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Presentazione



1.
            L’interpretazione e il concetto di «diritto» 



La prima parte del volume raccoglie
            il ciclo di lezioni su «Il giudice tra norme, fatto e giustizia» tenute da Pietro
            Rescigno e Salvatore Patti all’Università di Macerata nei giorni 15 e 16 aprile 2015
            nell’ambito delle attività didattiche del Corso di dottorato in Scienze giuridiche e, in
            particolare, del curriculum «Diritto privato e processo nella prospettiva comparatistica
            e nella dimensione europea» da me coordinato. 
La tematica affrontata ha tuttavia,
            con ogni evidenza, un’importanza generale, postulando la necessità di riflettere sulla
            natura del diritto, poiché la concezione che di esso si ha risulta decisiva per
            individuare il modo più corretto o adeguato per utilizzarlo. 
Porre l’attenzione sul momento
            applicativo del diritto e, dunque, sull’attività giurisprudenziale, induce, inoltre,
            inevitabilmente ad affrontare il tema squisitamente politico del rapporto tra il potere
            legislativo e quello giudiziario e, conseguentemente, a interrogarsi sul nesso
            intercorrente tra il diritto e la società, ovvero, più precisamente, su quale sia la
            funzione sociale che il diritto è chiamato a svolgere. 
È, pertanto, indubitabile che l’opera
            del giudice rivesta un’importanza cruciale per comprendere insieme i caratteri
            strutturali dell’ordinamento giuridico e la funzione del diritto. 
Tanto che, nella nota difficoltà di
            pervenire a una definizione del concetto di «diritto» da tutti condivisa, si sarebbe
            indotti a ritenere che per diritto dovrebbe pragmaticamente intendersi ciò che i
            giuristi fanno. La tentazione è, in effetti, meno superficiale di quanto potrebbe in un
            primo momento apparire, dovendosi ammettere che nelle scienze sociali, di cui la scienza
            giuridica indubbiamente fa parte, l’oggetto di indagine, in modo ben più
            netto che nelle scienze fisiche, è un costrutto meramente
            teorico, assunto come tale dalla stessa teoria scientifica che intende indagarlo, sì che
            non v’è una realtà separabile dal metodo elaborato per accertarla, né, conseguentemente,
            la possibilità di verificare le conclusioni elaborate sperimentalmente, la cui
            validazione resta, pertanto, affidata alle (variegate) opinioni che animano la comunità
            dei giuristi. Il diritto, in questo senso, non preesiste all’attività dei giuristi, ma
            ne è il risultato. E, non facendo altro i giuristi teorici e pratici che interpretare
            disposizioni normative, si dovrebbe coerentemente concludere che il condensato del
            diritto come scienza giuridica è costituito dall’attività interpretativa e, in
            particolare, dall’attività interpretativo-applicativa della giurisprudenza, che traduce
            l’astratta potenzialità semantica della disposizione nella regola del caso concreto che
            pone fine alla controversia. In questo senso sono, del resto, orientate le moderne
            concezioni del diritto[1]. 
Tuttavia, dall’osservazione acritica
            della realtà e, nella circostanza, di ciò che i giuristi fanno si possono trarre delle
            costanti ma non dei criteri valutativi, mentre compito precipuo di ogni scienza è quello
            di fornire una base concettuale e teorica capace di distinguere metodi di conoscenza
            corretti da quelli che corretti non sono. 
In altri termini, la scienza
            giuridica non può limitarsi a registrare ciò che i giuristi fanno, scadendo altrimenti
            nella prassi, ma deve poter dire se ciò che i giuristi fanno è anche ciò che dovrebbero
            fare alla stregua della logica propria della scienza giuridica. Tanto più quando i
            metodi interpretativi formalmente proclamati o concretamente praticati dai giuristi
            teorici e pratici risultano essere estremamente diversificati. 

2. Il primato
            della politica e l’affermazione del positivismo giuridico nei sistemi di «civil law» 



V’è poi da aggiungere che il primato
            assiologico dell’impianto teorico sulla prassi è strettamente connesso alla
            rivendicazione della superiorità del potere politico su quello
            giudiziario. Se, infatti, la legge costituisce indubbiamente lo strumento attraverso cui
            la politica persegue i propri scopi, è evidente che la politica abbia interesse a che i
            risultati attesi non siano impediti da un’interpretazione della legge divergente da
            quanto voluto. 
Non sorprende, quindi, che la
            cultura giuridica che ha accompagnato l’edificazione degli Stati moderni dell’Europa
            continentale abbia minimizzato il ruolo della giurisprudenza nella costruzione del
            sistema giuridico. 
È noto, in particolare, che l’idea
            di un giudice come mera «bocca della legge», secondo l’espressione coniata da
            Montesquieu nello Spirito delle leggi[2], che nasce come pilastro della monarchia costituzionale e verrà subito
            sostenuta con forza dai giacobini nel corso della Rivoluzione francese, si consolida a
            seguito del processo di codificazione che ha interessato l’Europa continentale. Ciò non
            soltanto perché i codici, e, in particolare, i codici civili, sono pensati per fornire
            schemi regolamentari a ogni rapporto sociale, ma anche in ragione del fatto che
            realizzano l’unificazione del diritto, ponendo fine a ogni fonte normativa diversa dalla
            legge (diritto romano, ordinanze regie, consuetudini ecc.). Si afferma, quindi, con la
            codificazione, il principio secondo cui il diritto è monopolio dello Stato o, meglio,
            del potere legislativo, unico detentore della facoltà di produrre norme giuridiche. 
È evidente, in questa prospettiva,
            che il ruolo del giudice non può che essere quello del mero esecutore della volontà del
            legislatore, dalla quale non gli è consentito di discostarsi. Finché la legge non
            attribuisce al giudice i poteri del pretore romano, si legge in un autorevole manuale
            dell’inizio del Novecento, si avrà un solo sistema di interpretazione, quello «logico»[3]. 
In Germania, in verità, si era
            sviluppata una concezione del diritto radicalmente diversa per merito della scuola
            storica di Friedrich Carl von Savigny e Georg Friedrich Puchta[4], secondo la quale il fondamento dell’ordine giuridico non risiede nell’atto
            di volontà di chi detiene il potere politico, ma consiste nello
            sviluppo continuo e organico di un popolo, che trova nella
            dottrina giuridica l’espressione più autentica del suo spirito e della propria identità
            etico-sociale. È bene peraltro sottolineare che in una tale visione veniva esaltato il
            ruolo della scienza giuridica nella creazione dell’ordine giuridico a detrimento di
            quello del giudice, al quale si chiedeva di essere a essa fedele nello svolgimento della
            propria attività pratica, attività che era, quindi, comunque concepita come quella di
            semplice esecuzione di direttive da altri determinate. 
In ogni caso, l’attrattività della
            concezione storicistica del diritto perderà rapidamente forza con la codificazione
            tedesca del 1900, che, come già il codice napoleonico aveva fatto in Francia, unifica
            l’ordinamento giuridico all’insegna della preminenza assoluta della legge. 
La concezione positivistica del
            diritto in ambito continentale diviene, infatti, a questo punto predominante, nonostante
            la vivace presenza di un movimento culturale di segno opposto, noto come del «diritto libero»[5], entro cui possono ricondursi la giurisprudenza degli interessi[6] e la giurisprudenza sociologica[7], i cui esponenti erano accomunati dall’idea di fondo secondo la quale la
            legislazione non esaurisce il diritto, attingendo necessariamente il giudice, nel
            momento in cui interpreta e applica la legge, a criteri valutativi extralegali. 
Linea di pensiero che rimarrà a
            lungo marginale in area continentale, prevalendo largamente il favore per la teoria
            normativistica elaborata da Hans Kelsen[8], di cui è nota un’accesa polemica con Eugen Ehrlich[9]. Teoria che, come è risaputo, facendo derivare la validità dell’ordinamento
            non dall’esercizio di un potere «sovrano», bensì da una norma ipotetica
                (Grundnorm), ha fornito un’immagine «pura» del diritto, in
            quanto artificiosamente liberato da ogni contaminazione con la realtà storico-sociale.
            
        
In particolare, separato dal mondo
            dei fatti, il diritto oggettivo si riduce, nella visione kelseniana, a un insieme di
            proposizioni linguistiche (comandi o qualificazioni di comportamenti) il cui significato
            è ricavabile attraverso l’impiego di procedimenti meramente logici e, in particolare,
            attraverso l’analisi del linguaggio. 
Il giurista, quindi, seguendo
            l’ideale dell’assoluta autonomia e avalutatività che deve caratterizzare ogni attività
            di conoscenza che voglia definirsi «scientifica», dovrebbe limitarsi a esplicare il
            contenuto della norma senza curarsi del contesto sociale in cui è inserita e sul quale è
            destinata a operare. Alla scienza giuridica sarebbe, in questo senso, affidato
            unicamente il compito di controllare la razionalità del metodo dogmatico, verificando la
            coerenza delle operazioni che regolano la discussione sulle affermazioni di validità
            relative a proposizioni giuridiche vigenti all’interno di un determinato ordinamento
            giuridico, considerato nella purezza della sua forma. 
Ne consegue che l’attività
            interpretativa, sia opera del giurista teorico o pratico, viene confinata ai margini
            della costruzione dell’ordinamento giuridico, avendo null’altro che il compito di
            enucleare proposizioni giuridiche valide relative a casi ipotetici pensati come reali
            (fattispecie astratte), al cui verificarsi in concreto (fattispecie concreta) si
            determina l’effetto voluto dal legislatore. 

3. La
            diversa concezione del diritto negli ordinamenti di «common law» 



L’opinione espressa da Ehrlich[10], secondo cui il «centro di gravità dello sviluppo del diritto non si trova
            nella legislazione, né nella scienza giuridica, né nella giurisprudenza, ma nella
            società stessa», sembra, peraltro, in sintonia con il modo di intendere il diritto nella
            cultura giuridica di common law, nella quale, per una radicata
            convinzione che affonda le proprie radici nel Medioevo[11], il diritto è considerato, per l’appunto, un
            fenomeno indipendente e autonomo dalla politica[12]. Si ritiene, in particolare, che la legge preceda la politica, in quanto la
            si considera radicata nelle consuetudini popolari di cui i giudici si fanno interpreti.
            Ciò spiega la preminenza accordata al precedente giudiziario (stare
                decisis) rispetto al diritto statuito (statute law):
            il giudice è tenuto ad applicare innanzitutto i principi di diritto rinvenibili nella
            prassi giuridica consolidatasi nel tempo piuttosto che l’atto discrezionale del re,
            ovvero del detentore del potere politico. Il principio di legalità (rule of
                law) assume, quindi, i caratteri del primato del diritto e non della
            legge. 
In aderenza, merita ancora di essere
            sottolineato, con talune posizioni presenti nel movimento del diritto libero e, in
            particolare, con la posizione di Kantoröwicz[13], secondo cui prima del diritto statuale esiste il diritto libero, prodotto
            dall’opinione giuridica dei membri della società, dalle sentenze dei giudici e dalla
            scienza giuridica. 
Alla luce della vincolatività del
            precedente appare, in ogni caso, evidente nei sistemi di common law
            che la legge riveste valore normativo soltanto nel significato che a essa ha attribuito
            il giudice. Circostanza che ha indotto a teorizzare che i testi legislativi non sono in
            sé diritto, ma mere fonti del diritto[14]. 
La considerazione del giudice come
            creatore del diritto è, in effetti, comune a tutte le concezioni realistiche del diritto
            elaborate, tra la fine dell’Ottocento e gli inizi del Novecento, in ambiente scandinavo[15] e, con una propria peculiarità, in quello nordamericano[16]. Tali concezioni, pur tra loro molto diversificate, si caratterizzano tutte
            per l’attenzione posta sul complesso delle decisioni concrete dei giudici piuttosto che
            sui concetti e sui metodi delle dottrine formalistiche, nella
            convinzione che le norme giuridiche, se non ricevono effettiva applicazione nei
            tribunali, restano formule vuote. Si riconosce, inoltre, che il diritto è chiamato a
            svolgere una precisa ed essenziale funzione sociale, nell’ambito della quale la logica
            giuridica riveste carattere sussidiario rispetto alla ragione pratica, ovvero a
            considerazioni di politica sociale. Non si dubita, quindi, che il giudice non soltanto
            crei diritto ma che lo faccia interpretando le leggi e i precedenti nel modo più adatto
            per raggiungere quella che, secondo il proprio giudizio, è la decisione più consona alle
            esigenze sociali. 

4. Le
            clausole generali e la discrezionalità del giudice 



La contrapposizione con gli
            ordinamenti di civil law è, tuttavia, divenuta da tempo più formale
            che sostanziale. Al di là, infatti, della vincolatività dei precedenti che caratterizza
            gli ordinamenti di common law, soltanto a voler ostinarsi a non
            vedere la realtà si può ritenere che l’attività interpretativa dei giudici di
                civil law sia di carattere meramente cognitivo e non dia,
            invece, un contributo originale alla creazione del diritto. Basti pensare, per quanto
            riguarda specificamente l’esperienza italiana, all’impiego sempre più incisivo fatto
            anche dalla giurisprudenza di legittimità di clausole generali come quella di buona fede[17] e di principi di elaborazione eminentemente dottrinale come il divieto di
            abuso del diritto, che consente di adeguare il vincolo formale della fattispecie
            astratta alle esigenze sostanziali di giustizia del caso concreto[18]. Anche la recente apertura della giurisprudenza di legittimità nei confronti
            del carattere virtuale della nullità di protezione, come prospettato dalla dottrina più avvertita[19], costituisce certamente una lettura innovativa del sistema delle invalidità negoziali[20]. 
        
E non sembra superfluo ricordare che
            proprio nella presenza di clausole generali il movimento del diritto libero individuava
            la prova più chiara dell’incompletezza del diritto statuale, ritenendo che la loro
            applicazione consentisse all’opera creativa della magistratura di allentare la rigidità
            del tessuto normativo per adeguarlo alla storia e alle consuetudini del popolo.
            Suscitando, ovviamente, accese reazioni critiche da parte dei giuspositivisti[21]. 
Difatti, come evitare che l’uso dei
            principi e delle clausole generali degeneri in arbitrio del giudice è un problema
            tutt’ora attuale di teoria dell’interpretazione[22], dimostrando l’esperienza storica che la clausola generale è stata
            utilizzata anche per giustificare soluzioni giurisprudenziali aberranti, quale quella di
            ritenere, nella Germania nazista, giusta causa di risoluzione del contratto di locazione
            l’appartenenza del conduttore alla razza ebraica[23]. 

5. Il
            costituzionalismo e l’interpretazione assiologicamente orientata 



Con sguardo retrospettivo, appare
            evidente che il ruolo creativo della giurisprudenza si è fortemente accresciuto per
            effetto dell’incremento della complessità e dell’eterogeneità che si è registrata nei
            sistemi normativi dei paesi dell’Europa continentale soprattutto negli ultimi decenni,
            incremento dovuto, oltre che all’inflazione legislativa, che è probabilmente un fenomeno
            tutto italiano, alla compresenza di norme infra- e sovrastatuali. Tuttavia, sembra
            indubbio che un impulso decisivo sia stato dato dall’avvento del costituzionalismo, che
            ha sostanzialmente posto fine al primato della legge quale fonte di produzione del
            diritto. 
Con l’entrata in vigore della
            Costituzione, infatti, l’obbligo di fedeltà alla legge è divenuto per il giudice obbligo
            di fedeltà innanzitutto alla legge costituzionale, essendo
            questa dotata di una forza normativa e assiologica superiore alla legge ordinaria. Ciò
            che ha comportato la necessità di intendere in modo radicalmente diverso dal passato la
            tecnica interpretativa delle disposizioni giuridiche, legata, nella concezione
            positivistica del diritto, al paradigma logico-deduttivo del sillogismo giuridico, in
            quanto la Carta costituzionale contiene essenzialmente principi e non regole, i quali,
            per di più, costituiscono espressione di valori etico-politici e si prestano, dunque, a
            valutazioni non soltanto variamente graduate in relazione alle circostanze concrete ma
            anche largamente influenzate dall’orientamento culturale dell’interprete. Con l’entrata
            in vigore della Costituzione, in altri termini, «svanisce l’idea del sistema normativo
            bello e fatto, ontologicamente dato e quindi preesistente rispetto al momento
            interpretativo» e trova spazio «la realistica visione di un sistema in movimento e
            soggetto a continue evoluzioni»[24]. 
Né un solido argine alla possibilità
            per il giudice comune di risolvere direttamente ogni problema di costituzionalità della
            legge avvalendosi degli ampi margini di discrezionalità insiti nell’interpretazione
            conforme, senza, quindi, sollecitare l’intervento della Consulta, può ragionevolmente
            essere individuato nel prevalente orientamento della giurisprudenza costituzionale che,
            analogamente a quanto affermato dalla Corte di giustizia dell’Unione europea[25], ravvisa nel contrasto con la lettera della disposizione il limite
            dell’interpretazione costituzionalmente orientata[26]. Ciò, innanzitutto, per la semplice ragione che è pur sempre il giudice
            comune a decidere quale sia il grado di elasticità dell’enunciato della disposizione di
            legge. Inoltre, e soprattutto, perché anche quando decidesse che il contenuto letterale
            di un testo normativo non si presti, per la sua univocità, a essere conformato in via
            ermeneutica, non mancherebbero al giudice soluzioni interpretative alternative per far
            prevalere la legalità costituzionale sulla legalità legale. Postulando, in particolare,
            l’esistenza di una lacuna «assiologica» (cioè l’assenza di una norma adeguata alla
            soluzione del caso concreto), da colmare con il ricorso
            all’analogia legis o iuris, se non
            all’applicazione diretta dei principi costituzionali. Emblematica è, in questo senso, la
            decisione della Cassazione sul drammatico caso Englaro[27], che dimostra quanto ampia sia la possibilità di integrare e/o modificare il
            sistema legislativo invocando i principi costituzionali. 

6.
            L’individuazione del caso concreto come risultato dell’interpretazione e il superamento
            del sillogismo interpretativo 



V’è ulteriormente da aggiungere che
            il carattere valutativo dell’attività giudiziaria non riguarda soltanto il momento
            dell’individuazione della norma applicabile al fatto controverso, concernendo anche la
            ricostruzione del caso stesso da regolare. 
Così come, infatti, la norma è il
            risultato dell’interpretazione della disposizione di legge, anche la fattispecie
            concreta da regolare non è un dato oggettivo che preesiste al processo, essendo la sua
            definizione anch’essa affidata al giudice. Attraverso l’esercizio di una discrezionalità
            che va oltre quella insita nell’attività interpretativa delle norme di legge
            sostanziali, investendo la scelta e la valutazione degli elementi probatori, nonché la
            decisione di avvalersi o meno dei poteri istruttori d’ufficio[28]. 
Questa evidente realtà è stata
            ottimamente rappresentata osservando che 
nel campo del diritto non si ha a che fare con
                «meri fatti», come possono essere quelli oggetto di osservazione delle scienze
                naturali o delle scienze sociali descrittive (come la sociologia nella sua forma più
                elementare), analizzabili in termini quantitativi, e comprensibili, quando si è in
                grado di comprenderli, alla stregua delle leggi di causalità: il diritto ha a che
                fare con «fatti umani», comprensibili in tutt’altro modo, cioè secondo categorie di
                senso e di valore. I «fatti umani», intesi nel loro senso e nel loro valore,
                forniscono all’interprete del diritto i «casi» da regolare giuridicamente e questi
                «casi» […] sono densi di aspettative normative[29].
            


Il «caso», dunque, 
non è puro accadimento ma «accadimento
                problematico». Così considerato, esso solleva interrogativi: precisamente gli
                interrogativi che devono risolversi attraverso una risposta giuridica. Il nudo fatto
                non è portatore di domande; comincia a esserlo quando ha di fronte a sé qualcuno che
                a esso deve «reagire» e questo «qualcuno» lo comprende […] attribuendogli un «senso»
                o significato, per mezzo delle proprie categorie di
                significato, e un «valore», per mezzo delle sue categorie di
                    valore. Il fatto, allora diventa «caso» attraverso l’inevitabile
                    comprensione di significato e di valore da parte di colui
                che è chiamato a dare risposte […] in termini di diritto[30]. 


Se, dunque, il caso da risolvere non
            può essere inteso come «mero fatto», ma va compreso come problema umano meritevole di
            tutela giuridica, non potendo il «mero fatto» esprimere alcuna esigenza di appropriata
            regolazione, ne consegue con ogni evidenza che la teoria sillogistica del ragionamento
            giudiziale, secondo cui il giudice, lungi dall’operare valutazioni o scelte, troverebbe
            la norma applicabile al caso concreto sulla base della sussunzione logica della premessa
            minore (fattispecie concreta) nella premessa maggiore (fattispecie astratta), si rivela
            del tutto inattendibile, occultando l’effettiva complessità dell’interpretazione
            giuridica, in quanto nulla dice sul modo attraverso il quale si perviene
            all’individuazione delle due premesse, che costituisce l’aspetto più essenziale
            dell’attività interpretativa. 

7. La teoria
            del circolo ermeneutico 



Un contributo decisivo alla
            ricostruzione dell’interpretazione giudiziale più aderente alla realtà è stato
            certamente dato dalla filosofia ermeneutica[31], che ha chiarito che ogni interpretazione ha andamento circolare e carattere
            necessariamente valutativo, potendo l’interprete pervenire al risultato
            dell’interpretazione soltanto passando attraverso una serie di «pre-comprensioni»
            o di «pre-giudizi». Ciò perché la mente dell’interprete non è
            una tabula rasa, ma è carica di attese o di schemi di senso che
            orientano l’interpretazione. Con riguardo, in particolare, a un atto scritto, il testo
            che pure pone una domanda all’interprete costituisce esso stesso la risposta a una
            domanda che lo precede e che deriva, in definitiva, dalla particolare concezione del
            mondo dell’interprete stesso. Questa situazione circolare, per cui ciò che si deve
            comprendere è già in parte compreso, costituisce il c.d. «circolo ermeneutico». Immagine
            che ben si presta a descrivere il modo in cui il giudice perviene all’individuazione
            della norma da applicare al caso concreto: dall’anticipazione di senso determinata dalla
            comprensione del caso l’interprete muove verso la ricerca della norma, per poi ritornare
            ancora al caso da regolare, seguendo un percorso che opera per approssimazioni
            successive, per progressive esclusioni, per continui aggiustamenti su entrambi i poli
            dell’attività interpretativa[32]. 
Il circolo ermeneutico che conduce
            all’individuazione della norma da applicare al caso concreto è, dunque, aperto e chiuso
            dall’attività decisionale e niente affatto tecnica e neutrale dell’interprete, che muove
            dalla comprensione del fatto per cogliere il senso giuridico cui il testo della
            disposizione normativa rinvia, senso inevitabilmente condizionato dal complesso dei
            valori etici, morali, politici e religiosi in cui l’interprete stesso si riconosce. 
Di ciò appare sempre più consapevole
            la stessa giurisprudenza, che non esita, ad esempio, a sottolineare che 
l’interesse dalla norma protetto – per la sua
                insopprimibile connotazione dinamica legata al suo esprimere una tensione della
                collettività verso un bene della vita – non può evidentemente restare imprigionato
                nella gabbia del testo della regola iuris, ma di questa invece
                costituisce l’elemento mobile, quasi linfa vitale, che ne orienta il processo di
                crescita e ne determina i percorsi evolutivi[33]. 


Se questo, peraltro, è, entra
            evidentemente in crisi la distinzione tra interpretazione della legge e interpretazione
            del fatto, che pure nel nostro ordinamento segna il confine tra
            la competenza del giudice di merito e quello di legittimità, essendo tanto la norma come
            il fatto, nell’accezione di caso giuridicamente rilevante, il risultato del processo interpretativo[34]. 

8. Il
            diritto come scienza pratica e la scientificità dell’interpretazione 



La constatazione che
            l’interpretazione giuridica è inevitabilmente influenzata dalle convinzioni di tipo
            ideologico dell’interprete pone, peraltro, un pesante interrogativo sulla sua pretesa di
            scientificità. 
Difatti, è innegabile che
            l’argomentazione giuridica non è sottoponibile al controllo obiettivo tipico delle
            scienze fisiche e che, dunque, i diversi metodi interpretativi professati dai giuristi
            in coerenza con la propria particolare concezione del diritto non si prestano a essere
            giudicati come giusti o sbagliati in base a un giudizio astratto e incontrovertibile,
            bensì a essere valutati con criteri squisitamente politici, imperniati essenzialmente
            sulla capacità di dare risposte adeguate alle esigenze di tutela emergenti dalla
            società, così come variamente percepite dai giuristi. 
Ed è, come è noto, proprio sulla
            circostanza che il criterio valutativo ultimo dell’attività giuridica non può essere
            rinvenuto all’interno del sistema giuridico-formale, ma è rimesso a un giudizio
            politico-sociale, che si appuntano le critiche più penetranti alla scientificità del
            diritto. Particolarmente severo è, in particolare, il giudizio espresso da Alf Ross, uno
            dei maggiori esponenti del realismo giuridico scandinavo, secondo il quale, con riguardo
            alla metodologia descrittiva, i giuristi «per quello che di fatto fanno nelle esperienze
            giuridiche di tipo continentale» non producono scienza; ma che, dal punto di vista della
            metodologia prescrittiva, potrebbero farlo, qualora, però, decidessero di operare una
            radicale riconversione metodologica in direzione dell’esplicita assunzione di metodi di
            carattere empirico[35]. 
        
Né sembra accettabile che, secondo
            quanto suggerito dalla filosofia analitica, la scientificità del diritto debba essere
            rinvenuta nell’elaborazione di un linguaggio coerente e rigoroso[36]. L’indicazione trascura, infatti, che il compito peculiare del giurista non
            è quello di assicurare la coerenza formale del sistema giuridico, ma di intenderlo nel
            modo più idoneo a rispondere alle esigenze sociali, al fine di assicurare che la
            funzione per la quale il sistema è stato concepito e posto sia realizzata. È innegabile,
            infatti, che l’attività giuridica complessivamente intesa è un fenomeno sociale cui sono
            affidati compiti pratici, sì che qualunque ricostruzione teorica che non comprenda
            questo fondamentale aspetto non può che risultare arbitraria. 
Se il diritto è scienza, insomma, è,
            come esemplarmente indicato da Salvatore Pugliatti[37], scienza pratica, nella quale la metodologia descrittiva è inseparabile da
            quella prescrittiva, nel senso che il giurista interroga il sistema ordinamentale non
            per una finalità di mera conoscenza, ma per uno scopo concreto: individuare la regola
            più adeguata per risolvere un determinato conflitto di interessi. L’attività
            interpretativa, quindi, essendo sempre orientata verso l’azione, trova, al fondo, le
            proprie ragioni giustificative nell’idea che del diritto e della relativa funzione ha
            l’interprete e non nel ragionamento logico. Del resto, è stato ammesso anche da uno dei
            più autorevoli esponenti del positivismo analitico che la stessa concezione
            positivistica del diritto poggia su una scelta ideologica e politica, essendo certamente
            di tal natura l’individuazione della «norma fondamentale» da cui è fatta discendere la
            validità dell’intero ordinamento giuridico[38]. 
E se la concezione del diritto come
            scienza pratica impone di considerare lo scopo del diritto come una questione interna
            alla scienza giuridica, è evidente che all’interno della scienza giuridica ricada anche
            la fondamentale questione del rapporto tra diritto e giustizia, che è il fine massimo
            per cui il diritto è ideato e posto. Sì che, com’è stato
            incisivamente, detto, è «certamente possibile che il diritto positivo non sia giusto, ma
            l’interprete è vincolato dal senso stesso del diritto a cercare la soluzione più giusta
            (o meno ingiusta) tra quelle legittime»[39]. Esigenza di giustizia che, ovviamente, non risponde a una ragione meramente
            logica, ma a una ragione pratica, guidata dalla ragionevolezza e dai principi generali[40]. Poiché «se il diritto è ragion pratica, la ragionevolezza è un criterio
            irrinunciabile di giustizia»[41]. 
La conclusione qui delineata non
            intende minimamente sminuire l’importanza dell’opera di sistematizzazione
            logico-razionale dei dati normativi dai quali promana l’elemento qualificativo della
            realtà in termini di dover essere, ma induce ad ammettere che il giudizio sulla validità
            delle ricostruzioni teoriche di volta in volta elaborate e applicate non deriva da
            astratti criteri di logica giuridica, dipendendo essenzialmente dalla conformità
            all’esigenza di giustizia che a quel momento si ritenga promanare dalla società.
        

9. La
            certezza del diritto tra la creatività dell’interpretazione giudiziale e la funzione
            nomofilattica della Cassazione 



Il carattere inevitabilmente
            valutativo dell’attività giudiziaria costituisce, evidentemente, una minaccia per la
            certezza del diritto, che è un fondamentale presidio della libertà del cittadino contro
            l’arbitrio dei pubblici poteri e che, dunque, deve essere tutelata. D’altra parte, la
            creatività dell’interpretazione garantisce l’adeguamento dell’ordinamento giuridico al
            mutamento dei tempi e delle circostanze, essendo «l’indeterminatezza» della disposizione
            normativa «la porta attraverso la quale il flusso storico penetra continuamente
            nell’ordinamento giuridico»[42]. 
        
Si tratta, dunque, di esigenze
            opposte che debbono essere contemperate nell’ambito dell’esercizio della funzione
            nomofilattica affidata alla Cassazione[43]. Alle cui decisioni, tuttavia, non è dato attribuire il valore di precedente
            vincolate similmente alla regola dello stare decisis che
            caratterizza i sistemi di common law. Ciò nonostante che la
            funzione nomofilattica sia stata sensibilmente rafforzata dal d.lgs. n. 40/2006, che ha
            conferito maggiore peso alle pronunce a Sezioni unite, impedendo alle Sezioni semplici
            di discostarsi da esse, se non rimettendo motivatamente la questione problematica a una
            nuova pronuncia delle Sezioni unite (art. 374 c.p.c.). L’obbligo delle Sezioni semplici
            di non emettere sentenze di contenuto difforme dal principio di diritto stabilito dalle
            Sezioni unite non equivale, infatti, all’obbligo di emettere sentenze di contenuto
            conforme. La maggior forza attribuita al principio di diritto affermato dalle Sezioni
            unite si traduce, quindi, nell’obbligo di carattere meramente processuale delle Sezioni
            semplici di rimettere alle Sezioni unite la questione qualora non condividano il
            principio di diritto da queste ultime in precedenza espresso in proposito[44]. 
Le medesime considerazioni possono
            estendersi gli analoghi interventi legislativi che hanno rafforzato la funzione
            nomofilattica nell’ambito della giurisprudenza contabile (art. 42 l. n. 69/2009) e
            amministrativa (art. 99, comma 3, d.lgs. n. 104/2010). 
Ancorché, poi, l’introduzione del
            meccanismo accentrato di produzione dei principi di diritto si proponga chiaramente di
            limitare la discrezionalità dei giudici di merito, privandoli della possibilità di porre
            i contrasti interpretativi fra Sezioni della Cassazione a fondamento della propria
            giurisprudenza innovatrice (art. 360-bis c.p.c.), nessun obbligo è
            loro imposto di conformarsi alle decisioni delle Sezioni unite (salvo, ovviamente, che
            non si tratti del giudice del rinvio: art. 384 c.p.c.). Restano, quindi, liberi di
            discostarsene confidando che, anche in forza delle proprie motivazioni, il principio di
            diritto affermato dalle Sezioni unite possa essere ribaltato.
        
Sembra, pertanto, che la funzione
            nomofilattica attribuita alla Cassazione continui a essere in larga parte affidata alla
            sua efficacia persuasiva e, dunque, alla qualità delle decisioni delle Sezioni unite. 
Una più incisiva vincolatività del
            precedente avrebbe, del resto, sollevato dubbi di costituzionalità per violazione del
            principio costituzionale secondo cui il giudice è sottoposto soltanto alla legge (art.
            101 Cost.). 
Se, d’altra parte, l’interpretazione
            «creativa» della giurisprudenza si giustifica per l’esigenza di adeguare la lettera
            della legge alle mutate esigenze della società, è evidente che la stessa giurisprudenza
            delle Sezioni unite non può intendersi come un diritto cristallizzato e, come tale,
            insensibile all’evoluzione sociale. 
Piace, in questo senso, sottolineare
            che della delicatezza del compito di assicurare la certezza del diritto senza
            ostacolarne l’adeguamento necessario al mutare delle istanze sociali è perfettamente
            consapevole la stessa Cassazione, che ha avuto modo di precisare che la nomofiliachia
            cui tende il giudice di legittimità deve essere intesa come relativa e aperta al
            cambiamento, essendo la propria opera interpretativa diretta a «determinare la
            formazione di un diritto vivente in continua evoluzione che risulta più o meno
            differenziato dall’originario significato della disposizione scritta introdotta in una
            certa epoca dal legislatore»[45]. Concetto ribadito più di recente affermando che la norma «non resta
            cristallizzata in se stessa, ma è soggetta, ex se, a dinamiche
            evolutive» e adegua il suo contenuto alle altre fonti di livello costituzionale e
            comunitario, giungendo alla conclusione per cui 
il diritto vivente è fenomeno oggettivo: per un
                verso legato alla natura assiologica della norma e, per altro verso, determinato
                dalle dinamiche evolutive interne al sistema ordinamentale. Fenomeno che, per la sua
                complessità, esige la mediazione accertativa della giurisprudenza, che quindi lo
                disvela ma non per questo lo crea; nel senso, dunque, che il «diritto vivente»
                esiste al momento – ma non (solo) per effetto – dell’interpretazione dei giudici[46]. 


Con ciò, tra l’altro, riconoscendo
            il carattere in parte creativo e non meramente cognitivo dell’interpretazione
            giudiziale.
        

10. La
            tutela dell’affidamento e la retroattività del mutamento giurisprudenziale imprevedibile 



Un serio problema di lesione della
            certezza del diritto si pone, tuttavia, nell’ipotesi di un imprevedibile mutamento degli
            orientamenti giurisprudenziali fino ad allora consolidati
                (overruling, nel sistema di common law). 
Negli Stati Uniti l’affidamento
            delle parti e la certezza del diritto sono salvaguardati in virtù del criterio della
                prospective overruling, secondo cui la nuova regola è
            applicabile soltanto in futuro, con esclusione, dunque, della controversia in corso. 
In senso analogo sono orientate le
            Corti europee. In particolare, la Corte europea dei diritti dell’uomo, pur negando
            l’esistenza di un «diritto a una giurisprudenza costante»[47], nella nozione di «legge» comprende anche i precedenti giudiziari
            consolidati su cui si sia fatto legittimo affidamento, sì che ha ritenuto contraria al
            divieto di retroattività, sancito dall’art. 7 della Convenzione europea per la
            salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (Cedu), l’applicazione a
            fatti anteriormente commessi di un indirizzo giurisprudenziale estensivo della sfera
            operativa di una fattispecie criminosa, ove la nuova interpretazione non rappresenti
            un’evoluzione ragionevolmente prevedibile della giurisprudenza anteriore[48]. 
L’indirizzo risulta seguito anche
            dalla Corte di giustizia dell’Unione europea, la quale, con riguardo alla materia
            penale, ha affermato che l’irretroattività investe anche l’interpretazione
            giurisprudenziale il cui risultato non era ragionevolmente prevedibile nel momento in
            cui l’infrazione è stata commessa alla luce «dell’interpretazione vigente a quell’epoca
            nella giurisprudenza relativa alla disposizione legale in questione»[49]. 
Diversa e per qualche verso non del
            tutto lineare è la posizione assunta al riguardo dalla Cassazione. La quale, pur
            riconoscendo che il mutamento di giurisprudenza integra un nuovo
            elemento di diritto al pari della nuova legge[50], nel precisare i presupposti che rendono ammissibile l’operatività nel
            nostro ordinamento della prospective overruling (che si verta in
            materia di mutamento di giurisprudenza su una regola del processo; che tale mutamento
            sia stato imprevedibile a cagione del carattere lungamente consolidatosi nel tempo del
            pregresso indirizzo, tale da indurre la parte a un ragionevole affidamento su di esso;
            che l’overruling comporti un effetto preclusivo del diritto di
            azione o di difesa della parte), ha escluso categoricamente che essa possa riguardare il
            mutamento giurisprudenziale che abbia a oggetto norme sostanziali e non processuali[51], rilevando che 
un mutamento di indirizzo verificatosi nella
                giurisprudenza di legittimità, in ordine ai principi già affermati dalla stessa
                Suprema Corte in precedenti decisioni, non è assimilabile allo ius
                    superveniens, onde non soggiace al principio di irretroattività,
                fissato per la legge in generale dall’articolo 11 preleggi, comma 1 e, per le leggi
                penali in particolare, dall’art. 25 Cost., comma 2. 


Se, peraltro, si ammette che il
            mutamento di indirizzo interpretativo in materia processuale non possa avere effetti
            retroattivi per non ledere l’affidamento e la certezza del diritto, non si vede la
            ragione per cui tale considerazione non valga nell’ipotesi in cui il mutamento
            giurisprudenziale concerna l’interpretazione di norme sostanziali. Vero è che
            l’irretroattività del mutamento interpretativo in materia processuale intende anche
            tutelare il diritto di difesa e di azione costituzionalmente garantito (art. 111 Cost.).
            Non si può, tuttavia, escludere che un inopinabile mutamento interpretativo che abbia a
            oggetto norme sostanziali possa comprimere un diverso diritto costituzionalmente
            garantito. 
Né estendendo la
                prospective overruling agli overruling che
            concernono norme sostanziali si avrebbe una totale parificazione della decisione
            (innovativa) del giudice allo ius superveniens.
            Posto, infatti, che la prospective
                overruling riposa sull’esigenza che i mutamenti della giurisprudenza 
quale che ne sia la qualificazione devono, al pari
                delle leggi retroattive, a loro volta rispettare il principio di ragionevolezza, non
                potendo frustrare l’affidamento ingenerato come, nel cittadino, dalla legge
                previgente, così, nella parte, da un pregresso indirizzo ermeneutico, in assenza di
                indici di prevedibilità della correlativa modificazione[52], 


il giudice non potrà ammetterla se
            non a seguito della valutazione in concreto del carattere imprevedibile del mutamento
            giurisprudenziale. 
Neppure potrebbe in tal modo vedersi
            una lesione dell’obbligo di fedeltà alla legge di cui all’art. 101, comma 2, Cost., dato
            che per legge deve intendersi l’insieme dell’ordinamento giuridico, da cui si desume,
            oltre l’esigenza di tutela dell’affidamento e della certezza del diritto, anche il
            principio di ragionevolezza che induce a ritenere «che ciò che non è consentito alla
            legge non possa similmente essere consentito alla giurisprudenza»[53]. 

11.
            Produzione normativa giurisprudenziale, principio di legalità e ruolo della dottrina 



L’incidenza sempre più penetrante
            nel nostro ordinamento dei principi derivanti dalle fonti di diritto comunitario ed
            europeo, che anche la parziale apertura alla regola della prospective
                overruling appena segnalata dimostra, rende, comunque, ancor più
            problematica l’individuazione della norma applicabile al caso concreto e, dunque, non
            facilita la stabilità e la prevedibilità delle decisioni. 
Il ruolo della Cassazione quale
            titolare della funzione di nomofiliachia risulta così cruciale al fine di salvaguardare
            il canone della certezza del diritto. Non avendo, peraltro, le sue decisioni formalmente
            carattere di precedente vincolante, la possibilità che l’indicazione interpretativa
            tracciata sia seguita dalla giurisprudenza successiva dipende essenzialmente, come si è
            detto, dalla qualità e, quindi, dalla persuasività della
            motivazione con cui vene giustificata l’individuazione della
            norma applicata al caso concreto. Alla luce, evidentemente, dei canoni argomentativi
            propri della cultura giuridica e delle esigenze del tempo[54]. 
Non v’è dubbio, infatti, che il
            ragionamento giuridico, benché non sia giudicabile come vero o falso in base a criteri
            logico-formali, nutrendosi inevitabilmente di giudizi di valore, si presti a essere
            controllato mediante l’uso di canoni razionalmente appropriati[55]. 
La previsione costituzionale
            dell’obbligo del giudice di motivare le proprie decisioni (art. 111 Cost.) è, del resto,
            finalizzata ad assicurare il controllo di legalità (e sociale) sull’attività
            giurisprudenziale. 
Sembra allora di poter dire che, in
            un momento in cui appare indiscutibile il ruolo della giurisprudenza quale fonte del
            diritto (vivente), la dottrina deve assumersi il compito precipuo di operare un
            controllo rigoroso dell’attività giurisprudenziale, al fine di assicurare che la
            dinamica del diritto che si sperimenta nelle Corti sia rispettoso della divisione dei
            poteri che non soltanto costituisce il principio fondamentale di ogni Stato di diritto,
            ma è anche posto, almeno negli ordinamenti costituzionali a carattere liberale, a
            presidio del principio democratico. Esso, infatti, impone, per quanto qui interessa, che
            nella soluzione del caso concreto il giudice faccia applicazione non dei suoi valori
            personali, ma di quelli espressi dai principi fondamentali dell’ordinamento giuridico
            vigente, di cui è parte integrante l’ordinamento dell’Unione europea. 
Ed è, appunto, all’esame critico
            delle tecniche attraverso cui il giudice procede dalla definizione del caso concreto
            all’individuazione della norma più adeguata alla sua soluzione che sono dedicate le
            lezioni qui raccolte. Le quali evidenziano le condizioni e i limiti che la funzione
            nomopoietica della magistratura deve rispettare per essere coerente con il sistema
            giuridico-formale. Dando, così, come il lettore potrà constatare, un contributo di
            grande importanza a una migliore comprensione della complessità del fenomeno giuridico.
            Che è in larga parte costituito dall’attività pratica, ma che,
            nel contempo, non può essere ridotto alla mera prassi, non trovando questa in se stessa
            la propria giustificazione. Poiché, anche ammettendo che la scienza giuridica altro non
            sia se non ciò che i giuristi fanno, giuristi non sono soltanto i giudici, essendo a
            pieno titolo tali anche i teorici del diritto. 
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Parte prima. Lezioni




Salvatore Patti 

Prima lezione. La «costruzione» del fatto nel
            processo

Questa prima lezione, che come le altre è pensata nell’ottica di presentare alcuni aspetti del lavoro del giudice attraverso alcune questioni che solitamente non trovano uno spazio adeguato all’interno dei cicli di lezioni delle facoltà italiane di giurisprudenza, a differenza di quelle americane, intende occuparsi della questione dell’accertamento del fatto. Si intende qui non soltanto la prova civile ma anche quella penale, quindi il problema della ricostruzione del fatto nei principali settori dell’ordinamento giuridico. Nelle nostre facoltà l’accertamento del fatto risulta già dimenticato nel corso di diritto privato, nonostante tutti i manuali contengano un capitolo sulle prove e il codice civile dedichi alle prove oltre quaranta articoli, mentre soltanto i profili attinenti all’istruzione probatoria vengono in genere esaminati nel corso di diritto processuale civile. 





1. L’idea di questo ciclo di lezioni,
        maturata in occasione di un colloquio con Francesco Prosperi, nasce da alcune conferenze
        tenute all’Università di Macerata su analogo argomento da Guido Calabresi, grande giurista
        italo-americano, pubblicate con il titolo Il mestiere di giudice. Pensieri di un
            accademico americano, edito dal Mulino (2014). 
Guido Calabresi emigrò negli Stati Uniti
        da bambino, con la famiglia, negli anni Quaranta del secolo scorso; in quel paese ha
        frequentato la scuola e poi la facoltà di giurisprudenza. Per lungo tempo ha insegnato
        nell’Università di Yale, dove è stato preside della prestigiosa Law School, ed è stato
        infine nominato giudice del secondo circuito della Corte d’appello a New York. 
Nel libro sopra citato Calabresi illustra
        le caratteristiche dell’attività del giudice negli Stati Uniti e dalle sue pagine risulta
        che per molti versi si tratta di un mestiere diverso da quello che svolge il giudice
        italiano, per tanti motivi sui quali non ci possiamo soffermare. Basti pensare ai pochi casi
        che la Corte d’appello affronta ogni anno, se ricordo bene circa ottanta, e al fatto che
        raramente una sua sentenza può essere impugnata dinanzi alla Corte Suprema, dato questo che
        contribuisce a chiarire l’importanza della Corte d’appello negli Stati Uniti. 
Le differenze rispetto alla nostra
        esperienza sono quindi rilevanti, ma anche il giudice statunitense per pervenire alla
        decisione deve anzitutto «ricostruire» il fatto, e al fatto «accertato» applicare la norma
        cercando di rendere una decisione giusta. Quest’ultima è legata alla conoscenza del diritto
        e alla sensibilità del giudice, ma dipende in primo luogo da un corretto accertamento del
        fatto. 
L’accertamento del fatto è un problema
        che nelle nostre facoltà di giurisprudenza viene di solito trascurato: non esiste un corso
        di lezioni sulle prove, corrispondente a quello di evidence
            law che si tiene in tutte le law
            schools americane e che riguarda non soltanto la prova civile ma anche quella
        penale, quindi il problema della ricostruzione del fatto nei principali settori
        dell’ordinamento giuridico. Nelle nostre facoltà l’accertamento del fatto risulta già
        dimenticato nel corso di diritto privato, nonostante tutti i manuali contengano un capitolo
        sulle prove e il codice civile dedichi alle prove oltre quaranta articoli, mentre soltanto i
        profili attinenti all’istruzione probatoria vengono in genere esaminati nel corso di diritto
        processuale civile. 
2. Un giudice di grande cultura, che
        attualmente presiede la Commissione di riforma del codice di procedura civile e l’Ufficio
        del massimario della Suprema Corte – mi riferisco a Giuseppe Maria Berruti –, ha scritto su
        «Repubblica» che il giudice non conosce la verità, la cerca con gli strumenti che gli
        offrono le parti[1]. Questa frase invita alla riflessione, anzitutto per quanto riguarda il profilo
        dell’accertamento del fatto, poiché nel processo si cerca la verità o almeno si cerca una
        verità, che definiamo «verità processuale». Il giudice, nella realtà del processo, come
        vedremo, non aspira all’accertamento di una verità «assoluta» e non ha gli strumenti per
        farlo o addirittura in alcuni casi sono le norme del codice di procedura civile che
        impediscono la ricerca della verità, cosicché bisogna accontentarsi di un «accertamento» del
        fatto da porre a base della decisione. Comunque, è importante, anzitutto, che il giudice
        debba cercare la verità con il materiale che gli offrono le parti, perché sono queste ultime
        che nel processo civile, in base al principio dispositivo, forniscono le necessarie
        informazioni, sono le parti stesse che descrivono (e sono chiamate a dimostrare) i fatti sui
        quali il giudice formerà il proprio convincimento. Nel nostro ordinamento, precisamente,
        vige il principio della disponibilità delle prove, in base al quale sono le parti che
        decidono quali prove mettere a disposizione del giudice, sono le parti ancor prima a
        indicare qual è il fatto. Il giudice si basa su ciò che dalle parti viene prima allegato e
        poi provato. 
Invece, nelle aule di giurisprudenza il
        fatto viene abitualmente presentato come un qualcosa che esiste, alla stregua di
        un punto di partenza «certo», o comunque come un dato che viene più
        o meno rapidamente ricostruito, e che serve per raggiungere la decisione operando secondo il
        noto procedimento della sussunzione: si formula un giudizio sulle circostanze di fatto
        «accertate» che vengono ricondotte a una norma in relazione alla loro conformità alla
        fattispecie astratta[2]. Lo studente è portato a credere che la difficoltà maggiore per conseguire la
        giusta soluzione consista nell’individuare la norma, individuazione in effetti non sempre
        agevole, nell’interpretare la norma e, quindi, nell’applicare la norma al caso. Ma
        l’esperienza pratica dimostra che l’accertamento del fatto costituisce spesso il problema
        più complesso e che la decisione «giusta» dipende da un corretto accertamento del fatto, non
        dall’applicazione della norma. Se il fatto è stato accertato correttamente, in molti casi
        l’applicazione della norma non presenta difficoltà particolari: il caso si decide da sé. 
Tuttavia, mentre alla fase
        dell’interpretazione e dell’applicazione della norma sono stati rivolti gli sforzi di
        generazioni di studiosi, alla problematica (e al procedimento) dell’accertamento del fatto
        pochi contributi sono stati dedicati dalla nostra dottrina. Scarsa attenzione al
        «ragionamento sul fatto» si riscontra perfino nel bel saggio di Norberto Bobbio sul
        ragionamento dei giuristi, pur presentato come relazione a un convegno sulla prova[3]. Pagine importanti si trovano invece nel libro sul metodo di Karl Larenz, in
        parte tradotto in italiano, dove all’accertamento del fatto è dedicato un intero capitolo[4]. Al problema dell’accertamento del fatto ha inoltre destinato il suo impegno un
        allievo di Larenz, Joachim Hruschka, che iniziò a studiare con Larenz a Monaco, per
        dedicarsi dopo a temi penalistici e di filosofia del diritto e, appunto, al problema
        dell’accertamento del fatto nel processo (soprattutto penale). Il
        suo libro del 1965 si intitola Die Konstitution des Rechtsfalles[5]. Larenz, che tiene conto di questo contributo, non adopera il termine
            Konstitution («costituzione»), termine certamente molto espressivo,
        bensì più prudentemente parla di Sachverhaltsbildung, cioè di
        «costruzione del fatto», e credo che questa espressione sia quella da preferire, poiché il
        giudice analizzando il fatto costruisce la fattispecie. La fattispecie non è un dato che si
        presenta come esistente, con caratteristiche ben definite e incontrovertibili, ma un dato
        che viene costruito dal giudice. 
Su questo processo di «costruzione» del
        fatto si sofferma anche Karl Engisch[6], mettendo in luce soprattutto le differenze tra l’indagine dello storico, libera
        nella ricerca e nell’utilizzazione delle fonti, o meglio guidata soltanto dalle direttive
        della scienza, e quella del giudice regolata (e limitata) da norme giuridiche. Si tratta di
        un tema che è stato sempre studiato dai giuristi (e dai filosofi) tedeschi, ma in questa
        sede non è possibile, per motivi di tempo, ricordare altri contributi. 
3. Il punto di partenza è in genere il
        seguente: non è corretto ravvisare una netta separazione tra individuazione della norma e
        costruzione del «caso giuridico», poiché il giudice una volta che, ad esempio dopo una prima
        lettura di un atto di citazione, consegue una conoscenza «grezza» (secondo la terminologia
        di Larenz) della fattispecie, pensa subito alla norma da applicare. Non si tratta,
        ovviamente, di un giudizio definitivo in alcun senso, né sull’accertamento del fatto né
        sulla norma da applicare, ma il giudice, conoscendo il diritto, dal momento in cui comincia
        a studiare il caso è spinto a inquadrare la fattispecie, così come gli è stata presentata
        nella fase iniziale, sotto una fattispecie normativa. 
Di conseguenza, nell’accertamento del
        fatto, il giudice procede – in modo più o meno consapevole – immaginando la sussunzione del
        fatto stesso sotto la fattispecie normativa che ha individuato. Nel corso del processo
        l’intuizione iniziale può subire dei mutamenti, e Hruschka – con frase molto significativa
        – descrive un «andirivieni» continuo tra il fatto e la norma[7]; tuttavia, il giudice tende a indirizzare la prova del fatto e la sua
        qualificazione giuridica sotto la fattispecie astratta già scelta. Ad esempio, come si legge
        nel libro di Larenz[8], una signora può raccontare al giudice di essere stata morsa da un cane. Si
        tratta di un fatto della vita quotidiana: il giudice comincia a inquadrare il caso sotto la
        fattispecie normativa che prevede la responsabilità di chi ha la custodia del cane, pone
        delle domande che mirano a verificare la possibilità di applicare o meno la norma e di
        affermare un’ipotesi di responsabilità. La signora fornirà anche informazioni poco
        rilevanti, ad esempio: «portavo spesso da mangiare al cane»; il giudice invece farà delle
        domande precise e tendenti a confermare l’esistenza dei presupposti della fattispecie
        normativa, come: «c’era un cartello che avvertiva di stare attenti al cane?», oppure «si è
        resa conto che il cane data la razza e le dimensioni era pericoloso?». Quindi la costruzione
        del fatto – questo è un primo dato su cui riflettere – dipende dall’esposizione dei fatti
        compiuta dalla parte ma anche dalle questioni approfondite dal giudice, e il risultato a cui
        si perviene è spesso la conseguenza delle domande che mirano a chiarire elementi altrimenti
        destinati a restare in ombra in base al racconto spontaneo del danneggiato o dei testimoni,
        poiché, ad esempio, il testimone pur ricordando un determinato aspetto non lo considera
        rilevante e quindi non ne parla. In definitiva, il giudice, selezionando le domande,
        richiamando l’attenzione del testimone su alcuni aspetti e raccogliendo le sue dichiarazioni
        su determinate vicende, contribuisce alla costruzione del fatto. 
Una volta pervenuti a questo risultato,
        l’applicazione della norma è spesso agevole perché fatto e diritto non rappresentano due
        corpi separati ma componenti di uno stesso processo. Nella dottrina più recente non si
        riscontrano novità significative e sembrano confermati i risultati di Larenz e dei suoi
        allievi, come pure le tesi alle quali era pervenuto Engisch negli anni Cinquanta del secolo scorso[9]. Il dibattito, tuttavia si è svolto in termini più generali, tenendo conto che
        la costruzione/ricostruzione della fattispecie dipende dall’attività
        di chi giudica e applica la norma, dai suoi strumenti culturali e dalla sua visione della
        società, e che di conseguenza il fatto non rappresenta un qualcosa di dato e immutabile ma è
        anch’esso frutto di una precomprensione. 
La precomprensione, secondo
        l’insegnamento di Josef Esser[10], si svolge in primo luogo a livello del fatto e prosegue con riguardo alla norma
        da applicare. La prima fase dell’attività del giurista viene infatti descritta alla stregua
        di una «definizione di una situazione di fatto come giuridicamente rilevante, che, cioè,
        assume rilievo giuridico per una determinata misura dell’ordinamento attraverso criteri
        dati». E riguardo all’accertamento della «fattispecie della vita (le circostanze di fatto)»,
        Esser ritiene che siano necessarie «pre-riflessioni» più ampie di una semplice discussione e
        valutazione delle suddette circostanze, poiché tale valutazione dipende dalla norma
        considerata «rilevante», nonché dall’«apprezzamento», del significato giuridico dei fatti,
        che vengono ritenuti «degni» delle conseguenze previste dalla legge se «approdano» a un
        determinato «accertamento». In conclusione, frequentemente, chi applica il diritto può
        scegliere tra più norme che «vengono in considerazione» sulla base di un’anticipata
        qualificazione delle circostanze di fatto probabilmente rilevanti. 
Il dibattito, soprattutto
        nell’esperienza tedesca più recente, riguarda in termini più generali il ruolo del giudice.
        Ad esempio, uno studioso che più volte si è occupato di questi temi si chiede se lo Stato di
        diritto in Germania – a seguito di una «segreta rivoluzione» – non si sia trasformato in uno
        Stato in cui il diritto viene creato dai giudici[11]. Ora, lo stesso interrogativo, a mio avviso, per i motivi che vedremo, può porsi
        con riferimento all’ordinamento italiano e quindi appare interessante una riflessione che
        muova dall’accertamento del fatto, il quale dipende anche dal modo in cui il giudice svolge
        questa fase, preliminare rispetto a quella di applicazione del diritto, e si soffermi
        sull’attività del giudice nell’individuazione (a volte «creazione») della norma e nella sua
        interpretazione. In altri termini, si tratta di verificare se in
        effetti, nella vita attuale degli ordinamenti, il ruolo del giudice non sia quello che gli
        viene attribuito in base al principio della separazione dei poteri, ma risulti ben più
        incisivo. 
4. Il giudice, come ho accennato,
        costruisce il fatto in base ai dati forniti dalle parti e applicando le norme, che
        riguardano la relativa fase del processo, non tendono necessariamente all’accertamento della
        verità bensì mirano a stabilire «la verità processuale». 
La verità processuale può coincidere con
        la verità, ma spesso ciò non si verifica sia per le difficoltà che incontra l’attività del
        giudice, sia a causa delle stesse regole che governano il processo. Poiché l’accertamento
        del fatto si svolge seguendo anzitutto i principi della disponibilità delle prove e della
        non contestazione, il giudizio sul fatto dipende in primo luogo dall’agire delle parti nel
        processo governato dal principio dispositivo. Se, ad esempio, l’attore nell’atto di
        citazione allega determinati fatti e la controparte non li contesta in modo specifico, dopo
        la recente riforma dell’art. 115 del codice di procedura civile, i fatti allegati devono
        essere considerati veri. Se una parte confessa, nel nostro ordinamento il giudice deve
        considerare vero il fatto oggetto della confessione, come pure se si fa ricorso a un mezzo
        di prova considerato superato ma che viene ancora adoperato nelle aule di giustizia, cioè il
        giuramento, il giudice deve considerare vero il fatto che ha costituito oggetto del
        giuramento. In definitiva, il nostro sistema probatorio è un sistema misto, che da un lato
        attribuisce grande rilievo alla valutazione delle prove e al libero convincimento del giudice[12], dall’altro mantiene ambiti rilevanti lasciati alle prove legali, dove il libero
        convincimento non svolge alcun ruolo, con la conseguenza che il giudice risulta vincolato
        per quanto riguarda l’accertamento del fatto da porre a base della decisione. E, sotto il
        profilo in esame, anche la regola relativa alla mancata o generica contestazione, non
        lasciando al giudice alcuna possibilità di valutazione, riporta a un’ottica di
        «accertamento» del fatto predeterminato dalla legge, con indubbi vantaggi sul piano della
        celerità ma con un prezzo evidente dal punto di vista della corretta
        ricostruzione del fatto: basti pensare a una contestazione (di fatti non veri) svolta in
        modo generico e non «specifico» – come tale insufficiente – da un difensore poco attento. Si
        consideri, infatti, che i fatti non contestati sarebbero fatti da provare, con onere a
        carico della parte che ne afferma l’esistenza. È soltanto una vicenda successiva alla loro
        allegazione, cioè la mancata contestazione specifica – che, come detto, può dipendere anche
        da un’attività difensiva poco diligente – a configurare un atto di disposizione e quindi a
        rendere superflua la prova, escludendo tali fatti dal thema probandum.
        Probabilmente più equilibrata al riguardo la regola della
            Zivilprozeßordnung tedesca, sulla cui base per considerare non
        contestato il fatto si richiede altresì che l’«intenzione» di negare la verità del fatto
        allegato da controparte non emerga dal contesto dell’atto[13]. Del tutto superata risulta invece la tesi carneluttiana secondo cui per far
        venire meno l’onere della prova della parte che allega il fatto non sarebbe sufficiente la
        «mancata contestazione» della controparte, occorrendo la sua «ammissione»[14]. 
5. La disciplina delle prove ha
        conosciuto un’evoluzione che in alcuni periodi storici corrisponde a quella che riguarda gli
        ambiti interpretativi del giudice rispetto alla norma. Come è noto, il giudice era visto nel
        codice napoleonico, e per certi versi anche nell’ordinamento tedesco, come un mero
        applicatore del dettato legislativo: si parlava infatti di giudice come «bocca della legge».
        Ogni spazio interpretativo era negato, e quando sorgeva una questione di interpretazione,
        sia in Francia sia in Germania era necessario rivolgersi a un organo apposito, riconducibile
        al potere legislativo, che forniva spiegazioni vincolanti sul modo di applicare la norma. La
        storia ha dimostrato l’inidoneità dei suddetti tentativi di ridurre il giudice a un mero
        burocrate, come pure l’illusione legata al principio di completezza dell’ordinamento
        giuridico. Il giudice ha costantemente affermato il proprio potere-dovere di interpretare la
        legge, divenendo l’attore principale nel processo di formazione del diritto
        vivente.
    
Parimenti, più o meno negli stessi
        periodi storici, il giudice ha svolto un ruolo molto limitato nell’accertamento del fatto.
        La valutazione del giudice in questa fase del processo era infatti vincolata da rigide
        regole di prova legale, per cui anche quando si parlava di intime
            conviction, quindi di «(libera) formazione del convincimento», in realtà si
        indicavano molto spesso dei casi in cui il convincimento doveva considerarsi formato. Ad
        esempio, se tre testimoni avevano reso la stessa dichiarazione, il convincimento del giudice
        doveva considerarsi raggiunto in modo corrispondente, poiché così era previsto dal
        legislatore e non rimaneva alcuno spazio per una libera valutazione della prova
        testimoniale. In definitiva, la discrezionalità del giudice nell’accertamento del fatto è
        stata ostacolata dal legislatore, così come è stata limitata la possibilità di interpretare
        la legge, mentre la stessa evoluzione storica conferma la necessità di ampi margini di
        discrezionalità nell’accertamento del fatto. Né l’uno né l’altro dei tentativi operati dal
        legislatore, in materia di interpretazione e in materia di prove, hanno avuto successo:
        ineliminabile il contributo del giudice a livello interpretativo nella formazione del
        diritto effettivamente vigente e insopprimibile la libera valutazione delle prove non appena
        si abbandona un rigido sistema di prove legali. A questo riguardo il nostro codice, come è
        noto, ha seguito un sistema misto, nel senso che da un lato è stato affermato il principio
        del libero convincimento, dall’altro è stato mantenuto un sistema di regole
        sull’accertamento del fatto riconducibile in parte alla prova legale. Il giudice dispone
        comunque di una certa discrezionalità per guidare l’accertamento del fatto, e il sistema
        della prova legale, così come era presente nei codici europei in epoche ormai lontane,
        risulta in gran parte superato. Si consideri, ad esempio, che il giudice «quando la domanda
        o le eccezioni non sono pienamente provate, ma non sono del tutto sfornite di prova», può
        deferire d’ufficio il giuramento suppletorio, stabilendo discrezionalmente a quale delle parti[15], oppure decidere la causa in base alla norma sull’onere della prova (art. 2697 c.c.)[16], quale regola di giudizio, respingendo la domanda o le
        eccezioni.
    
6. La disciplina delle prove, al momento
        della codificazione, è stata divisa tra codice civile e codice di procedura civile. Il primo
        in oltre quaranta articoli contiene le disposizioni generali in materia di prova e quelle
        relative ai mezzi di prova. Il codice di procedura civile disciplina l’istruzione
        probatoria, i modi di assunzione della prova nel processo. 
Il codice civile prevede in primo luogo
        la già richiamata norma sull’onere della prova (art. 2697), una regola che alcuni
        legislatori europei hanno considerato non necessaria. 
Il fenomeno è quindi interessante anche
        dal punto di vista del diritto comparato, soprattutto perché la norma dell’articolo 2697
        c.c. codifica i risultati a cui era pervenuto uno studioso tedesco: mi riferisco a Leo
        Rosenberg, che nel suo libro sull’onere della prova collega la ripartizione degli oneri
        probatori al contenuto della norma, precisamente ai presupposti che la norma richiede per
        poter trovare applicazione (Normentheorie)[17]. La ripartizione degli oneri probatori si ricava quindi dal tenore della norma
        di cui si pretende l’applicazione e per questo motivo il legislatore tedesco non ha ritenuto
        necessario codificare una regola generale. 
Peraltro, la norma dell’art. 2697 c.c.,
        pur rispondendo agli stessi principi di logica su cui si basa la
            Normentheorie, con il trascorrere del tempo è caduta in crisi,
        essendo stati affermati dalla giurisprudenza, in vari settori, diversi criteri di
        ripartizione dell’onere probatorio. Ciò rappresenta un nuovo aspetto del potere del giudice
        nell’accertamento del fatto, un potere di cui ci rendiamo conto quando ci troviamo di fronte
        a inversioni dell’onere della prova che nessun fondamento trovano nella legge: si pensi alla
        materia della responsabilità medica in cui la «creazione» giudiziale di un’inversione
        dell’onere della prova finisce per incidere sul regime della responsabilità. 
Il fenomeno e i relativi poteri
        discrezionali del giudice sono stati da tempo messi in luce da un grande civilista tedesco,
        Hans Stoll, il quale in un saggio degli anni Settanta del secolo scorso ha individuato
        regole di responsabilità civile configurate dalla giurisprudenza attraverso strumenti probatori[18]. Il titolo del saggio (Haftungsverlagerung
            durch beweisrechtliche Mittel, «Lo spostamento della responsabilità mediante
        strumenti probatori») sottintende il potere del giudice nella fase di accertamento del
        fatto, poiché trasferendo l’onere della prova da un soggetto a un altro si determina la
        responsabilità di una delle parti. Estremamente significativo, sotto questo profilo, il
        problema della responsabilità medica: quando il giudice afferma che non spetta al paziente
        provare i presupposti della responsabilità del medico ma incombe su quest’ultimo l’onere di
        dimostrare che essi non sussistono, la posizione del paziente viene facilitata in modo tale
        da rendere quasi inevitabile la condanna del medico. Inoltre, si afferma la responsabilità
        del medico che non dimostra di avere fornito al paziente informazioni adeguate, e anche in
        questo caso la distribuzione dell’onere probatorio incide sulla fattispecie di
        responsabilità. In realtà, la giurisprudenza è stata altalenante, essendo stato stabilito in
        alcune sentenze che spetta al paziente dimostrare che se avesse ricevuto le informazioni non
        si sarebbe sottoposto all’intervento chirurgico, e ciò conferma l’incidenza della regola
        probatoria sulla risoluzione del conflitto di interessi. In definitiva, la vicenda della
        responsabilità medica mette in evidenza non soltanto che il giudice interpreta la norma in
        maniera creativa ma altresì che i mezzi di prova determinano l’allocazione della
        responsabilità: una parte estremamente favorita dal punto di vista probatorio conseguirà
        facilmente il risarcimento, una parte che incontra oneri probatori insormontabili non lo
        otterrà. Il ruolo creativo del giudice, da tempo oggetto di studio con riferimento
        all’interpretazione della legge, se si riflette sull’utilizzazione degli strumenti
        probatori, si manifesta già nel momento dell’accertamento del fatto. 
7. Una conferma estremamente
        significativa si ottiene analizzando la materia delle presunzioni. La scarna disciplina del
        codice civile conosce soltanto tre articoli (2727-2729). Il primo contiene la definizione,
        il secondo precisa che esistono presunzioni iuris tantum e presunzioni
            iuris et de iure e il terzo offre la base delle presunzioni
        semplici. Quest’ultima norma, a cui veniva attribuita un’importanza limitata nel sistema
        delle prove, ha acquistato una grande rilevanza. Essa deve essere letta movendo dall’art.
        2727 c.c., secondo cui le presunzioni sono le conseguenze che la
        legge o il giudice trae da un fatto noto per risalire a un fatto ignorato. L’art. 2729 c.c.
        aggiunge che le presunzioni non stabilite dalla legge sono lasciate alla prudenza del
        giudice. Il richiamo alla prudenza in materia di prove è molto frequente, e in questo caso
        la legge precisa che devono essere ammesse soltanto presunzioni gravi, precise e
        concordanti. Pur con i limiti suddetti emerge un significativo potere del giudice, il quale,
        in materia di presunzioni (e di distribuzione dell’onere della prova), viene posto su un
        piano analogo a quello del legislatore. Peraltro, leggendo le sentenze apprendiamo che basta
        un solo indizio per costruire una presunzione, cosicché l’accertamento del fatto si svolge
        contro il dettato dell’art. 2729 c.c., perché richiedendo indizi gravi, precisi e
        concordanti la legge esige una certa operazione logica, basata su una pluralità di dati
        convergenti verso una certa soluzione, mentre non sarebbe consentita la costruzione di una
        presunzione sulla base di un solo indizio. Nella realtà del processo l’implicito divieto non
        viene rispettato poiché la giurisprudenza ammette che la presunzione si possa basare
        soltanto su un indizio. Di conseguenza il potere del giudice è estremamente ampio e si è
        esplicato in questa materia anche sotto un altro profilo, poiché la presunzione semplice
        dovrebbe essere costruita caso per caso, nel senso che esaminando la fattispecie sottoposta
        al suo esame, il giudice dovrebbe muovere da un dato di fatto dimostrato per costruire la
        presunzione in base alle concrete circostanze. Si tratterebbe, alla luce della regola
        desumibile dal codice, di casi singoli, in un certo senso unici, poiché il giudice
        utilizzando i dati riscontrati nella fattispecie sottoposta al suo esame dovrebbe costruire
        la presunzione. Ma ciò non sempre accade: come è stato messo in luce da uno studioso del
        processo civile[19], la giurisprudenza negli anni ha costruito una serie di presunzioni formalmente
        basate sull’art. 2729 c.c., ma che in realtà rappresentano delle norme, contenenti
        presunzioni, che si aggiungono a quelle dettate dalla legge, e si parla di «presunzioni
        giurisprudenziali» per indicare regole da applicare in una pluralità di fattispecie e non
        costruite di volta in volta. Anche questa vicenda consente di apprezzare il potere del
        giudice nell’accertamento del fatto, che non si manifesta soltanto
        nel costruire una presunzione «ulteriore» rispetto a quelle previste dalla legge,
        eventualmente ritenendo sufficiente un solo indizio, ma si esplica addirittura affiancando
        alle presunzioni legali una serie di presunzioni da valere per le future fattispecie, cioè
        delle regole che, prescindendo dalle circostanze del singolo caso, dettano una ripartizione
        dell’onere della prova diversa da quella che discenderebbe dall’applicazione dell’art. 2697
        c.c. 
In definitiva, dobbiamo confrontarci non
        soltanto con le presunzioni previste dalla legge ma anche con presunzioni che servono in
        realtà a ripartire l’onere della prova in maniera diversa da come risulterebbe dalla norma
        generale in materia di ripartizione dell’onere, norma che di conseguenza risulta marginale.
        Il giudice, infatti, mediante la tecnica sopra ricordata nonché attraverso ulteriori
        inversioni dell’onere della prova che, occorre ribadire, non trovano alcuna base normativa,
        incide sull’accertamento del fatto disponendo di strumenti ulteriori rispetto a quelli che
        la legge gli ha attribuito. E in molti casi dalla ripartizione dell’onere della prova
        dipende la decisione della causa. 
8. Ci troviamo allora di fronte a un
        giudice «legislatore» anche per quanto riguarda l’accertamento del fatto? È interessante
        ricordare che in anni lontani il problema del giudice «legislatore» si era presentato in
        Svizzera, perché l’art. 1 del codice civile svizzero, che corrisponde all’art. 12 delle
        Disposizioni preliminari al codice civile italiano, secondo cui quando il giudice non riesce
        a trovare la norma neanche a seguito di interpretazione estensiva o analogia deve rifarsi ai
        principi generali dell’ordinamento, attribuisce al giudice il potere di creare la norma che
        egli porrebbe se fosse legislatore. Uno studioso di lingua tedesca, Arthur Meier-Hayoz, ha
        pubblicato su questo problema un libro[20], e il professor Rescigno, che ha commentato il saggio[21], potrà confermare che il dibattito allora si svolgeva
        nei diversi paesi sui poteri e sui limiti che la legge prevedeva
        affinché il giudice in casi eccezionali potesse fungere da legislatore. L’esperienza ha
        dimostrato che in Svizzera il giudice si è servito in modo estremamente prudente del potere
        attribuitogli dalla legge e infatti sono rari i casi in cui ha fatto ricorso all’art. 1 del
        codice civile per «creare» una norma giuridica. 
Il giudice in un ordinamento codicistico
        tende, ma forse con riferimento all’ordinamento italiano dovrei dire tendeva, a trovare una
        soluzione ben radicata nella legge. E ciò – come detto – perfino quando lo stesso codice gli
        ha attribuito, sia pur in casi eccezionali, il potere di creare la norma. 
Un’analoga prudenza si è riscontrata per
        decenni, nei diversi ordinamenti giuridici, in materia di accertamento del fatto, ed è stata
        anzi teorizzata la «prudenza» del giudice, nell’esercizio del suo potere discrezionale nella
        costruzione del fatto giuridico. Una fase nuova, caratterizzata da un crescente potere del
        giudice nell’accertamento del fatto, si scorge sotto diversi profili. Un primo rilievo
        deriva dal principio del libero convincimento, per lungo tempo collegato all’idea della
        «certezza morale», cosicché anche nel diritto civile valeva la stessa regola vigente nel
        diritto penale, secondo cui il giudice deve raggiungere la certezza «oltre ogni ragionevole
        dubbio». In alcuni settori del processo civile questo criterio è stato abbandonato e il
        fatto si considera provato se «più probabile che non», cioè in termini di prevalenza di
        probabilità. Per valutare correttamente il significato della suddetta evoluzione occorre
        anzitutto ricordare che la regola del libero convincimento ha consentito l’esplicazione di
        un grande potere del giudice, anche per un motivo spesso trascurato. Immaginiamo che l’onere
        della prova gravi sulla parte A, che ha fornito delle prove. Il giudice valuta liberamente
        queste prove e – secondo l’insegnamento tradizionale – alla fine della valutazione
        stabilisce se ha raggiunto o meno la «certezza». Poiché in quasi tutte le ipotesi un margine
        di dubbio sussiste, il giudice può decidere correttamente affermando di non avere raggiunto
        la certezza. Di conseguenza trova applicazione la regola sull’onere della prova, di cui
        all’art. 2697 c.c. – non soltanto come regola di distribuzione dell’onere ma come regola di
        giudizio – e quindi il giudice respinge la domanda perché non è stato soddisfatto l’onere
        probatorio. Pertanto, a seconda che affermi, sulla base del materiale probatorio fornito, di
        avere conseguito la certezza oppure di non averla raggiunta, il
        giudice decide la causa in modo favorevole all’attore oppure in modo favorevole al
        convenuto. Per questo motivo il principio del libero convincimento così inteso è stato
        criticato, dato che il processo di avvicinamento alla verità compiuto da chi ha fornito
        mezzi di prova viene posto nel nulla dal giudice che dichiara di non avere raggiunto la
        certezza, certezza che nella quasi totalità dei casi non è possibile conseguire. Pertanto se
        da un lato il principio del libero convincimento rappresenta un grande progresso nel
        processo civile poiché ha permesso in molti casi di abbandonare il sistema della prova
        legale, dall’altro lascia margini di scelta estremamente ampi e conferma un grande potere
        discrezionale del giudice nell’accertamento del fatto. Il problema è particolarmente
        avvertito nel caso di prova del nesso di causalità perché la giurisprudenza accontentandosi
        di una mera «prevalenza di prova», per quanto concerne la dimostrazione del collegamento
        causale, tende a favorire il danneggiato, in aperto contrasto – secondo parte della dottrina[22] – con il dettato legislativo. 
Altro significativo potere discrezionale
        si riscontra – come accennato – nei casi in cui il giudice deferisce il giuramento
        suppletorio. Posto che il giuramento può essere deferito quando sussistono elementi
        probatori considerati insufficienti, sarebbe possibile decidere in base alla regola
        dell’onere della prova e, quindi, respingere la domanda. Deferendo invece il giuramento
        decisorio a una delle parti si determina la possibilità di un risultato diverso. 
Al riguardo è utile ricordare che il
        «problema politico» del giuramento, cioè la questione relativa alla sua ammissibilità in un
        moderno ordinamento giuridico, deve essere impostato chiedendosi non se il giuramento debba
        essere preferito ad altre prove ma se del giuramento si debba fare a meno quando non ci sono
        altre prove. Il principio dell’onere della prova quale regola di giudizio, considerato un
        ottimo «stimolo» affinché la prova venga fornita, si risolve in un’ingiustizia quando la
        parte onerata non la può fornire non perché il fatto non è vero ma perché manca la prova, ad
        esempio nel caso di pagamento effettuato senza ottenere ricevuta e
        in assenza di testimoni. La regola dell’onere determina allora un risultato ingiusto, che in
        alcuni casi può essere evitato facendo ricorso al giuramento. La scelta, che incide sul
        destino del processo, se fare ricorso o meno al giuramento al fine di «colmare»
        l’insufficienza di prove oppure applicare la regola sull’onere della prova, spetta al
        giudice e, secondo un costante indirizzo della Suprema Corte, è insindacabile (non occorre
        motivazione) nel caso in cui non lo dispone, mentre nel caso contrario la decisione è
        soggetta al controllo di legittimità soltanto sotto il profilo dell’adeguatezza e della
        logicità della motivazione circa la sussistenza della semiplena
            probatio e della scelta della parte alla quale deferirlo. Al riguardo può
        osservarsi che l’antica espressione sovente adoperata dalla giurisprudenza non corrisponde
        alla lettera dell’art. 2736 c.c., poiché la norma non richiede una prova «semipiena», ma si
        accontenta di domande o eccezioni «non del tutto sfornite di prova», cioè di elementi
        probatori. 
9. Dall’insieme delle regole descritte
        risulta un grande potere discrezionale del giudice, il quale può decidere in base alla
        regola dell’onere e respingere la domanda pur disponendo di un certo grado di prova, oppure
        deferire il giuramento decisorio sulla base degli (insufficienti) elementi di prova
        disponibili, lasciando alla parte chiamata a giurare la decisione relativa al fatto. 
Questa ampia discrezionalità del giudice
        è stata da tempo oggetto di riflessione, in primo luogo negli ordinamenti scandinavi, e
        sotto profili diversi in quelli di common law e nell’ordinamento
        tedesco. Accade sempre più di frequente, anche nella nostra esperienza, che in molti settori
        non si parli più di «certezza» ma di «probabilità». La certezza rappresentava invero una
        sorta di «finzione» e quindi chiedere al giudice di affermare di aver raggiunto la certezza,
        spesso definita «morale», costituiva una forzatura logica ancor prima che giuridica. Di
        conseguenza si è passati a criteri di verosimiglianza e di probabilità. Rimane da stabilire
        se si tratti di una buona soluzione. Oggi la giurisprudenza italiana in molte materie
        ritiene che basti il 51% di probabilità: ciò determina seri dubbi soprattutto nei casi in
        cui, almeno in astratto, si configura (anche) una fattispecie di responsabilità penale e si
        tratta di accertare il nesso di causalità. Infatti, nel processo penale non è ammessa la
        prova in termini di probabilità, ma il materiale raccolto può essere
        a volte utilizzato nel processo civile, e una prova risultata del tutto inadeguata nel
        processo penale per affermare la responsabilità dell’imputato può essere considerata
        sufficiente nel giudizio civile ai fini del risarcimento del danno. Si pensi, ad esempio, ai
        casi di inquinamento ambientale con danni alla salute. 
Si tenga altresì presente che il potere
        del giudice relativo all’accertamento del fatto, in materie dove dominano la tecnica e la
        scienza, ha comunque subito una forte contrazione perché risulta ben difficile in certi casi
        contrastare o almeno valutare i risultati della perizia. Perde quindi una parte del
        significato originario la regola secondo cui il giudice rimane perito dei periti. Il
        suddetto problema si è accentuato negli ultimi decenni e deve essere riconsiderato alla luce
        della suddetta teoria probabilistica, perché molte volte siamo dinanzi a delle complesse
        prove scientifiche e il giurista deve accettare i risultati a cui è pervenuta la consulenza
        tecnica. Di conseguenza, se una perizia d’ufficio sostiene, ad esempio, che il nesso di
        causalità tra l’inquinamento industriale e i danni lamentati dalle persone raggiunge una
        probabilità del 51%, nonostante la differenza tra 49 e 51 sia un’inezia – sulla quale spesso
        si riscontrano tesi contrapposte – il giudice si trova dinanzi alla necessità di far proprio
        il risultato della consulenza tecnica, ed egli decide «bene» recependo i dati forniti dal
        consulente d’ufficio e quindi eventualmente condannando al risarcimento del danno sulla base
        della prova di un nesso di causalità limitata al «più probabile che non». Una parte della
        dottrina è tuttavia contraria ed è importante segnalare che, dall’entusiasmo iniziale verso
        teorie che in termini generali prescindevano dall’illusione della «certezza», siamo passati
        in materie estremamente delicate a un eccesso opposto, perché la differenza tra 49 e 51% in
        molti casi non dipende da dati tecnici e scientifici incontrovertibili. La condanna, quindi,
        a un risarcimento del danno sulla base di un margine di probabilità estremamente ridotto
        determina forti perplessità sia sul piano del fondamento normativo sia su quello di
        un’eccessiva discrezionalità dei periti e del giudice.
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Pietro Rescigno 

Seconda lezione. L’attività «creativa» del
            giudice

Questo capitolo affronta la questione del giudice quando si trova nella condizione di essere creatore di norme e non solo suo applicatole. Questo richiede di rivedere i criteri distintivi tra le funzioni legislativa e giudiziaria. Agli organi costituzionalmente chiamati ad assolvere il compito di porre le norme la tradizione del prevalente pensiero giuridico contrappone il giudice investito della funzione di applicare la legge; in una visione ideale il giudice muove da precetti connotati da certezza e precisione, forniti di un’intrinseca ragionevolezza e obbedienti a una coerenza del complessivo disegno sistematico. Il giudice dovrebbe operare su questo materiale, del sistema e delle singole norme, compiendo in primo luogo l’esegesi, per farne applicazione nell’ipotesi specifica che ha costituito la ragione della controversia portata al suo esame. 





1. L’invito a parlare di questo tema non
        muove dichiaratamente ma sottintende, in maniera insistita, una riflessione sull’attività
        del giudice che va al di là della funzione e del ruolo che la tradizione e l’ideologia
        liberale, consegnate ai codici civili dell’età moderna, al giudice assegnavano. Del resto
        gli interventi di Francesco Prosperi e di Salvatore Patti[1] hanno evocato una concezione della funzione giudiziaria, prospettando
        lucidamente come essa si sia venuta modificando fino ad acquistare un carattere spesso
        riassunto nell’idea di una creatività dell’attività del giudice, e quindi della possibile
        classificazione di tale attività come riconducibile alle fonti del diritto, e cioè ai fatti
        da cui scaturiscono comandi corredati della forza propria degli imperativi. Il discorso
        naturalmente richiede un approfondimento dell’evoluzione storica capace di mettere in luce
        l’accostamento dell’attività del giudice al compito del legislatore, in un sistema che
        continua a collocare la legge come la prima fonte in una gerarchia che non vi comprende la
        figura e l’opera del giudice. 
Il giudice creatore di norme comporta la
        necessità di rivedere i criteri distintivi tra le funzioni legislativa e giudiziaria. Agli
        organi costituzionalmente chiamati ad assolvere il compito di porre le norme la tradizione
        del prevalente pensiero giuridico contrappone il giudice investito della funzione di
        applicare la legge; in una visione ideale il giudice muove da precetti connotati da certezza
        e precisione, forniti di un’intrinseca ragionevolezza e obbedienti a una coerenza del
        complessivo disegno sistematico. Il giudice dovrebbe operare su questo materiale, del
        sistema e delle singole norme, compiendo in primo luogo l’esegesi, per
        farne applicazione nell’ipotesi specifica che ha costituito la
        ragione della controversia portata al suo esame. 
2. Il discorso proposto in questa sede
        muove evidentemente da una considerazione critica della rigida divisione dei poteri quale fu
        concepita a garanzia delle libertà dei cittadini. La suddivisione dei compiti rispondeva
        dunque a un disegno di garanzia delle libertà individuali e delle libertà collettive, in
        un’epoca – quella delle grandi codificazioni del diritto privato – in cui le autonomie dei
        gruppi ricevevano marginale considerazione nel quadro istituzionale. 
Credo che il dato storico si debba tenere
        presente nel ricostruire la distribuzione di funzioni all’origine della società liberale e
        del sistema legislativo che essa adottò, chiamando legislatore e giudice a compiti
        rigorosamente diversi sulla base di una premessa storicamente condizionata e fondata sulle
        esigenze e le convinzioni della società di quel tempo. 
Il legislatore positivo traeva la sua
        forza da un mandato ricevuto dai cittadini; ancora oggi, quando si vuole contrapporre la
        funzione della legge a quella del giudice, si insiste sulla prima attività come legata
        all’affidamento che il popolo opera attraverso meccanismi riconducibili allo schema della
        rappresentanza intesa nel senso privatistico. Più avanti la nozione rispecchiata nell’idea
        del mandato elettorale al Parlamento, in cui le volontà vengono filtrate e si realizzano a
        mano a mano che il processo legislativo si compie, la nozione di «rappresentanza» si libera
        dall’origine privatistica che fa leva sulla volontà intesa nell’accezione civilistica; si
        parla di «rappresentazione», insistendo sugli interessi che ricevono, attraverso la
        mediazione del corpo elettorale prima, e poi del corpo legislativo, una sensibile attenzione
        e una valutazione che porta a tradurre il conflitto sociale alla scelta tra soluzioni
        diverse e la scelta alla posizione delle norme. 
Il giudice non è chiamato a tale compito,
        almeno secondo il disegno ideale a cui ancora obbediscono le leggi fondamentali delle nostre
        società, anche se, pure per il giudice, il compito da assolvere è la soluzione di conflitti,
        ma conflitti visti in una dimensione diversa, assai più limitata di quella in cui si muove
        il legislatore. 
Noi abbiamo vissuto, in concreto, episodi
        che sono stati anch’essi evocati in questa sede. In particolare un caso, che ha
        emozionato l’opinione pubblica e si è tradotto in occasione di
        dibattito tra i giuristi, un dibattito esteso all’intera società e riguardante scelte morali
        alle quali si accompagnano decisioni giuridiche impegnative per la coscienza dei singoli e
        dei gruppi: alludo al caso Englaro. Come è noto già a chi abbia seguito
        la vicenda attraverso la cronaca, nell’ambito delle assemblee legislative fu sollevato il
        problema, e si prospettò la possibilità (e anzi qualcuno tentò di percorrere questa strada)
        di denunciare un conflitto di competenze tra il giudice chiamato a decidere e il Parlamento.
        Si pensò, nell’asserita mancanza di disciplina di una fattispecie che coinvolgeva la vita e
        il destino di una persona – in breve, nell’assenza di un’adeguata volontà e capacità del
        soggetto, chi sarebbe stato legittimato a decidere in luogo di essa –, che il giudice
        dovesse dichiarare la propria incompetenza rispetto alla materia e attendere un Parlamento
        che, come spesso accade al nostro, non era pronto né capace di adottare una decisione che si
        voleva di fonte legislativa e di carattere generale. 
Rispetto a questa ipotesi, che appartiene
        all’esperienza vissuta dal nostro paese, si trascurò un dato importante per chi voglia
        ricostruire la funzione che il giudice, in una società giunta al grado di evoluzione delle
        nostre, deve necessariamente svolgere. Nel codice civile francese è interessante notare come
        già due secoli fa si sia iscritta una regola che trascende la materia di un codice visto
        come legge fondamentale dei rapporti fra privati. Dei principi fondanti della civiltà di un
        popolo il codice napoleonico espressamente contempla il caso del giudice che rifiuta di
        risolvere un caso che gli viene sottoposto, accampando il silenzio o l’insufficienza o
        l’oscurità della legge[2]. 
Al giudice può essere rivolta allora la
        più grave delle censure e delle accuse che un giudice possa meritare; gli può essere
        addebitato il diniego di giustizia, e cioè un’abdicazione al ruolo che nella società e nel
        sistema giuridico gli viene attribuito. Non si tratta, anche se l’aspetto non va trascurato,
        di un dovere di ufficio da adempiere nella realtà burocratico-amministrativa del sistema. Ma
        la tesi singolare, come allora si fece da una parte politica, era l’idea della competenza
        esclusiva del legislatore, che nel caso avrebbe dovuto impedire al giudice addirittura di
        pronunziarsi; il giudice avrebbe dovuto dichiarare l’estraneità alla
        sua competenza e al suo dovere di decidere in una così grave ipotesi, contro il principio
        elementare che nell’ambito di una società politica retta da un ordinamento giuridico obbliga
        il giudice comunque a decidere. Che poi il legislatore si renda conto che il sistema
        normativo è in concreto insufficiente, che non esprime regole precisamente congruenti
        rispetto a quella ipotesi, potrà indurre il legislatore a enunciare criteri ai quali il
        giudice futuro dovrà attenersi, ma non può intanto valere a sospendere o a rinviare
        l’esercizio della giurisdizione. 
3. Nei nostri sistemi una norma,
        anch’essa opportunamente richiamata in questa ipotesi, obbliga il giudice a ricercare la
        regola che riguardi i casi analoghi a quello che gli si presenta[3], mentre non sempre la condivisa premessa del silenzio del legislatore risponde
        davvero a una ricerca che sia stata completa, ed esaustiva, sino alle radici profonde
        dell’ordinamento. 
In occasione di una delle polemiche che
        seguì il secondo conflitto mondiale i giuristi sentirono la responsabilità di porsi il
        problema qualificato come «fondamentale» di fronte alle tante ingiustizie che erano state
        consumate sulla base di norme positive: pensiamo soltanto alle disuguaglianze che portarono
        a emarginare dalla società, a privare di diritti, addirittura della condizione essenziale di
        persona, soggetti discriminati in relazione a qualità di razza, di lingua, di origine, di
        stati personali. Ci si pose il problema della possibilità e dei limiti che il giurista, il
        giudice in particolare, non poteva superare, una ricerca che pure era rimasta astrattamente
        possibile ed era stata compiuta in molti casi dai giudici storicamente esistiti in
        ordinamenti arrivati alla radicale perversione, come giuristi critici di particolare
        sensibilità la dichiararono. 
Non mancarono peraltro giuristi che in
        quella occasione indicarono la soluzione nella ricerca e ricognizione di un diritto
        collocato al di là dell’ordine positivo, di un diritto che attinga alla segreta coscienza e
        quindi a valori che trascendono le norme scritte, sino alla disapplicazione del precetto
        formalmente valido. 
Da molti giuristi si rilevò che nella
        concreta esperienza si erano formulate regole prive di ogni carattere di razionalità, di
        coerenza, di rispondenza ai principi generali, oltre che contrarie a
        ogni considerazione in termini di dignità delle persone a cui i precetti giuridici si
        applicavano; si mise in luce che in molti casi una ricerca compiuta sino alle fonti del
        sistema sarebbe servita a rifiutare l’applicazione di norme ingiuste. 
Questi dati dell’esperienza positiva ci
        dicono che il giudice non può negare la decisione di un conflitto che venga portato al suo
        esame, e può trattarsi di conflitti che sul piano sociale registrano contrasti ideologici, e
        della ricerca di soluzioni che rivendicano giustizia e verità. 
La regola – positivamente enunciata come
        divieto del diniego di giustizia – nel discorso del giurista insiste nel qualificare la
        pretesa alla risposta del giudice come materia dell’azione, che è l’aspetto processuale
        della pretesa soggettiva e può esercitarsi anche se non le corrisponde un sostanziale
        diritto. L’azione, quando non vi corrisponda una pretesa sostanziale, rimane suscettibile di
        esercizio come diritto potestativo nei confronti dell’ordinamento; con una formula efficace
        si parlò, nella dottrina, di un «diritto ad avere torto». 
4. Negli anni della crisi, attorno alla
        metà del secolo passato, sul tema del giudice, della sua attività e del controllo, furono di
        alto livello le polemiche che toccavano la certezza del diritto, il compito del giudice, la
        sentenza e le modalità di controllo dell’attività dal giudice svolta nell’ambito del
        processo; i contributi vennero dati con generosità e passione non solo da giuristi positivi,
        ma altresì, nell’epoca delle vicende più tragiche del nostro paese, da uomini di pensiero
        che non erano soltanto filosofi del diritto, per fermarci a una categoria di studiosi che
        sentiamo più vicini e troviamo generalmente partecipi del nostro dialogo. Essi ci aiutarono
        a capire il procedimento logico che il giudice compie quando esamina il caso al fine di
        giudicare, e quindi i modi della verifica del sistema sull’accertamento della verità che il
        giudice realizza, una verità della quale la società ha bisogno per dare certezza ai vari
        rapporti. È questo, nella sostanza, il senso della verità processuale che a un certo punto
        si impone, fa stato tra le parti e diventa un dato di realtà sociale, al di là del
        fondamento di verità e di corrispondenza alla giustizia sostanziale che abbia o possa
        avere.
    
Il discorso allora intrattenuto si pone
        sullo sfondo delle riflessioni che compiamo oggi nella nostra società, riflessioni che
        ripropongono temi in altre epoche e ambienti avvertiti con dolente sensibilità, a cominciare
        dal rapporto tra legislatore e giudice e dal riconoscimento, talora da parte dello stesso
        legislatore, di una funzione del giudice di carattere creativo del diritto. Il sistema
        positivo, si è detto, ignora una siffatta definizione, ma la meditazione dottrinale spesso
        si è interrogata e ha studiato il tema della giurisprudenza pratica e della stessa dottrina
        quali fonti del diritto, ponendo in luce come un’esperienza giuridica sempre più ampia, nel
        senso di investire dati di fatto e condizioni personali che vanno oltre i confini degli
        Stati tradizionali, viene vista come una fonte sia pure non immediata di produzione di norme
        giuridiche, e ciò persino in un sistema come il nostro che, nelle pronunzie giudiziali,
        vieta di richiamare esplicitamente testi e autori della dottrina[4], una preclusione che il giudice spesso supera col nascondersi dietro lo schermo
        di un’anonima dottrina «attendibile». È consentita invece, e si spiega agevolmente, la
        citazione della giurisprudenza, e altresì il richiamo dei contrasti che ai vertici del
        sistema portano alla rimessione a momenti di giudizio che dovrebbero servire al superamento
        delle antitesi (è questa, in breve, la funzione delle Sezioni unite della Corte di
        Cassazione). 
L’indagine può portare a interrogarsi
        sull’opportunità di inserire nel discorso sulle fonti la giurisprudenza pratica e la stessa
        dottrina; può condurre pure a una ricerca relativa agli apporti di conoscenza che i nostri
        giudici possono ricevere – nell’ambito di un diritto che va assumendo dimensioni
        transnazionali – nell’utilizzazione di casi e di modelli di soluzione di ordinamenti diversi
        dal nostro. La ricerca può rivelare un’attenzione e una capacità di procedere, più che alla
        comparazione delle fonti, alla comparazione di casi che certamente possono risultare
        estremamente simili pur essendo accaduti in realtà sociali e politiche diverse, un dato
        riassumibile nella formula dell’uso della sentenza straniera da parte di un giudice nazionale[5]. La conoscenza del giudice è richiesta d’altro canto
        nell’applicazione di norme interne quali sono le norme del diritto internazionale privato di
        ciascun ordinamento, al fine di applicare in maniera corretta una norma non appartenente
        all’ordinamento interno, se la norma che il nostro sistema obbliga ad applicare nel
        conflitto tra leggi è la norma straniera, da conoscere e applicare nel contesto
        dell’interpretazione che nel suo sistema riceve. 
La domanda più impegnativa che taluni
        legislatori – e Salvatore Patti lo ha ricordato – si sono posti è comunque se attribuire
        positivamente al giudice la possibilità di farsi legislatore. Gli ordinamenti che hanno così
        provveduto non si discostano tuttavia, sul piano dell’effettività, da quelli che conoscono e
        applicano in concreto i criteri propri del nostro ordinamento, e cioè l’analogia che ricerca
        il caso simile e, ove l’analogia non soccorra, i principi generali, che nella concezione
        statalistica del nostro codice civile sono i principi generali dell’ordinamento giuridico
        dello Stato e che vedono il diritto in una dimensione rigidamente positivistica, pertanto
        con una norma già superata da dati, anch’essi diventati positivi, di appartenenza a
        ordinamenti sovranazionali che limitano la stessa sovranità del nostro ordinamento. La
        formula, nel linguaggio del legislatore liberale dell’Ottocento, conosceva una dizione assai
        più elastica: col parlare dei «principi generali del diritto» la formula significava
        l’apertura a ordinamenti diversi da quello positivo nella storicità del momento in cui il
        giudice era chiamato a decidere. 
5. L’idea del giudice-legislatore ha
        manifestato nel tempo, se non la sua inutilità, la sua scarsa incidenza, a cominciare dal
        riscontro della rarità se non dell’inesistenza di casi in cui il giudice ha assunto il
        compito di farsi legislatore del caso specifico. Secondo quella norma[6], al di là della scarsità se non della mancanza di applicazioni, che
        nell’ordinamento svizzero è stata rilevata, il farsi legislatore doveva significare che il
        giudice non era chiamato ad amministrare la giustizia del caso concreto, come siamo abituati
        a pensare passando a un tema di particolare suggestione qual è quello della valutazione
        equitativa del giudice. 
    
Nel codice di impronta statalista, nel
        senso di riduzione del diritto alla legge positiva, gli «usi» – il termine adoperato dal
        nostro legislatore per indicare il fenomeno della consuetudine – entrano nel diritto in
        quanto siano dalla legge richiamati[7], e quindi appartengono al sistema poiché passano attraverso l’integrazione che
        la legge compie del proprio ordinamento, richiamandoli con riguardo a singoli istituti. 
Nella nostra esperienza, al di là della
        timida apertura dell’ordinamento alla consuetudine, debbono segnalarsi le norme
        costituzionali riduttive o abdicative della sovranità nazionale in favore di modi di
        organizzazione che devolvono la competenza e la stessa regolamentazione di certe materie a
        realtà che superano i confini della nazione. 
Altra fonte caratteristica del sistema
        delle preleggi, cancellata dalla storia, era quella delle norme prodotte dalle autonomie
        collettive e in particolare dall’organizzazione della produzione e del lavoro attraverso il
        sistema corporativo. La nostra Costituzione, come è noto (in una norma formalmente in vigore
        ma non realizzata), aveva previsto un sistema che conservava talune apprezzabili utilità
        dell’ordine corporativo, vale a dire l’efficacia generale delle norme fissate nell’esercizio
        dell’autonomia collettiva dei sindacati, norme rivestite del carattere della legge in
        termini di generalità dell’efficacia. 
Per tornare al giudice-legislatore,
        l’importanza della previsione del codice civile svizzero consiste in ciò che il giudice
        possa farsi legislatore – sempre che non sia miopia o scarsa considerazione degli elementi
        di fatto a fargli ritenere che non esista una soluzione normativa del caso – fissando una
        norma con carattere di generalità e di astrattezza, che sono i segni distintivi della norma
        posta dal legislatore. In altri termini, il giudice deve risolvere il caso concreto ma in
        primo luogo enunciare una regola alla quale esso sia riconducibile, una soluzione
        suscettibile di essere applicata a un numero indefinito di situazioni che presentino gli
        stessi elementi, pure se non riproducano a pieno il caso per il quale il giudice si è fatto
        legislatore. Si tratta di un discorso interessante sul piano storico, e che si conclude in
        concreto con lo scoprire in quella norma il confine che corre, con nettezza, tra l’attività
        del legislatore e quella del giudice.
    
6. Desiderando affrontare in maniera più
        specifica il tema che avrei dovuto trattare, ma del quale mi limito a indicare alcuni punti
        utili per una possibile indagine, passo ad argomenti già evocati sopra da Salvatore Patti,
        l’enunciazione della regola e l’attività del giudice con riguardo al profilo della
        discrezionalità. Nella Prima lezione sono risultati evidenti anche quei
        momenti di possibile arbitrio che contrassegnano un’attività di lettura, di interpretazione,
        di applicazione della norma: sono strumenti che il sistema conosce in modo da raggiungere la
        verità attraverso il meccanismo giudiziario. L’amico Patti è uno degli studiosi più seri e
        assidui di una materia in parte, come vi ha detto, consegnata e affidata al codice civile,
        soprattutto per ciò che riguarda l’aspetto sostanziale degli strumenti che disciplinano
            l’iter per raggiungere la verità: si tratta di accertare i fatti
        portati all’attenzione del giudice, e stabilire gli oneri che in questa fase le parti sono
        chiamate ad assolvere per rendere possibile l’accertamento del giudice. 
In questa materia il linguaggio
        legislativo, nel dialogo con la dottrina, risulta particolarmente efficace nel dirci che
        qui, per usare una collaudata terminologia, sono in gioco oneri e cioè doveri che vanno
        adempiuti se si vuole ottenere un risultato corrispondente all’interesse del soggetto che ne
        è gravato. Così è a dire per la prova dei fatti, come è a dire per la forma e per la
        pubblicità degli atti. Per la pubblicità l’onere sussiste per assicurare un’efficacia non
        circoscritta alla sfera individuale di chi pone in essere l’atto o alla sfera dei soggetti
        che compiono un atto di autonomia contrattuale: si vuole garantire la conoscenza legale del
        fatto rispetto alla generalità. La parola «onere» è particolarmente efficace, riferita alla
        forma, alla pubblicità, alla prova dei fatti; quanto alla prova, l’onere che grava sul
        soggetto tenuto a fornirla, anche in ragione della sua vicinanza ai fatti, prepara, quando è
        puntualmente assolto, la decisione del giudice; la cosa giudicata diventerà vincolante per
        chi la subisce direttamente e per la generalità dei consociati. 
L’invito a occuparci dell’elemento della
        discrezionalità sollecita a meditare gli elementi contenuti nella norma e che appartengono a
        universalità di concetti, che in discipline diverse dal diritto rinvengono la nozione. Il
        tema della discrezionalità induce innanzitutto a considerare se, ed entro quali limiti, il
        legislatore e poi il giudice siano tenuti a rispettare il
        significato che concetti e fatti rivestono nell’area in cui ricevono
        una sostanziale ricognizione. In breve, se una parola e il fenomeno che le corrisponde
        appartengono al regno della biologia o della chimica, conviene chiedersi se sia possibile
        un’assoluta discrezionalità del legislatore nel dettarne una disciplina e nel piegarla al
        proprio linguaggio. Alcune vecchie formule dicevano che il legislatore poteva far tutto,
        creando così una realtà che prescinde dal mondo in cui le norme si pongono, e un detto
        inglese affermava che il legislatore poteva far tutto tranne che trasformare un uomo in una
        donna: l’idea del legislatore onnipotente, creatore di una realtà indifferente ai dati,
        suscita ora ragionevoli riserve, a fronte dei dati di realtà che singole scienze e
        discipline hanno considerato, classificato, studiato, poiché almeno si dubita che la
        discrezionalità legislativa possa rompere i sistemi formali di classificazione e di
        qualifica dei fatti. Il tema è particolarmente sentito con riferimento ad alcune materie
        dove si parla di una «discrezionalità tecnica» che costituisce un limite alla capacità
        creativa del legislatore o del giudice. 
7. L’altro tema da segnalare, sinora
        trascurato nella conversazione, è quello della valutazione equitativa. Al riguardo vorrei
        richiamare l’attenzione sull’importanza dell’equità, che non figura nell’elenco delle fonti
        e che è invece presente nella storia remota degli ordinamenti che conoscono giurisdizioni di
        equità parallele allo svolgersi del diritto comune amministrato dai giudici, con funzione
        correttiva della rigidità della legge. Nella forma di criterio valutativo l’equità è
        presente nel sistema in maniera più profonda e incisiva di quanto siamo portati a pensare. 
Intanto si deve avere riguardo alle
        norme che menzionano espressamente l’equità, a cominciare dalla norma sull’integrazione del
        contratto, che rinvia non solo a ciò che le parti hanno voluto, ma a ciò che ne discende
        secondo la legge, gli usi e l’equità[8]. A questi tre fatti, fatti nel senso più ampio della parola, produttivi di
        effetti e capaci di arricchire il contenuto del precetto negoziale, si è cercato a volte di
        legare modi di esercizio dell’autonomia negoziale diversi, a partire dai casi
        che le norme o la prassi sociale già conoscono in forme tipiche o
        invece, più rari agli occhi dei giudici, ci conducono alla varietà e alla ricchezza di ciò
        che i privati possono escogitare sovrapponendo, combinando, mescolando tipi tratti dalla
        realtà sociale e dalla stessa presenza nel sistema positivo. 
I giudici sono inclini a incasellare la
        realtà il più possibile negli schemi che conoscono e che la legge ha reso in schemi
        positivamente regolati, e talora più lenti del legislatore nel distinguere e prendere atto
        della diversità e originalità. La norma richiamata menziona specificamente l’equità, ma in
        altre norme si parla di «iniquità», di «situazioni» e «rapporti», per aprire la via alla
        soluzione di conflitti emergenti sul piano dell’equità; in altre norme alle parole
        «apprezzamento», «valutazione», si accompagnano termini come «equo» o «equitativo», così
        ponendo le basi di un’attività del giudice largamente discrezionale spesso impegnata a porre
        principi da applicare per gruppi di casi, e quindi per ipotesi anche lontane da quella su
        cui il giudice è chiamato in concreto a decidere. 
Mi sembra che il discorso del giurista,
        del civilista in particolare, dovrebbe fermare l’attenzione in maniera più frequente e più
        intensa su queste norme in cui l’equità significa sì applicare taluni criteri al caso
        specifico e concreto, ma vuole dire altresì anche una corrispondenza al sistema, senza la
        pretesa di costruzioni di estrema larghezza e astrattezza come quella che parla del
        contratto «giusto» alla stregua di uno schema che la volontà delle parti, e in assenza di
        essa il giudice, dovrebbe essere indotta e sarebbe tenuta a provocare. Pensiamo alle norme
        che consentono, al soggetto contro il quale si fa valere l’iniquità del rapporto o il
        mancato bilanciamento degli interessi, di evitare la pronuncia risolutiva col ridurre a
        equità il contratto rescindibile[9] o risolubile per eccessiva onerosità sopravvenuta[10]. Nel confronto di sacrifici e vantaggi corrispettivi si rimette la soluzione del
        conflitto agli stessi interessati e alla loro capacità di valutazione, e il giudice è tenuto
        a considerare e misurare l’offerta: si scopre una sorta di «attività collaborativa» del
        giudice e delle parti, perché sono i contraenti interessati a cercare e a proporre sul piano
        dell’equità una soluzione correttiva della disparità di esiti e
        prima ancora della forza dispiegata nell’operazione negoziale. Sono norme particolarmente
        rilevanti per apprezzare possibilità e limiti della componente equitativa in funzione
        correttiva e riequilibratrice del contratto, a cominciare dalla disparità di informazioni e
        previsioni di cui le parti hanno potuto disporre nel momento formativo e nella fase di
        esecuzione del contratto. 
8. Dopo avere menzionato temi senza
        dubbio suggestivi, vorrei richiamare alla comune attenzione le modifiche che la nostra
        Costituzione ha conosciuto per ciò che riguarda la materia del giudizio, e della funzione
        della magistratura; si tratta di integrazioni delle garanzie meritevoli di essere assicurate
        nel sistema, concernenti soprattutto il processo penale. La norma comune anche al processo
        civile, rivestita di dignità costituzionale, riguarda l’obbligo della motivazione[11], un’esigenza che non tocca soltanto la fase conclusiva del giudizio poiché la
        motivazione dovrebbe reggere l’attività del giudice sin dal momento in cui il caso viene a
        lui presentato ed è superata la fase della precomprensione. Il giudice deve farsi carico di
        motivare in tutte le fasi in cui si articola l’attività di conoscenza e quindi di selezione,
        di classificazione e di inserimento dei fatti nel disegno costruttivo che si concluderà
        nella sentenza. Il nostro legislatore si preoccupa di esercitare un filtro che valga a
        decongestionare il ricorso alla giustizia, imponendo a chi agisce in giudizio o resiste
        all’altrui pretesa modalità espressive e schemi logici; non minori vincoli incontra il
        dovere di motivazione imposto al giudice chiamato a fornire le ragioni che hanno orientato
        il suo pensiero e che sorreggono la decisione, alla stregua del sillogismo a cui una
        consolidata tradizione riconduce l’attività giudiziale. 


[1]  Si vedano, in questo volume, rispettivamente la
                    Presentazione e la Prima
                lezione.

[2]  Art. 4 Code civil.

[3]  Art. 12 delle Disposizioni sulla legge in
                generale.

[4]  Art. 118, comma 3, delle Disposizioni di
                attuazione del codice di procedura civile.

[5]  Così è accaduto per il caso
                    Englaro nella pronuncia della Suprema Corte del 16 ottobre
                2007, n. 21748, in Foro it., 2007, I, cc. 3025 ss.

[6]  Art. 1, comma 2,
                    Zivilgesetzbuch.

[7]  Art. 8 delle Disposizioni sulla legge in
                generale.

[8]  Art. 1374 c.c.

[9]  Art. 1450 c.c.

[10]  Art. 1467, comma 3, c.c.

[11]  Art. 111, comma 6, Cost.



Salvatore Patti 

Terza lezione. Dall’accertamento del fatto
            all’individuazione della norma

Questa lezione affronta il tema di come giungere all’individuazione della norma partendo dall’accertamento del fatto. Il giudice, nel momento in cui deve prendere la decisione, si trova spesso di fronte a un universo normativo, anzitutto una molteplicità di norme specifiche, ma anche una serie di concetti giuridici indeterminati, di principi e clausole generali. Già la distinzione tra queste figure è estremamente difficile: occorre dunque considerare che un principio generale è cosa diversa da una clausola generale, e al contempo una clausola generale è cosa diversa da un concetto giuridico indeterminato, ma si incontrano difficoltà se si cerca di formulare delle definizioni e raramente infatti esse sono disponibili. I codici meno recenti si ispiravano ai principi del diritto naturale e anche questo collegamento risulta interessante, perché testimonia l’esigenza di una ricerca di valori al di fuori del diritto positivo nonché un punto di collegamento, rilevante dal punto di vista storico, tra diritto positivo e diritto naturale. 





1. La problematica dell’accertamento del
        fatto nel processo civile richiama in primo luogo il classico confronto tra l’attività del
        giudice e quella dello storico, confronto che ha impegnato grandi giuristi, in Italia tra
        gli altri Piero Calamandrei, il quale ha messo in luce che mentre lo storico è libero nella
        raccolta delle informazioni e nello stabilire una graduatoria di credibilità delle stesse[1], il giudice è in gran parte vincolato. Ciò perché il sistema delle regole
        probatorie è ancora oggi un sistema misto, in quanto non si affida soltanto alla libera
        valutazione delle prove, ma anche a regole che impongono la decisione sul fatto. 
Di conseguenza, il giudice, in alcuni
        casi, deve far proprio un accertamento del fatto che appare lontano dalla verità degli
        accadimenti: basti richiamare i noti studi dedicati al principio di non contestazione, alla
        confessione e al giuramento. Il giudice, quando applica le norme sulle prove legali, è
        obbligato a porre a base del giudizio un accertamento dettato da regole che escludono il
        libero convincimento. 
Nelle ipotesi, che comunque oggi
        rappresentano la maggioranza, in cui l’accertamento del fatto è legato al libero
        convincimento del giudice, quest’ultimo pone a base del giudizio, quindi come presupposto
        dell’applicazione della norma, una determinata fattispecie che egli stesso ha contribuito a
        costruire. Nella «costruzione» – per usare il termine preferito da Karl Larenz[2] – della fattispecie si riscontra un groviglio di valutazioni attinenti al fatto
        e di (pre)valutazioni di tipo giuridico. La fattispecie viene pertanto «costruita» poiché il
        giudice procede a un «progressivo» accertamento del fatto che fin
        dal momento iniziale, inevitabilmente, riconduce a una fattispecie astratta prevista da una
        norma. Già la scelta dei termini adoperati per descrivere il fatto – ad esempio qualificando
        l’attività come «pericolosa» – tradisce a volte il contemporaneo o almeno tendenziale
        collegamento operato con una determinata norma di legge[3]. 
L’iter descritto, da
        un lato, rende più facile la sussunzione, e si è parlato in questo senso anche di un
        «circolo ermeneutico»; dall’altro si ravvisa una contraddizione interna al ragionamento
        perché il giudice accerta il fatto alla luce di una norma individuata sulla base di una
        fattispecie «grezza» e quindi applica la norma stessa a un fatto che ha costruito tenendo
        presente il modello astratto previsto dal legislatore. Potrebbe parlarsi di un «gioco» di
        precomprensioni del fatto e della norma che, in molte ipotesi, rappresenta quasi la
        conclusione del processo perché una volta accertato il fatto in aderenza o conformità a una
        determinata fattispecie normativa è inevitabile la corrispondente conseguenza giuridica. 
Ovviamente si presentano anche casi
        particolarmente complessi in cui, accertato il fatto, il giudice deve compiere delle scelte
        per quanto riguarda l’applicazione del diritto. Il giudice, nel momento in cui deve prendere
        la decisione, si trova spesso di fronte a un universo normativo, anzitutto una molteplicità
        di norme specifiche, ma anche una serie di concetti giuridici indeterminati, di principi e
        clausole generali. Già la distinzione tra queste figure è estremamente difficile: è agevole
        avvertire che un principio generale è cosa diversa da una clausola generale, e siamo
        consapevoli che una clausola generale è cosa diversa da un concetto giuridico indeterminato,
        ma incontriamo difficoltà se cerchiamo di formulare delle definizioni e raramente infatti
        esse sono disponibili. 
Utili indicazioni sulle clausole generali
        sono state offerte da un allievo del professor Rescigno, autorevole giudice della Corte di
        Cassazione, Federico Roselli, il quale ha scritto un libro sul controllo delle clausole
        generali in Cassazione[4], e sia in questa opera che in contributi successivi
        propone una definizione di «clausole generali». Da questa e da altre definizioni
        riscontrabili in dottrina risulta che la clausola generale è una sorta di «norma in bianco»,
        che non permette il normale procedimento di sussunzione perché non prevede un’ipotesi
        normativa – la fattispecie astratta – sotto la quale riportare la fattispecie concreta. 
Si afferma pertanto che la clausola
        generale contiene un rinvio a valori secondo alcuni interni all’ordinamento, secondo altri
        esterni. 
Pietro Rescigno in più occasioni ha
        sostenuto che attraverso le clausole generali si realizza un recepimento di valori esterni,
        e in effetti mi sembra che la funzione delle clausole generali sia anzitutto quella di
        permettere l’ingresso nel mondo del diritto di valori dei quali il legislatore non ha tenuto
        conto. Seguendo l’altra tesi, la funzione delle clausole generali sarebbe estremamente
        modesta, ma occorre altresì dare atto che alcuni dei valori esistenti al di fuori
        dell’ordinamento giuridico sono stati progressivamente recepiti dall’ordinamento stesso e
        quindi si rinvengono anche nel tessuto normativo. Mi sembra comunque che la funzione
        principale, come sul piano storico può verificarsi soprattutto nel caso della clausola
        generale di buona fede, sia quella di arricchire la base normativa attraverso una serie di
        valori e di parametri non codificati. 
Per quanto concerne la distinzione tra
        clausola generale e concetto giuridico indeterminato, nella dottrina tedesca si rileva che
        mentre il secondo ha comunque un nucleo concettuale di riferimento – si pensi alla giusta
        causa o al giustificato motivo – questo manca del tutto nella clausola generale che risulta
        pertanto molto più vaga. Non a caso il termine «vaghezza» viene spesso adoperato per
        indicare una caratteristica della clausola generale. 
Con riguardo ai principi generali, si
        imporrebbe un discorso lungo e complesso, ma desidero svolgere soltanto alcune
        considerazioni. Il principio generale, come è stato già ricordato, sta alla base
        dell’ordinamento, e infatti l’art. 12 delle Disposizioni sulla legge in generale impone al
        giudice come ultimo criterio per trovare la norma da applicare – nell’ipotesi di «lacune» –
        il ricorso ai principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato. I codici più antichi
        facevano riferimento ai principi generali, senza la delimitazione
        finale, mentre oggi si dovrebbero richiamare anche i principi dell’Unione europea. I codici
        meno recenti si ispiravano ai principi del diritto naturale e anche questo collegamento
        risulta interessante, perché testimonia l’esigenza di una ricerca di valori al di fuori del
        diritto positivo nonché un punto di collegamento, rilevante dal punto di vista storico, tra
        diritto positivo e diritto naturale. 
2. I principi hanno conosciuto una nuova
        stagione nei progetti di codificazione europea. Si pensi al Draft Common Frame of
            Reference (Dcfr), ai principi del diritto contrattuale della commissione
        presieduta dal professor Ole Lando (Principi di diritto europeo dei
            contratti, Pecl), ai Principi Unidroit dei contratti commerciali
            internazionali (Picc), al progetto del diritto europeo della famiglia: si fa
        sempre riferimento a «principi», ma si dovrà tornare sulla questione se questi corpi
        normativi contengano o meno principi nel senso tramandato. I principi a cui prima abbiamo
        fatto riferimento vengono in genere individuati o costruiti dall’interprete alla luce
        dell’ordinamento considerato nel suo insieme o rinvenuti nella Costituzione, in forme ormai
        collaudate. Il principio rappresenta comunque il frutto di un’elaborazione. Nei corpi
        normativi del diritto europeo e nei Principi Unidroit, viceversa, il
        principio viene dettato, non è il frutto di un’attività interpretativa ma si pone alla
        stregua di una norma dal contenuto più o meno specifico. 
Il frequente ricorso ai principi nei
        progetti di armonizzazione o unificazione del diritto privato europeo rende comunque attuale
        la questione relativa all’utilità di una legislazione per principi. 
Nel 1966 Stefano Rodotà, in occasione
        della prolusione tenuta nell’aula magna dell’Università di Macerata, ha sostenuto
        l’opportunità di una legislazione per principi che si realizzano attraverso clausole generali[5]. La proposta di Rodotà deve essere collocata nel suo contesto storico, cioè
        negli anni Sessanta del secolo scorso. La fase storica che aveva portato alle grandi
        codificazioni era superata e si avvertiva l’esigenza di nuovi
        strumenti più adatti alla complessità della realtà sociale. Con riferimento alle
        codificazioni, di cui si denunciavano i limiti, occorre tuttavia fare una distinzione. I
        codici più antichi, tra i quali si colloca in primo luogo quello francese, presentano
        caratteristiche diverse rispetto ai più recenti, come quello tedesco. Il codice francese
        aspira alla completezza sia pure non in modo esasperato, poiché non tenta di regolare ogni
        singolo aspetto della vita, come aveva fatto l’Allgemeines Landrecht
        prussiano in circa 17.000 articoli, ma cerca comunque di garantire una base
        normativa tale da rendere il giudice nient’altro che «bocca della legge». Il codice tedesco
            (Bürgerliches Gesetzbuch, Bgb) tende invece a costruire un sistema,
        presenta un carattere maggiormente scientifico e, per quanto oggi ci interessa, inserisce
        alcune clausole generali, tra cui quella molto fortunata del § 242 sulla buona fede,
        un’altra che richiama il principio dell’abuso del diritto (§ 226) e quella sul buon costume
        (§ 138). In definitiva, poche clausole generali, ma che, come vedremo, hanno avuto una
        grande importanza nell’evoluzione del diritto tedesco. 
Si osservi tra l’altro che sebbene il
        Bgb, come tutti i codici europei, in particolare quello francese, abbia conosciuto
        innumerevoli modifiche – l’ultima riforma importante è quella ben nota del diritto delle
        obbligazioni e della prescrizione (2002), che ha comportato innovazioni perfino nella parte
        generale –, la norma sulla buona fede non è stata mai modificata. La scarna formulazione del
        § 242 non soltanto ha superato il secolo di vita ma ha attraversato diversi regimi politici:
        dalla monarchia alla repubblica, al nazionalsocialismo, alla moderna democrazia della
        Germania riunificata. La clausola generale proprio grazie alla sua «vaghezza» è stata
        strumento di regolamentazione sotto diverse forme di Stato. 
Le poche clausole generali presenti nel
        Bgb invitano al confronto e ci pongono dinanzi al problema di individuare quali sono le
        clausole generali presenti nel codice civile. Se si sfogliano i manuali si vede che in
        genere vengono elencate molte clausole e che gli elenchi hanno un diverso contenuto. 
Le applicazioni più frequenti riguardano
        tuttavia la clausola generale di buona fede e, di recente, l’abuso del diritto, invocato per
        correggere il risultato a cui si giungerebbe in base alla norma specifica. Non mancano
        esempi di grande importanza. Mi riferisco in primo luogo alla nota
        sentenza Renault[6]: in quel caso la casa automobilistica aveva dichiarato il recesso nei confronti
        di alcune società concessionarie applicando una clausola del contratto che lo disciplinava.
        I presupposti previsti per il recesso erano stati accertati, ma la Suprema Corte ha ritenuto
        che, ricorrendo una serie di recessi operati nello stesso momento nei confronti di molte
        società che rappresentavano una parte significativa della rete di distribuzione, si
        trattasse di una scelta imprenditoriale che prescindeva dalla sostanziale presenza dei
        presupposti nei singoli casi e che quindi si andasse fuori dallo scopo e dalla funzione
        della clausola in tema di recesso e ricorresse pertanto un abuso. L’abuso diviene quindi
        criterio di decisione pur se nel nostro codice civile la figura non è stata disciplinata, e
        sulle ragioni di questa scelta conviene rinviare al fondamentale saggio del 1965 di Pietro Rescigno[7], problematico, attento alle esperienze straniere, all’evoluzione storica, alla
        funzione della figura. L’abuso del diritto ha trovato invece cittadinanza nell’ordinamento
        tedesco, ma non a seguito dell’applicazione della norma che sembrava a ciò destinata, il §
        226, bensì sulla base di quella sulla buona fede. Questa norma, affidata – come detto – al §
        242, ricorda il nostro articolo sulla correttezza, poiché disciplina il rapporto tra
        creditore e debitore. Essa, peraltro, introduce un parametro, quello degli usi del traffico,
        cioè, come dice Angelo Falzea, uno standard valutativo che serve anche a limitare la
        discrezionalità del giudice. Su questa clausola generale del § 242 è stato costruito
        nell’ordinamento tedesco il «principio» dell’abuso del diritto, considerato una clausola
        generale, cosicché, nell’esperienza tedesca, e non si tratta di fenomeno unico, sulla base
        della «norma madre» o, come si dice, della norma regina che prevede la clausola generale di
        buona fede, sono state elaborate non soltanto regole specifiche ma anche altre clausole
        generali. 
3. Il giudice tedesco, superati i timori
        espressi nel noto volume in cui si paventava una «fuga» verso le clausole generali[8], non ha esitato a servirsi della clausola di buona fede
        in tutti i settori del diritto privato, creando nuove regole e nuove clausole generali
        rivolte ad ambiti specifici. Un’evoluzione, quindi, ben diversa da quella che per decenni ha
        caratterizzato la nostra esperienza dopo l’entrata in vigore del codice civile, visto che il
        giudice italiano per lungo tempo ha ignorato le clausole generali e tantomeno ha fatto
        ricorso al principio dell’abuso del diritto. Negli ultimi anni, viceversa – e su questo
        siamo chiamati a riflettere –, il giudice decide spesso sanzionando l’abuso, in maniera
        molto accentuata e forse non del tutto corretta in materia tributaria, in modo innovativo e
        attento alle esigenze di giustizia sostanziale nel diritto civile. 
Sembra che anche alla giurisprudenza del
        nostro paese sia divenuto chiaro, a livello metodologico, che il legislatore pone la norma,
        ma che il giudice è chiamato ad applicarla partecipando alla formazione del diritto vivente.
        Nella lingua tedesca, sono molto espressive le parole Rechtsanwendung,
        che indica l’applicazione del diritto, e Rechtsfortbildung, cioè
        l’evoluzione del diritto a cui il giudice è chiamato a contribuire. Nel termine
            Rechtsfortbildung è racchiusa l’idea del progresso, della
        continuità e della costruzione, cosicché sul piano metodologico si rimane all’interno
        dell’interpretazione: la norma non è un dato statico ma – intesa come dettato legislativo –
        un punto di partenza che vive nel tempo e (anche) mediante l’attività del giudice deve
        essere adattata alle esigenze della società. Ribadisco quindi che ci troviamo ancora nel
        campo dell’interpretazione, mentre realtà diversa è la creazione della norma da parte del
        giudice, fenomeno che viene fortemente criticato nell’ordinamento tedesco, dove addirittura,
        con toni provocatori, si parla del «passaggio» da un Rechtsstaat (Stato
        di diritto) a un Richterstaat (Stato di giudici). 
Come ho già ricordato, il dibattito sul
        punto è molto acceso e alcuni recenti lavori iniziano ponendo la domanda di cosa sia oggi il
        diritto nell’ordinamento tedesco. Su questa problematica tornerò con riferimento al nostro
        ordinamento alla fine del mio intervento. 
Oltre all’abuso del diritto, la clausola
        della buona fede ha generato altre clausole generali, ad esempio il divieto del
            venire contra factum proprium, che sanziona il comportamento
        contraddittorio e per questo contrastante con la buona fede, e la
            Verwirkung, istituto abbastanza noto anche nelle pagine della
        dottrina italiana, che ha consentito al giudice tedesco di evitare
        l’abuso consistente in un esercizio del diritto ritardato nel tempo e contrastante con
        l’affidamento ormai generato sulla controparte. Si consideri che fino al 2002 in Germania il
        termine generale di prescrizione era di ben trent’anni, quindi era possibile agire in
        giudizio dopo decenni, e pertanto dopo avere determinato nella controparte l’affidamento
        (meritevole di tutela) che il diritto non sarebbe stato esercitato. In definitiva, sulla
        base della norma in tema di buona fede sono state elaborate altre clausole generali riferite
        a problematiche specifiche e adeguate per applicazioni costanti. 
Da un punto di vista sistematico questo
        significa che la clausola generale acquista contorni e caratteristiche più precisi. Dalla
        norma estremamente astratta si passa a clausole generali «figlie» ma anche a regole
        specifiche: ad esempio, la Verwirkung esprime l’esigenza di non
        ritardare l’esercizio del diritto tanto da determinare una sorpresa inaccettabile nei
        confronti di chi ormai ha fatto affidamento su una situazione stabile caratterizzata
        dall’inerzia del titolare del diritto. 
L’enorme riduzione dei termini di
        prescrizione nell’ordinamento tedesco renderà in gran parte superflua la figura, e ciò
        conferma l’utilità della clausola generale con riferimento a esigenze di una determinata
        fase storica nel contesto della normativa vigente. 
4. Sulla base della clausola generale
        «madre» e delle clausole generali «figlie» sono state create molte regole specifiche e
        soprattutto in tal senso si parla di «concretizzazione» della clausola generale. Un esempio
        nell’ordinamento italiano si rinviene in materia di buona fede nel caso dell’art. 1337 c.c.,
        secondo cui le parti durante nello svolgimento delle trattative e nella formazione del
        contratto devono comportarsi secondo buona fede: la giurisprudenza ha concretizzato questa
        clausola generale con una regola ben precisa in tema di recesso ingiustificato dalle
        trattative. Da tempo il recesso ingiustificato viene infatti sanzionato sulla base dell’art.
        1337 c.c. dando per scontato che nell’ordinamento italiano sia presente una norma secondo
        cui non si può recedere dalle trattative senza un motivo valido dopo che si è determinato
        nella controparte un affidamento sulla conclusione del contratto.
    
La concretizzazione della clausola
        generale è stata criticata rilevando che a seguito di questo processo essa perde la sua
        funzione. Il giudice, tuttavia, configura una serie di regole che facilitano l’applicazione
        della clausola generale e agevolano la prevedibilità della decisione; sotto questo profilo
        il processo di concretizzazione deve essere approvato in quanto realizza il fine della
        certezza del diritto. Peraltro, è stato osservato che la clausola generale viene svilita
        perché a una regola specifica del legislatore si sostituisce una regola specifica posta dal
        giudice. La critica tuttavia non appare condivisibile perché la clausola generale continua a
        esistere e a svolgere la sua funzione; il giudice può sempre richiamarla per modificare la
        regola a cui si è pervenuti con la concretizzazione, oppure per configurare una nuova regola
        specifica per un caso che presenta diverse caratteristiche e che non ritiene di dover
        ricondurre sotto la norma concreta derivata che si è formata movendo dalla clausola
        generale. 
In questo contesto desidero sottolineare
        che l’individuazione di norme più o meno specifiche sulla base della clausola generale rende
        più agevole il classico procedimento di sussunzione, tecnicamente impossibile – secondo una
        diffusa opinione – se riferito alla norma in bianco espressa nella clausola generale. 
In definitiva, più o meno tutti gli
        ordinamenti giuridici hanno inserito nel corpo normativo alcune clausole generali ed esse
        sono state sottoposte a un inevitabile processo di concretizzazione. La giurisprudenza tende
        a creare delle fattispecie concrete perché esse possono essere utilizzate più facilmente per
        decidere i nuovi casi e quindi con effetti positivi per la certezza del diritto, intesa come
        prevedibilità della decisione. 
5. Alle classiche clausole generali del
        codice civile si sono aggiunte altre figure che presentano analoghe caratteristiche. Di
        recente, ad esempio, siamo stati chiamati a riflettere sulla ragionevolezza, e molti
        studiosi hanno classificato la ragionevolezza come clausola generale attribuendole funzioni
        diverse da quelle delle altre clausole già presenti nel sistema. 
Può peraltro dubitarsi che la
        ragionevolezza sia una clausola generale, piuttosto che uno standard valutativo, un
        parametro, che non presenta la stessa struttura, ad esempio, della clausola di buona fede.
        Occorre inoltre chiedersi se il diritto privato abbia bisogno della
        ragionevolezza, sia essa clausola generale o parametro di valutazione. Ma soprattutto
        occorre verificare se sia possibile un uso della ragionevolezza analogo a quello che si
        riscontra nei paesi in cui questo parametro di valutazione da lungo tempo viene utilizzato.
        Cerchiamo di dare una risposta a questi interrogativi. 
Anzitutto, la ragionevolezza, come del
        resto è accaduto di recente per un altro principio o canone di valutazione, sul quale per
        motivi di tempo mi limiterò ad alcuni cenni, cioè il c.d. «principio di proporzionalità», ha
        avuto un grande successo nel nostro ordinamento soprattutto se si guarda alle sentenze della
        Corte costituzionale, essendo quasi divenuta un pilastro nel modo di ragionare del giudice
        costituzionale. Essa è stata poi trasferita all’interno del ragionamento del civilista. 
Altri ordinamenti europei sono stati più
        prudenti. Il giurista tedesco non si preoccupa della «ragionevolezza», anche perché il
        termine non compare mai nel Bgb. Si riscontra in rare occasioni nel codice civile italiano
        ma senza un significato specifico, nel senso che di volta in volta sarebbe stato possibile
        utilizzare dei sinonimi. 
Il termine è presente con frequenza
        eccessiva nei progetti di codice civile europeo; centinaia di volte in poche centinaia di
        paragrafi, addirittura più volte nello stesso paragrafo, con evidenti tautologie, ad
        esempio: «è ragionevole ciò che le parti dovevano considerare ragionevole nella situazione
        concreta». 
Superfluo sottolineare la modestia della
        tecnica legislativa. 
Le ragioni di questo uso ossessivo, a
        mio avviso, sono due. La prima è la diffusione del termine, con l’utilizzazione del
        parametro nel mondo anglosassone, che ormai – come è noto – ha una forte influenza anche
        sugli ordinamenti continentali, sia a livello scientifico che a livello commerciale e
        professionale. Inoltre, come è noto, il diritto si forma anche fuori dei Parlamenti, nelle
        aule di giustizia e, soprattutto, nella pratica degli affari attraverso contratti standard
        di multinazionali che trovano vastissima applicazione in diversi paesi. Evidente, quindi,
        l’esigenza di uniformità, che si soddisfa soprattutto attraverso l’opera di grandi studi
        legali internazionali, i cui avvocati vengono di regola formati nelle prestigiose
            law schools americane o inglesi. 
La seconda ragione riguarda il livello
        legislativo, e il problema è in parte diverso. Anzitutto, anche nelle commissioni che
        formano il diritto europeo svolgono un ruolo importante i giuristi
        di lingua inglese. Si riscontra inoltre una sorta di «competizione» per l’affermazione del
        proprio diritto: ad esempio, un giurista tedesco all’interno di una commissione tende a
        sostenere che la migliore regola ipotizzabile coincide con quella già presente
        nell’ordinamento tedesco, che pertanto dovrebbe rappresentare il modello della norma
        europea. Se la soluzione, legata a un diritto nazionale, come spesso accade, non viene
        condivisa da tutti i componenti si finisce per trovare l’accordo su formule estremamente
        vaghe: nessuno potrà dire, ad esempio, che non è accettabile una norma che richiede un
        comportamento ragionevole o che prevede un termine ragionevole. Si tratta di parole molto
        diffuse nei progetti, soprattutto nel Common Frame of Reference, ma che
        non sono realmente innovative e potrebbero essere agevolmente sostituite, ad esempio in
        tedesco dal termine angemessen, in italiano da
            adeguato. Su di esse comunque si raggiunge facilmente il consenso e
        così sono innumerevoli le norme che contengono il richiamo a clausole generali quali la
        buona fede o il fair dealing e soprattutto alla ragionevolezza. 
Occorre allora chiedersi cosa cambia
        nell’ordinamento italiano e per quanto ci riguarda nell’ambito del diritto civile. Lo stesso
        interrogativo, per certi versi, si pone con riferimento al principio di proporzionalità,
        invero già presente in molte norme, soprattutto in materia contrattuale: deve esistere
        equilibrio e quindi proporzione tra le prestazioni pur rimanendo il problema del carattere
        soggettivo o oggettivo nonché dei limiti della sproporzione, come emerge ad esempio nella
        materia della rescissione. 
6. I nuovi principi e le nuove clausole
        generali probabilmente non aggiungono molto alla base normativa già disponibile, ma dobbiamo
        confrontarci con essi, poiché, come detto, esprimono un’esigenza di giustizia, conseguenza
        soprattutto dell’«autonomia unilaterale», per usare un’espressione di Francesco Carnelutti[9], che rappresenta la caratteristica dei moderni contratti di massa. Ritorna
        pertanto attuale il problema di tecnica legislativa, messo in luce da Stefano Rodotà[10] in occasione della già ricordata prolusione tenuta in questa università, cioè
        l’opportunità della costruzione di un sistema del diritto privato
        basato su principi generali e clausole generali che li realizzano, oppure se sia preferibile
        un sistema come quello rinvenibile nel codice civile vigente, che definirei «misto». Della
        questione si era occupato anche un altro giurista, di lingua tedesca, alcuni decenni prima
        di Rodotà, come quest’ultimo in occasione di una prolusione, quella tenuta nel 1910
        all’Università di Jena: mi riferisco a Justus W. Hedemann[11], il quale ha affrontato lo stesso problema di tecnica legislativa del ricorso a
        norme specifiche o a clausole e principi generali. Hedemann ha affermato – e mi sembra che
        la storia gli abbia dato ragione – che il sistema del diritto privato deve contenere
        (soprattutto) norme specifiche nonché alcune clausole generali che servano – com’è stato
        detto – da finestra o da «ventile», cioè norme elastiche che consentano al giudice di
        trovare la soluzione, se essa non è stata espressamente prevista dal legislatore o se la
        regola prevista dalla norma di legge non appare soddisfacente sotto il profilo della
        giustizia del caso concreto. In altri termini, si tratta di strumenti che permettono di
        colmare una lacuna o di correggere un risultato ingiusto a cui si arriverebbe con
        l’applicazione di una norma specifica. Come dicevo, mi sembra che l’evoluzione degli
        ordinamenti giuridici abbia confermato l’esattezza della tesi di Hedemann: il sistema non
        può basarsi solo su principi generali o su clausole generali, soprattutto perché il
        consociato ha bisogno di certezza, quella certezza garantita dalle norme che prescrivono un
        comportamento, che prevedono un termine di decadenza oppure una prescrizione di forma. 
Sotto il profilo indicato conviene
        ribadire che le clausole generali conoscono spesso un processo di concretizzazione. Ad
        esempio, in materia di condizioni generali di contratto, sulla base del principio di buona
        fede, la giurisprudenza tedesca aveva da tempo individuato una serie di clausole abusive non
        previste dalla legge. La suddetta concretizzazione ha favorito la certezza nei rapporti
        giuridici e infine le clausole stesse sono state recepite dalla legge sulle condizioni
        generali di contratto del 1976, che ha previsto i c.d. «cataloghi», consolidando i risultati
        a cui era pervenuta la giurisprudenza.
    
Il termine «consolidazione» viene quindi
        adoperato nel senso di recepimento da parte del legislatore di regole elaborate dalla
        giurisprudenza. La consolidazione conferma l’esigenza di norme precise che stabiliscano
        quando un comportamento è considerato lecito e quando è vietato. Se nel codice civile fosse
        prevista soltanto la clausola di buona fede e analoghe clausole generali, in molti casi il
        contraente che vuole agire correttamente non saprebbe come comportarsi, e infatti quasi
        tutti i casi decisi negli ordinamenti europei in materia di clausole abusive riguardano
        ipotesi di fattispecie non espressamente vietate. Ciò dimostra che se la norma vieta una
        fattispecie prevedendo ad esempio la nullità di certe clausole, per lo più quelle clausole
        non vengono adoperate. Viceversa, in mancanza di un divieto avente un oggetto ben definito,
        la fantasia dell’imprenditore porta a enucleare «nuove» clausole, costringendo il giudice a
        fare ricorso alla buona fede per stabilire se si configura un aggiramento della normativa di
        tutela. In definitiva, assistiamo spesso a un travaso di regole create dalla giurisprudenza
        sulla base di clausole generali nel corpo del codice o di una legge. La loro natura si
        trasforma e d’altra parte il lavoro creativo continua poiché il giudice può avvertire
        nuovamente l’esigenza di ricorrere alla clausola generale per trovare la giusta soluzione di
        un caso che presenta caratteristiche diverse. 
7. Un’altra delle funzioni storicamente
        attribuite alla clausola generale è quella di colmare le lacune. Funzione forse non molto
        avvertita nell’ordinamento italiano ma certamente evidente nell’ordinamento tedesco. Il
        giurista tedesco, tuttavia, consapevole delle catastrofi del secolo scorso, lamenta, com’è
        stato scritto, un horror vacui, cioè teme la lacuna per il pericolo di
        una «fuga» verso le clausole generali, ricordando che la clausola di buona fede di cui al §
        242 Bgb è servita, ad esempio, per giustificare il licenziamento di lavoratori di origine
        ebraica. Questi problemi appaiono superati, ma se ne pongono altri, legati comunque alla
        «vaghezza» delle clausole generali. Il giudice che ricorre alla clausola generale in un
        certo senso crea diritto, perché pone una regola che altrimenti non sarebbe stata presente
        nel sistema, e questo emerge in modo molto chiaro soprattutto quando sarebbe stato possibile
        applicare un’altra regola che avrebbe condotto a una soluzione diversa.
        Sotto questo profilo è estremamente significativo il ricorso alla
        clausola generale della buona fede e al principio dell’abuso del diritto nel già ricordato
        caso Renault[12]. 
A mio avviso, il problema va comunque
        inquadrato in un contesto più ampio. Si avverte una maggiore esigenza di giustizia
        sostanziale e il ricorso alle clausole generali testimonia che nell’applicazione della legge
        non ci si accontenta più di un’interpretazione formalmente corretta, ma si vuole pervenire a
        una soluzione giusta. Questa aspirazione, sempre più diffusa negli ultimi decenni, finirà
        per modificare la struttura dei nostri codici. Il codice civile, figlio del legislatore
        liberale, è nato come complesso di norme prevalentemente a carattere dispositivo ed è
        servito quindi, in primo luogo nella materia del contratto, a offrire dei modelli perché si
        basa sull’idea dell’uguaglianza dei contraenti e pertanto ignora l’esigenza di una tutela
        particolare per alcuni di essi. L’accettazione da parte di un contraente di una regola
        sfavorevole era considerata espressione della sua autonomia e come tale la scelta veniva
        rispettata e restava vincolante: il contratto ha forza di legge tra le parti. 
I moderni ordinamenti giuridici tendono
        a una giustizia di tipo sostanziale e si elaborano nuovi strumenti di tutela per i casi in
        cui il contratto non è frutto di libere scelte, come accade quando il consumatore
        sottoscrive un contratto di cui spesso non conosce il contenuto. In realtà le clausole che
        avvantaggiano il contraente forte vengono (sia pur gentilmente) imposte, e questa situazione
        ha indotto a un maggiore ricorso alle clausole generali per conseguire una giustizia
        effettiva nel caso concreto. Essa ha determinato altresì profonde modifiche nella stessa
        concezione dell’autonomia contrattuale perché, a seguito di regolamenti e di direttive
        europee, sono state inserite negli ordinamenti europei numerose norme imperative. Di
        conseguenza si sono ridotti gli spazi dell’autonomia privata ma dobbiamo approvare questa
        evoluzione poiché l’autonomia era spesso solo illusoria e la norma di diritto imperativo,
        pur «trasformando» l’idea tramandata di contratto, consente un equilibrato regolamento degli
        interessi. 
Con riguardo alle clausole generali,
        oltre alla più frequente utilizzazione, deve essere segnalato il problema della loro
        interpretazione. La clausola generale, al pari di ogni proposizione
        normativa, deve essere interpretata, ma si osserva che, essendo essa contenuta in una norma
        in bianco, ciascuna interpretazione equivale a un’applicazione. Il dibattito, come ho avuto
        modo di segnalare, ferve in alcuni paesi europei soprattutto con riferimento alla competenza
        della Corte di giustizia. Al riguardo, si riscontrano due posizioni: secondo una prima tesi
        la Corte non può interpretare le norme delle direttive che contengono clausole generali
        perché – per il motivo sopra indicato – ciò determinerebbe in sostanza un’applicazione della
        norma, preclusa alla Corte. Una diversa tesi sostiene invece che per realizzare l’auspicata
        armonizzazione e quindi un diritto privato europeo sia necessario riconoscere questa
        funzione alla Corte di giustizia. Conviene peraltro segnalare che l’armonizzazione offerta
        dalla clausola generale è spesso illusoria. Ad esempio, posto che esiste convergenza di
        opinioni sul fatto che il contratto debba essere eseguito secondo buona fede, esistono
        diverse concezioni di buona fede all’interno degli ordinamenti nazionali. Il significato
        varia perché è frutto dell’esperienza giuridica del singolo paese e quindi ciò che, ad
        esempio, contrasta con la buona fede in Germania non sempre è considerato contrastante con
        la buona fede in Francia o in Italia. Il richiamo a formule come «buona fede» e ancor di più
        «ragionevolezza» offre spesso un’illusione di armonizzazione. Ma se questo è vero, ancor di
        più deve sottolinearsi il ruolo della Corte di giustizia chiamata a garantire
        un’interpretazione uniforme della clausola generale pur se essa finisce per coincidere con
        un’applicazione del diritto. 
8. A prescindere dai problemi specifici
        che sorgono nel caso dell’interpretazione delle clausole generali, occorre da ultimo
        precisare quali caratteristiche presenta l’interpretazione giudiziale. 
A tal fine conviene soffermarsi
        sull’interpretazione dello studioso, dell’avvocato e del giudice. 
L’interpretazione del sapiente
        rappresenta, a mio avviso, quella più vicina allo spirito della legge perché lo studioso
        analizza la norma prescindendo dal riferimento a un caso concreto, cercando di comprendere
        qual è il suo significato prescindendo da esigenze specifiche. Nello stesso tempo il canone
        preferibile, ormai identificato con il principio dell’effettività, suggerisce di
        non limitarsi ai canoni indicati da Savigny[13], ma di guardare anche al modo in cui la norma vive nell’ordinamento e quindi in
        primo luogo al significato che i giudici le attribuiscono. 
L’interpretazione dell’avvocato è molto
        diversa da quella dello studioso (anche se l’avvocato può essere ovviamente uno studioso),
        perché è un’interpretazione di parte: l’avvocato cerca di interpretare la legge nel senso
        più favorevole al proprio cliente. 
L’interpretazione del giudice è
        ovviamente un’interpretazione neutrale e pertanto si differenzia da quella dell’avvocato, ma
        nel contempo è, o forse dovrebbe essere, un’interpretazione che si limita al caso concreto.
        Il giudice è chiamato a risolvere una controversia, non a dettare norme per il futuro: pur
        quando la sua decisione assume il rilievo di un «precedente» essa ha a oggetto un caso e a
        questo dovrebbe limitarsi il ragionamento del giudice. L’interrogativo che oggi si pone è
        allora se le sentenze della Suprema Corte che espressamente indicano il diritto da applicare
        nei casi futuri rappresentino un’evoluzione condivisibile. 
Per tentare di dare una risposta si deve
        tener presente che la prima funzione dello studioso consiste nel comprendere il fenomeno e
        nell’individuare le ragioni che lo hanno determinato. Anche in questo contesto occorre
        ricordare che sempre più spesso il giudice, pur nell’applicazione di una regola formale,
        esercita apertamente il suo potere di creare diritto vivente. Si tratta di un’affermazione
        su cui conviene riflettere: il giudice contribuisce alla formazione del diritto vivente, e
        ciò non rappresenta una novità, mentre non appartiene alla tradizione del nostro ordinamento
        giuridico la «rivendicazione» del correlato potere. Nelle sentenze più recenti della Suprema
        Corte – come detto – si avverte lo sforzo di andare oltre la creazione del diritto vivente
        per il caso concreto, poiché è evidente il tentativo di ricostruire il sistema e, a seguito
        di tale operazione, di indicare la norma da applicare in futuro. 
Gli esempi potrebbero essere numerosi:
        dalle sentenze sul danno non patrimoniale a quelle sul rilievo d’ufficio della nullità; da
        quella sul caso Englaro a quelle sul danno da morte.
        Peraltro, sembra opportuno distinguere le ipotesi in cui – come
        nella vicenda di Eluana Englaro – si riscontra un «vuoto» normativo da quelle in cui il
        giudice, piuttosto che applicare una norma specifica presente nell’ordinamento, ricorre a
        una clausola generale, decidendo il caso in modo diverso da come previsto nella norma. Non è
        necessario soffermarsi sul diverso ruolo del giudice nelle due ipotesi: nella prima viene
        svolta una funzione di «supplenza», nella seconda si evita un risultato ritenuto non
        corretto o ingiusto «correggendo» la norma astrattamente applicabile. 
Con riferimento ad alcuni dei casi
        ricordati si è parlato anche di «sentenze trattato», poiché il giudice si spinge
        deliberatamente oltre i confini della controversia sottoposta al suo esame e, dopo avere
        «riordinato» l’intera materia, nella quale essa si inquadra, detta il modus
            operandi per i casi futuri. Così è avvenuto, ad esempio, in materia di
        rilevabilità d’ufficio della nullità, in cui certamente le Sezioni unite sono andate oltre
        la decisione della controversia, perché la sentenza si occupa di tutte le ipotesi di
        impugnativa contrattuale stabilendo qual è il significato da attribuire all’art. 1421 c.c.,
        affrontando in modo sistematico l’intera materia e indicando la soluzione per le diverse
        ipotesi. La sentenza, in modo significativo, non tralasciando gli aspetti pratici, si
        conclude con uno schema al fine di rendere agevole la soluzione dei casi futuri ai giudici
        di merito, anche in ipotesi ben diverse da quelle sottoposte all’esame della Suprema Corte. 
In definitiva, viviamo una fase
        difficile in cui deve valutarsi in termini positivi l’impegno della magistratura che, in una
        situazione di frequente inerzia del legislatore, cerca di trovare soluzioni giuste,
        garantendo la necessaria evoluzione del sistema giuridico. Per lo studioso che osserva il
        fenomeno si pone tuttavia il problema di valutare la correttezza dell’esercizio del potere
        creativo, che deve essere ricondotto ai principi generali dell’ordinamento e soprattutto al
        principio costituzionale della separazione dei poteri. In fondo la stessa indipendenza del
        giudice si basa sulla sottomissione del giudice alla legge e questa sottomissione il giudice
        stesso deve affermare e difendere. 
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Pietro Rescigno 

Quarta lezione. La discrezionalità del giudice

In questo capitolo viene affrontato il delicato tema della discrezionalità del giudice, che oscilla sempre tra norma astratta e fatto concreto. Nel discorso della dottrina la contrapposizione tra astratto e concreto è molto frequente, volendo richiamare questo carattere che è visibile nella contemplazione del legislatore, perché quest’ultimo disegna, si avvale o fornisce una sorta di "specchio" di una realtà ipotetica nella formulazione della norma, che deve investire quei caratteri della generalità, dell’astrattezza, che ci inducono a volte a dubitare dello stesso carattere di norma giuridica di alcune disposizioni legali. La fattispecie concreta arricchisce poi attraverso l’esame del giudice l’esperienza del diritto che non è fatta solo delle norme ma anche delle decisioni che cadono sui conflitti insorti nella realtà fenomenica. 





1. Il tema della discrezionalità è un
        tema che si lega in larga misura all’uso necessitato che il giudice spesso deve fare di
        nozioni che ricava da sistemi di conoscenza diversi da quello giuridico, perché si tratta di
        nozioni che attengono alla realtà materiale e alle scienze della natura. Altre volte invece
        il compito è ancora più difficile, perché deve attingere a nozioni che sono state elaborate
        e poi ammodernate nell’ambito di discipline relative non già alla realtà naturale ma ai
        comportamenti umani. Il giudice spesso utilizza norme che si affidano a clausole generali
        come quella della buona fede, su cui si è intrattenuto particolarmente Salvatore Patti nella
            Terza lezione, ammonendoci circa la diversità che regole di
        correttezza e standard di condotta ricevono nei vari ambienti, nei vari paesi, per cui la
        buona fede è intesa non nella stessa maniera dal giudice italiano, o tedesco, o francese.
        Tuttavia, con riguardo al modo di comportarsi e di reagire ai comportamenti altrui, il
        discorso sugli affidamenti è comune a tutti i sistemi e si traduce nel rispetto delle
        «legittime» (usiamo proprio questa parola, che a sua volta ci costringe a interrogarci sul
        senso a essa proprio) aspettative di chi agisce nel traffico giuridico. 
Il discorso evoca intanto quei doveri che
        ciascun soggetto, quando entra nel commercio giuridico, deve non solo avvertire ma altresì
        osservare. Si dà vita a un affidamento, ad aspettative di una certa condotta concreta, e
        innanzitutto di una coerenza nelle fasi successive di realizzazione del disegno comune che
        ciascuna contrattazione, ciascuna iniziativa vuole perseguire. Al tempo stesso ci accorgiamo
        che queste nozioni, che il giurista usa assiduamente, anche quando non le esprime attraverso
        un riferimento testuale a correttezza e buona fede, sono necessarie per definire il
        conflitto nato all’interno della relazione; si comprende allora
        perché nel sistema positivo, nel nostro in particolare, siano diventate la regola dominante
        della disciplina dell’autonomia privata, ma cercando di misurare anche il senso e i
        comportamenti aderenti al criterio di autoresponsabilità dei soggetti che dichiarano, che
        tengono una certa condotta e creano l’altrui affidamento. Siamo veramente di fronte a fatti
        valutati dal giudice e a decisioni che egli deve assumere sulla base di questi principi. 
Il discorso era legato alla tecnica del
        legislatore che usa queste clausole generali e induce il giudice, a causa di lacune o
        incompletezze inevitabili del sistema, ad attingere a principi a cui si uniforma l’intero
        ordinamento. Il discorso era soprattutto orientato a illustrarci la tecnica del legislatore,
        una tecnica che si impone al giudice, che dovrebbe esserne a un tempo il custode e colui che
        la rende concreta. La terminologia, anche attraverso l’attività del teorico del diritto, si
        arricchisce e viene ordinata in utili categorie: si è sottolineata la necessità che il
        giudice elabori queste formule espressive che il legislatore racchiude nelle clausole
        generali, rispetto alle quali è stata evocata anche la storia, e l’ideologia che è dietro lo
        strumento. 
Il giurista si è interrogato, infatti,
        sull’opportunità che il legislatore proceda facendo di queste tecniche uno strumento
        necessario e inevitabile, quindi da utilizzare con una notevole assiduità; e che si possa
        legiferare addirittura soltanto per clausole, per principi, superando o riducendo in zone
        ristrette del sistema la tecnica che cerca invece di individuare fattispecie, sia pure
        astratte perché non rispondono a nessun fatto della vita concreta nella sua completezza, ma
        che disegnano un’ipotesi di fatto. La parola «fattispecie», del resto, ha un significato
        interessante; vuol dire una sorta di «immagine» del fatto che nell’enunciare la regola
        compie il legislatore e che poi nell’esame del giudice diventa una fattispecie concreta. Nel
        discorso della dottrina la contrapposizione tra astratto e concreto è molto frequente,
        volendo richiamare questo carattere che è visibile nella contemplazione del legislatore,
        perché quest’ultimo disegna, si avvale o fornisce una sorta di «specchio» di una realtà
        ipotetica nella formulazione della norma, che deve investire quei caratteri della
        generalità, dell’astrattezza, che ci inducono a volte a dubitare dello stesso carattere di
        norma giuridica di alcune disposizioni legali.
    
La fattispecie concreta arricchisce poi
        attraverso l’esame del giudice l’esperienza del diritto che non è fatta solo delle norme ma
        anche delle decisioni che cadono sui conflitti insorti nella realtà fenomenica. 
2. Il dibattito accennato suscitò
        contrasti nella dottrina risalente e più tardi nella dottrina vicina al nostro tempo, alcuni
        decenni or sono, tra civilisti di formazione ideologica liberale, che è alla base dei nostri
        codici, e i giuristi di sensibilità più moderna o più aggiornata, che non solo rilevavano un
        fenomeno ma addirittura auspicavano un disegno del sistema in cui il legislatore procedesse
        appunto per principi, per clausole generali, confidando evidentemente sulla capacità del
        giudice di procedere con senso di responsabilità, traducendo i principi, spesso di notevole
        latitudine, in regola concreta dell’agire. 
I giuristi di formazione tradizionale
        reagirono e respinsero anche la formula del «diritto vivente»; per essi il diritto è
        qualcosa che è racchiusa nelle formule della legge, non qualcosa di statico in relazione al
        modo in cui la realtà si va costruendo in concreto, ma ciò non significava e non doveva
        giustificare la formula fatta propria anche dal giudice delle leggi, in verità in un
        significato più elementare. La Corte costituzionale, quando svolge il suo compito di fronte
        a una norma positiva di cui valutare e vagliare la legittimità, non può fermarsi alla
        formula letterale. Si è trattato quindi di un chiarimento utile, che si pone a base di tutta
        un’attività svolta dal giudice delle leggi: la norma viene esaminata con riguardo al modo in
        cui è in concreto applicata, e ciò significa che la Corte, ed è ancora nell’ambito dei
        poteri di cui dispone, può rilevare che la contrarietà alla Costituzione, l’illegittimità
        costituzionale risiede nel fatto che la norma viene letta in una certa maniera, ma, se letta
        in un modo diverso, e la Corte ha il potere di farlo, si sottrae ai dubbi e quindi alla
        questione di costituzionalità. Quindi che la Corte muova, nell’esaminare una norma positiva,
        non già dall’enunciazione letterale ma dal modo in cui essa è in concreto applicata, non
        significa che il diritto non sia quello scritto e riposto nella legge, ma della legge
        ritiene decisive le modalità di applicazione, su di esse esercitando il sindacato di
        costituzionalità. 
La formula del diritto vivente ha avuto
        fortuna e si continua a usarla; l’avversione del vecchio ceto dei giuristi aveva un senso
        sulla base della convinzione, scritta nei nostri sistemi, che il
        giudice non crea il diritto, e che il diritto è scritto nelle norme. 
3. Credo che questo tema, affiorato
        dalle considerazioni che sono state svolte finora in queste Lezioni,
        che abbiamo tentato di riassumere in pochi passaggi del nostro discorso, vada rilevato e
        sottolineato. Il tema che è stato riassunto con la formula della decisione «giusta»,
        espressione non agevole e difficile da capire, si traduce nell’interrogativo di se, che cosa
        e a quali parametri nel giudicare, nel decidere, il giudice debba adeguarsi e rispettare
        perché la decisione si possa considerare giusta. Questa parola, «giusta», però, se
        riflettiamo, si impoverisce di significato rispetto all’idea che noi come uomini comuni,
        indipendentemente dalla valutazione in termini di diritto, siamo portati a fare della parola
        «giusto» quando usiamo il vocabolo. Del resto lo stesso sistema conosce e si appropria di
        questo significato in discipline particolari, quelle che anche qui sono state richiamate.
        Abbiamo già ricordato l’istituto della rescissione, nel caso del contratto concluso in stato
        di pericolo o di bisogno, dove lo squilibrio diventa inevitabile in una situazione che vede
        alterata in misura grave (ultra dimidium) l’elementare esigenza di
        sacrifici equivalenti. Sono norme in cui il senso della giustizia ha indotto la dottrina a
        parlare di «disciplina protettiva» del contraente debole. 
Come sapete, si è sviluppata una
        letteratura attenta all’idoneità del sistema, e del legislatore in particolare, a
        intervenire superando l’idea dell’astratta uguaglianza dei soggetti, e a rimuovere il senso
        e il valore delle condizioni e degli stati della persona per cui, di fronte al diritto, gli
        uomini rilevavano non nella loro unicità, irripetibilità e dignità, ma in quanto
        appartenenti a un ceto, a una classe, e quindi con riguardo ai privilegi e alle immunità,
        cioè alle norme specifiche che li dispensavano da una serie di doveri e attribuivano a essi
        una serie di prerogative maggiori e diverse da quelle della generalità. 
I codici civili nascono nel segno
        dell’affermazione di questa uguaglianza, e quindi sulla base di un’ipotesi che non solo nel
        momento in cui vengono emanati ma nell’evoluzione di tutte le società hanno conservato certi
        istituti che sono il segno del privilegio. Così negli ordinamenti d’indole socialista si è
        conservata la proprietà, sia pure ristretta a certi beni (in realtà
        le categorie erano molto più vaste di quelle di cui si occupava il legislatore), i beni
        personali frutto del lavoro e del risparmio. I soggetti godevano comunque della stessa
            pienezza ed esclusività del diritto negli ordinamenti borghesi; si
        chiamava «personale» questa proprietà a sua volta trasmissibile a soggetti che potevano
        acquistarla sempre sulla base del lavoro e del risparmio. 
Il legislatore che interviene può
        presentare una veste democratica, come si è visto nell’evoluzione del diritto a partire dai
        codici dell’Ottocento; così è avvenuto, se vogliamo prendere un paese esemplare dal punto di
        vista dei mutamenti di quadro politico, in Francia, dove è stata compatibile con un’idea
        democratica una regolamentazione pratica della vita politica e civile della nazione, una
        serie di interventi a favore del contraente debole nella specifica situazione, attraverso
        l’individuazione di condizioni che non sono stabili perché anche l’essere consumatore
        presenta una molteplicità di aspetti mutevoli nel tempo. 
La retorica della tutela del consumatore
        assume toni eccessivi, perché si lega a un modo d’essere della persona che non esaurisce
        l’intera vita, gli interessi e le aspettative della persona. Il regime democratico si è
        rivelato storicamente compatibile con interventi che servono a fini particolari e di cui il
        giudice naturalmente deve non solo prendere atto ma deve, o dovrebbe, contribuire a
        realizzare l’attuazione concreta in un modo rispettoso non solo delle formule, e quindi
        delle norme che trova da applicare, ma anche delle aspettative della società in cui vive.
        Invece assistiamo a un disegno vagamente livellatore delle condizioni di chi contratta
        attraverso un intervento dello Stato nell’economia (noi siamo stati testimoni di questa fase
        involutiva del sistema, adesso esprimiamo un giudizio negativo a esperienza compiuta e
        sperabilmente non ripetibile), lo Stato che si fa esso stesso – e questa è condizione anche
        in una democrazia possibile – partecipe della vicenda economica, che spesso anzi si avvale
        degli schemi privatistici dei rapporti per esercitare l’attività economica. La
        sovrapposizione, nella stessa figura dello Stato, del regolatore e del soggetto partecipe
        delle vicende economiche ha già in se stessa il carattere dell’equivocità e dell’ambigua
        contraddittorietà di cui abbiamo avuto testimonianza nella storia dell’economia e del
        diritto del nostro paese.
    
4. Le clausole generali sono strumenti
        di cui è possibile la plastica indicazione attingendo a specifici istituti dell’esperienza,
        talora estranei al disegno normativo. Si pensi all’abuso del diritto, con riguardo ai
        contrasti che contrassegnano il riconoscimento della figura e le forme di reazione e di
        sanzione del fenomeno. Il problema nasce nell’assenza di una previsione normativa:
        l’interrogativo può riassumersi in ciò, come e quando possano venir meno prerogative
        attribuite a singoli o gruppi nel segno del riconoscimento dello Stato e delle relative
        tutele. 
Abuso del diritto significa porre
        assieme due termini di per sé contraddittori, cioè la pretesa legittimamente esercitata
        perché conferita dall’ordinamento, e tuttavia qualificata in termini di non liceità. La
        formula dell’abuso è interessante soprattutto sul piano storico perché in un ordinamento
        ricco di nozioni e di valori che rinviano alla società, al diritto, all’ambiente sociale
        anche fuori degli schemi giuridici, «correttezza» e «buona fede» sono parole che hanno
        bisogno di essere riempite di un contenuto concreto; con la formula si mette in luce che
        l’esercizio di pretese legittimate dal diritto può essere dal giudice qualificato in termini
        negativi. L’abuso determinerebbe – anche questo è interessante dal punto di vista storico –
        forme di reazione dell’ordinamento, e quindi provvedimenti del giudice di estrema varietà,
        poiché casi di abuso possono considerarsi e sono, se si esamina soprattutto la
        giurisprudenza al di là delle norme, materia di un intervento e di un’attenzione del giudice
        nel senso di colpire con l’inefficacia l’atto abusivo, altra volta nel senso di limitarsi a
        stabilire l’inopponibilità dell’esercizio nei confronti di determinati soggetti a danno dei
        quali l’atto opererebbe, infine, ciò che sembra assimilare l’abuso all’illecito, può
        provocare una sanzione consistente in una riparazione patrimoniale spesso non commisurata a
        un danno effettivo che viene a essere misurato, ma piuttosto una sorta di «sanzione morale»,
        quasi assimilabile a quella di una pena di carattere privato (perché si tratta di interessi
        privati che entrano in conflitto): dunque una figura che nella varietà dei fenomeni in cui
        si è manifestato l’abuso, o i giudici hanno ritenuto di risolvere con questa formula il
        problema, incontra rimedi, anche nell’esperienza concreta, estremamente diversi.
        
    
In Italia le applicazioni recenti della
        Cassazione, apprezzabili anche quando le soluzioni possono apparire discutibili, confermano
        che si tratta di un problema da mettere in luce nella sua storicità; l’interprete ravvisa
        l’utilità della nozione, che muove dalla correttezza e dalla buona fede per comprendere
        condotte che la vaghezza e l’indeterminatezza delle formule di partenza non riuscivano a
        comprendere, come non si riusciva a comprenderle nel dovere generale di rispettare la sfera
        giuridica altrui che è la base di uno dei principi di civiltà del diritto, e cioè il
        risarcimento dei danni causati da fatti illeciti. La ricognizione dei casi di abuso muove da
        giustificazioni diverse: presso certi giudici è di tipo moralistico, presso altri riposa
        sull’idea che in ogni concreto istituto si possa mettere in luce una funzione di interesse
        collettivo/sociale, sino a scoprire la ragion d’essere di un’istituzione (e ve ne sono di
        importanti, attorno alle quali si fanno ruotare i fenomeni dell’abuso, se pensiamo alla
        proprietà, al possesso, al matrimonio e agli istituti fondativi delle società a cui
        apparteniamo). 
La spiegazione in chiave laica e
        idealistica del fenomeno – che vi sia una ragione storica delle istituzioni, e che si
        debbano colpire i comportamenti che la tradiscono o rinnegano rispettosi delle idealità che
        ciascuna istituzione giuridica rappresenta – è giustificazione condivisibile, mentre quella
        di tipo morale spesso è apparsa nutrita di ideologia di carattere religioso, o suggerita da
        un’etica che non si qualifica in termini di appartenenza a un credo religioso, ma piuttosto
        a un costume che ha radici profonde. Ricordate certamente il caso della pluralità di
        dichiarazioni di recesso da una serie di contratti di concessione, il caso
            Renault[1]: si è ritenuto che nel disegno complessivo e soprattutto nell’articolazione di
        tutta la procedura adottata in concreto occorreva una più articolata indagine sui
        destinatari dell’atto, soggetti imprenditori autonomi ma che soffrono della debolezza di
        un’attività e di un’azienda che nel disegno della grande economia sono soltanto strumentali,
        una pedina del disegno del grande imprenditore[2]. Che l’atto possa – quando se ne occupa il giudice, debba – essere valutato in
        termini di legittimità del comportamento, è un fatto non
        trascurabile; che il giudice lo abbia fatto dimostra che si è in presenza di un modo di
        pensare percepito nella realtà sociale e politica, che merita un’attenzione che vada al di
        là della semplice critica e dell’idea della sufficienza delle nozioni anch’esse
        indeterminate, vaghe o volutamente generalizzanti, ritenute già idonee a fornire una
        soluzione. 
5. Credo che il nostro discorso debba
        interpretare le intenzioni di Francesco Prosperi, che ci ha voluti come ospiti
        dell’Università di Macerata e dei suoi dottorandi di ricerca, in primo luogo per svolgere un
        discorso critico sulla giurisprudenza, e illustrativo dei modi in cui la funzione
        giurisdizionale viene esercitata. Si è richiamata, per segnare la distinzione di compiti tra
        legislatore e giudice, la norma del codice civile svizzero sul giudice-legislatore[3]. Il dato è interessante, pur se in concreto quasi mai applicato; si diceva che
        al giudice, per assumere la veste di legislatore, si chiede la capacità e l’enunciazione in
        concreto di regole dotate di generalità e di astrattezza, formulate per la società
        rispecchiata nei codici e nel cui ambito abbiamo ricevuto le tavole della nostra convivenza
        civile. Il legislatore, nell’enunciare regole generali e astratte, pone un ordinamento che
        non è un diritto di classe o di ceti; il diritto uguale, forse un’illusione, rimane
        principio cardine della nostra civiltà, e il diritto privato è il terreno in cui la regola
        dell’uguaglianza applicata al contratto, ai fatti illeciti, al mondo delle relazioni
        obbligatorie, continua a essere il contrassegno della cultura di una società che pur rivela
        molteplici articolazioni anche dal punto di vista ideologico. 
Ricordavo che ci sono tre regole
        fondamentali poste dal legislatore del Code Napoléon, testo esemplare
        di codice civile concepito come vera costituzione materiale dei rapporti privati al
        principio dell’Ottocento. In primo luogo sta il principio che vieta al giudice di rifiutare
        per la pretesa insufficienza o per l’oscurità della norma la decisione del caso, con una
        risposta che nella sostanza afferma la mancanza di lacune nell’ordinamento giuridico. È
        inevitabile che gli ordinamenti giuridici, come tutte le opere umane, siano contrassegnati
        da imprevisioni: si pensi soltanto alle novità tecnologiche che
        hanno posto ai giudici problemi a prima vista insolubili perché riguardano temi relativi
        alla fine della vita, come gli strumenti tecnici con i quali si mantiene in vita il soggetto
        – per usare formule che ci vengono anche dalla scienza e sono anch’esse piuttosto vaghe – in
        uno stato puramente vegetativo, formule che tradiscono la nostra incapacità di descrivere in
        modo corrispondente a dati naturalistici effettivi la condizione del soggetto, o pensiamo
        alle tecnologie relative all’inizio della vita che toccano problemi di elementare
        significato per il giurista, la possibilità stessa di ritardare sia l’inizio che la fine
        della vita. Dal punto di vista civilistico ciò significa la possibilità di incidere su
        vicende come quelle successorie: collocare nel tempo un evento in un certo momento storico o
        in un altro può significare nella concreta esperienza alterare meccanismi propri della
        regolamentazione giuridica. 
Che dell’ordinamento giuridico, per
        definizione, non sia consentito denunciare lacune al giudice che in concreto debba decidere
        esclude la rimessione al legislatore della risposta che l’urgenza del tema impone: si pensi
        a questioni emerse nella recente esperienza come lo scambio di embrioni, o l’adozione del
        figlio del convivente dello stesso sesso nell’unione civile. Che il giudice abbia, rispetto
        a questi fatti, la responsabilità e il potere di decidere è regola di un sistema che a
        fronte di lacune dichiara diniego di giustizia il rifiuto di una risposta al conflitto di
        interessi e lo affida al giudice stesso. 
Altro principio di rango costituzionale
        è l’irretroattività della legge; e qui è delicata la posizione del giudice rispetto
        all’intervento del legislatore che si dichiari puramente interpretativo della norma, e
        quindi idoneo a fissare in un momento storico non solo l’inizio del vigore della norma, ma
        altresì il significato da attribuirle. 
In questo caso il giudice è chiamato
        ancora una volta a un atto di grande responsabilità, perché contrastare il carattere
        interpretativo significa evidentemente costruire le fasi storiche, le norme vigenti in
        ciascun momento, in una maniera diversa da quella che il legislatore pretende. Interrogarsi
        e decidere circa il carattere di legge meramente interpretativa del testo è esperienza
        delicata e sofferta. Il discorso è stato condotto sui codici che rappresentano i due grandi
        modelli della civiltà europea, il codice civile francese che apre
        l’Ottocento e il codice tedesco che lo chiude: due culture ed esperienze componenti della
        civiltà europea. Ancora va segnalata la norma che vieta al giudice di decidere con tecniche
        di disposizione generale o regolamentare. 
Mi pare che il discorso si possa saldare
        con le finali riflessioni di Salvatore Patti nella Terza lezione in
        ordine a problemi di estrema delicatezza come la rilevazione d’ufficio della nullità (anche
        se può sembrare un problema puramente tecnico) e a temi che rivelano un dolente contenuto,
        come l’indagine sul danno legato alla sofferenza che precede la morte, che sembra quasi un
        gioco di fantasia e di intelligenza che il giudice compie sulla durata della vita tra il
        momento dell’evento lesivo e quello della morte. 
6. In definitiva, il giudice ha dei
        limiti, e le considerazioni finali di Salvatore Patti nella Terza
            lezione hanno disegnato il confine tra ciò che può e ciò che ci si attende
        dal giudice e invece i momenti in cui con ogni probabilità il giudice è portato a superare i
        limiti della sua naturale attività, insistendo sulla necessità che il giudice motivi la
        decisione del caso concreto. Le valutazioni compiute dal giudice, in parte lontane dal caso
        ma utili a rafforzare le basi sulle quali si è formato il suo convincimento, i c.d.
            obiter dicta, devono ritenersi preziose per la decisione sul piano
        culturale sebbene superflue o estranee al ragionamento che ha portato a decidere il caso
        concreto. 
Il giudice, si è detto, non può decidere
        in maniera regolamentare o generale: così è scritto in una delle tre norme positive su cui
        si regge tuttora il codice napoleonico (art. 5) e quindi la civiltà europea che si è andata
        formando su quella base; vi sono stati peraltro momenti e sistemi in cui il giudice –
        pensiamo alla magistratura del lavoro nell’esperienza corporativa che è un dato della realtà
        storica italiana – in certi casi emetteva pronunce che diventavano esse stesse norme
        regolamentari, e quindi si collocavano nel sistema delle fonti del diritto. 
Il problema delle fonti va valutato con
        larghezza, ciò che spesso sfugge a noi che abbiamo il compito di insegnare il diritto, e a
        voi che lo apprendete e che poi siete destinati a trasmetterlo. Fonte del diritto è anche,
        per fare un altro esempio, la giurisprudenza costituzionale che dichiari illegittima
        una norma, poiché c’è produzione del diritto anche quando una norma
        viene rimossa, quasi cancellata dall’ordinamento giuridico; quindi il discorso è più
        impegnativo di quello che siamo portati a pensare, e riguarda anche momenti storici e
        società in cui al giudice, in maniera espressa e con una certa coerenza rispetto
        all’ideologia del tempo, alla magistratura che si pronunciava in certe materie e in certi
        settori, era attribuita una funzione costitutiva di nuovo diritto, perché davanti al giudice
        nelle controversie collettive di lavoro si portano conflitti di interessi che trascendono il
        caso concreto, soprattutto quando nascono nel contrasto tra i sindacati datoriali e dei
        lavoratori (o delle loro rappresentanze nell’irrealizzato meccanismo della pur vigente
        previsione costituzionale). Si può ritenere che si tratti di posizioni, e pretese, che
        toccano tutto il mondo della produzione in quel determinato settore e in quel momento, e
        giustificare il legislatore storico che affidava alla magistratura del lavoro un compito
        creativo della norma. 
Salvatore Patti ha richiamato questa
        nozione di Fortbildung, molto espressiva nel diritto tedesco, che
        significa «costruire progredendo», qualcosa che indica l’evoluzione[4]. Non in tutte le lingue esiste una parola simile, in molte culture non esiste
        nemmeno la sostanza, di costruire e di progredire. Per esprimere ancora qualche idea circa
        la decisione giusta e dopo aver richiamato questo ideale della giustizia al quale si è
        portati a pensare quando si insiste su questa decisione giusta, può aggiungersi che
        certamente non è estranea al diritto una considerazione proprio in termini di giustizia, la
        giustizia che esige il pari trattamento degli uguali, e questo è uno dei punti più antichi,
        più insistiti e più avvertiti nella coscienza individuale della giustizia. Un trattamento
        non difforme degli uguali e un trattamento disuguale rispetto a situazioni e a soggetti che
        versano in condizioni diverse sono espressione di una regola elementare della giustizia. 
7. Se poi ci si pone su un piano di
        valutazione morale delle norme, nonché dell’applicazione che compie il giudice, l’attribuire
        alla decisione e anzi assegnarle come compito quello di perseguire la giustizia può sembrare
        sì un disegno ideale ma certamente non suscettibile di avvalersi di
        strumenti tecnici che dovrebbero bastare ad assicurare un risultato corretto mediante le
        norme relative alle procedure, al procedimento, secondo certe modalità, cosa che può
        apparire al legislatore, dato il suo fondamento reale, più idonea al perseguimento di questo
        ideale della giustizia. Tuttavia quando parliamo di «decisione giusta» non vogliamo dire che
        essa è assicurata se il ragionamento del giudice si svolge secondo certi canoni, se rispetta
        certe regole di logica, come ha insegnato quella letteratura filosofico-giuridica degli anni
        Cinquanta del secolo passato che analizzava appunto la logica del giudice, quasi a renderci
        avvertiti che sul piano delle logiche del discorso e del ragionamento la posizione del
        giudice rappresenta una posizione interessante per la sua specificità e originalità. Il
        giudice pensa per decidere, noi pensiamo senza l’obbligo di far discendere dalla nostra
        riflessione decisioni che toccano la vita e gli interessi di altri: questo è il grave peso
        di questo esercizio logico che al giudice viene assegnato. Si noti che nella norma
        costituzionale si parla di «giusto processo», non di «decisione giusta», ideale che
        evidentemente anche a un legislatore prolisso come il nostro non sembra umanamente
        perseguibile. Forse il giusto processo che caratterizza o si riflette sulla stessa decisione
        significa intanto il rispetto delle regole del procedimento, cioè rispetto di quel principio
        della pretesa avanzata e illustrata da un soggetto, e della risposta del soggetto che
        contraddice la pretesa. Dunque la regola elementare, quella del contraddittorio: nella
        giustizia amministrata dai privati attraverso lo strumento alternativo alla decisione
        giudiziale che è l’arbitrato, viene nelle stesse tavole del singolo arbitrato posto come
        principio necessario e sufficiente da garantire. 
Ciò non significa immiserire la nozione
        di «giustizia», che non vuol dire la pretesa del giudice o la pretesa dell’ordinamento che
        il giudice riesca ad applicare o a inventarsi, per usare la formula recente di un
        giusnaturalista austriaco, il diritto «scritto nel cuore»[5] (si tratta di un giurista critico del formalismo e del positivismo che siamo
        inclini a riportare alla lezione di Kelsen). In definitiva, possiamo
        usare un’espressione che la nostra coscienza avverte come attingibile traguardo, vale a dire
        «giustizia del processo», intesa come «rispetto dell’uguaglianza», e cioè della «parità
        delle armi»; in questi termini va intesa la formula costituzionale del processo «giusto»,
        come condizione indispensabile per una ricerca della verità attraverso il giudizio.
    


[1]  Cass. civ., Sez. III, 18 settembre 2009, n.
                20106, in Foro it., 2010, I, cc. 85 ss.

[2] 
                Ibidem.

[3]  Art. 1, comma 2.

[4]  Si veda supra la
                    Terza lezione.

[5]  Si veda W. Waldstein, Scritto nel
                    cuore: il diritto naturale come fondamento di una società umana
                (2010), Torino, 2014.
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Unità e pluralità del diritto civile: il sistema e le
            fonti

In questo capitolo-lezione si affronta il tema del sistema e delle fonti all’interno del diritto civile. Il discorso riguarda in primo luogo la norma di apertura delle preleggi, quell’elenco delle fonti che oggi, rispetto al tempo dell’emanazione del codice, risulta per un verso impoverito dalla caduta delle norme corporative, e per molti altri versi, al contrario, arricchito. Del vecchio elenco – legge, regolamento, uso – non è solo in discussione, ai nostri giorni, la completezza; è piuttosto da riconsiderare l’intero problema della gerarchia, perché, al di là di una possibile conferma della graduatoria originaria, viene mutando il senso e l’importanza delle varie fonti sul piano sociale ed economico. Se a un processo unitario si volesse ricondurre due fenomeni, quello della soppressione dell’ordinamento corporativo e quello delll’inserzione nell’elenco di altre fonti – si dovrebbe ravvisare tale processo nel tramonto della statualità del diritto o dell’esclusività del diritto di fonte statuale: la materia del lavoro ne è un osservatorio privilegiato, dal punto di vista storico e da quello positivo. 





Sommario: 1. L’importanza delle
            disposizioni preliminari al codice civile. - 2. La parola «fonti» nel linguaggio
            legislativo. - 3. Fonti non menzionate: dalla Costituzione all’equità. - 4. Fonti e
            unità del sistema. - 5. Le fonti sovranazionali e le fonti substatuali. - 6.
            Legislazioni speciali e «decodificazioni». - 7. I diritti «speciali». 


1. Il tema delle fonti appare sospeso tra
        memorie storiche e scenari futuri. Rispetto a esso il giusprivatista deve subito confessare
        i limiti della sua competenza: in un’opera classica, del resto, vi è una dichiarazione di
        estraneità del tema delle fonti all’impegno scientifico e culturale del privatista, con
        l’ascrizione di esso allo studio e alla trattazione del diritto pubblico. Ma per una di
        quelle singolari e misteriose avventure del pensiero che contrassegnano anche la nostra
        scienza noi dobbiamo proprio a quell’autore[1] la redazione di una «voce» particolarmente importante dedicata alle preleggi:
        che è la sede legislativa nella quale il tema delle fonti, insieme a quello più ampio della
        legge, della sua interpretazione e applicazione, è regolato. Del resto le preleggi
        costituiscono non solo le Disposizioni preliminari al codice civile, ma altresì, ancora
        oggi, l’ossatura portante del nostro intero sistema positivo. 
Quel corpo di disposizioni, in verità, è
        stato largamente inciso da espliciti, dichiarati interventi normativi di soppressione, e per
        altro verso da un assiduo lavoro di lettura critica e revisione: al punto che viene fatto di
        dubitare che qualcosa di concreto ne sia sopravvissuto. Basti pensare alla caduta di tutte
        le norme di diritto internazionale privato (per l’abrogazione disposta nell’art. 73 della l.
        n. 218/1995 di riforma): il legislatore, con una sorta di «furia
        distruttrice», ha cancellato anche l’articolo finale, che meritava probabilmente di essere
        mantenuto, con l’illusione – coltivata del resto da un giurista della statura di Santi
        Romano – di cogliervi il pallido riflesso del riconoscimento positivo della pluralità degli
        ordinamenti giuridici. Quella norma (l’art. 31) poneva i principi dell’ordine pubblico e le
        regole del buon costume come limite all’efficacia non solo delle leggi di altri Stati e
        delle decisioni dei giudici stranieri, ma altresì degli statuti di enti e di altre
        formazioni, e anche di tutto il complesso sistema delle private disposizioni e convenzioni:
        rappresentava l’apertura più significativa che un legislatore largamente condizionato dalle
        idee di positività e statualità del diritto, e da rigido formalismo, potesse fare alla
        teoria – che poi si traduce in regole di vita – della pluralità degli ordinamenti. La
        consegna del diritto internazionale privato ad altra sede, estranea alle preleggi, ha
        significato così la soppressione di una disposizione la cui importanza superava i confini
        della materia del conflitto tra leggi. 
Già nella formulazione di partenza le
        preleggi necessitano largamente, per ricevere concreto contenuto, di coordinamento con i
        procedimenti e le regole costituzionali, e sono dunque destinate a vita scarsamente
        autonoma. Anche al di là di veri e propri rinvii, norme costituzionali ne precisano e
        delimitano la portata: pensiamo ai principi di irretroattività e legalità in materia penale,
        e al significato autonomo che rimane della norma sulle leggi eccezionali. La tendenza
        attuale del legislatore – meritevole di essere raccomandata e incoraggiata – a sancire
        espressamente l’abrogazione, in maniera che il cittadino sappia chiaramente, di un corpo
        normativo così ingombrante e difficilmente conoscibile, che cosa resta e che cosa è caduto,
        sembra destinare la norma sull’abrogazione per incompatibilità sopravvenuta a rimanere
        sostanzialmente emarginata nel sistema positivo. Si può parlare insomma, sotto vari profili,
        di «residui minimi» di vigenza delle preleggi. 
Anche la norma sull’interpretazione della
        legge è stata elaborata criticamente, nel segno della censura e della crisi, specialmente
        nella parte in cui rinvia ai principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato:
        formula assai più ristretta rispetto a quella adoperata dal legislatore dell’Ottocento, di
        principi generali del diritto. L’art. 12, norma certamente tra le
        più importanti nel disegno originario delle preleggi, ci appare oggi
        nel complesso, se non più povero di contenuto, assai meno vincolante rispetto alla lettura
        voluta dal legislatore e imposta all’interprete negli anni dell’emanazione e della prima
        applicazione. 
Il discorso può ulteriormente allargarsi
        alla norma sulla capacità dello straniero: norma superstite importante, della quale conviene
        ribadire la compatibilità, se non la piena coerenza, con i principi costituzionali – perché
        non risulta dal testo costituzionale alcun obbligo di fare un trattamento pari al cittadino
        e allo straniero –, e tuttavia oggi molto discussa per l’insorgere di una nuova nozione di
        «cittadinanza»: non solo la cittadinanza europea che si aggiunge, senza cancellarle, alle
        cittadinanze nazionali, ma quella di soggetti privi dello status di
        cittadini in senso tradizionale, e che tuttavia vedono radicati la loro esistenza, i loro
        interessi di vita, nel territorio dello Stato. Ciò senza dubbio induce, anche qui, a una
        lettura largamente riduttiva della norma: già il lavoro della giurisprudenza ne ha limitato
        il valore alle situazioni patrimoniali tipiche del diritto privato, escludendone la vigenza
        per ciò che riguarda i diritti fondamentali della persona. 
Il nostro discorso, però, riguarda in
        primo luogo la norma di apertura delle preleggi, quell’elenco delle fonti che oggi, rispetto
        al tempo dell’emanazione del codice, risulta per un verso impoverito dalla caduta delle
        norme corporative, e per molti altri versi, al contrario, arricchito. Il legislatore del
        1942 era condizionato, come si diceva, da una concezione tutta statualistico-positiva, una
        visione del mondo e dell’ordinamento che oggi viene contestata: basti menzionare in
        proposito il libro di Grossi sulla scienza giuridica italiana dal 1860 al 1950, che ne
        contiene una critica radicale, costante, forse persino esasperata[2]. L’elenco dettato da quel legislatore va oggi completato e ripensato: talune
        fonti che fanno parte della positiva attualità non erano al tempo della redazione del codice
        neppure immaginabili, altre invece vennero trascurate nonostante fossero – sia sul piano
        teorico che su quello tecnico – già suscettibili di considerazione. Penso al rapporto
        Costituzione-legge ordinaria: si comprende come esso rimanesse
        assente in un sistema in cui la Carta costituzionale costituiva assai modesta cosa rispetto
        al regolamento dei rapporti della vita sociale consegnato ai codici, destinata com’era a
        disciplinare la struttura elementare dello Stato e talune libertà fondamentali; mentre solo
        in occasione dell’emanazione del codice si riconobbe carattere di legge – non dignità di
        testo costituzionale – alla carta di natura economico-sociale, quella Carta del lavoro in
        cui era racchiusa l’ideologia corporativa che secondo il fallito disegno del legislatore
        doveva permeare di sé la disciplina del codice civile. 
Del vecchio elenco – legge, regolamento,
        uso – non è solo in discussione, ai nostri giorni, la completezza; è piuttosto da
        riconsiderare l’intero problema della gerarchia, perché, al di là di una possibile conferma
        della graduatoria originaria, viene mutando il senso e l’importanza delle varie fonti sul
        piano sociale ed economico. 
2. La parola «fonti» non è
        frequentissima nel linguaggio legislativo: oltre che con riguardo alla produzione del
        diritto essa ricorre, nel codice civile, a proposito delle obbligazioni e del potere di
        rappresentanza (artt. 1173 e 1387). Il legislatore è generalmente restio a presentare gli
        eventi rilevanti per il diritto, ciò che si colloca nella natura fisica o nelle relazioni
        sociali degli uomini, in termini di fonte, di capacità produttiva di
        effetti. La parola «fonte» (e ancor più di essa altri vocaboli corrispondenti di alcune
        lingue straniere) evoca la materialità dell’origine; e al tempo stesso
        – se non si tratta di un’etimologia che possa ricordare quelle sempre suggestive, ma
        talvolta disinvolte, di un Carnelutti – anche il fondamento della situazione che
            nasce per il diritto. 
Ricordavo come, rispetto all’elenco che
        si trova in apertura delle preleggi, una voce sia oggi cancellata, e altre invece
        sopravvenute. Se a un processo unitario volessimo ricondurre l’uno e l’altro fenomeno – la
        soppressione dell’ordinamento corporativo e l’inserzione nell’elenco di altre fonti –
        dovremmo ravvisare tale processo nel tramonto della statualità del diritto o
        dell’esclusività del diritto di fonte statuale: la materia del lavoro ne è un osservatorio
        privilegiato, dal punto di vista storico e da quello positivo. Fonti extralegislative si
        affermano e crescono, la stessa legge positiva ne prende atto, e
        così si amplia e si dilata il disegno di un diritto che non è tutto, e non è necessariamente
        di origine statale. Si riscopre sostanzialmente quella vocazione all’extrastatualità del
        diritto che per il diritto privato e civile ha avuto – soprattutto in momenti di frattura,
        di lacerazione del sistema sociale – osservatori di incomparabile finezza e profondità di
        pensiero; come Filippo Vassalli[3], che scriveva proprio negli anni della rottura non solo del nostro sistema
        politico-istituzionale, ma anche del sistema giuridico positivo, e per il quale
        l’extrastatualità si risolveva poi spesso in dati elementari: il rispetto dei patti, il
        rispetto delle regole che sono nella coscienza degli uomini prima di diventare norme
        positive magari rivestite di enfasi retorica, come nel caso dell’affermazione della «forza
        di legge» (art. 1372) dei contratti. 
Rilevanza, dunque, di fonti
        extralegislative e affiorare di un diritto extrastatuale. Il pensiero va, in primo luogo,
        alle autonomie collettive di carattere sociale, al sindacato, alle sue vicende, alla sua
        storia: e agli strumenti che il sindacato ha costruito prima e fuori dell’ordinamento
        statale, per poi chiudersi – tema ricorrente e oggi ineludibile – in quello stesso
        ordinamento, sollevando l’eterno problema dell’autonomia privata e dello Stato,
        dell’autonomia che riceve, spesso senza neppure avere chiesto, una positiva disciplina,
        anche al di là delle necessità e delle esigenze del fenomeno collettivo. Per altro verso,
        sul versante del mondo della produzione, il pensiero va a quella che chiamiamo lex
            mercatoria, un fenomeno altrettanto importante, perché ripropone in una luce
        diversa la fonte che l’elenco delle preleggi menziona per ultima. 
Nell’atto stesso di far menzione degli
        usi, della consuetudine, l’art. 1 delle Disposizioni sulla legge in generale ne ridimensiona
        il significato, perché l’uso rilevante è solo quello che la legge stessa richiama, o che la
        legge rende parte integrante della propria disciplina attraverso la tecnica del rinvio e
        della ricezione. Non ci si può ora sottrarre a un dato dell’esperienza che penetra nella
        giurisprudenza e diventa sempre più rilevante, specchio dell’importanza da riconoscere ai
        fenomeni sociali: la lex mercatoria è un modo di regolamentare rapporti
        nella cerchia di determinate categorie sociali, ma porta con sé la
        tentazione e il pericolo di un nuovo settore di legge disuguale, cioè il pericolo che
        soggetti forti non solo stabiliscano, com’è inevitabile, il regolamento dei propri reciproci
        rapporti, ma incidano con ciò la sfera giuridica e la vita di altri soggetti, di soggetti
        deboli in particolare, estranei alla loro categoria. 
Riconosciuta dalla nostra
        giurisprudenza, e da quella di paesi di sviluppo economico e culturale simile al nostro, la
            lex mercatoria ripropone il tema degli usi e consuetudini in
        termini certamente ignoti, e anzi respinti, dal legislatore degli anni Quaranta. Essa
        determina, se non zone di immunità e privilegio, certamente un diritto speciale, in
        contrasto con il principio dell’uguaglianza formale cui tutta la codificazione civile era
        ispirata, e in contrasto con il programma – forse con l’illusione e l’utopia –
        dell’uguaglianza formale come premessa e strumento di una possibile, auspicata uguaglianza
        sostanziale. 
Prima che il tema insorgesse e divenisse
        di prepotente attualità attraverso la riscoperta della lex mercatoria,
        anche il legislatore democratico – il legislatore, intendo, degli ultimi cinquant’anni della
        nostra storia – aveva riservato alla consuetudine scarsissima attenzione. Espressione magari
        non decisiva, ma certo significativa di questa posizione, e di una mentalità che persiste
        almeno fino agli anni Settanta-Ottanta, è la vicenda della comunione tacita familiare, uno
        dei pochi istituti sopravvissuti nel codice (art. 2140) nel segno della rilevanza degli usi,
        entrato poi nella riforma del diritto di famiglia con una norma ancora più restrittiva (art.
            230-bis, ult. comma), che gli usi richiama solo in quanto non
        incompatibili con il regime legale dell’impresa familiare: si introduce così un elemento
        ulteriore di positivizzazione dell’uso, e soprattutto di sua subordinazione a una disciplina
        di segno positivistico-statuale. Questa mentalità richiede oggi certamente di essere
        rivista: i due fenomeni di cui parlavo vanno posti, dal punto di vista culturale, sullo
        stesso piano, ma va pur detto che la legge mercatoria rischia di divenire in concreto più
        incisiva, ottiene un’adesione, un rispetto, un’applicazione assai più pronta e diffusa di
        quanto non avvenga per l’altro prodotto del diritto spontaneo delle formazioni sociali, che
        è appunto il diritto delle organizzazioni sindacali.
    
3. Una fonte che già figurava
        nell’elenco delle preleggi, com’è quella degli usi, si ripropone dunque al giorno d’oggi in
        una luce completamente nuova. Ma la lista va poi aggiornata con molte fonti che non vi sono
        menzionate. In questo senso il nostro discorso deve muovere dalla Costituzione: la legge
        fondamentale va inserita nell’elenco delle fonti prima della legge ordinaria, in posizione
        su tutte preminente. Ciò non significa dare per positivamente risolto il tema che la
        dottrina giuridica, mutuando il termine dall’esperienza tedesca, continua a indicare con il
        termine Drittwirkung, il tema dell’efficacia di ogni norma
        costituzionale per i terzi: la tentazione di una risposta affermativa è comprensibile, forse
        anche apprezzabile, ma può condurre, se vi si indulge in termini generali, a risultati che
        mettono in pericolo la coerenza del sistema. La norma, ad esempio, sul diritto alla salute
        ha ricevuto, sia pure in modo occasionale, sviluppi paradossali, secondo i quali la tutela
        dell’integrità fisica e morale del lavoratore – prevista già in una norma del codice civile,
        e poi in molti documenti internazionali – starebbe a fondamento, in determinate circostanze,
        di un vero e proprio obbligo, da parte del datore di lavoro, di licenziare. Da vicende come
        questa esce rafforzato il dubbio, che del resto da sempre accompagna l’elaborazione della
        dottrina civilistica, circa i limiti dell’efficacia della norma costituzionale. 
Ricordato dunque – in una breve
        ricognizione del problema – come la Costituzione entri nell’elenco e vi preceda la legge
        ordinaria, la revisione del catalogo delle fonti deve ancora registrare da un lato la legge
        regionale, che rappresenta una dimensione territoriale minore rispetto a quella statale,
        dall’altro la legge comunitaria, che si colloca – al contrario – sul piano transnazionale:
        quest’ultimo vocabolo, ormai d’uso comune, segnala che ci muoviamo qui al di fuori delle
        esperienze e dei concetti – come quello di «comunità internazionale» – della nostra passata
        educazione. L’accostamento tra la legge comunitaria e quella regionale rivela, in
        definitiva, il doppio limite della legge dello Stato, l’impossibilità per lo Stato di
        chiudere nei propri confini la regolamentazione di certe materie. In base a un «principio di
        sussidiarietà» (del quale occorrerebbe, tuttavia, chiarire il significato, liberandolo da
        una buona dose di ambiguità) si istituisce tra ciascuna di queste fonti – di questi
        ordinamenti, se si vuole, a raggio territoriale più o meno ampio –
        una sorta di «graduatoria», attribuendo a ciascuna la capacità di intervenire, e quindi
        anche la legittimazione a intervenire, in spazi diversi, lasciati vuoti dalle altre. 
Si è censurata, nel legislatore degli
        anni Quaranta, una concezione rigidamente statalista del diritto. Non va trascurato, perché
        quello stesso legislatore – il legislatore del codice civile e delle preleggi – in varie
        norme di importanza centrale abbandona le formule dei codici liberali, in cui il richiamo
        della legge assumeva una funzione garantista, e alla parola «legge» sostituisce
        l’espressione «ordinamento giuridico». Se nella norma ricordata delle
        preleggi tale espressione è accompagnata dalla formula «dello Stato», che la mortifica e la
        riduce nel suo significato, altrove – in norme portanti del sistema, come quelle sulla
        proprietà, sulle fonti delle obbligazioni, sui contratti atipici (artt. 831, 1173 e 1322) –
        essa resta priva di tale limitazione, e si rivela perciò idonea a richiamare una pluralità
        di regole e previsioni che non si esaurisce nella dimensione della legge. Il legislatore del
        ’42 intendeva probabilmente lasciare aperti pericolosi varchi di natura politica a
        interventi nella disciplina di particolari materie, a cominciare dalla materia del lavoro.
        Ma per una sorta di «eterogenesi dei fini» cui i giuristi sono abituati, e a cui spesso essi
        stessi contribuiscono, quella formula può oggi risultare utile a constatare la caduta del
        primato della legge e l’importanza di tutte le fonti sovraordinate o minori: non solo dunque
        della Costituzione, ma della legge sovranazionale e in particolare comunitaria, della legge
        regionale, fino ad arrivare a tutti quei fenomeni di produzione del diritto che si collegano
        all’esercizio di autonomie sociali, collettive. 
Dall’elenco originario delle preleggi è
        scomparsa, come già dicevo, la menzione delle norme corporative: fin dal momento di tale
        soppressione ci si è chiesti se il luogo occupato dalle norme corporative avrebbe potuto
        essere riempito dai contratti collettivi stipulati secondo la procedura disegnata dalla
        norma costituzionale. È un discorso oggi prevalentemente teorico, che ha pure coperto mezzo
        secolo di interrogativi politici e di vita della struttura giuridica, e merita forse di non
        essere abbandonato tra le memorie. Ma la nozione di «autonomia collettiva» legata a
        presupposti di pluralismo e di libertà giustificava, probabilmente, l’inattuazione dell’art.
        39 Cost., il tradimento, in definitiva, di un impegno, la creazione di una
        costituzione materiale che si è imposta, e continua a imporsi,
        sulla costituzione formale. 
Le autonomie sociali vengono spesso
        accomunate a quelle di carattere territoriale, alle c.d. «autonomie locali»: ma, al di là
        del dato comune esteriore che riassumiamo nella formula del decentramento normativo, si
        tratta di fenomeni diversi. Relegate, come si suggerisce, nei confini delle autonomie
        territoriali l’esercizio dell’autonomia sociale collettiva – quella sindacale in particolare
        – significherebbe sovrapporre e contaminare piani che non hanno nulla in comune se non
        questa elementare esigenza che il processo produttivo di diritto non si esaurisca
        nell’ambito statuale. 
La ricognizione delle fonti non
        menzionate delle preleggi potrebbe ancora allargarsi – come accade spesso presso studiosi
        della materia più qualificati del privatista – all’equità. In proposito va ricordato che
        nell’ammettere e disciplinare i giudizi d’equità il legislatore li aveva in ogni caso
        destinati a rimanere subordinati ai principi regolatori della materia; questa formula non
        era facile da interpretare, e suscitò in particolare il dubbio se i principi regolatori
        della materia fossero la stessa cosa dei principi generali dell’ordinamento giuridico dello
        Stato – il che avrebbe ricondotto all’impostazione tutta statualistica che domina la norma
        sull’interpretazione – o se invece occorresse intenderli come principi di carattere tecnico
        che, anche sul piano storico, contrassegnano la disciplina di particolari settori, dalla
        proprietà all’obbligazione al contratto. La norma è poi caduta dall’ordinamento positivo, ma
        merita ancora d’essere ricordata a riprova dell’esigenza di prendere posizione rispetto a
        certe tentazioni dello stesso legislatore, nonché come occasione mancata di ripensare il
        tema dell’equità nella disciplina delle fonti. 
La riflessione sulle fonti arriva spesso
        a comprendere anche dottrina e giurisprudenza, in nome della facile affermazione che il
        diritto vero è il diritto applicato, il diritto concretamente vivente. La questione è
        certamente invitante, e una delle maggiori associazioni di giuristi – l’Association Henri
        Capitant – ne ha fatto in anni lontani terra di proprie riflessioni. Ma anche in relazione a
        certi principi che storicamente connotano la nostra cultura, resta preferibile l’idea che
        giurisprudenza e dottrina – della quale la giurisprudenza si nutre – non abbiano titolo a
        figurare nell’elenco.
    
Più interessante terreno di riflessione
        è quello del modo in cui ciascuna delle fonti che abbiamo menzionate ha avuto concrete vita
        e attuazione nella nostra esperienza. Da questo punto di vista va menzionata la decretazione
        d’urgenza, e soprattutto la giustificazione che al frequente ricorso alla decretazione
        d’urgenza si continua a dare, in termini di migliore e più immediata rispondenza a pressioni
        di carattere sociale, se vogliamo di carattere neocorporativo. Non lontana da questa è
        l’immagine della legge contrattata, anch’essa capace di tradurre le richieste e le pressioni
        del corpo sociale, e più spesso di singole categorie sociali. La legge contrattata sarebbe
        addirittura il risultato di una negoziazione dei gruppi sociali: ciò che conduce fuori dal
        discorso sulle fonti, al tema altrettanto importante dei fatti di carattere sociale ed
        economico costitutivi del precetto che poi viene racchiuso nella legge. Per scendere su un
        terreno che è di stretta, immediata competenza del lavorista, si può anche ricordare il
        fenomeno della legge che, recando delega al contratto collettivo, limiti se stessa, della
        legge – anche questo ci rivela l’esperienza – che ponga a se stessa un termine finale
        d’efficacia in relazione all’insorgenza della norma di carattere collettivo: tutti modi
        diversi e attuali, e tutti meritevoli di attenzione, di porsi del rapporto tra legge e
        contratto collettivo. 
L’esperienza del diritto comunitario ci
        mette, ancora, di fronte a istituti che si distinguono dal contratto collettivo, e per
        designare i quali deliberatamente si usa una diversa terminologia, non dimentica tuttavia
        dello strumento convenzionale: si parla allora di «dialogo sociale», formula che allude a
        qualcosa di più coinvolgente e impegnativo, ma anche di meno rassicurante rispetto ai modi
        storicamente collaudati dell’incontro conflittuale tra i soggetti della produzione e del
        lavoro. 
4. Il titolo di questo capitolo
            (Unità e pluralità del diritto civile: il sistema e le fonti)
        nasconde o, meglio, si risolve in un interrogativo: se alla frammentazione e al disperdersi
        delle fonti abbia potuto sopravvivere, e in concreto se sia conservata, l’unità del sistema.
        L’interrogativo muove, a sua volta, da due implicite premesse, sulle quali è possibile
        avviare una riflessione critica ed esprimere il dubbio che veramente ci sia stata, in
        passato, una solidale compattezza delle fonti, e la civilistica abbia costruito o abbia
        potuto avvalersi di un sistema unitario.
    
Credo che convenga intanto, per la
        semplicità delle cose che occorre dire, chiarire l’elementare significato della parola
        «sistema». Non vi è certamente l’ambiziosa pretesa di ripercorrere il cammino che ha portato
        a usi del termine «sistema» estremamente impegnativi: si pensi al discorso luhmanniano che
        fa dell’ordine giuridico un sottosistema dell’ordine politico e dell’ordinamento
        intersindacale un sottosistema delle relazioni industriali (la seconda accezione già tocca
        più da vicino il ruolo esercitato dalla dottrina civilistica, e più specificamente da quella
        giuslavoristica, dell’ultimo cinquantennio). Nemmeno si vuole, pur se è innegabile
        l’utilità, adoperare la parola per sottolineare come le tendenze più recenti, quelle che
        abbiamo conosciuto e accolto e spesso condivise, abbiano invitato il giurista a ragionare
        «per problemi», piuttosto che a procedere nella ricerca e nella convinzione di un sistema in
        cui collocarsi o da costruire. 
Sembra opportuno fermarsi alla nozione
        più semplice, quasi elementare, che del resto è fatta propria nella «voce» di una nostra enciclopedia[4]: «sistema» nel senso che si insiste sulla correlazione e la compatibilità delle
        norme, attraverso meccanismi che portano a elaborare concetti, categorie, principi. Dovrà
        pure avvertirsi la non perfetta coincidenza tra sistema normativo e sistema concettuale: si
        pensi soltanto, per riprendere esempi di estrema semplicità, alla nozione di «negozio
        giuridico» della quale l’ordine concettuale fa uso costante al di là della mancanza nel
        linguaggio normativo del codice italiano (che del resto ignora, oltre che la categoria, la
        «parte generale» in cui la tradizione pandettistica e il codice tedesco collocano il negozio
        giuridico); o si pensi all’avventura del «quasi contratto», formula normativa presente nel
        vecchio sistema e costante materia di critica e sovente di rifiuto nel sistema concettuale,
        mentre oggi che il legislatore l’ha cancellata finisce per essere spesso oggetto, se non di
        rimpianto e di nostalgia, della manifestata convinzione che possa la vecchia categoria
        servire a inquadrare una serie di fenomeni che il diritto conosce. 
Ciò che sembra sicuro, come un dato di
        partenza storicamente consolidato – ma si tratta della storia delle idee più
        che dell’ordinamento positivo –, è che il sistema, alla stregua di
        un modo di vedere diffuso, appariva riposto nel codice o, con una formula più breve, il
        sistema era, e tale è stato per intere generazioni di studiosi, il codice, e più
        precisamente il codice civile. 
Ma, a guardar bene, anche
        dell’espressione «civile» riferita, più che al codice inteso come fonte primaria del
        regolamento dei rapporti privati, al diritto civile, occorre chiarire il significato, o
        meglio l’accezione in cui è corretto usarla in un discorso su unità e pluralità del diritto
        civile. Il diritto civile della tradizione romanistica, nella più ampia comprensione, finiva
        col racchiudere anche quello che chiamiamo ius honorariums, proprio
        perché destinato ad abbracciare l’intero diritto di una civitas, e
        perciò tendenzialmente capace di accogliere in sé anche le norme dello ius gentium
        che valevano nell’ambito della città. 
Diritto civile, anche per noi moderni, è
        da assumere innanzitutto come il diritto dei cittadini, avvertendo subito che si è venuta
        elaborando una nozione nuova di «cittadinanza», e non solo per la crescita delle libertà
        fondamentali delle quali si fa riconoscimento e si assicura, o dovrebbe assicurarsi, la
        tutela anche ai non cittadini. Vi è un altro motivo per insistere sul diritto civile visto
        come il diritto dei cittadini, e più esattamente il diritto uguale dei cittadini: esso è
        nato nel segno della creazione di un diritto comune, di un diritto privato comune che non
        conosce distinzioni in relazione a ceti (ai ceti economici in primo luogo) e a categorie
        sociali, come le ignora con riguardo alle etnie, alla lingua, ai fattori religiosi.
        Nell’esperienza italiana del codice vigente può essere visto in questa luce, e in tale
        prospettiva venne giudicato dall’osservatore straniero più acuto, il dato dell’unità
        legislativa del diritto privato nel codice civile, con la soppressione dell’autonomo codice
        di commercio. 
Ancora nei termini di un diritto privato
        comune a tutti i cittadini deve considerarsi la secolarizzazione di materie che entrano, in
        chiave «laica», nei codici civili, e che erano appartenute a tradizioni e regimi estranei al
        diritto della comunità divenuta la comunità statuale dei moderni: si pensi al diritto
        matrimoniale e della famiglia. 
In questi significati elementari
        conviene assumere la parola «sistema», insistendo sull’identificazione sistema-codice che ha
        contrassegnato un’epoca lunga e non del tutto conclusa della nostra
        cultura con riguardo al termine «civile» che accompagna sia il sostantivo «codice», sia la
        formula più ampia del «diritto civile». 
Certamente assistiamo oggi a una
        moltiplicazione delle fonti e alla caduta della gerarchia che tra le fonti istituisce la
        norma di apertura delle preleggi. Delle preleggi intanto, e non solo dell’elenco di
        apertura, resta assai poco, e non solo per il lavoro di erosione compiuto in sede
        legislativa (e basterà menzionare lo stralcio di tutte le norme che regolavano il conflitto
        delle leggi nello spazio, riscritte e trasferite al nuovo regime del diritto internazionale
        privato), ma soprattutto per l’incidenza che il mutato quadro istituzionale ha provocato
        sulla previsione e la graduatoria delle fonti che la prima norma delle preleggi, sia pure
        con amputazioni e silenzi, continua a presentarci. 
Sembra sufficiente ricordare le
        penetranti e frequenti censure alla norma sull’interpretazione della legge (art. 12
        preleggi), soprattutto per ciò che riguarda il ricorso ai principi generali dell’ordinamento
        giuridico dello Stato, una formula tutta intrisa e dominata dalla positività e statualità
        del diritto vissute e considerate come un dogma insuperabile. La norma sull’abrogazione
        ancora parla di «abrogazione per incompatibilità», generalmente descritta come tacita, ma
        sempre più diffuso è l’orientamento a pretendere dal legislatore che dica chiaramente e in
        maniera esplicita ciò che intende rimuovere, nell’ambito del sistema, a seguito
        dell’emanazione di una nuova legge. Le sentenze di incostituzionalità a loro volta allargano
        la nozione di «abrogazione», e come l’abrogazione che avviene ad opera del legislatore
        debbono comprendersi nell’elenco. 
Ancora, si pensi alla giustificazione
        sia pure eccezionale dell’ignoranza della legge, poiché l’antico principio
        dell’inescusabilità e ora le deroghe hanno certamente più dignità delle norme affidate dal
        legislatore alle Disposizioni preliminari. Si rifletta, in termini più generali,
        sull’affidamento del cittadino non solo a conoscere e a essere messo in grado di valutare
        l’immensa e invadente rete di precetti in cui vive e quindi le regole da osservare, ma
        altresì di essere avvertito e preparato alle modifiche del sistema. Ordinamenti assai
        diversi dal nostro, come quelli di case law, conoscono del resto una
        forma di overruling in cui il giudice si discosta dalla regola fissata
        in casi precedenti, ma del nuovo corso non fa applicazione
        immediata: la annuncia soltanto, e perciò l’innovazione non vale per chi gli ha sottoposto
        la particolare vicenda che lo induce a mutare indirizzo; il messaggio è che
        l’interpretazione e l’applicazione di una regola consolidata muteranno e cambieranno presto
        nel tempo. 
Ci chiediamo spesso dove conduca la
        visione di un sistema delle fonti arricchito, divenuto estremamente complesso e in notevole
        misura ancor meno conoscibile del vecchio ordine. Ne derivano dati di sicura importanza sul
        piano sociale, prima ancora che nei termini dello stretto diritto e della cultura (e pure
        stavolta usiamo il termine senza la specificazione che la limita all’esperienza giuridica).
        L’itinerario da compiere porta alla scoperta di fonti da inquadrare in un ampio fenomeno di
        extrastatutarietà del diritto e in particolare del diritto civile, in un significato più
        largo di quello che con ammirato stupore ma in piena consapevolezza scoprivano uomini come
        Vassalli e Gorla. La ricognizione di spazi coperti da un diritto non statuale non significa
        soltanto riproporre o riacquistare coscienza di mondi in cui vi erano in passato, e appaiono
        recuperabili, reali o nascoste aree da riservare al diritto di ragione o di natura. 
L’elenco delle fonti si arricchisce
        perché nella formula originaria non compariva il testo costituzionale (rappresentato allora,
        formalmente, dall’esangue Statuto albertino) e non vi figurano le fonti sovranazionali che
        oggi permeano l’ordinamento in maniera sempre più invasiva; l’elenco non conosce nemmeno le
        fonti che rispetto alla dimensione statuale possiamo chiamare substatuali, in
        contrapposizione a quelle che diciamo sovranazionali. La necessaria insistenza su fonti che
        si allontanano, in ragione delle dimensioni, dalla vecchia idea del diritto che nasce dallo
        Stato e di cui lo Stato controlla l’applicazione e la verifica attraverso i suoi giudici
        (alla stregua del tradizionale modo di vedere e distinguere le funzioni dello Stato) deve
        indurci a riconsiderare con attenzione il corpo del diritto nazionale e a ricostruire con
        prudenza, e dove occorra con attitudine critica, il senso che assumono le fonti
        sovranazionali e il significato di quelle minori accresciuto dalla recente revisione del
        testo costituzionale. 
Con la modifica del Titolo V viene
        allargato il potere normativo a carattere esclusivo o concorrente delle Regioni, e
        su molte materie la legislazione statuale arretra e se ne rende
        estranea, in ragione del principio di sussidiarietà che relega la funzione e la presenza
        dello Stato negli spazi residui rispetto all’intervento dei minori soggetti dell’attività di
        normazione. In verità il testo costituzionale, per ciò che riguarda il regime dei rapporti
        privati, aveva e conserva, anche in ragione del carattere compromissorio e convenzionale di
        tutta una serie di regole, un carattere assai meno eversivo di quel che potrebbe pensarsi. 
5. Quanto alle fonti sovranazionali, sia
        che divengano diritto interno in maniera immediata o invece mediatamente, il discorso su
        regolamenti, raccomandazioni, direttive constata che in definitiva esse toccano l’intero
        sistema, ma sempre in un modo che, con un linguaggio non strettamente tecnico, chiamiamo
        «trasversale»: in breve, vi sono interessi – si pensi innanzitutto all’interesse del
        consumatore tutelato come soggetto debole del rapporto, o alla libertà dei mercati e della
        competizione economica – che penetrano nel sistema attraversando le varie normative in cui i
        principi enunciati possono venire in discussione e rischiare sacrifici o lacerazioni. 
Il discorso vale anche per le fonti
        substatuali: l’ordinamento regionale e l’ipotesi federalista invitano ora a prestare
        particolare attenzione a una fase certamente connotata da caratteri di originalità per il
        sistema. Ma ancora una volta, mentre devono segnalarsi i progressi sulla via della
        costruzione di un diritto privato che tenga conto delle specificità di particolari ambienti
        e aree e altresì di comunità diverse da quelle territoriali del paese, occorre allo stesso
        tempo mettere in luce i rischi della nuova distribuzione di competenze in un assetto che non
        sembra accompagnato né preceduto e sostenuto da un’adeguata riflessione del legislatore
        costituente dell’ultima generazione. 
Per avere un’idea del rischio basta
        riflettere su talune indicazioni o previsioni che rivestono una puntuale attualità nel
        momento storico che viviamo. Poiché l’ordinamento civile e penale rimane nella competenza
        dello Stato, mentre alle Regioni spetterebbe regolare la materia della sicurezza e della
        tutela del lavoro, si è ad esempio prospettata, sia pure con cautela, una lettura che
        consentirebbe di mantenere nell’ordinamento statale il principio della giusta causa nel
        licenziamento del lavoratore, e rimetterebbe invece ai legislatori
        regionali la scelta tra rimedi diversi, così che potrebbe aversi la tutela reale del posto
        di lavoro in alcune Regioni mentre in altre il legislatore «locale» del diritto privato,
        sganciato da una visione «nazionale» dei fatti, potrebbe garantire la minore tutela di
        carattere puramente obbligatorio. 
Si vuole qui dire che l’allargarsi del
        novero delle fonti in una duplice dimensione rispetto allo Stato, verso l’alto o verso
        realtà minori del generale ordinamento, richiede un avvertito senso della misura con il
        quale esprimere timori e manifestare contrarietà, dal privatista che intanto deve farsi
        carico, con impegno critico e sincera umiltà, della crescita del sistema delle fonti. 
Più importante, soprattutto per chi
        abbia sempre pensato che la società pluralista attinge da quelle fonti la sua vera natura e
        il suo modo di articolarsi, è la considerazione delle autonomie non territoriali, e in primo
        luogo delle autonomie collettive sociali. In questa luce deve riflettersi sull’indicazione
        contenuta nelle preleggi e in breve tempo cancellata con la caduta dell’ordinamento
        corporativo, e ricavarsene la conferma che la realizzazione della norma costituzionale
        inattuata non avrebbe, assai verosimilmente, portato a inserire nell’elenco delle preleggi,
        nel luogo delle norme corporative, le norme dei contratti stipulati dai sindacati rivestiti
        delle forme derivanti dalla registrazione e abilitati alla contrattazione con efficacia
            erga omnes. 
Rilievo più concreto riveste il
        ripensare la vicenda storica che nasce dalla giurisprudenza probivirale dei primi del
        Novecento, una stagione che è stata costitutiva dell’esperienza giuridica molto più di una
        legislazione allora povera, quando addirittura non era assente. In una linea coerente si
        pone la rivalutazione degli usi, una fonte che l’elenco delle preleggi contiene ma che il
        nostro legislatore, anche quello democratico (e così il legislatore della riforma del
        diritto di famiglia), nelle scarse occasioni in cui avrebbe potuto muoversi nel senso di
        valorizzarli (penso alla comunione tacita familiare e alla menzione delle consuetudini
        divenuta ancor più timida e restrittiva), continua a vedere nel segno di una posizione
        subordinata al diritto dello Stato, così che il ricorso ammissibile all’uso dipende
        dall’essere legittimato e recepito, in ogni caso richiamato dalla legge dello
        Stato.
    
Dovremmo pure occuparci dei codici delle
        professioni, a cominciare dai codici etici ma senza trascurare quella parte regolamentare
        che attiene all’esercizio dell’attività e al conseguimento della condizione che con
        terminologia antica e forse oggi discutibile chiamiamo lo status
        professionale. E infine di quella lex mercatoria sulla quale
        conviene tenere aperti il dibattito e il confronto delle idee. 
6. Il discorso sulle fonti, non solo in
        ragione di ciò che ricordavo in principio – il sistema collocato e chiuso nel codice, così
        procedendo a una sorta di «identificazione» tra sistema e codice – induce a evocare un altro
        tema ricorrente nella civilistica degli ultimi trent’anni, ma a guardar bene avvertito già
        all’indomani dell’emanazione del codice nel quadro delle circostanze tragiche in cui il
        testo cominciò a operare in un’Italia ferita e divisa. La denuncia della «decodificazione»
        invita ad accostarsi al tema delle fonti rimanendo attenti a una legislazione speciale
        divenuta sempre più soffocante rispetto alla trama che si conserva estremamente esile e
        scarna nel codice civile. 
La legislazione speciale si traduce
        nella risposta a bisogni e a pressioni non differibili, e quindi nella scoperta, sul piano
        del diritto, di quella società neocorporativa che del resto si avvale di molteplici
        strumenti per ottenere ascolto dal legislatore; e si pensi altresì alla decretazione di
        urgenza che assai spesso è il risultato del peso esercitato da ceti, categorie, gruppi
        dotati di forza anche di breve durata ma sufficiente a influenzare il potere politico. 
Il discorso relativo ai codici speciali,
        che ugualmente merita un accenno, non riguarda la nostra realtà ma ha contrassegnato le
        esperienze di paesi rimasti fedeli alla codificazione e che tuttavia hanno staccato dal
        corpo unitario del codice civile materie come il diritto di famiglia e il diritto del
        lavoro, settori del resto entrati a far parte dei codici civili con la sofferenza, la fatica
        e le difficoltà a cui si è accennato. 
L’intera nostra riflessione dovrebbe in
        verità, più che del sistema, servirsi di un’espressione rivestita della dignità del
        linguaggio normativo: alludo alla parola «coordinamento», conosciuta a un legislatore che
        invece esclude il termine «sistema» dal suo vocabolario. La parola «ordinamento» ricorre
        in norme che possiamo considerare alla base della vita civile, e
        della vita rispecchiata nei codici che assumono lo stesso nome di «civili»: così nella norma
        relativa all’interpretazione della legge, con riguardo ai principi generali e sia pure con
        il limite e il peso, che la norma si trascina, della positività e statualità del diritto;
        nella definizione della proprietà; nel breve elenco delle fonti delle obbligazioni; infine
        nella regola sui contratti non riconducibili ai tipi legali con riguardo alla libertà dei
        privati di concluderne o di realizzare combinazioni fra tipi contrattuali che il regime
        positivo conosce. Nelle norme ricordate il rinvio è all’ordinamento considerato nella sua
        complessità e coerenza, e proprio la ricerca della coerenza rimane preminente funzione della
        scienza giuridica. 
7. Il discorso sulle fonti e sull’unità
        del sistema dovrebbe pure soffermarsi – ma qui ci si limita a meno di un accenno – su una
        vicenda della scienza giuridica, e in particolare del diritto civile: mi riferisco ai
        diritti «speciali», che non sono soltanto un’esigenza dell’insegnamento universitario e del
        mondo accademico. Se si ripercorre l’itinerario del pensiero che si è andato svolgendo nelle
        materie del diritto della navigazione, o del diritto agrario, o del diritto industriale, si
        ritrova un interrogativo che può accompagnarci anche nello sforzo di ricognizione dell’unità
        del sistema al di là della pluralità delle fonti: in breve, se sia decisiva la peculiarità
        tecnica di questi settori o piuttosto l’esistenza e l’individuazione di principi giuridici
        generali propri delle specifiche discipline. La domanda ulteriore riguarda la possibilità di
        ritentare, al di là della scoperta di principi propri di ciascuna materia, la costruzione di
        un sistema nel segno dell’unità. 
In verità, se si rimane attenti alla
        storia delle idee, ci si accorge che un tempo, anche quando si dividevano su particolari
        temi e si chiudevano in recinti specialistici, i giuristi si riconoscevano in tratti comuni
        del linguaggio e del dialogo, e così accadeva ai giusprivatisti impegnati sui vari temi
        della loro esperienza: e non solo per l’attenzione al diritto uguale in cui consisteva il
        diritto privato comune consegnato ai codici, ma altresì in ragione delle categorie generali
        di cui finivano per avvalersi e del vocabolario che adoperavano. Così oltre sessant’anni fa
        accadeva, per limitarci a significative memorie, nella lettura di
        esemplari libri sulla fattispecie del diritto privato e sul procedimento nel diritto
        pubblico, in virtù di un linguaggio su cui convenivano la sofferta fatica dell’autore e la
        laboriosa comprensione di chi era chiamato a intendere. 
Il discorso evocativo di nomi e di
        dottrine risalenti trova ora una felice opportunità di essere ripreso col tema della
            lex mercatoria che appare trasfusa nelle proposte di codici europei
        delle obbligazioni e dei contratti. Si parla di «codici dei contratti», ma siamo in presenza
        di una revisione profonda che tocca l’intera materia delle obbligazioni (a cui si intitola
        il libro del nostro codice civile) e allarga la prospettiva del contratto. A me pare
        necessario che il civilista italiano per un verso collabori e dia il suo sostegno agli
        ambiziosi programmi, ma al tempo stesso rifletta sulle voci del dissenso o sulle pagine che
        invitano a una più meditata considerazione dei fatti. 
Non va in ogni caso dimenticata
        l’utilità sul piano delle esperienze che si avvicinano o si incontrano, pur senza ridurre la
        legge mercatoria ai racconti che i mercanti di una delle città invisibili di Calvino erano
        soliti farsi muovendo da parole del linguaggio comune, e prima di darsi ai traffici
        scambiandosi, come dice il nostro scrittore, la memoria. È già questo un risultato non
        trascurabile del contatto tra diverse esperienze, pur se non è ancora la costruzione di un
        vagheggiato diritto uniforme o comune. 
Vi sono d’altra parte giuristi impegnati
        che ci invitano a riflettere con prudenza e senza impazienza sulla modalità e i tempi delle
        iniziative da assumere. Un autore tedesco (Klaus Peter Berger) ha scritto un libro[5] che già nel titolo esprime la preferenza, rispetto alla codificazione
        formalizzata, per un’elaborazione schleichende, parola che traduciamo
        con «silenziosa», «nascosta», «strisciante» (la si usa spesso per l’inflazione) e che i
        vocabolari più ricchi di termini registrati e di curiosità traducono anche con «arrancare» e
        «di soppiatto», termini meno nobili sul modo in cui una codificazione può realizzarsi. Del
        resto il favore per una codificazione che rifiuti di venire formalizzata sembra ispirare gli
        attuali progetti, chiamati a essere operativi per libera adesione dei
        destinatari.
    
Nella pagina di uno scrittore di lingua
        francese (Pierre Legrand), che ha affidato le sue meditazioni a una rivista inglese tra le
        più importanti[6], viene espresso non solo un giudizio severo sul processo che si va compiendo,
        accompagnato dalla riaffermazione dell’Europa come fatto di pluralità giuridica, l’Europa
        come juriplural; viene citata, a mo’ di sintesi del pensiero, una frase
        di Adorno che a me pare meritevole di essere posta alla fine della nostra riflessione. Nel
        riprodurla conviene avvertire che la verità a cui essa allude è la verità limitata e
        relativa che siamo in grado di perseguire, e suggerire della parola
            Ganze una versione aggiornata che all’idea della totalità e
        dell’interezza preferisca un termine su cui oggi si addensano entusiasmi e timori, vale a
        dire «globale». 
«Das Ganze – scriveva Adorno – ist das
        Unwahre». 


[1]  Si veda F. Santoro Passarelli, voce
                    Preleggi, in Novissimo digesto
                    italiano, vol. XIII, Torino, 1968, pp. 624-630.

[2]  Si veda P. Grossi, Scienza giuridica
                    italiana. Un profilo storico 1860-1950, Milano, 2000.

[3]  Si veda F. Vassalli, L’extrastatualità
                    del diritto, Milano, 1960.

[4]  Si veda G. Lazzaro, voce Sistema
                    giuridico, in Novissimo digesto italiano, vol.
                XVIII, Torino, 1970, pp. 459-464.

[5]  Si veda K.P. Berger, Formalisierte oder
                    «schleichende» Kodifizierung des transnationalen Wirtschaftsrechts: zu den
                    methodischen und praktischen Grundlagen der lex mercatoria, Berlin,
                1996.

[6]  Si veda P. Legrand, Against a European
                    Civil Code, in The Modern Law Review, 1997, 1,
                pp. 44-63.



Pietro Rescigno 

Sui principi generali del
            diritto

In questo capitolo si affrontano i principi generali del diritto, a partire da un ripensamento della preparazione del codice civile durante gli anni quaranta del secolo scorso. Il tema fondamentale dei principi generali resta, alla stregua dell’educazione civilistica, un problema di interpretazione della legge. Il tema dei principi generali riferito alla fase di produzione della norma, oltre che i principi posti attraverso speciali "tecniche" (come la delega legislativa) e i limiti di competenza normativa (come nel caso delle autonomie locali), riguarda la legge che renda esplicite le ragioni (e per quella via le traduca in principi) alla luce delle quali deve essere letto e valutato un intero complesso di regole. Senza trascurare tali fenomeni, e quindi la rilevanza dei principi nella produzione legislativa, deve accogliersi l’invito a considerare il tema dei principi generali soprattutto per ciò che attiene all’interpretazione e all’applicazione del diritto.





Sommario: 1. I principi generali
            nell’interpretazione e applicazione del diritto e nella produzione delle norme. - 2. La
            formula antica dei «principi generali del diritto»; le proposte, correttive e
            integrative, durante il lavoro della codificazione. - 3. La dizione attuale dei
            «principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato». Analisi dei singoli termini
            della proposizione linguistica adottata. - 4. Principi generali ed equità. Giudizi
            necessari di equità e «principi regolatori della materia». - 5. Le ragioni, tecniche e
            politiche, del rifiuto di un «corpo» di principi al tempo della redazione del codice. -
            6. Il «catalogo» dei principi, al di là della formula delle preleggi: le dichiarazioni
            internazionali dei diritti, la Carta costituzionale, gli ordinamenti non statuali. - 7.
            Alla ricerca dei principi. L’esempio del debito «esterno» dei paesi latino-americani. -
            8. Principi antagonisti e rivali: i «compromessi» del sistema. La solitudine e la
            specificità «tecnica» del lavoro del giurista. 


1. Per affrontare il tema conviene
        rimeditare la vicenda degli anni Quaranta, il tempo della preparazione del codice civile. Il
        ceto politico si proponeva allora e concretamente tentò di formulare una serie di principi
        generali di diritto, in una redazione formalmente autonoma pur destinata a far corpo,
        verosimilmente, con il codice civile; doveva trattarsi di una sede legislativa distinta
        dalle Disposizioni sulla legge in generale in cui oggi troviamo la menzione dei principi
        generali dell’ordinamento giuridico dello Stato. 
Il tema fondamentale dei principi
        generali resta, alla stregua dell’educazione civilistica, un problema di interpretazione
        della legge. La menzione ne è infatti consegnata alla norma che indica i criteri
        tradizionali di lettura e costruzione dei testi normativi, e li indica nell’intenzione del
        legislatore e nel senso delle parole; che appresta quindi il rimedio dell’analogia in
        mancanza di una norma specifica; che nell’ulteriore persistenza del
        dubbio impone di risolvere il caso secondo i principi generali dell’ordinamento giuridico
        dello Stato. 
Occorre però considerare i principi
        generali non solamente nella dimensione interpretativa, ma anche in riferimento alla
        produzione delle norme. Le ipotesi più rilevanti, in cui il procedimento in maniera tipica
        ricorre, sono quelle della legge di delega e della normativa delegata (e il codice di
        procedura penale fornisce esempio di sicura importanza per la materia trattata e per i
        principi che a essa vengono applicati) e del tema delle autonomie locali, per i limiti che
        già il testo costituzionale pone alla potestà normativa di enti che pur godono di autonomia
        nell’ambito dell’ordinamento dello Stato. 
Il profilo dei principi generali nella
        produzione normativa (prima che nella fase di interpretazione) può allargarsi a comprendere
        le enunciazioni di principio e le professioni «ideologiche» che il legislatore dichiara nel
        regolare particolari materie. La tendenza si è delineata e sembrava destinata a diffondersi,
        ma una siffatta inclinazione del legislatore si è poi attenuata. 
All’inizio sembrò che l’indicazione degli
        scopi della legge rispondesse alla logica antica di un legislatore ingenuo, portato a
        chiarire a se stesso e ai destinatari il senso e soprattutto le finalità che voleva
        perseguire attraverso le norme, nel momento in cui le poneva. Così la frase di apertura
        della legge sui patti agrari (dove, sotto il titolo Finalità della
            legge, lo scopo viene indicato nel voler conseguire «più equi rapporti
        sociali nell’esercizio dell’agricoltura» e gli strumenti dichiarati sono l’abbandono o la
        modifica delle «forme contrattuali non adeguate o non rispondenti alle esigenze di armonico
        sviluppo dell’economia agricola del paese») parve significativa di un preciso orientamento,
        al di là dell’utilità pratica che l’iniziale proclama poteva rivestire rispetto all’intero
        disegno normativo. 
Nel motivare e nel giustificare la legge,
        e quindi nell’enunciare i principi a cui il complesso delle norme doveva obbedire, il
        legislatore talvolta si esprimeva in senso negativo, nel senso che indicava gli scopi che
        l’intervento normativo non intendeva raggiungere, o che addirittura dovevano rimanere
        estranei al programma: si pensi alla legge sull’aborto e all’iniziale dichiarazione della
        non pertinenza dell’intervento normativo, e dunque della mancanza di ogni strumentale
        funzione della legge rispetto al problema del controllo delle nascite. Si pensi ancora al
        tema dell’accertamento della morte e alla prospettata formulazione
        delle norme nel senso che la disciplina dell’accertamento e del momento della morte non è
        dettata in vista della soluzione di specifici problemi (come quello dei trapianti, o del
        limite inerente al dovere di curare e dell’accanimento terapeutico, secondo la formula
        corrente). 
Il tema dei principi generali riferito
        alla fase di produzione della norma, oltre che i principi posti attraverso speciali
        «tecniche» (come la delega legislativa) e i limiti di competenza normativa (come nel caso
        delle autonomie locali), riguarda dunque la legge che renda esplicite le ragioni (e per
        quella via le traduca in principi) alla luce delle quali deve essere letto e valutato un
        intero complesso di regole. Senza trascurare tali fenomeni, e quindi la rilevanza dei
        principi nella produzione legislativa, dove accogliersi tuttavia l’invito a considerare il
        tema dei principi generali soprattutto per ciò che attiene all’interpretazione e
        all’applicazione del diritto. 
2. Meritano considerazione le ragioni
        dell’abbandono, nelle preleggi, della formula «principi generali del diritto» (che era
        appunto quella dei principi generali del diritto) adottata dal legislatore dell’Ottocento.
        Le ragioni emergono dalla lettura dei lavori preparatori (e ora va segnalata, con interesse
        e simpatia, la rivalutazione dei lavori preparatori che per anni avevamo accantonati o
        emarginati nella ricognizione dei materiali utili per ricostruire e capire il senso delle
        norme). Sul problema, il risalire alle motivazioni esplicite (e anche a quelle non
        dichiarate) delle formule nuove e delle espressioni ripudiate è particolarmente illuminante. 
Nei lavori preparatori troviamo una
        serie di motivi che insistono soprattutto sui pericoli dell’interpretazione
        storico-evolutiva. Non si attribuisce apertamente alle tendenze dell’interpretazione
        storico-evolutiva (e ancor meno alle scuole del diritto libero, che non viene neppure
        menzionato) la responsabilità di risultati perversi nel lavoro dell’interprete, e tuttavia è
        trasparente la preoccupazione di evitare formule che anche inconsapevolmente possano
        giustificare o favorire linee interpretative di tipo evolutivo. I timori più insistenti,
        rivelati dalla lettura dei lavori preparatori, sono il pericolo e l’insidia del diritto
        naturale: un diritto naturale che non viene individuato e
        considerato nelle forme storicamente assunte o nelle ideologie che
        lo sorreggono e si presenta piuttosto come un’incombente (e sfuggente) minaccia da
        esorcizzare. 
Un’altra preoccupazione, tra quelle
        dichiarate, riguarda l’idea che il meccanismo dei principi generali di diritto possa
        nascondere la tentazione del giudice-legislatore, la figura di cui il codice civile svizzero
        offriva e offre un esemplare modello, sia pure circondato da cautele e garanzie, soprattutto
        per la necessità che il giudice ricostruisca (o inventi, se si vuole) la norma che porrebbe
        nella veste di legislatore, e quindi compia uno sforzo di astrazione e di «generalizzazione»
        (che appare la più sicura tutela, a compenso di una libertà che può sembrare sconfinata). 
Le preoccupazioni che emergono dal
        discorso dell’epoca sono dunque appuntate sul diritto naturale, sull’interpretazione
        storico-evolutiva e sul diritto libero come approdo estremo del metodo, infine sull’immagine
        del giudice-legislatore. A proposito del giudice-legislatore si aggiunge, in chiave di
        notazione critica, che alla stregua di quella tecnica potrebbe creare diritto anche
        l’attività di un conciliatore o di un pretore, dove è palese l’idea di una magistratura che
        deve essere esercitata e di una giurisprudenza che deve essere creata in virtù di un ufficio
        affidato a una casta. Di qui il tono di insufficienza e di disprezzo per il magistrato
        giovane e inesperto, con atteggiamenti che in ogni epoca, anche nelle sedi formalmente più
        elevate, si ripetono. 
Rispetto alla formula dei «principi
        generali del diritto» accolta nel codice dell’unità e nelle legislazioni preunitarie (ma
        prescindendo dal codice civile austriaco che pure aveva rappresentato il diritto positivo di
        una parte cospicua del nostro paese), dizioni alternative erano state suggerite e respinte,
        ed è opportuno rievocarle perché nella storia delle idee hanno un significato non
        trascurabile anche le formule prospettate e rifiutate. Si voleva contemplare il rinvio al
        diritto comune, ai principi dell’equità, alla ragione naturale, termini ed espressioni che
        la ricchezza del nostro dibattito ha nuovamente offerto alla riflessione. 
Nel trascorrere dalla formula dei
        principi generali di diritto a quella dei principi generali dell’ordinamento giuridico dello
        Stato vi fu un passaggio, con la proposta di un’indicazione aggiuntiva nel corpo della
        vecchia norma: una proposta interessante per le motivazioni che la
        suggerivano e per le ragioni che indussero a respingerla (per giungere infine alla formula
        delle preleggi che è tuttora la norma in vigore). Sino al momento in cui il testo conserva
        la formula originaria dei principi generali del diritto ed essa è ancora largamente
        accettata, si vorrebbe tuttavia integrare la parola «diritto» con la specificazione
        «vigente». La preoccupazione, che dovrebbe superarsi attraverso il termine «vigente», è che
        la redazione antica possa giustificare, nel caso di lacuna legislativa, risposte ricercate e
        attinte presso fonti diverse dal diritto nazionale. La preoccupazione merita di essere
        segnalata in relazione al clima profondamente diverso nel quale, a distanza di pochi anni
        dall’emanazione e soprattutto alla luce della Carta costituzionale, si procederà alla
        rilettura e all’uso aggiornato del codice civile. 
Il timore del ricorso in via
        interpretativa a soluzioni di diritti stranieri nascondeva in verità non irragionevoli
        preoccupazioni se queste, come è probabile, erano avvertite in direzioni diverse da quelle
        che il lettore superficiale può oggi immaginare. Pensiamo quanto concreta e incombente fosse
        la crudele esperienza tedesca, mentre marginale ed episodica era l’informazione dei sistemi
        di common law e del mondo socialista, estranei all’educazione dei
        nostri giuristi oltre che alle scelte politiche di quegli anni. 
La caduta della parola «vigente» e
        l’adozione della formula che penetra nel corpo delle preleggi risponde al comune motivo che
        sia reso possibile all’interprete utilizzare l’orientamento politico statuale al di là della
        posizione delle singole norme e che gli sia possibile altresì tener conto della tradizione
        scientifica nazionale, una tradizione che abbraccia, ci si fa carico di precisare, il corpo
        del diritto romano e del diritto comune. 
3. Sembra utile ripercorrere nella
        lettura i singoli termini dell’espressione «principi generali dell’ordinamento giuridico
        dello Stato»: utile non perché si debba indulgere a quella ricerca di senso delle parole
        insegnata o raccomandata da autorevoli scuole di pensiero, ma perché la ricerca ci aiuta a
        segnare i limiti della concezione propria del legislatore dell’epoca e allo stesso tempo ci
        consente una lettura aggiornata del testo. 
Del termine «principi» abbiamo sentito
        come esso sia estraneo alla mentalità, oltre che alla tradizione di linguaggio
        di altri ambienti. In particolare è stato ricordato come i sistemi
        di tipo «casistico» rifuggano dall’enunciazione dei principi; le
            regulae o rules sono semmai il risultato della
        verificazione di talune costanti e, una volta raggiunto un grado di specificazione, possono
        assolvere un’utilità non diversa da quella che attribuiamo ai principi dei nostri
        ordinamenti. Occorre meditare sulla specificità del termine nell’accezione del nostro
        linguaggio tecnico-giuridico e nella norma delle preleggi di cui ci occupiamo. 
Anche il termine «generali» va
        considerato con estrema attenzione in un sistema, qual è quello del codice civile, che
        rifiuta la «parte generale» e tuttavia asseconda una tendenza esasperata alla
        generalizzazione. Se scorriamo l’indice del codice ci accorgiamo che non v’è materia, tra
        quelle fondamentali, in cui il legislatore non passi per l’enunciazione di disposizioni «in
        generale» (e dunque di disposizioni idonee a diventare principio o a rivestire un valore, se
        non gerarchicamente, concettualmente superiore alle norme particolari), a volte procedendo a
        ulteriori «generalizzazioni» sul terreno dello stesso istituto già fornito di disposizioni
        dotate di quel carattere. Un esempio elementare può trarsi dalla disciplina della proprietà,
        dove troviamo disposizioni dettate «in generale» per la proprietà e, quasi contigue, norme
        poste «in generale» per la proprietà fondiaria, ma che erano suscettibili di essere già
        iscritte in una considerazione unitaria e organica del dominio. 
In breve, il termine «generali»,
        riferito ai principi, sembra rispondere al disegno di un legislatore alieno dalla
        formulazione di una «parte generale» e tuttavia incline a un lavoro, prevalentemente
        concettuale, di generalizzazione. Nel dettare disposizioni «generali» o «in generale» il
        termine «disposizioni» è preferito sempre al termine «norme», con una scelta che può
        aiutarci in quella ricerca di linguaggi differenziati che impegna il teorico (e il filosofo)
        dell’esperienza giuridica. 
La parola «ordinamento» è ancora più
        difficile da comprendere e tradurre, per il lettore straniero, delle nostre norme e in
        particolare della norma delle preleggi che stiamo analizzando. Nella versione inglese del
        codice civile italiano, che dobbiamo in larga misura a John Merryman, «ordinamento
        giuridico» è diventato order; l’espressione originale in realtà è
        intraducibile, per tutti i significati di cui la carichiamo nella nostra
        esperienza, e uguale difficoltà, quando hanno dovuto tradurre opere
        fondamentali della nostra cultura[1], hanno avvertito i giuristi francesi e gli stessi tedeschi che pure possono
        adoperare parole nel loro ambiente familiari e vicine al nostro vocabolario. 
La parola «ordinamento», oltre che nella
        norma delle preleggi in cui è disegnato il sistema dell’interpretazione e applicazione del
        diritto, si ritrova in talune norme fondamentali del codice (e, meglio si direbbe, della
        vita sociale regolata dal diritto privato). La parola, col richiamo all’ordinamento nella
        sua totalità e completezza, ricorre nella norma relativa alla proprietà e ai diritti e
        doveri del proprietario, in quella relativa alle fonti delle obbligazioni (e dunque
        nell’elenco dei fatti che si risolvono in un vincolo alla libertà della persona), infine
        nella previsione che consente ai privati di concludere contratti non appartenenti ai tipi
        legali, dove il limite posto all’autonomia negoziale privata – la realizzazione di interessi
        meritevoli di tutela – parimenti viene valutato alla stregua dell’ordinamento giuridico da
        ricostruire nella sua totalità. 
Il rinvio all’ordinamento nella norma
        delle preleggi obbedisce a una scelta da riportare, con coerenza, alla stessa ispirazione
        sistematica che è sullo sfondo degli istituti della proprietà, dell’obbligazione, del
        contratto. La rilettura analitica appare utile al fine di compiere, almeno in parte, uno
        sforzo di rimozione dei pregiudizi che pesano sulla norma delle preleggi; dalla chiarezza di
        significato il lavoro di liberazione riacquista consapevolezza, oltre che un’appagante
        giustificazione nell’ambito del sistema. 
La parola «giuridico», posta con
        riguardo all’ordinamento e prima che l’ultimo inciso, «dello Stato», introduca il limite
        della positività e statualità del diritto, vuol dire che non vi è spazio per l’enunciazione
        di principi generali (e per la produzione di principi, prima ancora dell’indicazione di
        criteri interpretativi) nell’area dell’indifferente per il diritto e nell’area di ciò che è
        solo moralmente obbligatorio. Sono territori a cui il diritto mostra, sia pure in forme
        marginali, il proprio interesse, nel senso che quelle valutazioni possono penetrare nella
        previsione delle norme; ma il profilo della possibile creazione di principi generali rimane
        a essi estraneo se il legislatore pone la condizione della
        «giuridicità» dell’ordinamento contrassegnata dai caratteri della positività e statualità
        del diritto. 
4. La formula letterale della norma
        delle preleggi sembra precludere ogni funzione di integrazione, ma in una prospettiva che
        non si riduca a una funzione meramente ricognitiva nella ricerca dei principi generali si
        rende opportuno il discorso sull’equità non solamente in ragione del tentativo – del quale è
        superfluo sottolineare il pratico interesse e la nobiltà dell’intento – di introdurre il
        tema dell’equità nel discorso sulle fonti del diritto e sull’interpretazione. Del resto, con
        riguardo allo stesso profilo ermeneutico è stato ricordato che, oltre all’interpretazione
        adeguatrice, il principio generale consente di elaborare una costruzione correttiva
        nell’ipotesi della lacuna o del caso dubbio, e anche in presenza di una norma che sia o
        sembri adeguata al caso e tuttavia lasci un’insoddisfazione non minore di quella della
        lacuna o del dubbio. 
La menzione dell’equità è sembrata
        necessaria ad altri legislatori, come a quello del diritto canonico del nostro tempo, che è
        legislatore con occhio attento alla tradizione. Quando per la soluzione dei casi non
        previsti il codex prevede una serie di criteri e indica tra gli altri
        il ricorso ai principi generali di diritto, dispone che i principi generali siano osservati
        con l’equità canonica; e menziona poi la giurisprudenza, la prassi della Curia, la costante
        opinione dei dottori, con un’indicazione assai vasta delle fonti che nella tradizione
        canonistica hanno costituito modi di elaborazione del diritto e strumenti di applicazione
        concreta delle regole. 
È dunque possibile che il principio
        generale possa (o debba) conciliarsi con l’equità, come dimostra un legislatore nutrito di
        buona formazione storica; e l’indicazione si rende opportuna se pensiamo alla contraria
        tentazione che verosimilmente assale il legislatore civile (e si ha l’impressione che
        l’assecondi o che non sappia resistervi). Si pensi a una leggina che, sotto un titolo di
        ristretta portata (le variazioni introdotte nella competenza del conciliatore), ha
        modificato invece in modo radicale il giudizio «necessario», di osservare in ogni caso i
        «principi regolatori della materia». 
Il discorso potrebbe utilmente inserirsi
        nella ricerca della varia terminologia adoperata nel testo costituzionale e in vari
        testi legislativi; la formula dei «principi regolatori della
        materia» certamente ha bisogno di essere illuminata poiché a una prima lettura la norma
        appare pesantemente restrittiva del senso e del valore dell’equità nei giudizi che
        all’equità sono informati e che rimangono in vita nel sistema. Il correttivo dell’osservanza
        dei principi propri della materia evoca nell’interprete la formula dei principi generali
        dell’ordinamento giuridico dello Stato e perciò suona, paradossalmente, come un ritorno o
        una restaurazione, negli esigui margini in cui valeva un diritto nato dall’elaborazione del
        giudice, delle ragioni della positività e della statualità iscritte nella norma delle
        preleggi. 
5. Esaurita la rapida analisi della
        norma, il discorso può tornare ai motivi del rifiuto posto dal ceto dei giuristi italiani
        all’enunciazione di un corpo di principi generali staccato dal codice e destinato a riempire
        di contenuti specifici la norma relativa all’interpretazione e all’applicazione della legge.
        La risposta più semplice era nel senso che l’enunciazione di principi generali avrebbe reso
        – in situazioni affidate in larga misura alla sensibilità, alla capacità, all’intuizione
        dell’interprete – più ristretta l’area di libertà in cui all’interprete era consentito
        muoversi alla ricerca di una soluzione dei conflitti d’interessi. Ma l’obiezione e le
        critiche, come sappiamo, furono più articolate e sottili. A distanza di anni, nel
        sottolineare la fermezza dei giuristi del tempo e il risultato pratico che dalla rigidità
        della loro posizione scaturì, vale a dire la rinuncia del «legislatore» a formulare i
        principi generali di diritto, bisogna pure ricordare che alla fine il disegno politico non
        rimase del tutto inattuato, se ricordiamo che all’atto dell’emanazione del codice si
        conferì, contemporaneamente, valore giuridico alla Carta del lavoro. La carta era il
        documento politico più importante, sino a quel momento non rivestito di valore formale per
        ricostruire il sistema dell’epoca e per disegnare l’intero sistema del codice civile, almeno
        stando alle norme che legavano all’ideologia corporativa la disciplina della proprietà, del
        lavoro, della stessa obbligazione, e dunque – almeno nelle parole e nelle professioni di
        fede – l’intero ordinamento dei rapporti privati. 
La pressione politica lasciò qualche
        visibile traccia anche nella norma finale delle preleggi dove la formula dell’ordine
        pubblico, menzionato accanto al buon costume come limite
        invalicabile per l’efficacia delle convenzioni e disposizioni private, delle leggi
        straniere, delle decisioni di giudici stranieri, venne arricchita con la specificazione che
        a esso apparteneva in misura qualificante l’ordine corporativo. Qui, incidentalmente, deve
        dissentirsi da un’interpretazione che, sia pure in chiave problematica, è stata suggerita:
        che nel legislatore si insinuasse il proposito di bloccare l’efficacia degli atti di enti o
        istituzioni internazionali come la Società delle Nazioni. Non sembra una ricostruzione
        attendibile delle ragioni del legislatore del tempo, mentre è sicuro che l’avere arricchito
        la formula dell’ordine pubblico con la menzione dell’ordine corporativo significava dare uno
        spazio non indifferente alle ragioni dell’ideologia economico-politica dell’epoca. 
Al di là di queste necessarie
        precisazioni, appartengono alla memoria non spenta le obiezioni contro i «principi», poiché
        si tratta un capitolo della storia recente, della nostra cultura e della vita dei nostri
        maestri. Si ribadì il carattere tecnico, e non già politico, della riforma; in termini meno
        espliciti, si rinnovò la rivendicazione del lavoro dell’interprete come attività che non
        poteva avere carattere creativo, mentre l’enunciazione di principi generali con valore
        normativo poteva incoraggiare una siffatta pretesa. Al più, ed è una linea di pensiero
        riemersa nella nostra riflessione, la funzione che si voleva affidare ai principi generali
        poteva assolversi dalle «clausole generali», viste come «organi respiratori del diritto». 
Le clausole generali avevano appunto
        realizzato la funzione di adeguamento alla realtà in evoluzione in virtù del rinvio a
        valutazioni e giudizi di innegabile indeterminatezza e larghezza: regole nelle quali sono
        presenti quei caratteri di programma o di desiderio ottativo che indicano il modo di essere
        proprio dei principi nei confronti delle norme. 
L’obiezione logica più intransigente fu
        quella che i principi formulati, se fossero risultati la mera ripetizione delle norme,
        sarebbero stati superflui; se si fossero posti in contrasto con le singole norme, avrebbero
        provocato incoerenze insanabili nel sistema. Più tardi verrà fornita dalla dottrina una
        spiegazione in termini più affinati della differenza tra norma e principio, e
        dell’impossibilità di enunciare i principi attraverso regole che abbiano la determinatezza
        propria della norma. Verrà allora chiarito (o ricordato) che i
        principi si muovono sempre su un terreno in cui rimane una certa eccedenza rispetto al
        contenuto delle singole norme, così come il linguaggio non è mai esaurito dalle singole
        manifestazioni espressive, verbali o scritte, e supera sempre la somma delle estrinsecazioni
        di cui si compone, come accade all’archeologia che non si traduce mai nella somma dei
        reperti e nemmeno nella serie dei fatti su cui indaga lo studioso dell’antichità. 
I principi hanno un’eccedenza
        incolmabile rispetto alle norme: alla radice questa rimane l’obiezione di fondo, di
        carattere logico, che il giurista degli anni Quaranta muove al tentativo di ridurre a norme
        i principi. In concreto poi, e verosimilmente anche questo vizio indebolì la proposta e fu
        alla base della caduta del progetto, i principi rappresentavano un corpo estremamente
        confuso ed eterogeneo, se non ci limitiamo a ricostruire i termini della polemica del tempo
        e cerchiamo di appagare l’interesse o la curiosità di vedere a quali enunciati si sarebbe
        conferita la dignità di principi; è agevole allora persuadersi del cattivo servizio che si
        sarebbe reso al diritto positivo e al lavoro dell’interprete. 
Il «corpo» era confuso ed eterogeneo
        perché vi confluivano reliquie di disposizioni dello Statuto albertino, frammenti della
        Carta del lavoro, norme che poi sono entrate nella trama del codice civile (come quelle
        relative alle fonti dell’obbligazione e ai diritti e doveri del proprietario, e la norma
        relativa alle due forme, legittima e testamentaria, della successione a causa di morte,
        sicuramente immeritevole di una considerazione alla luce dei grandi principi generali del
        diritto), e vi erano altresì momenti della disciplina concordataria del matrimonio. Non
        mancava qualche enunciazione che almeno rispetto al diritto codificato poteva dare l’idea
        dell’originale novità, ma erano in realtà formule che avevano già ricevuto una sufficiente
        elaborazione in ambienti e presso giuristi di diversa osservanza ed estrazione: alludo al
        divieto di abuso del diritto, che pure si sarebbe voluto comprendere tra i principi
        generali. 
L’estrema eterogeneità e la mancanza di
        un piano coerente sul quale collocare prima la ricerca del legislatore e poi l’enunciazione
        dei principi generali portarono, assieme alle obiezioni di indole logica e tecnica, al
        definitivo rifiuto alla vigilia del compimento dei lavori di codificazione. Ora
        conviene interrogarsi su quanto l’esperienza presenta di nuovo al
        giurista italiano che a distanza di anni è chiamato a operare in un quadro di riferimento
        del tutto diverso, dove le novità toccano soprattutto le fonti. 
6. La norma delle preleggi pone
        all’interprete una serie di vincoli che passano per la giuridicità, per l’ordinamento inteso
        come complesso di regole positive, e soprattutto per la statualità del diritto. Il quadro in
        cui il giurista oggi si muove è radicalmente mutato, a partire dalle fonti, e non solo per
        ciò che riguarda l’inserimento della Costituzione in cima all’elenco. Sotto l’aspetto della
        gerarchia da ridisegnare il discorso deve anzi allargarsi alle «dichiarazioni» di diritti di
        carattere internazionale che vincolano gli ordinamenti delle nazioni civili e tra essi il
        nostro. Ciò significa, e ne abbiamo ricevuto esemplari testimonianze, che tutta una serie di
        enunciati ha acquistato la dignità dei principi generali: nei confronti della Costituzione
        la formula dell’ordinamento giuridico dello Stato accolta nelle preleggi è ancora
        compatibile col chiarimento che la ricognizione dei principi comincia ora dalla
        Costituzione. 
Lo stesso tema dei diritti inviolabili
        (a cui sovente si accompagna l’idea di una graduatoria dei principi costituzionali)
        ammonisce a procedere, anche nell’ambito della Costituzione, attraverso differenze e
        specificazioni. L’enunciazione dei principi si muove su un terreno che non conosce rigide
        clausure se abbiamo raccolto indicazioni ora più ridotte e ora più ricche, che passano in
        ogni caso per il rispetto della persona, l’egoità (secondo un vocabolo qui adottato) e la
        libertà, l’uguaglianza, a cui come principio generale è stata aggiunta l’irretroattività
        della legge; ancora per i principi della libertà, dell’uguaglianza e della solidarietà come
        criteri di lettura di materie positivamente regolate o che attendono di essere completate
        nella loro regolamentazione attraverso il lavoro dell’interprete. Il catalogo è naturalmente
        suscettibile, in ragione della sensibilità dell’interprete, di allargarsi o restringersi. 
Il libro di un giurista austriaco, Franz Bydlinski[2] (sia consentita la citazione anche se ci è stato detto che dalla metà del secolo
        passato il giurista austriaco non ha dignità autonoma rispetto alla
        grande cultura tedesca), ne enuncia dodici, ma un esame analitico rivela che potrebbero
        moltiplicarsi o concentrarsi poiché nell’elenco si inserisce la certezza del diritto e più
        avanti la certezza assicurata da un ordinamento con i caratteri propri dell’ordinamento
        statale, e vi si colloca l’adeguatezza allo scopo della norma, un criterio che viene
        specificato a sua volta nell’appropriatezza, nell’utilità e nell’effettività economica. Mi
        limito agli ultimi principi del catalogo perché, come è comprensibile, i principi posti ad
        apertura riguardano più strettamente la persona, le sue libertà fondamentali, la giustizia
        distributiva e la giustizia compensativa. Anche questo quadro di suggestiva ampiezza diventa
        dispersivo e fuorviante quando ai principi generali si è tentati, come accade al nostro
        giurista, di ricondurre tutta una serie di norme e di regole di carattere strettamente
        tecnico-positivo, che oltretutto nulla guadagnano dall’elevazione a un rango superiore. 
Costituzione e «dichiarazioni» di
        diritti sono dunque le fonti le quali con maggiore abbondanza provengono, in nuove
        formulazioni o nella riscoperta, principi generali. Con riguardo all’eliminazione o
        all’attenuazione della sovranità nazionale – qui si è parlato soprattutto delle Comunità
        europee e la riflessione è di particolare significato quando proviene da chi ha il merito di
        avere contribuito a fondare il diritto transnazionale delle Comunità – la ricerca procede
        lungo due vie parallele, per mettere in luce la reciproca interazione che ha visto integrati
        i nostri diritti nazionali e ha formato un diritto comune che attinge
            dall’humus dei diritti degli Stati. Ma anche il recupero del valore
        degli usi, con l’avvertita necessità di guardare alla consuetudine almeno nei limiti in cui
        il sistema ne consente l’utilizzazione e soprattutto attraverso la riscoperta di una
            lex mercatoria comune, è discorso che ugualmente porta al di là del
        confine segnato dall’ordinamento giuridico dello Stato, cioè del limite posto dalla norma
        delle preleggi. 
La possibilità di ragionare in termini
        di principi generali si coglie pure a fronte di ordinamenti della cui giuridicità più non
        dubitiamo alla stregua dell’impostazione pluralista che il testo costituzionale fa propria;
        e di ordinamenti che si muovono, con una loro autonomia e originarietà, nello Stato ma
        altresì, storicamente e nei fatti, fuori dello Stato. Si allude in primo luogo
        all’ordinamento intersindacale, almeno nei limiti in cui lo stesso
        ordinamento dello Stato gli riconosce (o a esso delega) una capacità di sostanziale
        produzione di norme, che significa inevitabilmente la rimessione a regole e principi nati e
        consolidati nell’ambito di un ordinamento diverso da quello statuale. 
Il discorso tocca altresì l’ordinamento
        canonico, poiché nella disciplina di taluni istituti esso concorre con l’ordinamento
        statale. Non si può eludere o risolvere il tema della cooperazione e del possibile conflitto
        attraverso il ricorso all’ordine pubblico laddove l’ordinamento diverso dell’ordinamento
        statale continua a essere fonte regolatrice di rapporti; non è possibile ignorare la ragione
        d’essere, e cioè il complesso di principi ai quali obbedisce la disciplina di un istituto
        (nel nostro caso, il matrimonio) nel particolare ordinamento in cui l’istituto si inserisce.
        Si vuol dire che sino a quando rimangano in vita «forme» matrimoniali alternative – secondo
        una scelta che politicamente può ancora suscitare, come accadeva in passato, la nostra
        reazione e il nostro dissenso –, affidate a ordinamenti diversi, la pluralità
        necessariamente deve significare l’ammissione di discipline che obbediscono a principi
        generali diversi. E sappiamo quanto differiscano, nell’ispirazione e nei motivi e quindi
        nella concreta disciplina, i regimi del matrimonio negli ordinamenti dello Stato e della
        Chiesa cattolica. 
7. Ci si accorge perciò che la formula
        dell’ordinamento, dell’ordinamento giuridico, dell’ordinamento dello Stato si allarga: la
        Costituzione, le fonti sovranazionali, la possibilità di riconoscere giuridicità ed
        efficacia (anche in termini di enunciazione di principi generali) a ordinamenti autonomi e
        originari rispetto allo Stato impongono, a fronte della formula delle preleggi, una
        revisione profonda e intanto chiedono di constatarne il superamento. 
Si è portati a concludere con una serie
        di interrogativi e di dubbi. La domanda, in termini semplici, è questa: se esista un arco
        rilevante di problemi che nell’esperienza concreta possano e chiedano di essere risolti, in
        assenza di norme o per la mancanza di discipline adeguate, attraverso i principi generali di
        diritto. Può darsi che il discorso sui principi generali rimanga importante per costruire
        nella sua interezza il sistema e per valutare le tecniche dell’interpretazione, e per
        rendersi conto che gli stessi fattori produttivi delle norme si
        sono allargati; ma qui si chiede, con tono più umile, se esistano problemi concreti, gravi e
        urgenti, che possano nei principi generali trovare una soluzione o un primo inquadramento. 
Deve usarsi molta cautela nel dare una
        risposta positiva. Vi sono problemi pesanti che toccano l’intero mondo, tutta l’umanità e
        che oggi si cerca di avviare a soluzione – una soluzione difficile e lontana – attraverso
        l’invocazione di principi generali. Si pensi al problema della deuda
            externa, il «debito esterno» dei paesi dell’America Latina. Si incontrano in
        proposito enunciati che hanno la dignità del principio, a cominciare dalla regola
            pacta sunt servanda; li incontriamo nell’ordine interno come
        nell’ordine internazionale poiché il discorso riguarda i rapporti tra Stati e altresì i
        contratti che nell’ambito nazionale vengono conclusi dallo Stato nella veste di operatore
        che agisce alla stregua dei privati. Di fronte a un’impossibilità di adempiere che mette in
        pericolo la stessa sopravvivenza di imprese, o addirittura di intere nazioni e di popoli, il
        giurista cerca una prima via di soluzione, come accade ai giuristi dell’America Latina,
        attraverso i principi generali. Il dialogo si è ora instaurato anche con gli studiosi di
        tradizione europea, soprattutto dei paesi ricchi interessati al rispetto rigoroso a talora
        esasperato di principi come la saldezza e la fedeltà ai patti. Ci si interroga circa la
        possibilità di invocare in contrario un principio di generale reazione all’iniquità nei
        rapporti obbligatori, o con risalente terminologia il favor debitoris,
        una formula sotto la quale, in verità, si usano o si nascondono norme chiaramente inidonee a
        risolvere problemi di così grave momento. Il favore, del resto, è stato costruito spesso
        sulla base di un’immagine dickensiana della società, dove i debitori sono i soggetti poveri,
        le classi emarginate e perseguitate, e i creditori i soggetti delle classi dominanti e dello
        sfruttamento economico. 
Al di là della retorica del
            favor debitoris il giurista si domanda se sia possibile rinvenire
        principi che valgano a dare una prima risposta a problemi di così immensa gravità; ma il
        dubbio e la difficoltà non investono solamente il problema del debito esterno dell’America
        Latina. Se consideriamo temi di minore portata e ripercorriamo le vie dell’esperienza
        giuridica, ci accorgiamo intanto che anche di altri principi la costruzione dottrinale si è
        compiuta attraverso la tecnica, divenuta abituale, che muove dalle
        norme e ne enuclea il principio, e il principio a sua volta diventa frammento di norme ed
        entra in un gioco in cui fa corpo con altre norme o vige da solo, per produrre infine la
        norma applicabile al caso. 
La storia dell’esperienza giuridica
        dimostra che anche di altri principi è giustificato dubitare che abbiano carattere di
        concreta immediatezza nel rispondere a interrogativi che non consentono lunghe attese e
        rinvii. Si pensi alla tutela dell’apparenza che fu al centro di una polemica ancor viva
        nella memoria della civilistica e legata a un preciso problema pratico. Riconoscere nella
        tutela dell’apparenza un principio generale di diritto posto a garanzia degli affidamenti
        incolpevoli – che è il criterio a cui il legislatore si attiene nel parificare una
        situazione apparente a quella reale – significava la possibilità di estendere le norme ad
        altre situazioni; negando l’esistenza del principio se ne confermava invece l’eccezionalità
        e rimaneva precluso il ricorso all’analogia. 
Si ha l’impressione che la ricerca dei
        principi generali si risolva spesso in maniera negativa: su molti tra i grandi principi,
        attorno ai quali del resto il discorso è stato sempre cauto e largamente critico, l’indagine
        si conclude nel senso di dover rifiutare l’indole di generale principio. A volte assistiamo
        alla costruzione in sede legislativa del principio generale, destinato quindi a valere anche
        al di là delle singole previsioni normative, e ci accorgiamo che in definitiva la
        costruzione ha avuto un’utilità, sul piano pratico e delle idee, assai limitata. Si pensi
        alla vicenda dell’arricchimento ingiustificato, un divieto che è considerato principio
        generale negli ordinamenti che non lo contemplano come istituto positivo (e rimasto materia
        di un principio generale anche presso di noi, finché non è diventato enunciazione
        normativa); la persistente lettura critica di molti interpreti sottolinea che in realtà non
        è risultata più estesa la casistica, affidata ancora alle singole norme espresse che dunque
        non avrebbero bisogno, per essere applicate, dell’enunciato generale. 
8. Non conviene nemmeno tentare di
        riprendere l’indicazione di principi generali che nel sistema certamente sarebbe possibile
        ricostruire; la rassegna potrebbe cominciare col principio della conservazione degli atti, o
        con quello della prevalenza dell’attività sul possesso delle cose,
        o con la libertà della circolazione dei beni, o con la tutela del lavoro che conduce ad
        allargare la protezione alle forme di dipendenza economica riassumibili nella
        «parasubordinazione» (una delle più interessanti rilevazioni della pratica e più tardi del
        sistema legislativo). 
Ma nella costruzione dei principi ci
        accorgiamo subito che il sistema è dominato dall’esistenza di principi rivali che a volte
        coesistono e più spesso entrano in conflitto: si pensi, per il contratto, ai principi della
        volontà e della dichiarazione e, per il fatto illecito, alla responsabilità fondata sulla
        colpa, sul criterio del rischio, sull’esigenza di un’allocazione sociale dei danni, sul
        bisogno di una reintegrazione che avvenga nella maniera più piena, che sono ragioni
        concorrenti, spesso difficilmente conciliabili, di cui si fa carico lo stesso legislatore.
        Nella normativa del danno ambientale, ad esempio, il legislatore, meritando così l’accusa di
        indebita confusione di piani, ha combinato le varie prospettive, realizzando l’incontro di
        principi che mal convivono in un disegno organico e tuttavia contrassegnano ora la materia
        regolata. 
Il discorso, al di là del codice civile,
        riguarda la stessa Costituzione se solamente ricordiamo che la disciplina della proprietà
        prevede assieme l’accessibilità a tutti e l’adempimento della funzione sociale; il regime
        della proprietà agraria prevede l’instaurazione di equi rapporti sociali sul fondo e la
        maggiore produttività dell’agricoltura; la disciplina della famiglia, secondo interpreti di
        sicura autorità, avrebbe consentito, se non l’irrigidimento del vecchio sistema, la
        conservazione di un diritto di famiglia pressoché immutato, solo che dei principi rivali
        dell’uguaglianza morale e giuridica dei coniugi e della salvezza dell’unità familiare si
        fosse compiuta una scelta a favore del secondo, o sulla parificazione dei figli nati fuori
        dal matrimonio avesse prevalso l’esigenza di rispettare le ragioni della famiglia legittima.
        Lo stesso può dirsi per il sindacato se sul principio di libertà, sempre nell’ambito del
        disegno costituzionale, assumano dominante rilievo i motivi della partecipazione che
        snaturano l’essenza di movimento che fu propria del sindacato. 
Di fronte ai principi generali il
        giurista deve avere l’umiltà di riconoscere che spesso i principi non sono che scelte
        tecniche, portate al grado di maggiore «generalizzazione» che è del principio: scelte
        tecniche operate tra opzioni che sono tutte legittime, soprattutto
        alla luce del criterio di giudizio e di validità fornito dalla norma costituzionale. Non che
        sia questo il principio cardine a cui tutti i principi che diciamo «generali» sono
        sottordinati, ma certamente è un dato del sistema che abbiamo più volte sentito richiamare e
        salutare positivamente, se non addirittura esaltare, quando nel «compromesso» e nella
        «convenzione» si indica uno dei caratteri delle scelte costituzionali del nostro sistema. 
Di fronte al dato – la composizione di
        scelte contraddittorie, l’esistenza di principi rivali, i principi in contrasto
        riconducibili a scelte tutte tecnicamente possibili e legittime alla luce di criteri
        sovraordinati di giudizio –, consegue che dal tema dei principi generali e dalle tentazioni
        che dalla professione dei principi derivano possa trarsi un insegnamento, che poi è la
        lezione superstite, di ricchezza non trascurabile, dei giuristi degli anni della
        codificazione. La resistenza e il rifiuto delle pressioni della politica e delle
        compromissioni del tempo furono motivati soprattutto dalla rivendicazione della solitudine
        del giurista di fronte al politico, in nome della «specificità» del suo lavoro «tecnico». 
Anche oggi, davanti al tema dei principi
        generali del diritto, il giurista deve rivendicare la solitudine e la specificità tecnica
        del suo lavoro, contro l’illusione o la superbia che anche su quel terreno possono
        insinuarsi e aggredirlo: la tentazione di considerare un compito sempre necessario e
        inesauribile quello che gli è affidato, come del depositario di una saggezza che non ha
        confini di spazio o di tempo. 


[1]  Si pensi a S. Romano, L’ordinamento
                    giuridico, Pisa, 1918.

[2]  Si veda F. Bydlinski, Fundamentale
                    Rechtsgrundsätze, Berlin-Wien, 1988.



Pietro Rescigno 

Le clausole generali: dalle codificazioni moderne alla
            prassi giurisprudenziale

La lezione affronta la questione delle clausole generali lette nel passaggio dalle codificazioni moderne alle prassi giurisprudenziale. Le clausole generali sono state viste con diffidenza quando ha dominato il positivismo del legislatore e del giurista in genere; il positivismo era al servizio di una causa di cui si deve tuttavia sottolineare il significato ideale, da apprezzare in termini affermativi, e cioè il valore della certezza del diritto. In questa prospettiva la clausola generale appariva come strumento attraverso il quale si rischiava di attribuire al giudice un potere discrezionale che poteva lambire o addirittura sconfinare nell’arbitrio, sino allo sconvolgimento della divisione dei poteri su cui è costruito lo "Stato di diritto" moderno. Le clausole generali rappresentano tuttavia, dal punto di vista tecnico, un dato ineliminabile di ogni legislazione, tecnica irrinunciabile nei codici dell’Ottocento. Resta da vedere come il giudice reagisca e come interpreti la delega di potere che dal legislatore gli viene conferita. 





Sommario: 1. Clausole generali e
            «delega» al giudice. - 2. La clausola generale come componente della legislazione. - 3.
            I giudici e le clausole generali. - 4. Clausole generali e valori. 


1. Tutta l’esperienza di uno studioso del
        diritto civile passa per le «clausole generali», viste come strumenti di interpretazione e
        di applicazione delle norme[1]. Dalla dottrina francese – rinvio allo scritto di Delebecque[2] – si vede nella «clausola generale» piuttosto un mezzo con cui mitigare e, dove
        occorra, creare il diritto; la dottrina tedesca e la nostra non ravvisano nella clausola
        generale uno strumento correttivo o di adeguamento e la vediamo piuttosto come componente
        indispensabile di alcune specie di norme. 
Si tratta di norme nelle quali, come si è
        rilevato, vi è un’eccedenza di valori di contenuto «assiologico» rispetto ai contenuti
        normativi abituali delle regole. Le regole, solitamente, si traducono in precetti: il
        legislatore vuole perché vuole, e in conformità comanda e si prefigura, in un rapporto quasi
        di causalità fisica, gli effetti delle condotte che impone e le conseguenze dei
        comportamenti da cui i soggetti debbono astenersi. 
Nelle clausole generali vi è una delega
        al giudice, perché attinga a qualcosa di estraneo alla formula legislativa letta nei termini
        e nelle parole che la compongono e costruita secondo i criteri che l’ordinamento stesso gli
        prescrive di seguire. La delega è diversa dal mandato, che altre volte il giudice riceve, a
        ricavare concetti da esperienze poste fuori del diritto, e tuttavia indispensabili per
        capire il significato di proposizioni normative. Se il giudice deve ricorrere a nozioni
        della fisica o della chimica o di altre branche del sapere, evidentemente lo si rinvia a un
        terreno estraneo all’ambito, strettamente inteso, del compito di tradurre la previsione
        astratta in un concreto giudizio, mediante (se vogliamo rifarci alla vecchia logica)
        quell’operazione sillogistica per cui norma e fatto concreto si pongono in termini di
        premessa e di conseguenza logica, in vista di una determinata
        conclusione. Nelle clausole generali opera diversamente la delega a ricercare «valori» fuori
        dei rigidi confini dell’ordinamento positivo. 
Merita menzione un libro di Federico Roselli[3] sul controllo della Cassazione sull’uso delle clausole generali che aveva il
        pregio, tra l’altro, di mettere in luce l’attitudine dei giudici italiani nei confronti
        delle clausole generali nel lungo arco di tempo che dall’unificazione
        politico-amministrativa italiana si svolge sino ai tempi nostri, e di rievocare singolari
        figure di giuristi, in primo luogo gli studiosi che avevano raccolto le sollecitazioni e le
        suggestioni del movimento del «diritto libero», Raffaele Majetti in particolare. La
        riflessione illuminava dunque l’evoluzione del pensiero giuridico italiano a fronte di una
        tecnica legislativa che si risolve in una delega al giudice, perché attinga «valori» fuori
        del territorio del diritto positivo. 
Deve condividersi in larga misura il
        giudizio secondo il quale i giudici italiani, e in particolare la Cassazione, abbiano finito
        per muoversi nella direzione di una fuga dalle clausole generali, in senso inverso alla fuga
        nelle clausole generali che connotò la giurisprudenza tedesca, censurata come pericolosa e
        apertamente denunciata intorno agli anni Trenta. 
Peter Kindler[4] ci ricorda, sia pure con rapidi ma efficaci passaggi, che cosa debba intendersi
        per «clausole generali» e come nel loro uso si rinvengano strumenti che favoriscono attività
        giudiziale di applicazione di norme, di ricognizione di significati, di perseguimento di
        fini; al tempo stesso ci ammonisce in ordine ai rischi che esse comportano. 
Intanto alla formula possono preferirsi
        altre espressioni: si parla, ad esempio, di «disposizioni a contenuto elastico», per
        sottolineare il carattere di adattabilità della norma alle situazioni che il giudice è
        chiamato a conoscere e sulle quali deve pronunciarsi. 
Si è ricordato come le clausole generali
        siano state viste con diffidenza quando ha dominato il positivismo del legislatore e del
        giurista in genere; il positivismo era al servizio di una causa di
        cui si deve tuttavia sottolineare il significato ideale, da apprezzare in termini
        affermativi, e cioè il valore della certezza del diritto. In questa prospettiva la clausola
        generale appariva come strumento attraverso il quale si rischiava di attribuire al giudice
        un potere discrezionale che poteva lambire o addirittura sconfinare nell’arbitrio, sino allo
        sconvolgimento della divisione dei poteri su cui è costruito lo «Stato di diritto» moderno. 
2. La mia sintesi è estremamente
        semplificatrice, e perciò imprecisa e approssimativa; vorrei ribadire, con la spiegazione
        degli atteggiamenti di rifiuto, che le clausole generali rappresentano tuttavia, dal punto
        di vista tecnico, un dato ineliminabile di ogni legislazione. Si può rinunziare alle
        clausole generali, se ripercorriamo la storia delle codificazioni moderne, soltanto con
        l’adottare – ma i codici da citare come esemplari di questo punto di vista fallirono in
        maniera vistosa – una legislazione di tipo casistico, che cerchi di fermare e comprendere e
        quindi di chiudere tutta la realtà dell’esperienza che il legislatore coglie e intende
        disciplinare in un certo momento storico. Sotto tale aspetto il codice civile generale
        prussiano di fine Settecento rappresenta il modello più articolato; ma esso non ebbe fortuna
        per l’impossibilità – l’obiezione del resto fu immediatamente sollevata, e il destino
        incontrato e la storia ebbero a convalidarla – di irrigidire l’evoluzione della società, e
        con essa i fatti che insorgono e che chiedono al giudice, volta per volta, di essere
        esaminati. 
La clausola generale diventa perciò
        tecnica irrinunciabile già nei codici dell’Ottocento, dal Code civil
        fino al Bgb che rispettivamente aprono e chiudono quel secolo e restano i due monumenti
        della cultura giuridica europea. Resta da vedere come il giudice reagisca e come interpreti
        la delega di potere che dal legislatore gli viene conferita. 
Quando, superata l’età e la mentalità
        del giuspositivismo, la clausola generale viene intesa in un senso che favorisce la
        soluzione dei casi pratici in maniera adeguata alla giustizia del caso concreto, quando ciò
        avviene (e un discorso per necessità conciso lega l’affermazione al passaggio dalla
        giurisprudenza dei «concetti» a quella degli «interessi»), nella storia del pensiero
        giuridico tedesco si avverte e si sottolinea il valore del ricorso alla tecnica di cui
        parliamo. Accade così che in Germania una norma qual è il § 242 Bgb
        serva a risolvere problemi pratici di una vastità immensa, se pensiamo al principio
        nominalistico in materia di obbligazioni pecuniarie e alle deroghe o attenuazioni, sino
        all’ipotesi estrema di rifiuto del principio, a fronte della terribile inflazione tedesca
        del dopoguerra. 
Ma, nel ricostruire fasi così
        significative della storia giuridica, ci rendiamo conto del fatto che, proprio in Germania,
        si finisca in quell’epoca col preparare, sia pure inconsapevolmente (ma più d’un giurista ne
        ebbe il presentimento, e una precisa denuncia fu sollevata da uno studioso che più tardi
        avrebbe conosciuto censurabili compromissioni col nazismo), una preoccupante «fuga nelle
        clausole generali», dopo l’uso accorto e felice che se ne era fatto nella breve e illusa
        stagione di Weimar. 
Certamente le clausole generali potevano
        divenire, nelle mani di una magistratura debole o incerta, che si piegava o era disposta ad
        arrendersi al regime politico, uno strumento pericoloso, e non soltanto quando se ne faceva
        applicazione con riguardo alla razza o all’eugenica, ma persino nella casistica minuta
        quotidiana, quando la valutazione, nella delega conferita al giudice, inseriva contenuti di
        carattere ideologico-politico nell’interpretazione della norma. Probabilmente questi episodi
        della risalente esperienza creano diffidenza nei giudici e negative reazioni nell’uso delle
        clausole generali; si può quindi capire perché spesso si ravvisi nell’attitudine dei nostri
        giudici una fuga da queste ultime. Posizioni della Cassazione affermano principi dotati di
        generalità, usati come strumento interpretativo e applicativo del diritto; il riferimento è
        alla materia delle società e delle norme che consideriamo esemplari della categoria quali la
        buona fede e la correttezza, riferite l’una e l’altra sia al rapporto sociale, sia agli atti
        costitutivi del rapporto, di guisa che anche il voto è visto come momento esecutivo di un
        rapporto che deve essere informato, come l’atto che lo ha posto in essere, alla buona fede e
        alla correttezza. 
3. Che cosa vuol dire che i nostri
        giudici assumono un atteggiamento di diffidenza, se non di rifiuto, della clausola generale?
        Conviene in via preliminare chiarire che ci riferiamo spesso, indifferentemente, alla
        giurisprudenza di merito e a quella di legittimità, con un appiattimento di visuale che
        anche nella materia non è opportuno e talvolta è dannoso.
    
L’uso delle clausole generali dev’essere
        verificato più sul terreno della giurisprudenza di merito che su quello della Cassazione,
        perché il giudice di merito con immediatezza si trova di fronte al caso concreto da
        risolvere, e quindi alla necessità di riempire di contenuto la clausola generale nel caso
        specifico, mentre è diverso il compito della Cassazione, chiamata a verificare, di fronte
        alla delega di ricerca di valori ricevuta dal giudice del merito, il modo in cui l’ha
        esercitata. La Cassazione raramente scende a dare contenuti alle clausole generali, o perché
        ritiene che l’applicazione in termini concreti di una «clausola» che rinvia alla correttezza
        o alla buona fede o a nozioni simili appartiene alla zona del fatto, e nel dichiararla
        corretta si ferma a garantire l’osservanza uniforme delle leggi e si astiene da un ulteriore
        giudizio; o ritiene, ma senza dare «in positivo» il significato di «correttezza» o di «buona
        fede», che la motivazione non sia coerente e rinvia ad altro giudice perché compia
        l’accertamento non congruamente svolto. 
In questi termini, per solito, si pone
        la Cassazione italiana di fronte alla clausola generale; l’apporto della Suprema Corte a
        conferire valori e significati concreti alle norme enunciate in forma di clausola generale è
        perciò minimo, risolvendosi nel non sindacare, per l’appartenenza della questione all’area
        del fatto, o nel censurare la motivazione come insufficiente o contraddittoria, restituendo
        al giudice di merito l’esame del tema. 
Conviene interrogarsi su ciò che importa
        sottolineare se si vuole valorizzare la tecnica delle clausole generali dopo le esperienze
        negative (e la vicenda tedesca del nazismo è stata certamente tra le più dolorose, non
        comparabile a momenti della storia italiana che pure hanno fatto temere l’uso dello
        strumento, come di un meccanismo che può piegarsi al servizio della dittatura). 
Non è senza significato che in Italia la
        critica al modo di ragionare della Cassazione sia venuta proprio negli anni Trenta del
        Novecento, e che sia stata svolta da studiosi di logica e di filosofia (il libro di Calogero[5] è più prezioso della stessa letteratura tecnico-giuridica sul tema della
        Cassazione), e che in quegli anni, e stavolta anche da giuristi e filosofi attenti alla
        pratica, siano stati scritti libri memorabili sulla certezza del
        diritto: un altro modo, quest’ultimo, di porsi, anche se non direttamente, il tema delle
        clausole generali e di ogni tecnica che può ferire la certezza. 
L’esaltazione, nella cornice del metodo
        positivo, della certezza si collocava in una letteratura che aveva conosciuto
        l’apprezzamento delle clausole generali già agli inizi del Novecento, da uomini non
        sospettabili di spinto progressismo né di chiuso conservatorismo (Vittorio Polacco aveva
        parlato delle «clausole generali» come degli «organi respiratori del diritto»[6]). Dunque, in una letteratura che già conosceva il valore delle clausole e dei
        principi generali (e spesso si disegnava, delle clausole e dei principi, un percorso
        parallelo) subentra una fase di riflessione e di ripensamento in cui si dà preminenza alla
        certezza e si dichiarano le norme formulate secondo la tecnica delle clausole generali come
        regole da cui prendere un’opportuna distanza, pur senza giungere a emarginare il tema dalla
        riflessione del giurista. 
4. Col ritorno alla democrazia, è da
        chiedersi quale sia il senso della delega di ricerca di valori, del mandato a contenuto
        «assiologico» che la clausola generale conferisce al giudice. In una società pluralistica
        strutturata, e considerando talune formule tipiche delle clausole generali, la delega al
        giudice dovrebbe significare la possibilità e la libertà del giudice, quando il rinvio viene
        operato, di attingere a fonti di diritto che non sono necessariamente di carattere statuale.
        Può trattarsi di ordinamenti diversi, come storicamente è avvenuto in taluni settori:
        l’esempio più rilevante è dato dalla giurisprudenza in materia di lavoro, dove si proponeva
        di creare un organo di controllo distinto dalla Cassazione, con riguardo non solo alla
        specificità della materia ma altresì al significato particolare che assumevano espressioni
        come «giusta causa» e «giustificato motivo di licenziamento» nella realtà che si radicava
        nel mondo delle attività produttive, e tenendo conto delle rivendicazioni della classe
        lavoratrice e delle ragioni della grande industria. 
Oggi, in una società pluralista, la
        clausola generale come norma di rinvio dovrebbe tradursi nella possibilità di attingere,
        quando l’ordinamento statuale si riveli non autosufficiente, da
        ordinamenti non statuali. Se si sceglie questa strada, lo stesso atteggiamento della
        Cassazione, che abbiamo segnalato in termini di abdicazione al proprio compito quando si
        tratta di controllare l’uso di una norma formulata con la tecnica della clausola generale, e
        soprattutto quando la Suprema Corte cancella la decisione di merito, potrebbe almeno in
        molti casi tradursi nel rinvio con indicazione anche di criteri molteplici a cui attenersi,
        in via alternativa, per dare significato concreto nella specifica ipotesi a parole come
        «correttezza», «buona fede», «diligenza» e simili. Proprio perché la società è strutturata
        pluralisticamente e la Cassazione vive con innegabile distacco dalle realtà a cui la
        casistica attiene, la Suprema Corte potrebbe indicare anche più di un criterio compatibile
        con i valori del sistema, rimettendo la scelta al giudice di rinvio in ragione delle
        peculiarità del caso concreto in cui occorre farne applicazione. 
Un ultimo tema va ripreso, che in
        Germania ha costituito materia di una discussione da segnalare come rilevante, più che per
        il numero dei contributi, per l’elevata qualità del discorso. 
A fronte della tecnica delle clausole
        generali, si è suggerito di procedere alla costruzione di «gruppi di casi», arrivando così a
        una sorta di «tipizzazione» delle clausole generali; proprio con riguardo al § 242 Bgb ha
        esemplificato possibili Fallgruppen. Negli anni Novanta si è svolta una
        polemica non già sulla legittimità (trattandosi di un procedimento concettuale, è per certo
        consentito il raggruppamento della casistica risultante dal ricorso a clausole generali) o
        sull’utilità pratica, ma piuttosto sulla giustificazione di carattere logico[7]. 
In breve, ci si chiede se non sia
        contraddittorio con il senso della clausola generale, vista come strumento per giungere alla
        soluzione più congrua e appagante del caso specifico, costruire gruppi di casi che
        finiscono, attraverso la riduzione a tipi, per divenire così corposi da apparire della
        stessa larghezza e generalità di una norma, e di una norma dotata di presuntiva
        obbligatorietà o vincolatività, secondo un diffuso orientamento. Si giunge a costruire, in
        sostanza, una sorta di «regola derogabile» solo se il giudice riscontra nel caso concreto
        elementi idonei a configurare l’eccezione alla «regola» ricostruita
        attraverso il «gruppo di casi». 
Sul discorso si è innestato nuovamente
        il dibattito circa i rapporti tra giudice e legislatore nella divisione delle rispettive
        competenze; uno scrittore, pur nell’individuazione dei gruppi di casi, non vede impedita
        quella «giustizia» del caso concreto spesso identificata con la tecnica delle clausole,
        attraverso un’assimilazione non del tutto corretta. 
Certamente ci si muove sul terreno non
        della mera applicazione del diritto, e della rimessione al giudice del compito di ricercare
        i valori sottesi all’ordinamento; siamo sul terreno, e forse con la cultura francese si
        avverte a tale riguardo una minore distanza di quella segnalata in principio, della
            Fortbildung del diritto. Anche a questo fine è preordinata la
        clausola generale, secondo una lettura di progressivo adattamento delle norme; intanto del
        legame con la concezione pluralistica della società e del limite da porre alla tendenza a
        «tipizzare» le clausole in «gruppi di casi» è necessario acquisire un’avveduta
        consapevolezza. 


[1]  Si rinvia, per un ampio corredo di citazioni, a
                F. Roselli, Il controllo della Cassazione civile sull’uso delle clausole
                    generali, Napoli, 1983 («Biblioteca di diritto privato ordinata da
                Pietro Rescigno», vol. XXII). Sul «pluralismo» sia consentito richiamare un
                passaggio di P. Rescigno, Presentazione, in
                    ibidem, p. xxiii: il libro di Roselli «trova nel pluralismo
                della società, delle scelte collettive, degli standard di condotta il suo punto di
                arrivo, e la persuasiva soluzione del problema storico e positivo. Il controllo si
                esercita rispetto all’interpretazione e falsa applicazione di “norme” che nascono
                dalla deontologia professionale, dall’ordinamento della famiglia, dal regime interno
                delle confessioni religiose, dalla prassi della singola impresa o di un intero
                settore economico, delle regole e usi mercantili, dagli statuti dei gruppi, a
                cominciare dai sindacati professionali e dai partiti politici». Su Roselli si vedano
                gli apprezzamenti di G. Gorla, Presentando il libro di F. Roselli «Il
                    controllo della Cassazione civile sull’uso delle clausole generali»,
                e le riserve di M. Taruffo, Note su «Il controllo della Cassazione civile
                    sull’uso delle clausole generali» di Federico Roselli, in
                    Riv. dir. civ., 1984, II, rispettivamente pp. 322 ss. e 328
                ss.; di Taruffo si veda anche la recensione in Riv. crit. dir.
                    priv., 1984, p. 443. Della letteratura tedesca rimane sempre
                istruttiva la lettura di J.W. Hedemann, Die Flucht in der Generalklauseln.
                    Eine Gefahr für Recht und Staat, Tübingen, 1933, dove è già carico di
                significato e di apprensioni il sottotitolo Eine Gefahr für Recht und
                    Staat; il presentimento di Hedemann appare ancor più tragico se si
                riflette sull’itinerario intellettuale che lo studioso percorse negli anni
                successivi. Sul tema dei gruppi di casi è sufficiente, anche per l’ammirevole
                ricchezza del primo saggio, richiamare il dibattito tra Ralph Weber,
                    Einige Gedanken zur Konkretisierung von Generalklauseln durch
                    Fallgruppen, in Archiv für die civilistische
                    Praxis, 1992, 192, pp. 516 ss., e Axel Beater,
                    Generalklauseln und Fallgruppen, in Archiv für
                    die civilistische Praxis, 1994, 194, pp. 82 ss., seguito dalla breve
                replica, Erwiderung, di Weber, pp. 90 ss. La difesa della
                «tecnica», in Beater, riposa sulla consolidata convinzione che le clausole generali
                debbano servire allo sviluppo del diritto e ad adeguarlo alle mutate condizioni di
                fatto, a fronte della minore attitudine del legislatore a reagire con immediatezza
                all’evolversi della realtà; d’altro canto «redazioni affrettate delle leggi non
                giovano ad alcuno, mentre i gruppi di casi offrono al giudice preziosi ausili nel
                decidere. Essi garantiscono la certezza giuridica senza escludere la giustizia della
                decisione del singolo caso». Per una critica minuziosa si veda Weber,
                    Einige Gedanken, cit., pp. 535 ss. (sotto il profilo
                dogmatico) e p. 555 (per una valutazione di carattere socioculturale): da Weber, che
                fra i molti temi sviluppa quello della «vincolatività presuntiva», si scorge nel
                metodo una minaccia alla divisione dei poteri e un sovvertimento della dottrina e
                della gerarchia delle fonti.

[2]  Si veda P. Delebecque, Les clauses
                    allégeant les obligations dans les contrats, s.l., 1981.

[3]  Si veda Roselli, Il controllo della
                    Cassazione civile sull’uso delle clausole generali, cit.

[4]  P. Kindler, Il ricorso dei giudici alle
                    clausole generali in Germania, in Clausole e principi
                    generali nell’argomentazione giurisprudenziale degli anni novanta, a
                cura di L. Cabella Pisu e L. Nanni, Padova, 1998.

[5]  Si veda G. Calogero, La logica del
                    giudice e il suo controllo in Cassazione, Padova, 1937.

[6]  V. Polacco, Le cabale del mondo
                    legale (1908), in Id., Opere minori, Modena,
                1929, p. 60.

[7]  Si veda la polemica tra R. Weber e A. Beater
                    sull’Archiv für die civilistische Praxis, cit.
                    supra nota 1.



Salvatore Patti
            

Clausole generali e discrezionalità del giudice

Il capitolo affronta la relazione, certamente delicata, tra le clausole generali e la discrezionalità del giudice. Occorre innanzi tutto considerare che esistono diversi ambiti di discrezionalità, che devono essere individuati per meglio definire le caratteristiche della discrezionalità nell’uso delle disposizioni elastiche, in particolare delle clausole generali. La discrezionalità, invero, è presente e necessaria nell’applicazione di qualsiasi norma, in misura maggiore o minore nei vari settori del diritto privato. Va considerato inoltre, dopo aver precisato una distinzione tra clausole generali e norme generali, che la discrezionalità dell’interprete è maggiore di fronte alle cosiddette "fattispecie indeterminate", cioè quando si richiede un’integrazione valutativa, e quindi nell’applicazione delle norme che – indicate come clausole generali – non presentano alcun nucleo concettuale e per tale motivo vengono definite anche "norme in bianco".





Sommario: 1. Clausole generali,
            norme elastiche e norme generali. - 2. Clausole generali e interpretazione giudiziale. -
            3. Le funzioni della clausola generale di buona fede e il controllo della
            discrezionalità del giudice. - 4. L’esperienza europea. - 5. Il necessario equilibrio
            tra clausole generali e norme specifiche. 


1. Mi sembra necessario, anzitutto, un
        rilievo terminologico: «clausola generale» – osserva Pietro Rescigno nella presentazione del
        bel libro di Federico Roselli sul controllo delle clausole da parte della Cassazione civile
        – è espressione da tempo consolidata in Germania, solo in un momento successivo penetrata
        nella lingua inglese. Roselli preferisce parlare di «disposizione di legge elastica che
        richiede giudizi di valore in sede applicativa»[1]. Emilio Betti adopera invece l’espressione «norme che presentano un’eccedenza di
        contenuto assiologico rispetto ad altre disposizioni legislative del sistema»[2], ma ritiene comunque che il legislatore deleghi al giudice una scelta di valore.
        «Delega – afferma Roselli – non significa necessariamente rimessione all’arbitrio del
        giudice, perché si impone un giudizio fondato su rigore o criteri della morale o del
        costume, ovvero propri di determinate cerchie sociali, o discipline o arti o professioni». 
In definitiva, si fa riferimento a
        parametri, ma le definizioni sopra ricordate impongono di precisare i confini tra
        discrezionalità e arbitrio del giudice. Il timore per l’arbitrio spiega la diffidenza nei
        confronti delle clausole generali e le preoccupazioni, storicamente fondate in Germania alla
        luce dell’esperienza del nazionalsocialismo, nei confronti di una
        fuga nelle clausole generali[3]. Un’interpretazione della legge senza confini e il ricorso alle clausole
        generali – come ci ricorda il saggio di Bernd Rüthers[4] – hanno offerto ai giudici tedeschi durante il nazismo il pretesto per
        giustificare formalmente sentenze ingiuste e contrarie al diritto. Si tratta, peraltro, di
        una problematica estranea alla nostra esperienza perché semmai la giurisprudenza italiana ha
        operato – usando un’altra espressione di Roselli – una sorta di «fuga»
            dalle clausole generali, non nelle clausole
        generali. 
In effetti, per decenni, i giudici
        italiani, soprattutto per il timore di mettere in pericolo la certezza del diritto, hanno
        applicato raramente le norme in materia di buona fede, presenti nel codice civile, che
        disciplinano le varie fasi della vicenda contrattuale e del rapporto obbligatorio. Per non
        parlare, poi, della resistenza, sia legislativa, se guardiamo alla redazione del codice, che
        giurisprudenziale, nei confronti dell’utilizzazione del principio dell’abuso del diritto. Un
        mutamento di indirizzo si riscontra, peraltro con decisioni non sempre condivisibili, nella
        recente giurisprudenza della Corte di Cassazione[5]. 
    
D’altra parte, una sentenza errata e
        perfino arbitraria può basarsi su una norma specifica per il fatto che quest’ultima non è in
        grado di tenere conto di tutte le circostanze della fattispecie concreta. Sotto tale
        profilo, la clausola generale serve a impedire il risultato ingiusto che in alcuni casi
        potrebbe derivare dall’applicazione, sia pure rigorosa, di una norma non elastica. La norma
        «assoluta» – così definita da Justus Wilhelm Hedemann[6] – presenta una certa «durezza» e contiene elementi di arbitrio, non essendo in
        grado di adattarsi alle peculiarità delle fattispecie né, tantomeno, alle nuove esigenze. 
Come vedremo, esistono diversi ambiti di
        discrezionalità, che devono essere individuati per meglio definire le caratteristiche della
        discrezionalità nell’uso delle disposizioni elastiche, in particolare delle clausole
        generali. La discrezionalità, invero, è presente e necessaria nell’applicazione di qualsiasi
        norma, in misura maggiore o minore nei vari settori del diritto privato. Ad esempio, si
        riscontra discrezionalità nell’applicazione delle norme del codice civile in tema di
        valutazione del danno, in particolare nel caso della sua valutazione equitativa. Anche
        quest’ultima, peraltro, conosce parametri diversi: quelli non scritti dell’art. 1226, ove si
        parla soltanto di «valutazione equitativa», criterio da interpretare alla luce del
        principio, ricavabile da tutto il sistema delle norme sul danno, secondo cui il giudice che
        stabilisce l’ammontare del risarcimento deve tendere ad avvicinarsi il più possibile al
        pregiudizio effettivamente subito dal danneggiato. Diversa la valutazione equitativa di cui
        all’art. 2047, nel caso di danno provocato dall’incapace, in base al quale, se non risponde
        la persona tenuta alla sorveglianza dell’incapace, il giudice può condannare quest’ultimo a
        pagare un’equa indennità, che deve tenere conto delle condizioni economiche del danneggiato
        e del danneggiante. Una valutazione equitativa, dunque, guidata da
        parametri diversi ed estranei al danno. 
In altre ipotesi la discrezionalità si
        esplica nella concretizzazione di concetti o parametri, quali il buon costume e l’ordine
        pubblico, oppure, estendendo la riflessione al diritto processuale civile, nella valutazione
        delle prove e nel libero convincimento del giudice (art. 116 c.p.c.), come pure – a mio
        avviso – nella creazione di presunzioni. Anche in questa materia la giurisprudenza negli
        ultimi anni ha operato in modo incisivo; ad esempio, presumendo il nesso di causalità.
        Trattandosi di presunzioni di origine giurisprudenziale, gli spazi di discrezionalità sono
        molto rilevanti e sempre più vasti[7]. 
Per meglio precisare il concetto di
        «clausole generali», e i connessi ambiti di discrezionalità del giudice nella loro
        applicazione, occorre, ancora, distinguere le clausole generali dalle norme generali.
        Stefano Rodotà, nella più volte citata prolusione di Macerata, include tra le clausole
        generali la funzione sociale della proprietà, richiamando quindi una norma della
        Costituzione, e quella del danno ingiusto di cui all’art. 2043 c.c.[8]. Altri hanno rilevato – e questa tesi mi sembra da condividere – che l’art. 2043
        c.c. non contiene una clausola generale, bensì una norma generale o un concetto
        indeterminato, per diversi motivi, sui quali non è possibile soffermarsi in questa sede, ma
        in primo luogo perché l’illecito civile disciplinato dal suddetto articolo non presenta il
        carattere dell’«atipicità», almeno nel senso comunemente accolto. Una norma generale, come
        quella sopra indicata, non si può porre sullo stesso piano di clausole generali, ad esempio,
        di quella in tema di buona fede: la norma generale abbraccia molte fattispecie ma non
        presenta i caratteri di indeterminatezza e di elasticità propri della clausola generale. 
Le clausole generali e le norme
        generali devono essere distinte dai concetti indeterminati, ad esempio quello di «colpa grave»[9]. Questi ultimi non possono essere equiparati alle
        clausole generali, non essendo suscettibili di estensione a ipotesi
        non previste, ma presentano alcuni elementi comuni sotto il profilo della discrezionalità e
        impongono al giudice un analogo impegno di concretizzazione. 
In questi casi il problema di fondo
        riguarda il rapporto tra discrezionalità, arbitrio e certezza del diritto, e la presenza di
        elementi comuni non elimina l’esigenza di delimitazione dei concetti. In base a quanto
        esposto mi sembra, in primo luogo, che alcune fattispecie normative sovente indicate come
        clausole generali non rientrino in tale «categoria». 
La «categoria», peraltro, non presenta
        confini netti e a volte non viene individuata. Nel libro di Larenz[10], sulla «parte generale», ad esempio, non si rinviene neanche un paragrafo
        dedicato alle clausole generali e l’espressione non è inclusa nell’indice analitico. Un
        capitolo è invece dedicato alla buona fede, al principio di Treu und
            Glauben: nell’ordinamento tedesco la problematica delle clausole generali
        ruota infatti attorno alla clausola di buona fede, che ha determinato una vera e propria
        fase normativa ad opera della giurisprudenza. Esemplari al riguardo le riflessioni di Franz Wieacker[11], contenute nel prezioso libretto dedicato alla «concretizzazione» del § 242 Bgb,
        sulla creazione di una serie di clausole generali basate sulla clausola di buona fede,
        dall’abuso del diritto alla Verwirkung, termine con cui – come è noto –
        si indica l’istituto che consente di considerare decaduto il titolare del diritto anche se
        non sono previsti termini di decadenza e non sono scaduti quelli di prescrizione, e ciò
        perché il suo comportamento contrasta con la buona fede. Il comportamento contraddittorio
        giustifica infine la regola del venire contra factum proprium, che
        nell’ordinamento tedesco trova altresì il suo fondamento nel § 242 Bgb[12]. 
    
Già da quanto esposto traspare che non
        è semplice formulare un «catalogo» delle clausole generali. Roselli afferma che clausole
        generali sono la buona fede, la diligenza, la colpa, il buon costume, il giustificato
        motivo. Nell’indice analitico di una diffusa edizione del codice civile si indica soltanto
        il dovere di correttezza, la diligenza nell’adempimento e la buona fede[13]. Altri autori includono anche il principio di ragionevolezza. Alcuni concetti
        indeterminati vengono pertanto equiparati alle clausole generali del codice civile, che
        sono, in primo luogo, la buona fede e la correttezza. Nel commercio internazionale si
        richiede fair dealing e nei progetti di codice europeo dei contratti
        questa espressione viene accostata a quella di buona fede (good faith).
        Si può discutere se la «forza maggiore» rientri in questo ampio concetto di «clausole
        generali», e alcuni autori richiamano infine l’«equità», termine che presenta significati
        diversi, ad esempio nella decisione secondo equità e nella valutazione equitativa del danno,
        prima esaminata, ma comunque – secondo l’insegnamento di Mengoni[14] – da tenere nettamente distinta dalla buona fede. 
2. Conviene adesso cercare di
        approfondire il rapporto fra clausole generali e interpretazione del giudice[15]. Come detto, nell’interpretazione di ogni norma giuridica esiste un ambito di
        discrezionalità, che aumenta nel caso della clausola generale soprattutto perché in essa è
        implicito il riferimento ai valori. Al riguardo – come osserva Josef Esser[16] – rileva il modo di pensare del giudice, perché di fronte alla clausola
        generale, e nonostante il parametro di riferimento sia costituito
        dagli stessi valori, cambia il risultato a seconda dell’esperienza e della cultura del
        giudice. A parità di parametri, il risultato può quindi essere diverso. 
La riflessione sulla discrezionalità
        del giudice impone anche un breve riferimento al procedimento da seguire per identificare e
        colmare le lacune. La possibilità del ricorso a una clausola generale, anzitutto, impedisce
        di considerare presente una lacuna pur in assenza di una norma specifica. Inoltre, in
        mancanza di una norma applicabile si configura una discrezionalità del giudice, che varia –
        forse in misura minore di quanto non si creda – a seconda della regola predisposta
        dall’ordinamento giuridico per colmare le lacune. L’art. 12 delle Disposizioni preliminari
        al codice civile, norma che deriva dal codice civile austriaco ed entra in Italia attraverso
        i codici delle Due Sicilie, per superare il dubbio, e cioè la lacuna, prevede in ultima
        analisi – come è noto – il ricorso ai principi generali dell’ordinamento giuridico e
        pertanto sembra molto distante dalla norma del codice civile svizzero (art. 1), che
        autorizza il giudice a creare la norma quando non la rinviene nella legge. Tuttavia, anche
        il giudice svizzero, nel creare la norma, fa riferimento ai principi generali
        dell’ordinamento, cosicché in entrambi i sistemi giuridici la discrezionalità del giudice
        chiamato a colmare la lacuna è guidata da parametri ben precisi e sostanzialmente
        coincidenti, e non presenta sensibili differenze rispetto a quella adoperata
        nell’applicazione delle clausole generali. 
La discrezionalità dell’interprete è
        maggiore di fronte alle c.d. «fattispecie indeterminate», cioè quando si richiede
        un’integrazione valutativa, e quindi nell’applicazione delle norme che – indicate come
        clausole generali – non presentano alcun nucleo concettuale e per tale motivo vengono
        definite anche «norme in bianco». Secondo Esser, il giudice in questa ipotesi è libero
        rispetto alla fattispecie e non sussume, dovendo apprezzare tutte le circostanze al fine di
        pervenire a una decisione equa[17]. 
In definitiva, attraverso le clausole
        generali, il legislatore ha delegato al giudice la formazione della norma da applicare nel
        caso concreto. Si parla, in questo contesto, non solo di «clausole
        generali» ma anche di «standard valutativi», che vengono presi come parametro
        nell’applicazione delle norme che contengono clausole generali[18]. 
Nel § 242 Bgb, in genere ricordato
        soltanto per la clausola di buona fede, in effetti è stabilito che il giudice deve fare
        riferimento alla buona fede «con riguardo ai costumi del traffico». Pertanto è previsto un
        richiamo a standard valutativi; ad esempio il giudice, per valutare il grado di diligenza,
        lo sforzo del contraente che esegue il contratto, deve avere riguardo al partecipante al
        traffico giuridico; si potrebbe dire al bonus pater familias, che opera
        in un determinato settore dell’economia. Esser, il quale ritiene equivalenti gli standard e
        le clausole generali, afferma che l’ordinamento autorizza, anzi, a ben vedere, impone al
        giudice di formare la premessa maggiore del sillogismo, per applicare il diritto secondo
        parametri non positivizzati, giudizi di valore, concezioni del traffico, caratteri effettivi
        di una circostanza, ad esempio la pericolosità, tenendo conto delle finalità della norma.
        Nell’applicazione della clausola generale si ravvisa di conseguenza una forma estrema
        dell’interpretazione della norma da parte del giudice, poiché quest’ultimo contribuisce a
        realizzare la fattispecie normativa con l’aiuto di parametri tratti dall’esperienza e dalla
        realtà del rapporto sociale. Se il giudice supera i limiti di tolleranza ricavabili
        dall’ordinamento, viene meno la sua fedeltà alla legge. In questo caso non applica in modo
        corretto le clausole generali e si apre, nonostante i noti limiti, la via del controllo da
        parte della Corte di Cassazione. 
3. La clausola generale «per
        eccellenza», la buona fede, può avere funzioni diverse: anzitutto – secondo alcuni – svolge
        una funzione integrativa, com’è stato osservato in una recente voce enciclopedica, ove si
        legge che la clausola generale di buona fede è tecnica giurisprudenziale di ricerca della
        regola del caso concreto, la quale in mancanza di un modello precostituito nella
        fattispecie astratta opera sui materiali già presenti nell’ordinamento[19]. I giuristi tedeschi parlano di una Ergänzungsfunktion, da
        esplicare in primo luogo al fine di colmare le lacune del contratto. 
La buona fede svolge inoltre la
        funzione di puntualizzare il regolamento contrattuale. Ad esempio, serve a precisare «il
        modo nel quale gli obblighi già individuati vanno attuati»[20]. Ma, soprattutto, la buona fede svolge una funzione correttiva del contratto, ad
        esempio in materia di clausole abusive, nel caso dei «contratti di durata» o in quello dei
        «contratti a esecuzione prolungata» (utilizzo la felice espressione di Domenico Rubino, il
        quale la riferiva all’appalto)[21]. In queste ipotesi, la clausola del contratto può prevedere una soluzione
        adeguata nel momento in cui il contratto è stato concluso, ma che con il passare del tempo
        potrebbe condurre a risultati iniqui. Questa è anche la funzione
            dell’hardship, clausola utilizzata sempre più frequentemente nei
        contratti internazionali, che permette di rimodellare e riequilibrare il contenuto del contratto[22]. 
In proposito, nell’ambito dei contratti
        di durata, sulla scia di posizioni dottrinali volte a fondare sulla clausola generale di
        buona fede un obbligo legale di rinegoziare il contratto[23], recenti decisioni di merito hanno riconosciuto al
        giudice il potere di modificare il contenuto del contratto in presenza di eventi
        sopravvenuti idonei a stravolgere l’equilibrio originario determinato dai contraenti[24]. 
Svolgendo le suddette funzioni, la
        clausola generale di buona fede esplica, nel contempo, una funzione preventiva, perché non
        serve soltanto a precisare, integrare o correggere il contratto, ma anche a indicare alle
        parti come si devono comportare. In particolare, guida i contraenti tutte le volte in cui la
        legge e il contratto non specificano in maniera dettagliata qual è il comportamento
        richiesto. Infine, se sorge il conflitto, la buona fede aiuta a trovare la giusta
        composizione, eventualmente in modo difforme rispetto al programma originario delle parti. 
Al riguardo bisogna fare riferimento ai
        vari tipi di contratto ma altresì distinguere il caso dei contratti individuali da quello
        dei contratti standard. Nella moderna disciplina delle condizioni generali di contratto la
        clausola di buona fede ha acquistato un ruolo centrale: come è noto, si deve soprattutto
        alla giurisprudenza tedesca il merito di avere individuato le clausole abusive per il
        contrasto con la clausola di buona fede, clausole successivamente inserite nei «cataloghi»
        previsti nella legge sulle condizioni generali di contratto del 1976, inglobata nel codice
        civile in occasione della c.d. «modernizzazione» dello Schuldrecht del
        2002, che ha costituito il modello della direttiva europea[25]. Attualmente la regolamentazione in materia di clausole
        abusive in Europa si basa, pertanto, su una serie di norme specifiche, di contenuto
        abbastanza rigido, che traggono origine da applicazioni giurisprudenziali della clausola di
        buona fede, e sull’espressa previsione della stessa clausola di buona fede, che, inteso in
        senso oggettivo, rappresenta la norma di chiusura del sistema di controllo. 
Si osservi che in Germania, nelle
        sentenze in materia di clausole abusive, è stata applicata quasi sempre la norma sulla buona
        fede – quindi la norma di chiusura – e non le norme che contengono i c.d. «cataloghi» delle
        singole clausole considerate abusive. Da tale dato può trarsi la conclusione secondo cui i
        contraenti rispettano le indicazioni legislative poiché non inseriscono nei contratti le
        clausole espressamente previste come abusive, ma ne configurano altre, che presentano
        carattere abusivo pur essendo diverse da quelle espressamente vietate. La clausola generale
        di buona fede serve quindi a completare il sistema di controllo, a colmare eventuali lacune,
        a evitare l’aggiramento delle norme specifiche, in questo caso i c.d. «cataloghi», da parte
        dei contraenti. In altri termini, l’elenco delle clausole abusive, quindi la norma
        specifica, indica ciò che è vietato al contraente e quest’ultimo – come risulta
        dall’indagine statistica – tendenzialmente rispetta il divieto ma in alcuni casi cerca di
        aggirarlo. In definitiva, dunque, può essere condiviso un sistema basato su norme
        specifiche, in certi casi molto dettagliate, come gli elenchi delle clausole abusive, ma è
        necessaria la norma sulla buona fede, la clausola generale, per completare il sistema ed
        evitare l’aggiramento della normativa. Occorre sottolineare che – a prescindere dagli
        eventuali tentativi di elusione – la norma specifica, in questo caso quella che contiene il
        catalogo, è utile in quanto offre al consociato la possibilità di osservare con certezza ciò
        che l’ordinamento richiede e inoltre perché consente la prevedibilità del giudizio. 
Alla luce di quanto precede, può essere
        meglio compreso il controllo della discrezionalità del giudice che applica le clausole
        generali. Secondo Roselli, la Corte di Cassazione, nel caso di
        utilizzazione di norme elastiche e clausole generali, ha esercitato
        un controllo efficace cassando in molti casi per omessa o insufficiente motivazione; così dispensandosi[26] da una puntuale ricerca assiologica lungo i margini di indeterminatezza della
        norma. In altri casi, l’abdicazione a indicare i criteri di integrazione, o meglio, di
        eterointegrazione, si è manifestata, invece, nel relegare la questione nella zona del fatto,
        non sindacabile in sede di legittimità. Lo studioso tedesco della precomprensione era
        pervenuto a un risultato diverso: Esser afferma infatti che nel caso delle clausole generali
        può verificarsi non soltanto un errore sulle circostanze di fatto ma anche un’errata
        applicazione della norma. Si configura quindi un errore di diritto – prosegue Esser – e la
        Corte di Cassazione è chiamata ad apprezzare se un concetto, non propriamente giuridico ma
        del traffico, sia stato utilizzato in modo erroneo, cioè in modo diverso rispetto ai
        parametri riconosciuti come corretti dalla stessa Corte. In altri termini, poiché facendo
        uso della clausola generale si pongono nella premessa maggiore del sillogismo i parametri e
        il risultato dell’analisi sui parametri, quando il giudice del merito sbaglia in questa fase
        non commette un errore di fatto ma di diritto. Di conseguenza, sotto questo profilo, è
        certamente ammissibile il controllo della Corte di Cassazione sull’applicazione della
        clausola generale. 
4. Nel quadro europeo, un ulteriore
        spunto di riflessione proviene dell’esperienza greca. Conviene premettere che il legislatore
        greco – come è noto – si è ampiamente ispirato sia al Bgb che alla
            Zivilprozeßordnung (Zpo) e i giuristi greci seguono con attenzione
        l’evoluzione dell’ordinamento tedesco. Ciò si è verificato anche in occasione della recente
        riforma della Costituzione greca, la riforma più importante di un paese dell’Unione europea,
        a livello costituzionale, dopo la guerra. Tra le novità si segnala la codificazione della
            Drittwirkung, essendo stato stabilito espressamente che le norme
        costituzionali operano direttamente nei rapporti privati[27]. Sulla base di questa modifica i giudici hanno già riconosciuto il danno
        non patrimoniale – per la violazione di norme e di principi
        costituzionali, nei rapporti tra privati – in misura maggiore di quanto non accadesse prima;
        ed è stato compiuto un passo ulteriore, perché nel caso in cui il giudice del merito concede
        un risarcimento del danno non patrimoniale esiguo, in quanto non sufficiente per riparare il
        pregiudizio che ha subito un bene o un valore della persona costituzionalmente garantito,
        non si ravvisa soltanto un errore sulla valutazione del fatto, ma un errore di diritto, più
        precisamente una violazione di norma giuridica, ed è pertanto consentito il controllo in
        Cassazione. 
Qual è, infine, la dimensione europea
        di questa problematica? È stato affermato che il legislatore nazionale e internazionale – da
        intendersi in primo luogo come legislatore europeo – tende a operare sempre più spesso
        mediante clausole generali e norme elastiche. In effetti, nei Principi
            Lando come pure nel Draft Common Frame of Reference le
        clausole generali hanno trovato ampio spazio. La buona fede è già presente nella
            lex mercatoria e nei Principi Unidroit ed è
        utilizzata in molti lodi arbitrali. Tuttavia, dal punto di vista dell’armonizzazione del
        diritto privato, occorre prestare attenzione, perché le clausole generali consentono
        un’agevole armonizzazione a livello terminologico, ma a questa non segue a volte
        un’armonizzazione di tipo sostanziale. Ad esempio, in tutti i paesi europei si fa
        riferimento alla buona fede, poiché attuando la direttiva in tema di clausole abusive è
        stato previsto il controllo secondo buona fede. Tuttavia, anche prescindendo dal dubbio,
        emerso nell’esperienza italiana a seguito di un’errata traduzione, che si tratti di buona
        fede in senso soggettivo, la buona fede e le altre clausole generali, in realtà, non
        consentono una sufficiente armonizzazione, perché la loro concretizzazione è legata al
        diritto nazionale. Quando il giudice applica la clausola di buona fede pone una norma, una
        regola del caso concreto, che risulta diversa a seconda del singolo ordinamento di
        riferimento, poiché ciascun giudice segue parametri vicini alla tradizione giuridica del
        proprio paese. Nel noto caso Freiburger Kommunalbauten, la Corte di
        giustizia, infatti, ha rifiutato di valutare l’abusività di clausole in base alla clausola
        di buona fede, affermando che questa operazione può essere fatta soltanto dal giudice nazionale[28]. 
    
La buona fede e le clausole generali,
        sotto questo profilo, segnano quindi un ritorno al diritto nazionale. 
5. Un’osservazione conclusiva, riguardo
        alla tecnica legislativa. Stefano Rodotà, il quale – come ho già ricordato – aveva
        individuato due clausole generali[29], sosteneva la necessità di una legislazione per principi, nella quale ravvisava,
        in quel momento storico, addirittura l’equivalente delle codificazioni e affermava: «I
        principi devono esprimersi in clausole generali». Nel lavoro che ho dedicato a Stefano Rodotà[30] ho confrontato il suo pensiero con quello di un altro grande studioso della
        tecnica legislativa[31]. Mi riferisco a Hedemann, il quale, nella sua prolusione, alcuni decenni prima
        di Rodotà, precisamente nel 1910, a Jena[32], aveva parlato non di «ideologie e tecniche della riforma del diritto civile»,
        ma dell’«arte di fare buone leggi». Tuttavia, il civilista tedesco si era posto lo stesso
        problema, cioè se sia opportuna una legislazione per principi piuttosto che per norme
        specifiche, giungendo a risultati diversi rispetto a quelli di Rodotà, poiché riteneva
        preferibile una soluzione mista, cioè un sistema basato su norme specifiche ma arricchito da
        una serie di clausole generali, idonee a garantire al sistema stesso la necessaria
        elasticità e a consentirgli di realizzare tutti i suoi scopi. 
In definitiva, le clausole generali
        sono necessarie per completare il sistema normativo del diritto civile e occorre che siano
        ben applicate, in modo da conseguire – come è stato detto in uno dei commenti
            dell’avant-projet di riforma del Code civil –
        «una nouvelle moralité contractuelle», indicata come uno dei fini della suddetta riforma ma
        che, a ben vedere, costituisce uno degli scopi principali dell’attività del giurista in
        materia contrattuale. 
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La lezione prende in esame il ruolo della giurisprudenza considerando il complesso tema dell’interpretazione. Si considera innanzi tutto come l’interpretazione giudiziale di regola è efficace solo 'inter partes', è un’interpretazione decisoria, mentre l’interpretazione dottrinale è priva di effetti giuridici. L’interpretazione giudiziale, accolta nella decisione, ha effetti giuridici, essendo vincolante per le parti, i loro eredi e gli aventi causa. Soltanto nell’ultimo secolo l’interpretazione giudiziale ha acquisito un peso crescente e a questa oggi si riconosce senz’altro la stessa dignità – e forse una maggiore efficacia sul tessuto normativo – dell’interpretazione dottrinale. L’applicazione costituisce, al pari della comprensione e della spiegazione, un aspetto costitutivo dell’atto interpretativo inteso come unità, e quindi la massima rivalutazione del momento applicativo in seno a quell’unità complessa che è l’itinerario normativo. Il giudice è comunque chiamato a decidere una lite secondo la legge, e in questo senso la sua è un’interpretazione-applicazione. Infatti, il giudice non si limita a interpretare, perché nel contempo utilizza il significato attribuito alla norma per applicarla, e ciò comporta, l’apposizione di un precedente. Di conseguenza, attraverso il quotidiano processo di interpretazione e di applicazione il diritto si svolge, anche quando le norme interpretate restano verbalmente identiche, secondo un procedimento che non si può raffigurare o contenere negli schemi dell’esattezza della nuova interpretazione rispetto all’erroneità della diversa interpretazione precedente, perché ogni interpretazione fa riferimento a un altro momento storico e quindi a differenti esigenze. 
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1. Oggetto dell’interpretazione
        giurisprudenziale è, anzitutto, la legge: il giudice, così come lo studioso o l’avvocato,
        interpreta in primo luogo norme di legge. Da alcuni anni il suo compito si è complicato,
        occorre tener presenti le fonti di matrice europea, regolamenti, direttive, ma si tratta
        comunque di atti normativi. 
Il giudice, tuttavia, interpreta anche
        le sentenze e questo ci riconduce al problema della complessità delle fonti. Al riguardo, è
        stato osservato[1] che si ravvisa un ulteriore segnale di avvicinamento degli ordinamenti
        giuridici, che conferma «il progressivo tramonto della contrapposizione tra sistemi di
            civil law e sistemi di common law». Oggi il
        giudice, in entrambi i sistemi, interpreta soprattutto le sentenze, i precedenti, e
        interpreta la legge in un senso molto diverso da quello tradizionalmente condiviso negli
        ordinamenti codicistici. 
In definitiva, anche nel nostro
        ordinamento, sempre più spesso il giudice è chiamato a interpretare le decisioni di altri
        giudici. Basti pensare a quanto è avvenuto in settori importanti del diritto privato a
        seguito di sentenze della Corte di Cassazione – sul cui stile tornerò più avanti – che hanno
        elaborato principi di diritto, innovando o addirittura alterando il significato di alcune
        norme del codice civile, in primo luogo in materia di responsabilità civile. A conferma di
        quanto detto è sufficiente rilevare che, ad esempio, nonostante le
        famose sentenze gemelle del 2008[2], e altre recenti decisioni in materia di danno esistenziale, all’interno della
        III Sezione civile della Cassazione si ravvisano evidenti contrasti sulla corretta
        interpretazione (non di norme del codice ma) delle sentenze delle Sezioni unite. 
In questo contesto conviene ricordare
        anche la sentenza delle Sezioni unite 11 luglio 2011, n. 15144[3], che pone espressamente un problema di interpretazione giurisprudenziale, e
        precisamente di overruling, ed è interessante che non solo nella
        massima, ma anche nel corpo della sentenza, come del resto in molte altre decisioni, venga
        usato il termine inglese. Precisamente, modificando il precedente orientamento, si afferma
        che il giudice può interpretare in maniera innovativa una norma processuale in materia di
        decadenza o di preclusioni; ma si pone il problema della retroattività di questa
        interpretazione, e di conseguenza di tutela dell’affidamento della parte che non poteva
        prevedere il suddetto overruling. Con questa sentenza è stato deciso
        che il mutamento di giurisprudenza non incide sulla questione sottoposta all’esame della
        Corte ma sulla regola da applicare in futuro. 
Ciò posto, occorre identificare le
        caratteristiche dell’interpretazione giurisprudenziale. Secondo una sintetica definizione[4], l’interpretazione giurisprudenziale o giudiziale è quella «compiuta dai giudici
        nell’esercizio della funzione giurisdizionale». Partiamo quindi da questo dato:
        l’interpretazione giudiziale di regola è efficace solo inter partes, è
        un’interpretazione decisoria, mentre l’interpretazione dottrinale è priva di effetti
        giuridici. L’interpretazione giudiziale, accolta nella decisione, ha effetti giuridici,
        essendo vincolante per le parti, i loro eredi e gli aventi causa. 
Anche sotto il profilo degli effetti del
        giudicato, si presenta allora la questione relativa all’importanza dell’interpretazione
        giudiziale. In epoche non troppo lontane tale interpretazione ha avuto scarso rilievo e
        addirittura si negava che il giudice potesse interpretare la legge,
        o semmai gli si assegnava questo compito soltanto nel caso delle lacune. Il Savigny[5] definiva «arte» (Kunst) l’interpretazione, ma nel contempo
        affermava che «die Auslegung ist ein wissenschaftliches Geschäft» («l’interpretazione è
        compito della scienza»). 
Soltanto nell’ultimo secolo
        l’interpretazione giudiziale ha acquisito un peso crescente e a questa oggi si riconosce
        senz’altro la stessa dignità – e forse una maggiore efficacia sul tessuto normativo –
        dell’interpretazione dottrinale. D’altra parte, Tullio Ascarelli[6] ha insegnato che il significato della norma si ricava soprattutto osservando la
        quotidiana opera del giudice, che consente l’evoluzione del diritto, proprio perché il
        diritto non esiste al di fuori della sua interpretazione. E Paolo Grossi[7] ha osservato che Gadamer, quando si è soffermato sull’interpretazione giuridica,
        non ha pensato unicamente a quella dei sapienti, ma, al contrario, ha sottolineato che
        l’applicazione costituisce, al pari della comprensione e della spiegazione, un aspetto
        costitutivo dell’atto interpretativo inteso come unità, e quindi la massima rivalutazione
        del momento applicativo in seno a quell’unità complessa che è l’itinerario normativo. 
2. Interpretazione del giudice,
        interpretazione del sapiente, ma anche interpretazione dell’avvocato, che – come vedremo –
        presenta caratteri dell’una e dell’altra. 
Ha senso, oggi, soffermarsi su queste
        distinzioni? Nicola Lipari, di recente, si è espresso in termini negativi, perché esse
        rappresentano il frutto di astrazioni formalistiche, dato che ciascun comportamento
        individuale «concorre a determinare quella condivisione di significati nella quale si
        risolve il diritto come esperienza»[8] e, quindi, occorre ripensare, o almeno ridimensionare, la distinzione di scuola
        tra interpretazione autentica, interpretazione giudiziale e interpretazione dottrinale.
        Tuttavia lo stesso Lipari, aderendo alla già ricordata opinione tradizionale, ha
        definito qualitativamente diversa la funzione dell’interpretazione
        giudiziale, che in quanto compiuta da un organo giurisdizionale, istituzionalmente deputato
        a risolvere una controversia concreta, produce effetti diretti, quantomeno con riferimento
        al caso deciso[9]. Utile, in tal senso, ricordare i termini utilizzati dalla dottrina tedesca, che
        contrappone la Gültigkeit, cioè la «validità della legge», alla
            Endgültigkeit, cioè, con riferimento al caso concreto, alla
        «validità definitiva della decisione del giudice»[10]. 
Ancora Lipari, in un altro contributo[11], sottolinea che il problema del ruolo del giudice è connesso al tema
        dell’interpretazione giuridica, intesa come necessario momento di raccordo tra la staticità
        dell’enunciato e la realtà di un’esperienza sociale soggetta al divenire della storia.
        Riassumendo il suo pensiero, si può dire che l’interpretazione del giudice traduce il
        contenuto della legge da un’astratta oggettività nel risultato concreto che rappresenta il
        frutto dell’interpretazione. 
Al riguardo Luigi Mengoni[12], grande studioso dell’interpretazione, attento alla dottrina tedesca del
            Vorverständnis, ritiene che «nella situazione ermeneutica propria
        del giurista positivo gli elementi non giuridici o pregiuridici (ideologici in senso ampio),
        della precomprensione sono filtrati dalla tradizione dogmatica del ceto professionale cui
        appartiene». Quindi anche in questo caso si riscontra una particolare attenzione per il
        ruolo professionale svolto dall’interprete. 
Peraltro, una certa rilevanza deve
        essere attribuita alla formazione unitaria del giurista, in particolare all’esperienza
        tedesca del c.d. Referendariat, che i laureati devono assolvere, nel
        corso di circa due anni, al fine di accedere al secondo esame di Stato, che li abilita alle
        diverse professioni legali. La formazione unitaria conduce i futuri giudici, avvocati e
        notai a ragionare con lo stesso linguaggio e a interpretare la legge seguendo un unico
        approccio metodologico.
    
Il modo di interpretare dell’avvocato
        tedesco è pertanto meno diverso di quanto non accada nel nostro paese rispetto al modo in
        cui interpreta il giudice, soprattutto per l’attenzione dedicata ai precedenti, ai quali
        molto spazio è riservato nei commentari che costituiscono il comune strumento per affrontare
        il caso. 
In termini generali, comunque,
        l’interpretazione dell’avvocato è diversa dall’interpretazione dello studioso e da quella
        del giudice. Lo studioso guarda alla norma in astratto, il giudice deve risolvere un caso
        concreto. Anche l’avvocato affronta un caso concreto e sotto questo profilo il suo sforzo
        ermeneutico si avvicina a quello del giudice, ma è inevitabilmente parziale, poiché il
        difensore è chiamato a mettere in luce gli argomenti interpretativi favorevoli alla tesi
        sostenuta dal suo cliente. 
La peculiarità dell’interpretazione
        dello studioso è dovuta soprattutto alla circostanza che essa si basa su una visione del
        problema sociale ed economico che la norma intende risolvere. Lo studioso tiene conto del
        conflitto di interessi disciplinato dal legislatore senza fare riferimento a una fattispecie
        concreta, come invece avviene nel caso dell’interpretazione giudiziale. 
Occorre aggiungere che il giudice, il
        quale «intende essere come la giustizia vivente», secondo la definizione di Aristotele[13], è comunque chiamato a decidere una lite secondo la legge, e in questo senso la
        sua è un’interpretazione-applicazione. Infatti, il giudice non si limita a interpretare,
        perché nel contempo utilizza il significato attribuito alla norma per applicarla, e ciò
        comporta, come ci ha ricordato Ascarelli[14], l’apposizione di un precedente. Di conseguenza, attraverso il quotidiano
        processo di interpretazione e di applicazione il diritto si svolge, anche quando le norme
        interpretate restano verbalmente identiche, secondo un procedimento che non si può
        raffigurare o contenere negli schemi dell’esattezza della nuova interpretazione rispetto
        all’erroneità della diversa interpretazione precedente, perché ogni interpretazione fa
        riferimento a un altro momento storico e quindi a differenti
        esigenze.
    
Interessante, al riguardo, il pensiero
        di Josef Esser[15], il quale, ispirato da Gadamer, sostiene che in nessun caso la decisione è
        offerta semplicemente dalla legge, né il giudizio di valore è del tutto desumibile dalla
        norma, poiché quest’ultima non può stabilire in anticipo tutti i parametri di giudizio
        necessari per l’applicazione del diritto. Si riscontra, quindi, un passaggio dalla norma di
        legge alla decisione del giudice che presenta una complessità maggiore, rispetto a quello
        che avviene nel caso di altre interpretazioni, già per la maggiore aderenza che
        l’interpretazione deve presentare rispetto al caso concreto. 
3. Con riferimento all’interpretazione
        possono individuarsi tre ipotesi che, anche dal punto di vista della storia del diritto,
        sembrano fondamentali. La prima ipotesi è quella delle lacune, la seconda riguarda
        l’interpretazione delle norme «specifiche» o «assolute», come da alcuni vengono definite, e
        la terza, molto attuale, l’interpretazione delle clausole generali. 
Per quanto concerne le lacune conviene
        ricordare anzitutto il pensiero del Savigny[16], il quale distingueva tra applicazione analogica, che serve appunto a colmare le
        lacune, ed estensione teleologica della norma, dal celebre studioso rifiutata. L’analogia è
        considerata dal Savigny ancora interpretazione, l’estensione teleologica, invece, non è
        ritenuta interpretazione, ma Rechtsfortbildung, cioè evoluzione (e
        formazione) del diritto. 
Con riferimento alle norme specifiche
        mi sembra sufficiente richiamare gli studi sul principio di effettività, in particolare
        quelli di Cesare Massimo Bianca[17], dove il limite per l’interprete viene individuato nella fedeltà alla norma.
        L’apporto del giudice nell’accertamento del contenuto della norma e nel suo adeguamento alle
        mutate esigenze sociali non deve comportare un risultato interpretativo contrario alla
        legge.
    
Infine, l’interpretazione delle
        clausole generali presenta problemi specifici perché si trova al cospetto di una norma
        «vaga», che contiene un rinvio a valori esterni all’ordinamento. Su questo punto si segnala
        un recente dibattito, ritenendosi da parte di alcuni che il rinvio abbia a oggetto
        (esclusivamente) valori presenti nell’ordinamento giuridico. A mio avviso, i suddetti
        valori, in primo luogo quelli legati alla morale, si rinvengono anche in norme
        dell’ordinamento, e sarebbe inconcepibile il contrario, ma la funzione principale delle
        clausole generali è quella di consentire l’ingresso nell’ordinamento giuridico di valori
        presenti nella società e che mutano nel tempo. In argomento è utile rinviare al contributo
        di Umberto Breccia[18], che ha parlato di «tempi del diritto». Le clausole generali hanno vissuto una
        stagione importante dopo le codificazioni, quando è emersa l’illusione del legislatore di
        prevedere regole per tutti i casi, e la dottrina si è spinta a considerare l’opportunità di
        privilegiare un ordinamento basato su una legislazione per principi e per clausole generali. 
Oggi viviamo una nuova stagione di
        grande rilevanza delle clausole generali grazie al diritto privato europeo. Le direttive e i
        regolamenti contengono molte clausole generali e molti concetti giuridici indeterminati.
        Inoltre, numerose clausole generali sono state inserite nei progetti di codice civile
        europeo; potrebbe anzi dirsi che siamo dinanzi a un abuso del ricorso alle clausole generali
        e allo standard della ragionevolezza. Le cause del suddetto abuso sono evidenti: è più
        facile trovare il consenso dei rappresentanti dei vari paesi su una clausola generale
        piuttosto che su una norma specifica. La clausola generale, tuttavia, sotto questo profilo,
        offre un’illusione simile a quella del legislatore che aspirava alla completezza
        dell’ordinamento giuridico, e cioè un’illusione di armonizzazione in verità difficile da
        realizzare, perché ogni giudice nazionale tende ad attribuire alla clausola generale un
        significato corrispondente alla propria tradizione giuridica, con la conseguenza che a
        un’armonizzazione terminologica corrisponde spesso una diversità di norme effettivamente
        vigenti.
    
Le clausole generali vengono
        concretizzate dalla giurisprudenza. Quando una clausola generale ha ricevuto una serie di
        concretizzazioni, il processo di interpretazione del giudice muta in modo significativo,
        perché, a seguito delle concretizzazioni, sul fondamento offerto dalla clausola generale –
        come si evince dalla storia del § 242 Bgb – si forma una serie di regole concrete, quindi di
        norme, pur se di creazione giurisprudenziale, che in definitiva non presentano
        caratteristiche differenti da quelle delle (altre) norme specifiche. Pertanto, il lavoro del
        giudice-interprete si sviluppa in una prima fase in modo del tutto diverso rispetto al
        normale lavoro di interpretazione della norma, ma una volta che la clausola generale viene
        concretizzata – si pensi alle concretizzazioni del Treu und Glauben di
        cui al § 242 Bgb, e cioè al venire contra factum proprium o alla regola
        sulla responsabilità precontrattuale prima dell’ultima codificazione, alla
            Verwirkung ecc. – la sussunzione del caso concreto e l’applicazione
        della regola compiute dal giudice risultano analoghe a quelle delle altre ipotesi. 
4. Alla luce di quanto esposto, occorre
        adesso soffermarsi, sia pur brevemente, sul significato e sul fondamento della funzione
        creatrice della giurisprudenza, che emerge soprattutto nel caso del ricorso ai principi
        generali. 
La questione può essere esaminata, in
        primo luogo, alla luce della scelta diversa compiuta dal codice civile svizzero rispetto al
        codice civile italiano. Infatti, il codice civile svizzero, all’art. 1, comma 2, stabilisce
        che in caso di lacuna nell’ordinamento giuridico il giudice non deve decidere secondo
        arbitrio ma secondo quella norma giuridica che egli avrebbe posto come legislatore. Alla
        luce del rinvio ai principi generali contenuti nell’art. 12 preleggi, il procedimento
        seguito dal giudice italiano non è molto dissimile da quello dichiaratamente previsto dal
        codice svizzero. In entrambi i casi, il giudice fa riferimento all’ordinamento, ai suoi
        valori, al suo tessuto normativo, e infatti si afferma che il giudice svizzero, applicando
        l’art. 1, comma 2, c.c., deve prendere in esame gli interessi contrapposti, le circostanze
        di fatto, le rappresentazioni di valore dei diversi gruppi sociali. La valutazione
        complessiva dei suddetti fattori contribuisce al formarsi della decisione giudiziale,
        assicurando l’oggettiva adeguatezza di questa forma di creazione
        della norma giuridica alle linee dell’ordinamento. 
Lo sforzo della migliore dottrina per
        individuare il fondamento sistematico della funzione creatrice svolta dalla giurisprudenza
        può considerarsi racchiuso nel pensiero di un grande studioso italiano e in quello di un
        grande studioso tedesco. 
Per quanto riguarda l’Italia mi
        riferisco a Emilio Betti, il quale ha offerto un contributo ancora molto attuale
        sull’interpretazione della legge in connessione al fondamento della decisione[19]. Betti sostiene che il compito dell’interprete, in particolare del giudice, è
        quello di ricavare la massima della decisione mediante un’elaborazione individualizzante
        delle norme giuridiche che vengono in discussione. Al giurista non si richiedono operazioni
        sillogistiche o logiche di carattere quasi aritmetico, bensì apprezzamenti interpretativi,
        per i quali rileva la sensibilità rispetto ai valori giuridici e la percezione degli
        interessi tutelati dall’ordinamento. Quindi non esiste, secondo Betti, un’antitesi
        concettuale tra interpretazione e integrazione del diritto, e il fondamento dell’attività
        creatrice della giurisprudenza viene visto nella formazione delle c.d. «massime di
        decisione», le quali assurgono a norma giuridica solo in virtù di un susseguente processo di
        recezione e di assorbimento, operato da una fonte di diritto, sia per consuetudine sia per
        codificazione. 
Per quanto riguarda l’esperienza
        tedesca, il contributo più significativo, a mio avviso, è quello di Wolfgang Fikentscher, il
        quale ha dedicato a questo problema la sua opera sui Methoden des
            Rechts[20]. Il pensiero di Fikentscher non è forse profondo e geniale come quello di Esser,
        ma lo sforzo compiuto è certamente utile poiché, dopo avere studiato numerosi ordinamenti
        giuridici, soprattutto europei, Fikentscher, con riferimento all’ordinamento tedesco,
        individua il fondamento del potere di creazione della norma nell’art. 20 del
            Grundgesetz, secondo cui la giurisprudenza «è legata» a
            Gesetz und Recht. Pertanto, secondo Fikentscher, il giudice ha il
        potere di individuare il «diritto», visto che la Costituzione
        affianca alla legge il «diritto», considerandolo un’entità che si aggiunge alla prima.
        D’altra parte, leggendo l’art. 12 preleggi, può osservarsi che questa norma formalmente nega
        che la giurisprudenza sia fonte del diritto, poiché in ogni caso la decisione si deve basare
        sui principi, ma in realtà, sostanzialmente, come detto, con il suddetto articolo viene
        riconosciuto al giudice un potere di creazione della norma analogo a quello previsto
        nell’art. 1, comma 2, del codice civile svizzero. 
5. Una breve riflessione, infine, su
        alcuni dei maggiori protagonisti dell’interpretazione giurisprudenziale, cioè, per quanto
        riguarda il nostro ordinamento, la Corte di Cassazione e la Corte di giustizia europea. 
Si osserva da più parti che le sentenze
        della Cassazione sono sempre più complesse e devono essere interpretate. La questione
        dell’interpretazione induce a svolgere alcune considerazioni sullo stile di queste sentenze
        – molto diverse, sotto questo profilo, da quelle del Bundesgerichtshof,
        come anche da quelle della Cour de Cassation –, stile per molti aspetti
        non condivisibile. Ad esempio, la recente sentenza sull’abuso del diritto nel caso
            Renault[21], a prescindere dalle incertezze, relative alla giustificazione
        dell’utilizzazione della clausola generale, presenta per molti versi le caratteristiche di
        un’opera di dottrina poiché perviene alla decisione dopo avere esposto la storia del
        principio dell’abuso e delle clausole generali e a seguito di un confronto con le diverse
        tesi dottrinali. Ma il compito del giudice è un altro, cioè quello di decidere e di
        motivare, mentre la conoscenza degli istituti e del dibattito dottrinale deve restare sullo
        sfondo. 
Un rapido confronto delle sentenze
        delle Sezioni unite degli anni Settanta-Ottanta con quelle dell’inizio del nuovo secolo
        conferma che le (premesse delle) motivazioni sono diventate molto più lunghe, più ampi i
        riferimenti dottrinali e quelli (soltanto in alcuni casi utili) di diritto comparato. 
Peraltro, il problema più attuale, se
        prendiamo in esame la giurisprudenza della Corte di giustizia, riguarda proprio
        l’interpretazione-applicazione delle clausole generali, perché si
        dubita che la Corte di giustizia possa interpretarle e quindi indicare la corretta
        interpretazione ai giudici nazionali. Il dibattito è acceso soprattutto nell’esperienza
        tedesca e, da parte di alcuni, si è detto che non trattandosi di vera interpretazione ma di
        applicazione – poiché un’interpretazione della clausola comporta necessariamente
        un’applicazione della norma –, la Corte di giustizia andrebbe oltre le sue competenze.
        Sembra, tuttavia, prevalente e da preferire la lettura opposta, secondo cui è compito della
        Corte di giustizia interpretare anche le clausole generali perché, nonostante il momento
        applicativo che necessariamente questa interpretazione comporta, se non si vuole aggravare
        la frammentazione del diritto all’interno dell’Unione europea, occorre ammettere anche in
        questo caso la funzione che l’ordinamento europeo ha assegnato alla Corte di giustizia. 
La frammentazione del diritto privato
        europeo è per certi versi inevitabile e spetta soprattutto al giudice il compito di
        superarla. Pur trattandosi di un regime legale autonomo, di per sé applicabile negli Stati
        membri, per spiegare i suoi effetti il diritto privato europeo dipende comunque dagli
        ordinamenti giuridici nazionali[22] e per questo si presenta, dal punto di vista strutturale, come una
        concatenazione di norme[23], il cui significato coincide in ultima analisi con quello che viene attribuito
        dai (giudici dei) singoli ordinamenti[24]. 
Le esigenze sociali degli Stati membri
        emergono nella fase interpretativa e contribuiscono a caratterizzare gli ordinamenti
        nazionali; pertanto si impone uno sforzo nella direzione dell’armonizzazione, che in primo
        luogo deve essere compiuto dalla giurisprudenza, in modo da arrivare a quella che di recente
        è stata definita «una compatibilità normativa effettiva» dei diversi
        sistemi.
    
Non occorre alcuna conclusione. Come ha
        osservato Grossi[25], le conclusioni di lezioni, conferenze e saggi «sono come le morali delle
        vecchie favole: inutili, fastidiose, anche irritanti». Desidero tuttavia ricordare il
        pensiero di Jhering, secondo cui la storia del diritto non finisce nel presente, ma deve
        continuare nel futuro[26]. A mio avviso, ciò che soprattutto caratterizza l’interpretazione della
        giurisprudenza è proprio la tensione verso il futuro. 
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Salvatore Patti 

Principi, clausole generali e norme specifiche
            nell’applicazione giurisprudenziale

Il capitolo vuole fare luce all’interno delle plurime definizioni di ‘clausola generale’, delle relazioni tra queste e i principi generali e le norme specifiche nell’applicazione giurisprudenziale. Per comprendere il rapporto tra clausole generali e norme specifiche, occorre innanzi tutto soffermarsi sulle diverse funzioni delle clausole generali e sulla necessità di bilanciamento tra la clausola generale e le norme specifiche. Per stabilire ad esempio il significato da attribuire a una prescrizione contrattuale si deve preferire l’interpretazione che corrisponde a un equo contemperamento delle aspettative di entrambe le parti, secondo buona fede. Parimenti, la clausola generale serve a guidare la corretta esecuzione del contratto, come criterio di contemperamento dei contrapposti interessi che va oltre le previsioni pattizie. L’ultima funzione è quella di correggere i risultati a cui si perverrebbe applicando una norma specifica. In chiusura di capitolo, si riflette sull’uso del termine “ragionevolezza” nella stesura dei testi normativi degli ultimi anni, non solo italiani ma europei. 





Sommario: 1. L’alternativa tra
            l’applicazione di una norma specifica o di una clausola generale. - 2. Principi e
            clausole generali nelle codificazioni europee. - 3. I diversi significati del termine
            «principio» e i concetti giuridici indeterminati. - 4. Principi e clausole generali: una
            distinzione non semplice. - 5. Le diverse funzioni delle clausole generali e il
            bilanciamento tra clausole generali e norme specifiche. - 6. Ragionevolezza e clausole
            generali. 


1. Nella letteratura giuridica esistono
        molte definizioni di «clausola generale» e spesso non risultano chiare le linee di confine
        tra questa figura, i principi generali e i concetti giuridici indeterminati[1]. Ma soprattutto non è stato sufficientemente approfondito il tema del rapporto
        tra clausole generali e norme specifiche. 
Per comprendere il problema conviene
        muovere dalla nota sentenza della Corte di Cassazione relativa al caso
            Renault[2]. La casa automobilistica recede da un certo numero di contratti stipulati con
        concessionari, sostenendo che si era verificata una delle ipotesi contrattualmente previste
        e che, quindi, in base alla norma del codice civile in tema di recesso (art. 1373), poteva
        legittimamente recedere. 
Le controparti affermano che in realtà la
        casa automobilistica intendeva perseguire altri fini: in particolare quello
        di realizzare una rete di distribuzione più agile riducendo il
        numero dei concessionari. 
Il giudice – in ultimo grado la Corte di
        Cassazione – si è trovato dinanzi alla seguente alternativa: applicare la norma del codice
        civile in tema di recesso e quindi limitarsi a verificare se la fattispecie concreta
        corrispondeva a quella prevista nel contratto, oppure svolgere un’analisi più ampia del
        rapporto e dello scopo realizzato alla luce della buona fede, ed eventualmente affermare –
        in base alla clausola generale di buona fede – che la casa automobilistica in realtà aveva
        abusato del diritto di recesso. 
La Corte di Cassazione ha privilegiato la
        seconda soluzione e si tratta di una scelta «coraggiosa», poiché analoghe utilizzazioni del
        principio dell’abuso del diritto non si riscontrano neppure nell’ordinamento tedesco,
        nonostante le numerose e risalenti applicazioni fondate sul § 242 Bgb in tema di buona fede.
        Ciò perché si ritiene che non possa configurarsi l’abuso se una norma prevede un istituto,
        in questo caso il recesso, e si è verificata una fattispecie disciplinata nel contratto
        conformemente a quanto stabilito dalla norma. 
Appare pertanto evidente che, in molti
        casi, se si applica la norma specifica – in questo caso quella in tema di recesso – si
        perviene a un certo risultato, mentre se si fa ricorso alla clausola generale si può
        ottenere un risultato diverso, a volte di segno opposto. Superfluo sottolineare il grande
        margine di discrezionalità del giudice che può decidere di applicare la norma specifica o di
        fare ricorso alla clausola generale. 
La casa automobilistica ha dovuto
        prendere atto che non basta elencare nel contratto le ipotesi di recesso, posto che il
        giudice nonostante l’accordo delle parti, conforme alla previsione normativa, alla luce
        delle circostanze del caso e dello scopo in concreto perseguito, può considerare il
        comportamento abusivo in quanto contrario a buona fede. 
2. La decisione della Corte di
        Cassazione, che applica il principio dell’abuso del diritto basandolo
        sulla clausola generale della buona fede, offre lo spunto per
        soffermarsi, in primo luogo, sulla distinzione tra principi e clausole generali. 
In materia regna una grande incertezza:
        se si sfogliano i manuali si scopre, ad esempio, che alcuni autori parlano
        di «principio» di buona fede, altri di «clausola generale» di buona
        fede, e a volte, addirittura nello stesso contesto, si parla indifferentemente di
        «principio» e di «clausola» di buona fede. La sentenza prima ricordata applica il principio
        dell’abuso del diritto e indica il suo fondamento nella clausola generale di buona fede.
        Quindi i confini sono labili e per cercare di tracciarli conviene anzitutto riflettere sulla
        funzione svolta dalle clausole generali e sulle ragioni del vivace dibattito al quale
        attualmente assistiamo anche a livello europeo. 
In dottrina è diffuso il riferimento al
        codice francese. Ma occorre altresì tenere presente il codice tedesco del 1900 che ha
        previsto alcune «celebri» clausole generali, come quella sulla buona fede (§ 242 Bgb) e
        quella sul buon costume (§ 138 Bgb). La codificazione in Germania si basava soprattutto
        sull’esperienza prussiana, interessante perché il legislatore di quel paese, ancor più di
        quello francese, cercava la completezza per prevenire la «creazione» della norma da parte
        del giudice, il quale avrebbe dovuto trovare nel codice la regola di ogni caso: tutto era
        disciplinato da circa 17.000 paragrafi e la certezza doveva essere assoluta. Basti ricordare
        che era prevista perfino una norma che, nell’elencare i doveri della madre, stabiliva quante
        volte al giorno quest’ultima doveva allattare il bambino! Ovviamente, quel sistema non aveva
        dato buoni risultati e, quindi, il legislatore del Bgb ha privilegiato un codice molto più
        breve e, nel contempo, ha avvertito l’esigenza di inserire alcune clausole generali, viste
        come «valvole» o «ventili» in grado di rendere elastico il tessuto normativo, servendo a
        diversi fini: colmare una lacuna; aiutare il giudice nell’interpretazione della norma;
        correggere il risultato (considerato ingiusto nel caso concreto) a cui condurrebbe
        l’applicazione della norma specifica. 
Un eventuale bilancio sull’utilità delle
        clausole generali nell’evoluzione del sistema tedesco sarebbe molto positivo, con una
        parentesi relativa al periodo del nazionalsocialismo, in cui esse sono state utilizzate dal
        giudice asservito al potere politico per giustificare decisioni aberranti, ad esempio il
        licenziamento del lavoratore non di razza ariana. In altri termini, la genericità e la
        vaghezza della clausola in quella fase storica hanno permesso di dare un’impronta di
        positivismo a sentenze che si ponevano fuori dal diritto. Ma, a prescindere dal suddetto
        periodo, le clausole generali hanno svolto un’utile funzione in
        tutti i settori del diritto privato, e anche in altri ordinamenti hanno contribuito a
        mantenere il codice adeguato ai tempi, consentendo di «correggere» regole non più adeguate
        in base all’evoluzione della società e di trovare soluzioni per problemi nuovi, non
        affrontati dal legislatore. 
In definitiva, le clausole generali sono
        molto utili soprattutto perché impediscono che il sistema invecchi e sia troppo rigido, con
        la conseguenza che il giudice – in alcuni casi – debba adottare una soluzione ingiusta
        perché la norma lo impone. La clausola generale gli consente di fare giustizia, evitando il
        risultato che i giuristi romani esprimevano con il noto brocardo summum ius summa
            iniuria. Sotto un diverso profilo, come detto, la clausola generale è legata
        alle caratteristiche della codificazione, poiché il sistema giuridico di tipo codicistico
        pretende di essere completo, ma non può esserlo, e la clausola generale serve a trovare una
        soluzione del caso concreto non disciplinato dal legislatore evitando che si configuri una
        lacuna. 
Si spiega pertanto il diffuso consenso
        nei confronti delle clausole generali sia con riferimento agli ordinamenti nazionali sia con
        riguardo ai progetti di armonizzazione e di unificazione del diritto privato europeo, nonché
        a molteplici direttive. Occorre peraltro chiedersi se mediante il ricorso alle formule
        «vaghe» delle clausole generali si realizzi un’effettiva armonizzazione. La risposta,
        purtroppo, è (almeno in parte) negativa, perché, pur se il testo di matrice europea viene
        tradotto nei vari ordinamenti con termini equivalenti, e quindi nonostante la coincidenza
        terminologica («buona fede», «comportamento secondo buona fede» ecc.), il giudice nazionale
        tende ad applicare la clausola generale secondo la tradizione del proprio ordinamento
        giuridico e, quindi, in maniera più o meno estensiva e incisiva. Di conseguenza, spesso,
        l’utilizzazione delle clausole generali favorisce un’illusione di armonizzazione, perché le
        applicazioni all’interno dei singoli ordinamenti sono diverse e spetta alla Corte di
        giustizia indicare la corretta soluzione. Si tratta tuttavia di un compito molto discusso,
        perché la Corte è chiamata a interpretare le norme di legge e alcuni studiosi dubitano che
        l’attività di interpretazione possa essere estesa alle (norme che contengono) clausole
        generali, posto che nell’interpretazione della clausola generale si
        ravvisa già un’applicazione della norma che la contiene, per cui la Corte di giustizia
        andrebbe oltre le sue competenze, in quanto stabilendo il significato della clausola
        generale detterebbe l’applicazione della norma. 
3. Il principio ha
        una funzione diversa, poiché storicamente è servito anzitutto a porre delle barriere al
        legislatore ordinario che non può travalicare le regole fondamentali su cui si basa
        l’ordinamento giuridico, nonché a illuminare l’interprete circa il significato da attribuire
        alle norme che disciplinano la materia alla quale il principio si riferisce. E infatti
        troviamo principi nella Costituzione, nella Cedu, nei progetti di Costituzione europea, ma
        anche negli atti normativi che presentano le caratteristiche di disciplina fondamentale
        dell’agire umano e di tutela della persona, nonché – come vedremo – sia pure con un
        significato in parte diverso, nei progetti di codificazione del diritto privato europeo[3]. 
Come è noto, a partire dagli anni
        Sessanta del secolo scorso i principi della Costituzione hanno guidato l’interpretazione
        delle norme di diritto privato: si è parlato di una «rilettura» del codice civile e abbiamo
        assistito a un’applicazione da parte dei giudici di principi – in primo luogo quello di
        uguaglianza – relativi a rapporti privatistici contenuti nella Costituzione. In anni
        recenti, inoltre, l’applicazione dei principi della Cedu ha costretto gli Stati europei a
        riscrivere interi settori degli ordinamenti nazionali. Già la diversa funzione e la storia
        dei principi e delle clausole generali contribuiscono pertanto a comprendere le differenze. 
Prendiamo infine in esame i concetti
        giuridici indeterminati. La distinzione rispetto alle figure sopra esaminate si avverte in
        primo luogo a livello intuitivo. Ad esempio, nei casi in cui la legge impone di tener conto
        dell’«interesse del minore» non si configura una clausola generale, perché con quella
        espressione non si indica una regola di comportamento, seppur elastica,
        ma si afferma che occorre decidere in modo da realizzare un certo
        interesse, non precisato e definito, che dev’essere stabilito di volta in volta, cosicché
        non ricorre un concetto giuridico determinato, come in genere si riscontra nella norma, ma
        indeterminato. Di conseguenza, nonostante alcuni tratti comuni, occorre distinguere i
        suddetti concetti dai principi e dalle clausole generali. 
Il titolo del capitolo riferisce
        l’aggettivo «generali» alle clausole e non ai principi. Ma si parla anche di «principi
        generali» e ciò impone di soffermarsi sulla figura presente anzitutto nell’art. 12 delle
        Disposizioni preliminari al codice civile, che rinvia ai principi generali dell’ordinamento
        giuridico dello Stato per colmare le eventuali lacune. Si torna all’idea della codificazione
        e a uno strumento utilizzato non soltanto nel codice civile italiano, ma anche in altri
        codici più antichi e più recenti per trovare una regola che consenta di considerare
        «completo» l’ordinamento giuridico e, quindi, di evitare di riconoscere al giudice il potere
        di creare la norma. Si tratta di principi non scritti, comunque ricavabili dal tessuto
        normativo, sulla cui base il giudice enuncia la norma da applicare al caso sottoposto al suo
        esame, se ciò non è possibile mediante l’interpretazione estensiva e l’applicazione
        analogica, nonché attraverso una clausola generale. Questi principi, indubbiamente, sono
        «generali» e, come è stato osservato, il tema fondamentale a essi collegato, «resta, alla
        stregua dell’educazione civilistica, un problema di interpretazione della legge»[4]. 
Altri principi presentano diverse
        caratteristiche. Se, ad esempio, prendiamo in esame un principio del risarcimento del danno,
        quello della corrispondenza tra danno e risarcimento, per cui se si subisce un danno di 100
        è possibile ottenere (soltanto) 100 a titolo di risarcimento, non può dirsi che il principio
        sia «generale», poiché è anzi molto specifico contenendo una regola ben determinata. Si
        parla di «principio» perché la suddetta regola, non espressamente prevista in alcun articolo
        di legge, illumina la materia e guida l’interprete nell’applicazione di ogni singola norma.
        
    
Considerazioni in parte diverse
        riguardano infine i principi del diritto privato europeo. Ad esempio, da alcuni decenni
        esistono i Principi di diritto europeo dei contratti, redatti dalla
        Commissione Lando, e i Principi Unidroit dei contratti commerciali
            internazionali; più di recente è stato completato il Draft Common
            Frame of Reference, concepito come un corpus di
        «principles, definitions and model rules of European private law», e sono in corso di
        elaborazione i Principi del diritto di famiglia europeo. 
Anche in questi testi non si rinvengono
        spesso principi generali, e infatti si parla semplicemente di «principi». Per comprendere
        cosa si intende esprimere in tal modo, conviene ricordare che, all’inizio dei lavori della
        commissione, Ole Lando dichiarò che preferiva parlare di «principi» poiché, pur aspirando a
        scrivere un progetto di codice europeo dei contratti, intendeva anzitutto indicare una serie
        di regole condivisibili nelle diverse esperienze giuridiche e pertanto utili per una
        successiva elaborazione. Quindi, la scelta non fu di ordine tecnico ma quasi un’espressione
        di modestia: non si stava scrivendo un codice europeo poiché, tra l’altro, nessun organismo
        europeo aveva incaricato la commissione. In effetti, si trattava dell’iniziativa di un
        gruppo di studiosi che desideravano mettere in luce le regole comuni riscontrabili nel
        tessuto normativo europeo in materia contrattuale e, nel caso di divergenze, elaborare i
        «principi» più adatti per una moderna disciplina. Analogamente, altre commissioni – anche
        ufficiali – hanno lavorato in base a questo criterio: in primo luogo cercare un nucleo
        comune (common core) rinvenibile nei vari ordinamenti: così, ad
        esempio, se in tutti gli ordinamenti europei si riscontra una regola che stabilisce
        l’uguaglianza di uomo e donna (o marito e moglie), essa viene inserita tra i principi del
        diritto europeo. Se invece non si trova un principio comune (da intendere come «regola
        comune») si elabora quella che viene definita better rule, cioè la
        regola considerata migliore, da imporre eventualmente anche a quegli Stati membri che
        prevedono regole diverse. 
Pertanto, i c.d.
            principles del diritto privato europeo spesso non sono «principi»
        nel senso prima analizzato, poiché in gran parte corrispondono alle norme di un codice.
        Un’evoluzione si segnala peraltro con la versione finale del Draft Common
            Frame of Reference, poiché il progetto è stato
        integrato con una parte introduttiva dedicata ai quattro «principi portanti» (libertà,
        sicurezza, giustizia ed efficienza). 
4. Soffermandomi ancora per un momento
        sulle distinzioni, nel caso del principio – secondo una bella espressione[5] – «lo sguardo è rivolto all’indietro ed è connotato da un senso di rispetto e di
        valorizzazione di una realtà preesistente»: in altri termini, il principio guarda al passato
        nel senso non solo etimologico della parola, poiché permette al giudice di andare alla
        radice, di vedere cosa sta al fondo della disciplina e, quindi, di trarre ispirazione per
        applicare la legge in modo corretto. La regola fa invece pensare al futuro: di conseguenza,
        mentre il principio si basa sulla tradizione, poiché tra l’altro costituisce il risultato
        dell’interpretazione sistematica di una realtà normativa preesistente, la regola viene posta
        dal legislatore che, per definizione, disciplina ciò che dovrà accadere. 
«Concretizzare le clausole generali»
        significa ricavare dalla formula «vaga» adoperata dal legislatore una serie di regole
        specifiche, che trovano fondamento nella norma che contiene la clausola generale. Questo
        procedimento si riscontra nell’esperienza tedesca, soprattutto nel caso del § 242 Bgb,
        secondo cui debitore e creditore devono comportarsi secondo buona fede. Sulla base di questa
        norma, la giurisprudenza tedesca non soltanto ha interpretato o corretto i risultati
        interpretativi di altre norme del codice ma ha costruito una serie di clausole e principi,
        quali l’abuso del diritto (Rechtsmissbrauch), il divieto di
            venire contra factum proprium, la Verwirkung
        ecc. Quindi, la clausola generale offre la base del potere creativo del giudice, che non si
        esaurisce con la decisione del caso sottoposto al suo esame. Infatti, quando da una formula
        abbastanza generale, per non dire generica («bisogna comportarsi secondo buona fede»), si
        traggono regole specifiche che consentono la formazione di gruppi di casi
            (Fallgruppen, secondo la terminologia tedesca), intesi come
        concretizzazione della clausola generale, si assiste allo svolgimento di
        un’attività che rappresenta una vera e propria creazione di
        diritto, legittimata dal collegamento con la clausola generale. In ultima analisi, la
        clausola generale conferisce al giudice non soltanto un potere discrezionale in senso ampio,
        e quindi la possibilità di correggere un risultato interpretativo ritenuto ingiusto con
        riferimento al caso concreto, ma anche quello di creare una norma fondata sul dato di
        diritto positivo costituito dalla clausola generale. 
5. Per comprendere meglio il rapporto
        tra clausole generali e norme specifiche, occorre ancora soffermarsi sulle diverse funzioni
        delle clausole generali e sulla necessità di bilanciamento tra la clausola generale e le
        norme specifiche. 
Come già osservato, una prima funzione
        della clausola generale è quella di colmare i vuoti di regolamentazione, cioè le c.d.
        «lacune», tra cui quelle che in altra occasione ho definito «lacune sopravvenute»[6]. La clausola generale consente infatti al giudice di trovare la norma da
        applicare per decidere un caso non disciplinato dalla legge, o perché sfuggito al
        legislatore oppure perché si tratta di una fattispecie «nuova». Esemplare, in tal senso, la
        tematica della fecondazione artificiale eterologa, poiché in mancanza di una legge si pose
        il problema di stabilire se il marito che aveva prestato il consenso all’inseminazione
        eterologa potesse disconoscere il nato. La giurisprudenza – esclusa l’applicabilità
        dell’art. 235 c.c., che avrebbe consentito il disconoscimento di paternità – decise in senso
        negativo individuando un comportamento contraddittorio, contrario al principio del
            venire contra factum proprium, come tale inammissibile, perché il
        marito, dopo aver acconsentito, tentava di sfuggire alle proprie responsabilità[7]. Il divieto di venire contra factum proprium, basato sulla
        buona fede, supplisce quindi in questi casi alla mancanza di una norma e serve a colmare una
        lacuna, determinata dalla peculiarità della fattispecie rispetto a quelle disciplinate dal
        legislatore.
    
La clausola generale serve inoltre a
        interpretare il contratto, poiché tra i vari significati possibili di una clausola
        contrattuale si deve privilegiare quello che più si avvicina al «valore» espresso nella
        clausola generale. Pertanto, per stabilire il significato da attribuire a una prescrizione
        contrattuale si deve preferire l’interpretazione che corrisponde a un equo contemperamento
        delle aspettative di entrambe le parti, secondo buona fede. Parimenti, la clausola generale
        serve a guidare la corretta esecuzione del contratto, come criterio di contemperamento dei
        contrapposti interessi che va oltre le previsioni pattizie. 
L’ultima funzione è quella di correggere
        i risultati a cui si perverrebbe applicando una norma specifica. In questo contesto si
        colloca il caso Renault, prima ricordato, perché utilizzando il
        principio dell’abuso del diritto, basato sulla clausola di buona fede, la Corte di
        Cassazione ha corretto – anzi ribaltato – gli effetti previsti dalla norma del codice civile
        in tema di recesso. 
Sotto questo profilo si manifesta il
        maggiore «potere» del giudice, al quale corrisponde la maggiore difficoltà del decidere. La
        decisione non dipende infatti dall’abituale attività interpretativa ma è anzitutto legata a
        una scelta che conduce a risultati di segno opposto, poiché il ricorso alla clausola
        generale comporta una «correzione» della fattispecie normativa, considerata non adeguata per
        la «giusta» soluzione del caso concreto. Tra i tanti «bilanciamenti» a cui il giudice è
        chiamato, questo è certamente il più delicato. 
6. Deve infine rilevarsi che nei testi
        di matrice europea si rinviene molto spesso il termine «ragionevolezza». A mio avviso, di
        questo termine (e del ricorso alla ragionevolezza) si è fatto un uso eccessivo, forse un
        abuso. Ad esempio, nel Draft Common Frame of Reference, che ha recepito
        i risultati della Commissione Lando e di altre commissioni, il termine ricorre con grande
        frequenza, addirittura più volte nello stesso articolo. Al contrario, come è noto, i termini
        «ragionevolezza» e «ragionevole» sono stati adoperati poche volte nel codice civile
        italiano, e nelle norme in cui ricorrono avrebbero potuto essere sostituiti con termini
        analoghi (ad esempio, con «adeguato»). Essi sono sconosciuti al codice civile tedesco, pur
        se la ragionevolezza ha costituito oggetto di studio da parte dei filosofi
        tedeschi e la connessione tra filosofia e diritto è avvertita nella
        cultura germanica molto più che in Italia. 
L’attuale ricorso alla ragionevolezza
        nella stesura dei testi normativi si spiega anzitutto – a mio avviso – per una tendenza a
        usare un’espressione su cui è agevole trovare il consenso. Ad esempio, nell’ambito dei
        lavori di una commissione che predispone una disciplina «europea» possono sorgere contrasti
        circa la lunghezza di un termine di un adempimento, ma nessuno si oppone se si fa
        riferimento a un periodo di tempo «ragionevole». Inoltre, la parola nasce nell’ambiente di
            common law e quindi viene facilmente accolta dai rappresentanti dei
        diversi paesi, dato il dominio della lingua (e della terminologia) inglese nel contesto dei
        lavori delle commissioni che elaborano il futuro diritto europeo come pure negli organismi
        legislativi dell’Unione europea. 
In definitiva, come avviene per le
        clausole generali, anche per la «ragionevolezza» in Europa si riscontra un
            favor, mentre non è facile trovare il consenso su norme specifiche
        quando esistono regole diverse nelle varie tradizioni giuridiche, poiché inevitabilmente in
        questo caso si determina l’abbandono di una regola tradizionale all’interno di uno o più
        ordinamenti nazionali. 
Conviene infine osservare che i giuristi
        continentali, con la «ragionevolezza», hanno importato, senza tenere conto della diversità
        dei sistemi, un criterio di decisione che negli ordinamenti anglosassoni svolge una funzione
        in parte diversa rispetto a quella che gli viene ora attribuita nel nostro ordinamento e
        nelle direttive europee. 
Infatti, la ragionevolezza viene spesso
        considerata clausola generale, mentre nel common law è espressione di
        un diverso modo di decidere la controversia, e in alcuni casi si tratta semplicemente di un
        parametro di valutazione (ad esempio, termine di durata ragionevole). 
Il giudice di common
            law utilizza la ragionevolezza in modo, per così dire, «diretto» al fine di
        risolvere la controversia sottoposta al suo esame. In altri termini, il giudice per decidere
        il caso, in molte ipotesi, non cerca una norma sotto la quale sussumere la fattispecie ma
        sceglie la soluzione ragionevole. Nel nostro ordinamento, invece, il giudice individua
        anzitutto la norma da applicare e utilizza la ragionevolezza alla stregua
        della buona fede o di altre clausole generali per correggere, per
        integrare o per modificare il risultato a cui si perverrebbe in base alla norma. Si spiega
        pertanto la diffusa affermazione secondo cui la ragionevolezza è una clausola generale[8]. 


[1]  In argomento, tra gli scritti più recenti, si
                veda, soprattutto, M. Libertini, Clausole generali, norme di principio,
                    norme a contenuto indeterminato. Una proposta di distinzione, in
                    Riv. crit. dir. priv., 2011, pp. 345 ss.
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