ¢ univoca: i dati riguardanti la riforma legislativa |
‘non 1‘,61‘1”3?{150&&1]3111 di sistemazione formale, ma unicamente di valutazione
contenufistica; quest "ultima sfugge al domlmo dellausclenza, si che deve
titenersi esclusa dal lavoro del gluusta che potra tornare ad.assumere
rilevanza solt'mto in sede di redamone tecnica delle leggi. Tradotta in ter- L

e mini operatlw ‘questa presa di posizione suona nel modo seguente; il giu-
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oltre il giusto, gli si potrebbe consentire di occupare qualche ritaglio di
ternpo nel segnalare lacune o difetti di leggi vigenti o di proposte di ri-
forma. :

- Muovendo da questo assunto, sarebbe facile indugiare sul significato
politico di volta in volta assunto da questa rigida delimitazione di compiti.
E, al tempo stesso, quegli argomenti potrebbero essere utilizzati per pro-
porre plausibili risposte a quanti si interrogano intorno alle ragioni per cui
al diritto non spetta oggi « una posizione centrale nella formazione di una
cultura », a chi-indaga sui motivi che impediscono al diritto di sprigionare
« quei fuochi che danno vita ed alimento a forze culturali nuove ».

In questa sede, tuttavia, i discorsi generali devono muovere in tutt’al-
tra direzione, prendendo le mosse dal postulato che fonda tutto Iatteggia-
mento ricordato in precedenza: la funzione ordinatrice del diritto si esau-
risce nella razionalizzazione dei dati esistenti. Proiettati su questo sfondo,
gl interventi di riforma dovrebbero essere concepiti come distinti e succes-
sivi rispetto alle grandi etd di trasformazione, durante le quali il giurista
- deve tacere, intervenendo solo 14 dove e quando lo stesso corso delle cose
sl & preoccupato di discernere cid che & caduco da quanto merita di essere
conservato. Una impostazione, questa, che discende pure da un modo d’in-
tendere lo svolgimento storico come continuo approdo a periodi di sostan-
ziale stabilita: le riforme non devono intervenire nei periodi di transizione,
Guando iroppe cose sono oscure o incerte, ma devono rendere possibile e
consolidare un equilibrio che gia tende a stabilirsi, devono dar corpo isti-
tuzionale alle trasformazioni che i fatti politici, economici e sociali hanno
determinato. Vi & qualcosa di grandioso e di nobile in questo disegno di alta
conservazione in cui si inscrive l'opera del giurista, per il quale non a caso
si era foggiata I'espressione, solenne e seducente, di «notaio della storia .
E di fronte a c1d possono perfino apparire secondari gli immiserimenti della
funzione del giurié.ta di cui quella concezione s’era fatta veicolo, riducendolo
a docile collaboratore dell'ordine costituito, degradando la sua attivitd
a mera esecuzione tecnica di direttive altrove preordinate.

Tuttavia, per quanto grandi possano essere le nostre perplessita di
[ronte a simili conclusioni, esse divengono irrilevanti rispetto ad un' inter-
rogativo ben pitt importante: esistono ancora le condizioni presupposte da
una concezione dell’attivitd riformatrice, come ¢ quella appena indicata?

Se mai ha avuto ragion d’essere una concezione della storia intesa come
transizione dall'uno all’altro periodo di stabilitd, ogei piu che in passato
sembra lecito dubitare della sua giustezza, in presenza di organizzazioni
~.sociali dominate da una si forte dinamica interna, che ogni-intervento di
mera stabilizzazione rischia d’essere, all’atto stesso in cui si produce, invec-
chiato ed inefficace; in una parcla, vano, manifestazione della illusione fau-
stiana di arrestare nell'attimo 'inesorabile trascorrere del tempo.

Vero & che di fronte al fluire della storia, al perenne cangiamento delie
cose ch'essa produce, il problema del diritto é sempre nella pretesa di fer-
mare questo movimento in un attimoe determinato, atteggiandolo 2 modello
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e regola. Se, perd, v'¢ una opposizione insuperabile tra storia e diritto,
diversi possono essere i modi in cui il diritto assume il suo modo d’essere
dialettico nei confronti della storia. Una cosa ¢ intendere il diritto come
negazione della storia, come antistoria; altro & vedere esso stesso come un
fatto concreto, in cui la storia s'incarna, diventa realta vissuta di uomini e
di esperienze.

Tornano qui i problemi sollevati in precedenza: a che vale il riconosci-
mento de} giurista che la storia esiste? Se tutto questo per lui non & soltanto
la via per allineare una successione di norme di epoche diverse o per impre-
ziosive di riferimenti i suoi scritti, allora la risposta non pud essere dubbia:
attraverso la storia egli riconosce un momento ineliminabile della sua ri-
cerca. E per il glurista positivo, massime per il giurista riformatore, questo
riconoscimento assume valore particolare: per lui la storia non & soltanto
riflessione sui fatti passati, ma & gid giudizio sul presente e previsione del
futuro, intesi come le dimensioni temporali in cui il regolamento giuridico
& destinato ad operare; ed & quindi inadeguata al suo fine una riforma
intesa come mera razionalizzazione dei fatti del passato, poiché le uniche
riforme meritevoli di questo nome sono ormai quelle soltanto che vogliono
essere creatrici d’avvenire. Beninteso; ogni riforma ha sempre contenuto,
accanto ad elementi di razionalizzazione, una evidente ambizione creatrice;
e nessuna riforma del futuro potra del tutto escludere aspetti di mera siste-
mazione e di stabilizzazione di situazioni gia compiutamente delineate.
Ma proprio rispetto a cio che ancora non s'e compiutamente delineato, o
neppure emerge distintamente, e tuttavia & certo che irrompera nelle rela-
zioni tra gli womini, la funzione ordinatrice del diritto & maggiormente esal-
tata: al di 1a del puro sistema di limiti, prende corpo un modo d’'intendere
gli interventi riformatori come quelli che tracciano le grandi linee secondo
cui la -dinamica sociale vuol essere indirizzata. La tecnica, a mezzo della
~ quale queste esigenze possono essere soddisfatte, & quella della legislazione
per principi, concepita in opposizione allo schema corrente della legisla-
zione regolamentare, articolata in massime generali, elastiche, feconde di
conseguenze future.

‘Non ¢ inopportuno dire esplicitamente, a questo punto del discorso,
che i nostri rilievi sono svolti con esclusivo riguardo alla legislazione civile
ec a quei settori che, con un significativo ritorno terminologico, vengono
designati. come diritto: comune. Solo a prezzo di gravi fraintendimenti

7

~ potrebbero essere riferiti a materie come la penalistica o la processuale;
o deve recisamente escludérsi una loro rilevanza in tutti i casi relativi alle
liberta civili, nelle quali, sancita dal testo costituzionale la distinzione dai
rapporti economici, si sostanzia ormai la difesa delle ragioni pilt profonde
“dell'individuo. Queste, libere d’ogni egoismo e ingofferenti d’ogni tutela,
sono oggi le grandi liberta, alle quali nulla Ja storia pud aggiungere e molto
pud levare. Per esse, quindi, la cristallizzazione in formule giuridiche rigide

¢ il destino pilt desiderabile.
Ma se, parlando della legislazione civile, alludiamo alle materie disci-
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plinate dal codice civile vigente ci aw’ediamo che Sono nécessaﬂe ulteliori

dlstlnzmm Non & di oggi, certamente, la coscienza, .délIe diversita di sitna-

-zmm Tis ecchlafce nel diritto di fa.m: lia o nel im resay del diversi interesst
P g presa
vogliamo - soltanto

tutelati dai diritti reali o da quelll di credito: i
chiederci se le - generah vicende prima ricordate riguardano allo stesso
modo tutte queste materie. Ora, non ¢ difficile avvertire che alcune
sono pitt delle altre al riparo dai mutamenti conseguenti allo sviluppo
“economico e sociale: oggi, ad esempio, modificando una antica opinione che
- attribuiva questa caratteristica al diritto delle obbhga.zmm possiamo con-
siderare il diritto successorio come quello in cui pilt direttdinente possono
farsi valere esigenze di pura logica. Per altro verso, nel diritto di famiglia
la pressione dei fatti sociali mette in evidenza non soltanto le lacune della
< disciplina, 'anacronismo e l'odiosita di alcuni istituti, ma pure l'inadegua-
tezza ¢i coneetto ordinatori di carattere generale, di cui pud costituire un
esempio la crisi del concetto di status. Pure da un esame sommario, che
potrebbe agevolmente essere risolto in una ricchissima casistica, si fa,
-dunque, palese nella stessa ]egislazioﬂe civile Vesistenza di esigenze e di
dinamiche diverse, di cui tener conto in sede di riforma ¢ di scelta. deﬂe

tecmche legislative appropriate. .
5 v Una osservazione pil, approfondita, tuttavia, consente d1 mettere a

o +

e e, S

Il “problema fradizionale, ¢ centrale, dei nostri sistemi civilistici consisteva,

' fg'e in parte consiste tuttora, nelle modalita dell’ attribuzione del potere al
. privato e nella determinazione dei diversi gradi di intensita del potere cosi

attribuito: solo muovendo da questa osservazione si intendono i dibattiti
intorno alla nozione di autonomia privata_(intesa come misura del potere
attribuito al singolo) e la teorica delld :
ap‘gunto, a,lla.mnst:l_e e 1e
zwﬁif Conig” e”ﬁ“ é” 1ove In una dimensione ] a_te

N

; i 1certezza., amblgulté. 0 aﬂaltno mtorno alla esistenza
¢ alla estensione delle singole situazioni private di potere; e, d’altro c:ﬁlto
¢ ben si concilia con_una_situazione ﬁg1§l@t1z&e sclentifica. la cui premessa.
: 1deologma e pratwa & da ricercare nella geﬂgg@;@a& igtab}ig%lassetto
= ) SOCJale di cul devono essere poste le _pletre angolari e ne ito-del quale
evono essere stabilite t.hlara.mente, ed una voita. per tutte le pos1z1on1 di

e 5% L i ) S M . ¢

e S

NS
E
s
R
e
0

s. g Revocata in dubbio questa premessa e divenuta operante una dlSCl-
. plina che comincia ad attribuire rlllevo_@Remﬁ ] f_e prevalente alle mod

i e
P B e | - BT

Cdi esercl; vj ,_potere ed é,lwlor%

At et e

- nuova situazione, pud scegliere strade dlverse o intervenendo direttamente
- sul momento dell’attribuzione del potere, che ‘da incondizionata si fa con-
* dizionata, come accade per il diritto di proprieta e per I'iniziativa economica

~ privata, una volta introdotta la funzione sociale; o respingendo sullo sfondo
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- il proﬁlo de]l attrlbumone e ie conseguentl g’raduazmm —dlscendentl da.lla.
e  diversa intensita del potere attribuito, e concentrando tutta 1’a.ttenzlone

sulla disciplina dell’esercizio, come pud riscontrarsi nel rilievo attribuito;
: - dalla codificazione vigente alla normativa di correttezza o nelle recentd:
- estensioni a materie privatistiche dellistituto dell’eccesso di potere., Questo., |
' pitt alto grado di responsabilitd_dell’azione individuale, se da una partel
ito a qugi t1amonto de1 privilegi del soggetto pnva.tos.
ch _&!.{1_513. 51 @ wpﬁ_a.;‘_}‘,&aﬁgor neppure pud essere semphmstxca.mente spiegato con ¢
{ TIaccrescersi degli element ofitativi nell’'ambito_ci civilisti co. Infatti, sii
' _ stemi dlxkersamente conféfﬁi:fﬁ come Ia coﬁfﬁpﬂrmw inglese, non conosgono

una vera e proprla teoria, delle : vewanvolgono >

pmttosto "

i ’Qm

ablhté._\

_,_
gt

s ﬁa"ﬁ“g:“fa' questione centralé nonjé pin quella di o circoscrivere
e > una. v Ita per tutte la. nisura di un otere, di deﬁmre %.tlcarne € una

M"" §oemmmRmae o e T ST e S L e A ﬂﬂ'"m
e {rlﬂesswne bgmmdlom. Nell'attuale fase d1 sv1luppo oggettlvo “della so-
cietd, jnon Tiducibile ai soli dati del progresso tecnologico, la gamma dei

' comy ' _jj.tl lgotlzza.b ili si ¢ largamente ggggg;g;gta cosi come Si &
accentuata la dinfimica dei comportamentl gia noti: si che riesce partico-
larmente difficile prevedere sia i futuri possibili comportamenti, sia la per-
manenza di quelli attuali o previsti. In presenza di questo stato delle cose,
il ricorso alla abituale tecnica legislativa regolamentare non soltanto si
traduce in una disciplina che pud rapidamente entrare in conflitto con i |
dati della realta sociale o palesar51 a questi inadeguata, ma soprattutto

& j pud dare origine ad ung _a_ ntradchttona nspetto a]le proprle_

L;\(}Jv finalitd: una pzevmlonef} - ¥ : i

soltanto cllf"fchﬁ"i‘ _ ,&mnﬂ in Gl g

' evidente, 'm attl “che a dlsc1p11na. dell’attl

1(39‘2‘(31 a conseptne u1
ad un fine o ad un 0 COHSlderE.tl si ongono IILBOSIZIORB ch ecluwalenza... i
- . i raa A

Si pensi, per esemphﬁrale “al caso della responsablhtg civile, ed alla rot- 3+ *
‘{tura giurisprudénziale operatasi nei sistemi in cui si limitava 'obbligo di ..
risarcimento al ricorrere di fattispecie tipiche. E v
Qui si tocca, dgvvero il punto nodale dell'intero discorso, pmche il pro-
a__:_tecmc@ non si risolve soltanto nel dilemma legislazi ontenuto

I T

a o e gllamental_'e T_eglsl zio e:_?,per pnnclpl, ma.;j,SI com
' ' o: chi & chiamato a_dare concretezza " IVa.. i
“fermini pil consuétl ‘si ripropone la question dell aEEot’EﬂéTHQ. i
_elgborazlone ed alla a&%ﬁamone dg}» b(lmtto R

‘Ma se 1 termini possono apparire quelli consuet1 10 stesso non pub.
dirsi della sostanza del problema, non certo riducibile agli emblemi di una |
controversia tradizionale: diritto positive o diritto libero, governo della

legge o governo dei giudici. Il grade di novita della situazione presente, a _E._.

,r,-.f'. --ff

Loon
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! nostro avviso, si misura proprio dal fatto che deve essere respinta in se-

condo piano la contr’apposizione del diritto positivo a quello extralegale, a
tutto vantaggio di una pm diretta considerazione dei problemi interni alla
fonte legislativa. Infatti, in sede di scelta tecnica degli strumenti da ado-

- perare, & divenuta espressione ‘equivoca o polisensa quella di chi afferma

di volere la riforma « per legge ». Ma quale legge? Una legge costituzionale
o una legge ordinaria? Una legge generale o una legge provvedlmento?

Una legge quadro una legge interna o addirittura una legge decisione?

Dl ———_)

© Qui ¢i arrestiamo, poiché basta questa sommatia tipologi: ,vmﬁoiér@ie che

la legge ha cessato da gran tempo d'essere una tealtd semphce ed univo-
é’aii&éﬁ"f‘éﬂ__ E?ﬁ&mf;ﬂe “Purtroppo, questa elementare verith non. sempre
ostra d’essere ¢onosciuta da tutti coloro i quah assumono la legge come
punto di riferimento dei loro discorsi: e gh equivoci, e le inutili polemiche
che ne discendono, sono facilmente immaginabili. Allo stesso modo, quando
si parla di legge e ci si riferisce a situazioni storiche tra loro diverse, sovente
si incorre in ulteriori inesattezze, e si originano nuovi e piit pericolosi equi-
voci, poiché non si tien conto della mutata funzione della legge in situazioni
in cui lo- strumento ]eglslatlvo ¢ usato con frequenza non paragonabile a
quella del passato (& il fenomeno designato come inflazione o a.ddlrlttma
come esplosione legislativa). Fe _

Riflettendo su questa realta, ci avvediamo che il mondo della, legge--
ha finito con l'assorbire molti dei dati che in passato alimentavano la
polemica tra i fautori del diritto positivo e quelli del diritto libero:
ormai lw_ngmolemica sulla_certezza_del. diritto, per citare il tema che nel-
I'uso comune r1assume tutti gli altri, divampa all'interno stesso clei Lampo

b g A

11 problema tuttavia, non si esaurisce nell’ambito della tipologia
leg15]at1va ma nella legge stessa trova l'avvio per una rinnovata impesta-
zione dei quesiti che in passato si intrecciavano intorno al diritto extra-
legale. Qui & sufficicnte un sommario accenno agli artt. 19 e 20 della Grund-
gej;qtz della Germania federale, agli artt. 34 e 37 della Costituzione franicese
del 1938, all'art. 38 dello statuto della Corte Internazionale di Giustizia,
ai trattati istitutivi delle comunitd- europee, al modo di formazione del
diritto del lavoro, pure nel nostro paese, per fermarci ad alcuni degli esempi
pitt no’tij Ebbene, tutti questi testi legislativi sai.nciscono in varia forma. che
il "contentuto essenziale: di alcune situazioni glurldlche soggettive, senza
che di tale contenuto si fissino precisamente i contorni;-o affidando all’ese-

- cutivo competenza esclusiva per determinate materie; o affidando alla

legge la sola determinazione dei principi; o attribuendo al giudice la deter-
minazione del contenuto della regola applicabile. Tutto cid comporta una
serie di conseguenze sul piano delle fonti: negli ordini giuridici citati, il
diritto non & pin riducibile alla somma delle leggi; sorge il problema della
determinazione dei criteri di identificazione del diritto extralegislativo; -
si pone il quesito intorno al soggetto competente a determinare I'ambito
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proprio del diritto legislativo, a segnare i confini tra le materie nservate_' |
alla legge e quelle affidate a fonti diverse. S
Questo complesso di indicazioni, che ci limitiamo a registrare puo. ':
consentire le discussioni pitt diverse: qui, tuttavia, ci limiteremo a.consi-
derarne alcune implicazioni tecniche, per accertare in quale misura esse
possano esser tenute present1 in sede di scelta dcgh strumentl per la rlforma
legislativa, - . - ce e
Prescindendo da un esame speuﬁco del diritto 1nternaz10nﬂle e di que].lo- ,,
~ comunitario, pur consapevoli della crescente loro influenza pure sul diritto.
interno, ¢ utile soffermarsi un momento sulle norme citate delle costituzioni g
tedesca e francese. Ora, la tecnica seguita dai costituenti della Germania [
Federale si manifesta nella continua opposizione della legge al diritto,
nella particolare posizione fatta ad alcuni diritti fondamentali, nell’affer-
mata intangibilita della sostanza di tali diritti: il ricorso a tali strumenti
si spiega con la volonta di stabilire solidi agganci con valori non revocabili
in dubbio attraverso la dlSClp].ln& positiva. Tuttavia, questo orientamento,
nelle sue giustificazioni d’origine e nelle sue concrete manifestazioni, di-
verge con troppa nettezza da quello assunto dalla nostra Costituzione,
perché sia pensabile una utilizzazione proprio d1 quegh strumenti allm—
terno del nostro ordinamento giuridico. - St
Diverse preoccupazioni e diverse finalitd si mamfestano nella Cost1tu-
zione francese. Questa, circoscrivendo il numero delle materie da discipli-+
nare per legge ed affidando l'infinita serie delle rimanenti alla potesta
dell'esecutivo, introduce certamente uno strumento idoneo ad ovviare
alle lentezze della legislazione parlamentare, ma non supera alcuna delle
fondamentali difficoltd di un ordinamento giwridico moderno. La soluzione | 3
adottata, al contrario, si limita a prendere atto della crisi dell'istituto ;
parlamentare e sanziona definitivamente 'incapacitd di questo organo a ! '
seguire l'evoluzione di una societd moderna impiegando lo strumento
legislativo, Tuttavia, la mera reglstrazmne dei dati critici e l'aumento dei [’
poteri dell’esecutivo, non 1000mpagnato_cla.lla contemporanea mttoduzlone

B i

i

di nuovi strumenti eqmllbratorl originano }m smtema. 111 CU.I si Eerde ogm

qumdl dl cui non si_pud certameﬁte a.uspica.re ladozmne w.p perseguifé I
una Iunga, serie di rlforme leglslatwe. : ' oy el

Se questl nhew BT esattl ‘la via alla riforma non puo passare che per
anche in questa dlrezlone a radicali riforme per cid che riguarda l’elaboraf“f‘
zione dei progettl di riforma e lo stesso, procedimento legislativo. Tuttavia,
anche se 1 sistemi sopra esaminati non sembrano apprezzabili per le ragioni /4
qui discusse, essi manifestano la necessitd di dar vita a nuove forme dl_;j_
equilibrio all’interno dell'organizzazione statuale: necessitd che:non pud if |
€55ETE negata sol perché talvolta si esprime in forme che abbiamo giudicato"
improprie. Ed il problema della nuova articolazione dell’ordinamento sta- P
tuale ¢ della massima importanza anche per la prospettiva della riforma,
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poich¢ solo all'interno di essa pud trovare giusta collocazione un ulteriore
fattore di rottura del tradizionale sistema delle fonti, vale a dire I'attivita
giurisprudenziale. | e

Ripercorrere qui polemiche antiche e recenti sulla'funzione del giudice:
¢ sulla natura della sua attivita, richiamare indagini sociologiche e compor-
. tamentistiche sul modo di formazione della decisione giudiziale, parlare
'+ dei giudizi di valore nel corpo della sentenza e delle struttura della sentenza -
~ stessa, non € certamente opportuno. Ma, per chi considera, attentamente la
H realta, si palesa povera di significato anche una richiesta di pitt ampi po-
' teri per i giudici. In presenza di una massa-di norme sempre it cospicua
¢ di una tipologia legislafiva tanto differenziata, si che sembra problema

' quasi irresolubile la stessa identificazione deghi atti aventi forza di legge, | .
i Rategl, el gigdick 51305 5 fHaltepli

| 081 puo assumere a fondamento_della. propria decisione: [
1dici a non avere ancora acquistato piena coscienza

i s A

SR

W di que emi di common law al moltiplicarsi dei prece-
- denti’si accdmpagna una diminuzione del loro valore vincolante, cosi nei
" nostri sistemt Pesplosione legislativa segna la fine di quel rigoroso condizio-
~ namento a cui il giudice era sottoposto in presenza di un complesso di
leggi positive relativamente ridotto, riconducibile a pochi e costanti tipi,

riferito ad una gerarchia delle fonti scarsamente articolata. T

Ed & proprio questa nuova situazione che induce a richiamare l'atten-
zione del giudice, al di 13 dei troppi luoghi comuni che adug-
&, '¢d a porre il problema della pili corretta collocazione della
| funzione giudicante nel presente contesto istituzionale: che ¢, poi, il pro-
| blema deégli-strumenti ‘d4 mettere a disposizione del giudice, per esaltare -
+ al massimo 14 80: . Tesponsabilitd, e per evitare che le buone intenzioni dei
riformatori si spuntino contro le ‘fesistenze della prassi giurisprudenziale.
> A questo punto, ¢ possibile formulare un primo gruppo di con-
clusioni.

Se I'oggettiva dinamica della nostra organizzazione sociale & tale da
rendere inadeguata una legislazione meramente regolamentare; se una disci-
plina dellattivitd sfugge ad una tecnica che si risolva tutta nella tipizza-
zione di ipotesi gia definite; e tuttavia esiste il problema di avere i giudici

. come pit diretti e responsabili collaboratori della giustizia, pur rimanendo

fermo il ricorso alla legge come allo strumento fondamentale della riforma:

L=

allora & alle caratteristiche di questa legge che bisogna aver riguardo, depu- - .

S

1t rando lo strumento legislativo da tutto cid che si palesa in contrasto con
le finalita sopra indicate. |

Se la legislazione ctvile vuol tornare ad essere il filo con cui si intesse

la trama dei grandi istituti della societa, allora non pud consistere che in

ferma disciplina dei principi. Se questi principi non vogliono rappresentare

la stanca proiezione di tipi esemplati sulle esperienze gid compiute, come

tali inidonei a reggere un imprevedibile futuro, allora devong esprimers]

in Claugq_]___q generali. E se su queste clausole deve pure modellarsi l_a___dil..l,ﬂfmi_g_a_,1';-1- R
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_trasfoxmazmne allora esse devono trovarg iongulazwm

elastiche, s dd g iddre quella dlll;—li‘lllp

s e R A

E queste indicazioni non POSSOno essere intese come um appello alla’ *

coscienza individuale dei giudici, alla loro capacitd di essere voce viva e
vera del tempo e della societa: una legislazione, come quella indicata, non

pud esprimersi che come espansione dei principi COStth&Zlﬂl\la.h che costi-

tuiscono il filtro attraverso il quale le_ emgenze della’societa possono pene-

trare neﬂ’ordme ~gn.mchco allo stesso modo, questo rtessuto di principi,

per poter assumere concreta evidenza in ses e applicatiya, non ha certo_

e

bisogno di attingere element1 al di 1A dell’ orn legatwo ché hé proprio B

e R P e

la presente, straordlna.na. ricchezza di questo_consente:di_determinare il -

D S

contenuto dei prmm&attrayﬂ;&m Iieml ‘possibili dalla molte-

Phcna delle discipline Pamml‘m E queste ultime ricevono nuova luce
propno dall’esi 122, i quel. e T

__ Clpl si pensi alla clausofa generale in cui
$ pnetél che « costltulsce il cemento,
l'idea unificatrice,. il prl c1p10 slstematlco organizzatore che come talei:
supera l'episodio, scioglie i limiti della legislazione eccezionale, pone i nessi
tra le dlSpOSlZlonl particolari e colma lacune, rispetto a tutte le norme nelle

quali si puo vedere una concreta e specifica attuazione di esigenze di ca-
rattere sociale a'mezzo del diritto di proprietd »; e si consideri la clausgla

generale di responsabilita, che attribuisce ulteriore significato a tutte le

norme in cui vi sia riconoscimento di un interesse di un singolo. A mezzo
di tali clausole, d’altra _parte, si segnano con maggiore nettezza le linee L
secondo cui dev’essere ;;c struito, Pordinamento e si garantlsce umté. di
trattamento alle dlSCllene i settore che altrimenti ben possono Qostitmre:

il fonddmento di puvﬂegl e partlcolarlsml E la moltiplicazione delle Ieggl,

fatto eversivo del vecchio sistema, pud cosi adempiere ad una funzwne\

positiva in un sistema dlversamente strutturato.

Malgrado talune apparenze, questa proposta ¢ assai plﬁ vicina di

quanto non sembri al filone tradizionale della CIV‘l]_IStICEL che concepwa e
conformava il siste & intorno ad_alcuni fondamentali prmc1p1 Tefficienza
di quésti era _'

b

Si m];i__ég;”gh 8 " dalla consuetudine, dalla fertile

2 e PRI

applicazionc dell'analogia
di un sistema vlsuallzzato su di una realta _ben, c_ilversa da q_uella presente,
una realtd in cui era pensa.bile che il tramite per. mezzo del quale assume-
vano rilevanza i nuovi fenomeni sociali fosse un lento stratificarsi attra-
verso I'abituale ripetizione dei comportamenti o I'industre serie di aggiu-
stamenti della pratica privata. Con il mutare delle condizioni storiche, quei

mezm si sono via, via rivelati msufﬁmentl al pari di tutti quegli altri pro-

Farcimied

cedimenti, che, a livelli dliréwi afﬁdavano a 'moti. spontanm 13eqml1br10 e
l'evoluzione dglla societa. :

~ Questa pretesa di ricongiungere il nostro dlscorso ad una pit lontana
tradizione potrebbe essere contestata, raffigurando semplicisticamente le
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conclusioni gid enunciate
attentato alla ¢értezza del d

m_gi_‘_a‘_;__cg__,,i;;__:__fgt_:rmini di mera polemica antipositivista e di
Non pretendiiiiis di~sciogliere qui questo gran nodo ideologico. Ma,

sappiamo bene che, in questa materia, le vie della polemica sono davvero
infinite, massime quando si schematizza in ipotesi teoriche quel che, invece,
deve.costituire oggetto di continua verifica storica. Siamo profondamente

e

e

e

convinti che il problema della certezza, come tale, & propriamente politico,
nel duplice sensq che deve essere attribuito a questa espressione: nel senso
' che, parlandosi- df“"cgﬁr‘tezza, non si allude ad un particolare' bene giuridico
I da tutelare, bensl alla scelta di un particolare ordinamento-giuridico rispetto
i ad un altro; e nel senso che la certezza trova possibilitd di realizzazione
solo 14 dove esiste un contesto politico-sociale sostanzialmente omogeneo,
¢ In altri termini, un discorso sulla certezza ¢ sempre un interrogarsi sulla
} scelta politica conforme ai tempi in cui si vive. |

+ Dovrebbe essere chiaro, allora, che non & possibile ritenere contrastante

con I'assunto della certezza ogni accenno a clausole generali, o valutare
tutti i riferimenti all'attivita del giudice come adesioni ad un decisionismo
irrazionalistico. In relazione al primo problema, crediamo di aver chiarito,
e non da oggi soltanto, che il richiamarsi alla tecnica della cla ole generali

non comporta necessariamente I'abbandono all’arbitrio del ragioni
cittadino, ché pure in un sistema fondato su siffatte clausole il fondamento.._

TR

RN oy W T ekt

della decisione non ¢ nella libera scelta del giudice, né ¢ attinto ad un gene-

rico sentire sociale: nella pros

s B

pettiva da noi precedentemente delineata,

l’opzic_iﬁﬂéﬁﬂgbggéttiv?. del giudice non &, quantitativamente e. qualitativa-
mente, maggiore di quella riscontrabile in molte ipotesi di’applicazione
della legislazione régolamentare. In veritd, Ie clausole generali non debbono

essere necessariamente guardate con gli occhi di tn ‘temipo in cui ben pote-

vano essere ritenute mali necessari, discendenti da una intima imperfezione

del diritto, qﬁelléﬁ:@é,

= .Lﬂt'.'

gli impediva di resistere alla usura del tempo,

i iy

)

Tali clausole hanno ormai 'mu’t'atgﬁ "“!ng;i.oné, é.non si presentano soltanto
N e " f“ﬂw@w«, g e TN PR T
come espedienti per evitare ‘Arrigidirsi di un complesso legislativo di fronte

ad una realtd myu

v L
1

da strumenti di

1\ zione di ipotesi gl

tata i

=l

ssaniang gli strumenti pil adeguati 3 rego-

: 19, e quindi irriducibile. alla-tipizza~
A defin  Tuhzione, esse tendono a trastormarsi
d

lisordine * di un sistema tutto fondato su componenti

W e Ll

rigide nei veri modelli ordinatori di una realta che tende a respingere in

blocco gli antichi strumenti di regolazione; e, quindi, nella sola risposta

Ed

ragionevole ’ alle esigenze di un tempo come il nostro. ‘
D’altra parte, la riflessione storica ci mostra che, almeno nelle materie

affidate alla legislazione civile, gli attentati alla certezza sono sostanzial-
mente venuti dal legislatore o dalla pubblica amministrazione, e non dal
gludice: e questo non soltanto in tempi di sommovimenti sociali o politici,
ma pure nel tempo che viviamo, se & vero che la stessa giurisprudenza
costituzionale ha potuto giudicare le leggi di programmazione come una

garanzia contro l'incertezza derivante dalla multiforme ed imprevedibile )
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A legislazmne ordinaria. Ancora, I’1mp0551b1hté di sapere quale mai possa
essere il trattamento giuridico dei nuovi fenomeni concreta una forma di
incertezza. ben pitt grave di quella solitamente considerata, mettendo in
“chiara lucé Uinsufficienza di quegli orientamenti che fanno della legisla-
zione unicamente un fatto « tardivo » rispetto alla produzzone del fenomeni.
Infine, & sempre la riflessione storlca a da.I‘Cl la prova, Eiella sostanzlale
infondatezza della identificazione” delle clausole generah -con, :1eitecmche':f
dei regimi totalitari, argomento che tanta fortuna ha trovato presso ‘taluni:
nostri sprovveduti scrittori, che né hanno considerato I’esperienza di paesi
come gli Stati Uniti d’America, né, valutando-la situazione della Russia
sovietica, hanno considerato la situazione di passaggio dal vecchio al nuovo
‘ordine ¢ la funzione in essa adempiuta da quel tipo di clausole. - o

- Ma potrebbe avanzarsi una pilt generale obiézione, osservando- che,
quali che possano essere i risultati della osservazione storica e della con-
siderazione funzionale, I'adozione della citata tecnica legislativa signifi-
cherebbe il trionfo di un sistema tutto fondato sull'intuizione individuale,
sulla soggettwlté dei giudici, sulla svalutazione del valore razionale della
legge; in una parola, sull'irrazionalismo, vera lebbra della cultura moderna.

Se, pero, la sostanza dell'irrazionalismo & nel ripudio del progresso
storico ¢ sociale, nella creazione di miti; se I'irrazionalismo interviene 12
produc ' panza tra pen31em ed essere, si che 1 ,probleml

produce una dis

ica. pud. essere’mtqgrahnentg,___rp}gg‘g‘;ga. BT LN

e

Infattl chi afferma che ¢ la legge, con'i suoi caratteri di astrattezzi e
_generalitd e persistenza nel tempo, a custodire’la. certezza, evidentemente
chiude gli occhi di fronte alla realtd che abblamo prima descntto:*npetere
quelﬂjscorso come se 'antico ordine ancora esistesse,-significa votarsi alla
ricerca, angosclosa e vana, di un valore ormai inesistente. Si comprende,
allora, la progressiva Perdlta. di ragmnevolezza di quelle impostazioni che. -
prescindono da una compiuta 1'1ﬂessmne “sulla’coricréta realta della legge,
e la progressiva riduzione della legge da valore.a mito, che da:tutto cid

% discende. Da strumento di difesa’ contro 1’1rramgnale quell’affermazlone
della certezza, ormai mitica, si fa - 2] e
" In veritd, ci si pud chiedere quale mai certezza possa difendere una
teoria che in sostanza la scambiajo la Jdentlﬁca ‘con una certa gj;gut@ a.
delIa. legge. N¢ vale dire che, cosi ragionando, si dliende quel tanto di cer-
tezza che sopravvwe in un mondo che perde 0,0scura, 1. sugvgmvalorl pitt
plofondl questa visione disperata non & la nostra, che non guardiamo al
futuro secondo I'immagine delle pii tra/glche esperienze di questo secolo;
che non pensiamo la certezza__come un’ valore identificato una volta per
n -umento mco - che non possiamo, quindi,
attnbulrle la funzione dell ultxma barrlca.ta su cul gh uomml di buona vo-
~lontd possano levarsi per una estrema e | rse:di_spera.ta, resistenza.
Noi respingiamo questa visione di un chntto ‘inteso sofanto nell’ele-

varsi di munite difese contro un mondo ostlle questo non & pily, se pure lo
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¢ mai stato, il diritto civile, a cui deve attribuirsi il dwerso € magglor com-

pito di consentire a. ciascung di muoversi operos
degli uomini, T in questo mondo reale la cetterz a ha daessere tutélata, non
gid Fipetendo i moduli di altri ‘terpi e di altre socleté ma, fatti consape-
voli della funzione a cul quei modelh furono capaci di ademplere scopren-
done altri che possano produrre ana]oghx risultati nella nostra societd.
Rotto all'interno della stessa organizzazione sociale, I’ equilibrio garante della
certezza deve essere ncomposto al llvello delle istituzioni. . :
fvq T%”y . . ‘I*_g_;gf@;ma@l tlpo i tecni

Ie%lﬁlﬂgi‘{f%a% ?Ilgme Ed puo qui rilevare che c;[ueﬁfkf esistenza, di Legoh—
zione generaf?f éfﬁqalzmnalmente espressa nella formula del ricorso alla
legge, quell’ambizione di una disciplina globale e permanente, in cui sem-
pre s’¢ manifestato lo spirito dei codificatori, si sostanziano oggi nella legi-
slazione: per .principi, la sola a prefiggersi il compito di tracciare le grandi
linee dlrettwe= delia vita sociale, e dunque il vero eqmvalente moderno delle
 codificazioni..

Questa. medeSJma emgenza e stata npetutamente espressa, in tempi
recenti, contrapponendosi alla legge il piano, come unica regola giuridica
adeguata alle esigenze della societa contemporanea A nostro modo di ve-
dere, questa contrapposizione ha ragion d’essere solo se, al posto de]lalegge,

si scorge solo la folla della legxslazmne regolamentare. Ma se, invece, si tien k f}‘

conto di quel pitr largo tessuto di principi, di cui finora s'¢ parlato, allora

P

il piano, approvato per legge, assume proprio il valore di una fonda.mantale

SRR

integraziorie de Pordine giuridico, partlcolarmente rllevante per il complesso +

di indicazioni che puo fornire in sede di concreta, e stonca determmazmne
del contenuto di quei pr111c1p1 S

Ma sé 1o, S\fﬂgppg, oggettivo della societd & si grande, la riforma della
legislazione civile non puo essere intesa come un fatto transitorio, né come
una occasione eccezionale: la riforma della legislazione diviene fatto per-
manente delle Toderne organizzazioni statali, che devono per cid predi-
sporre un adeguato apparato istituzionale. Ancora una volta, quindi, &
in questione la messa a punto di un nuovo strumeuto tecnico: che, nella
presente situazione italiana, a noi pare possa esser fogglato trasformarido
il Ministero di Grazia-e Giustizia in Ministero per la Riforma Legislativa,
0 comunque tornando ad un tipo di ufficio legislativo centrale che elimini
I'attuale disordine nell’elaborazione dei progetti di legge.

E, questa, I’antica idea di tutti i riformatori, ¢ il mitico Ministero deila
Glustlzla che, da Bentham a Pound a Cardozo fino ai laburisti, percorre la
tradizione anglosassone; che vive nella Law Reform Commission inglese e
nelle commissioni per la riforma legislativa di taluni Stati nordamericani;
che induce alcuni studiosi francesi a propugnare I'istituzione di un Con51g110
superlore del diritto privato. E, dunque, generale V'esigenza di un organo

a cul sia istituzionalmente affidato il complto di raccogliere le indicazioni
e le istanze per la riforma espresse ai piti diversi livelli, e di elaborarle e
riproporle all’attenzione degli organi legislativi e dell'intera collettivita,
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atico sull'ela- |

_1 } cosi promuovendo la discussione ed un vero cont
‘l{ borazione delle leggi. e =

e

Ben s'intende come, dall'intero discorso finora condotto, dovrebbe
risultare rivalutata non soltanto P'attivitd Ieglslatlva, lunga.me_:nte immise- -
rita in una mera funzione regolamentare, 1 . pure Iopera de giuglgqe e
quella dello stu(lloso. Su quel pitt ampio sfondo, si proiettano ed “asstimono

contorni pitt netti leparti di ciascuno: quella del legislatore,: chiamato a
dar vita alle regole prospettive della organizzazione sociale; quella del - * |
I_.---g\m;ﬂc\e garante d'un nuovo equilibrio tra regolazione glundlca e ricostru=ms
zione della: realtd; e quella dello studivso, che deve essere, a un tempo, ‘ e
l'inventore delle nuove strutture ‘¢ il ricostruttore dei lineamenti di un -
ordine cosi finnovato; un compito, quest’ultime, che sfugge al legislatore h
per la natura stessa dell’attivitd sua e che non pud essere affidato unica- -

mente qll’intervento 'particolare, casuaie e frammenta.rio del giud.ice. .

1Ma, Vero € unico ¢ struménto dellal_" y forma ha forse ac%mstato Puh

pr&gggwr__ ioni nel ¢ ella sapienza

gmazmne Dovrebbe esser chiaro, ormai, che la tecnica glundlca. & ben altro
che'la Tedazione delle leggi, e che il giurista riformatore & ben pitt di quel ..
mezzo 1omo a cui si ricorre per mettere in bella forma la solumone aItrove '
preparata. _ : : -
. L’ opera del Ag&y:lssj;@ ¢ nella costante riflessione sulla e ma_sa dei r:
{ dati_ ) BTE'EW e, le diverse tecmche, Scelte Eolltl_ghe, fann, ‘iﬁ
me 1 EME&@B@MQ&MMSQM;A@‘QPMBQ

7
A agioni.nel v
{ ;) tecmca 0 de 2, fantas1a CaSIStlca ma d'un’altra cultura. e d un altra imma- | f
L

i

g ;:% Jem 1dg.aj1;g
o -y T 011

w A ‘*{me%ﬂ:;\;}"‘“
eolo 1a e

e -n — rf@e?m che 1;

e Te 'é‘gzxmvm@_:gs wi?%f{afgwwq i

xgrlmwﬂwﬁhe slano in grado di sottrarre una_societa alle vicende "

dells 3 oria o al_quotidiano_ accresclmﬂntow.l}@;wsomﬁ Euow}‘ﬁml;lggda, una
ferv_ﬂa e rigorosa lotta politica. ¢ /%' ‘J/f)nf- U P S

S e e e T

Mosso da questi ‘diversi pensieri, chi vi ha parlato non aveva assoluti :
. da disvelare; ma la sconfinata ricchezza dei problemi non & per lui occa~ /0N
l;} sione di sgomento, o fonte di angosce nel lavoro quotidiano. Lo assiste una / -3
\i profonda e mondana fede nella ragione, per cui non ha timore « Mvven—
% turarsi nel gran mare dei mondo dove anchie se con pericolo; si puo nuotare
% hberamente 7. R :
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