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PREMESSA

Per due motivi almeno ¢ difficile, oggi, pensare di promuovere un lessico di
concetti fondamentali per una disciplina ‘umanistica’ come la filosofia del dirit-
to. I primo motivo & estrinseco, legato agli sviluppi recenti delle politiche uni-
versitarie che sempre piti vanno verso una valurazione meramente quantitativa
della ricerca, scoraggiando gli studiosi motivati a ripensare i confini della pro-
pria disciplina. A volte, infatti, di fronte a que's'té ™riforma’, si & tentati di chie-
dersi perché continuare il lavoro scrupoloso dell'indagine scientifica se poi 1 ri-
sultati devono essere ‘pesati’ con parametri che seno — almeno per le discipline
umnanistiche - davvero miopi. Una studiosa illuminata come Martha Nussbaum
esorta a riflettere sul fatto che la democrazia ha bisogno delle humanities, della
gratuita del loro pensiero. Gratuita che & educatiice, se davvero interpretata con
rigore da chi ha il compito di insegnare. Non ¢ certo un caso se la filosofia del
diritto, sia ovunque e da tempo inserita nel corso degli studi giuridici. Infatti
proprio perché, in quanto disciplina non professionalizzante, non ha come unico
riferimento obbligato dei testi normativi a cui uniformarsi, su quei testi porma-
tivi riflette con una liberta che alle altre discipline giuridiche, professionalizzanti
(come il diritto civile, commerciale, penale ecc.}, non ¢ data, Essa quindi ne
rappresenta Iineliminabile complemento. Certamente ¢’ chi ritiene che la ri-
flessione filosofica — nel prevalere e nell’urgere di parametri economici — appaia
del rutto ‘fuori sesto’ e dunque non ‘serva’; proprio oggi, invece, credo che di
quest'inutilita ci sia profondo bisogno se si viole mantenere aperta una prospet-
tiva critica dei saperi. Prospettiva critica che & il sale dell'educazione. La quale, a
sua volta ~ 1o si sa e non bisognerebbe mai dimenticarlo — rappresenta uno dei
batuardi dello Stato democratico. Nel senso forte che non si limita a ‘difendere’
ma vuole implementare, con le proprie domande pili che con le risposte, il dub-
bio e il sapere. ‘Provocare al pensiero’, questo dovrebbe essere il compito di chi
insegna. Compito difficile in tempi in cui le risposte sembrano gia tutte ‘date’ e
non pare esserci spazio per la curiositas, l'esplorazione di territori culeurali in
ombra, soprattutto in tempi di mondializzazione, tempi nei quali 'incontro con
quei territori & essenziale per conoscere il proprio luogo.

1l secondo motivo & intrinseco, e riguarda la vastita di una disciplina dai con-
fini non facilmente determinabili : sembra che ogni ambito del diritto possa (o
debba) avere una ‘piega’ filosofico-giuridica. I filosofi del diritto sono chiamati a
discutere nei contesti piti diversi: dal diritto medioevale alla bioetica, dall’etica




CODICE

Vincenzo Rapone

SOMMARIO: 1. Intreduzione. — 2. Consolidazioni ¢ codificazioni: linee di un dibattito an-
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1. INTRODUZIONE .
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y . g

L’accezione giuridico-istituzionale del termine codice esaurisce in maniera
cosi poco esaustiva la totalita dei significati di cui & complessivamente investito,
da rendere necessaria una preliminare delucidazione, relativa ai significati di cui,
volta per volta, si pregna. Umberto Eco, nella voce Codice' dell’ Enciclopedia Ei-
naudi, evidenzia come, a partire da quelle che sono le piti comuni declinazioni
che ineriscono al suo uso comune (paleografica, istituzionale e correlazionale), si
definiscano, in seconda battuta, significati di natura particolare: il primo senso,
paleografico, posto in stretta felazione con 'etimo, costituisce un momento di
riferimento anche per le altre due accezioni; codice deriva erimologicamente,
infatti, dal latino codex, con cui, originariamente, si intende il tronco dell’albero
da cui si ricavano le tavolette e che, solo in seguito, ha avuto la funzione di indi-
care il libro che, per il suo prestigio, & cucito sul retro, distinguendosi dal volu-
men, semplicemente arrotolato’, Se la connotazione di codice che Eco definisce

"CL. U. ECo, Codice, in Enciclopedia Einauds, vol. 111, Einaudi, Torino, 1978, pp. 243-81.

* Conferma quest’accezione etimologica V. PIANO MORTARI, (Codice, I, Premessa storica,
in Enciclopedia del diritto, Giuffre, 1960, pp. 228): “A parte il primitivo significato di tronco,
ceppo, la parola codice, codex, richiama alla mente in primo luogo quel libro manoscritto per
distinguerlo da quello a stampa, soprattutto nell’epeca precedente alla diffusione deila stam-
pa. Per gl antichi, codex o caudex era una ravoletza di legno, poi tavoletra cerata ¢ finalmente
il complesso di pin tavoletre lighee spalmate di cera, riunite assieme, in uso come martetia
scrittoria. Quindi la parola fu impiegaza per indicare non piti il mareriale ma it formato. Per
codice si intese il libro compatto, a differenza def volumen, libro ravvolto a rotolo, per lo pit
in carta di papiro. L'impiego permanente di quest’ultima come materia scrittoria diffuse
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istituzionale (attenente all’area giuridica) & anch’essa equivoca tenendo in sé
tanto il riferimento a situazioni altamente formalizzate - & questo il caso del co-
dice inteso come corpo organico di norme fondamentali (il codice napoleonico,
il codice penale, etc.) — tanto situazioni di tipo consuetudinario, latamente mo-
rali {il codice etico, il codice di comportamento, il codice professionale) —, I'ac-
cezione correlazionale, al contrario, «pare pill precisa e rigorosa, come ben san-
no gli agenti segreti: niente di meglio definibile che un codice crittografico»”.
Siffatta classificazione non esclude la possibilita di predicarne il significato in
una pluralita di accezioni, interne a ciascuna delle partizioni identificate. Se a
fate da collante & I'etimologia — al punto che ¢ lecito sostenere come quella di
libro sia costantemente sottesa —, a parte, pero, quest’efemento unificatore, la ri-
cerca dei punti che accomunane la noziosne di codice in senso giuridico e quella
di codice come mezzo di decrittazione dei messaggi risulta estremamente pro-
blematica, in virtlt della ratio che & rutta interna all'accezione giuridico-istitu-
zionale del termine.

In questo senso, se la riformulazione dell’opposizione saussuriana langue/pa-
role in rermini di codice/messaggio implica che la nozione di codice conosca una
notevole espansione delle sue possibilita esplicativo-interpretative, fornendo utili
strumenti a discipline che vanno dall’etnologia alla sociologia, dalla linguistica alla
biologia, dall’antropologia alla teoria dei sistemi, vi & un riverbero che ne investe
molto limitatamente Paccezione giuridica. Se, fin dal suo primo apparire nell'am-
bito di questa vera e propria rivoluzione, e, cioé, a partire dalla linguistica di Saus-
sure e Jakobson, il codice si presenta come elemento in grado di trasformare tra
foro serie di elementi, determinandone I'intellegibilita, in realta, pero, tra il codice
in senso giuridico e il codice nel senso delle scienze sociali, e, in particolare in lin-
guistica, si da una significativa quanto imprescindibile differenza. Mentre nella
prima accezione il codice vuole prescrivere comportamenti alla realta sociale che
intende disciplinare, e, in questo da forma a istituzioni sanzionatorie, nella secon-
da accezione — quella hngwsticowsoctologlca — il codice si prefigge semplicemente
di decodificare la realta alla quale si rivolge. Da un altro punto di vista, se il codice,
nel senso in cui noi lo intendiamo in giurisprudenza, intende costituirsi come ope-
ra assoluta, limitando in modo ineludibile le possibilita creative dell'interpre-
tazione e dell’applicazione del suo dettato normativo, non si esaurisce, per questo,
la necessita di leggere P'opera codificatoria alla stregua della traduzione di una ta-
vola di valori, politici e costituzionali, di cui essa stessa costituisce, includibilmen-
te, il precipitato. Il codice, nell’accezione giuridico-istituzionale del termine, e, in
particolare, nel senso che ha assunto a partire dall’esito post-napoleonico, ‘tradu-
ce la volonta del legislatore, ma poi non si costituisce come strumento di de-
codificazione del suo messaggio, finendo per coincidere, piuttosto, come vedremo

'uso di riunire i fogli membranacei in quaderni e di rilegare questi ultimi piuttosto che arro-
tolarli”.

"1, ECo, Codice, cit., p. 245,
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poi meglio, con quest’ultima, ossia con un testo da interpretare, esegeticamente,
“alla letiera”. Premesso, dunque, che le prospettive dischiuse a partire dalla ri-
formulazione dell'opposizione saussuriana langue/parole’ nei termini di codi-
ce/messaggio risultano, in parte, estrinseche alla nostra trattazione, e premesso,
ancora, che non si fa qui riferimento a entita prive di un proptio valore normativo
(del tipo: codice deontologico, codice di comportamento, codice di comporta-
mento, codice cavalleresco), st tratta, purtuttavia, di definire di quali presupposti
e di quali finalita, filosofiche, politiche ¢ costituzionali, il codice, nella sua acce-
zione moderna, costituisce il crittogramma,

“Ciascuno si chiede come avvenne che dei principi i quali possono passare
per i precursori di Napoleone a pit giusto titolo che non gli uomini della rivolu-
zione, non concepirono né realizzarono punto il loro progetto d'una legislazione
uniforme. Il re che diceva: lo Stato sono io, aveva di certo nel massimo grado
I'ambizione dell'unita, Egh scriveva ancora a pie deﬂe sue leggi: Tale ¢ il nostro
beweplaczto Come mai i re di Francia ¢osi possenti ¢ passiondtl per I'unita non
rimpiazzano te molte leggi differenti che reggevand la nazione con un Codice
unico, il medesimo per tutti? Esso sarebbe stato uma forza per la vecchia monar-
chia, ed in pari tempo un beneficio dei popoli”’; lmterrogatlvo di Laurent —
giurista francese appartenente 2 quellg scuola detta dell’esegesi proprio perché
pone il giudice in una posizione totalnfente ‘passiva’ (in questo senso, esegetica)
— nei contronti dell’opera di interpretazione e applicazione giurisprudenziale del
diritto assume una sua valenza particolare. Si tratta, allora, di fare opera di de-
codificazione, nel senso di decrittare quelle istanze, quegli a-priori materiali,
quell’assiologia di valori giuridici e politici che ha prodotto quel monumento
della cultura giuridica che & il Codice quale opera emblematica deila modernita.
In gioco non & solo la questione del rapporto che la codificazione intrattiene con
Vancien regime. E del wutto lecijo, infatti, interrogarsi sul perché, in modo non
contingente, non solo 'opera legislativa di quei monarchi per i quali unificazio-
ne ¢ accentramento erano valori politici d’importanza primaria, ma nemmeno
esperienze giuridiche come il codice austriaco o come i tentativi di codificazione
elaborati nel periodo rivoluzionario abbiano aperto la via all’esperienza codifica-
toria nel senso in cui P'abbiamo conosciuta, e in cui, in buona parte, ancora la
conosciamo. Quest'operazione di decodificazione dei valori complessivi di cut il
codice nel senso moderno costituisce il precipitato va di pari passo, dunque con
un’interrogazione sul suo significato, ossia, sulla sua continuita con le esperienze
giuridiche precedenti. E, congiunta ad un'interrogazione tesa a reperire momen-
ti di continuita o di frattura radicale ha una sua specifica liceita.

Affrontare la questione relativa alla decodificazione degli aprior: storici che
hanno reso possibile I'esperienza codificatoria cosi come la conosciamo, implica,

* Cf. F. DE SAUSSURE, Corso di linguistica generale (1916), Laterza, Roma-Bari, 1978,
’F. LAURENT, Principi di divitto civile, trad. it. di G. Trono, vol, I, L, Vallardi, Napoli,
1879, p. 8.
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giocoforza, specificare cosa si intenda in senso tecnico per codice. Sari be-ne, in
questo senso, sgombrare, sin dal primo momento, il campo da un equivoco,
specificando che, se in un senso formale il codice & una legge delegata, in senso
materiale esso & una legge nel senso pieno del termine. _
Cid non vuol dire che i codici non mantengano una propria specificita, ri-
spetto ad altre leggi, o corpi di leggi: per quanto, dal punto di vista dell’esten-
siohe quantitativa, sia molto in voga promulgare leggi che sono (per la l.om' ¢
stensione) equivalenti al codice (si pensi alle leggi finanziarie, che, per ragioni di
carattere tecnico, sono formate da pochi articoli, ma che sono completate d‘a
una grande quantita di commi, i quali, a loro volta, finiscono per assum-ere'di—
gnita di articoli veri e propri), permane una differenza prima di rutto quah'tatwa.
In virtt di quest’ultima, i codici restano caratterizzati da un connotato di com-
plessiva organicita, che non pertiene a disposizioni legislative, anche quando
queste ultime si presentino come elefantiache. ‘ . .
U Grande dizionario della lingua italiana, di Battaglia, definisce il codice nei
seguenti termini; “Anticamente: raccolta o collezione di leggi, ufficiale o privata,
piti 0 meno rispondente a carattere di organicita e sistematicita, avente lo scopo
di agevolare la conoscenza di norme giuridiche in vigore™*, ribadisce quanto il
connotato della sistematicita sia consustanziale all’accezione moderna dell’espe-
rienza codificatoria, In questo senso, il codice & definito come quel: “[...] testo
legislativo fondamentale che abbraccia una vasta branca del diritto e contenente
norme giuridiche sistematicamente disposte in un tutto organico, in mod‘o che
sia pit semplice o facile I'interpretazione” . Non a caso, I'idea che un codl_ce sia
costituito da un corpo organico di norme ritorna in molte delle definizioni pre-
senti nelle enciclopedie giuridiche del secolo scorso™ I'idea di organicita si ri-

* Codice, in S. BATTAGLIA, Grande Dizionario della lingua ttaliana, vol. 11, Utet, Torino,
1964, pp. 255-256. Sull’idea di codice, nonché sul suo processo di affermazione storica, cfr.
le seguenti voci di enciclopedia: A. AZARA, Codice ¢ Codice civile, in Nuovissimo Digesto ffm'-
tiano, ILL, UTET, Torine 1939, p. 384 ss.; A. GAMBARO, Codice civile, in Digesto delle disci-
pline privatistiche, 1L, UTET, Torino, 1988, p, 442 ss.; G. TARELLO, Codice, in Enciclopedia
ginridica Treceand, V1, Istituto dell’Enciclopedia Ttaliana, Roma, 1988, p. 1 ss; V. PIANO
MORTAR:, Codice (Storia), in Enciclopedia del Divitto, Giuffre, Milano, 1960, p. 228 ss.; R
NICOLO, Codice civile, in vz, p. 240 ss.

" Codice, in S. BATTAGLIA, ap. ¢it., p. 255. Non dissimile, in quest’otrica, la definizione
del Vocabulaire Juridigue, curato da G. Corau, nella quale trova posto anche la voce
compilation (Pul, Paris, 1987, p. 154): “Corps cobérent de textes englobant selon un plan 5y5-
tématique ensemble des végles relatives & une matiére et issu, soit dq travaux législatifs ( qu'e
crwil, Code pénal), soit dune élaboration réglementaive (Nouvean Code de procédure civile)
[...1"

"Per A, Azara {Codice, cit., p. 384} «i...] ‘codice’ significa, in generale, una raccolta, un
corpo di leggi, che contiene tutte o la maggior parte delle norme giuridiche, le qu.ali discipli-
nano una determinata materia e che sono nel codice sistematicamente disposte in un tutto
organice in modo che ne sia pil agevole la ricerca e pitt facile la consultaziones. Ncm dlS'Sl-
mile la voce di A. Gambaro, pure redasta a distanza di un trentennio; cosi (Codice Civile, cit.,
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trova anche in altre importanti voci enciclopediche”’, in cui ad essere sottolinea-
to non ¢ tanto il carattere organico del codice in quanto tale, quanto, piuttosto,
la sua capacita di plasmare, ancora una volta organicamente, una determinata
sociefa, o, pill genericamente, un certo gruppo sociale. Cosi: “Dalle enciclopedie
giuridiche questa nozione di codice si & estesa alle enciclopedie o ai grandi di-
zionari non specialistici, che contribuiscono anch’essi la loro parte a diffondere
€ a radicare conoscenze” ",

Eppure, i requisiti di organicita, totalita e completezza, che derivano diret-
tamente dall'ideologia ottocentesca, sono nient’altro che un momento di una
storia concettuale assai articolata. Molte delle certezze legate all’organicira,
all'esaustivita, alla completezza del codice, cosi come la fiducia nella sua capaci-
ta di dare coesione al gruppo sociale che andava a disciplinare sono progressi-
vamente venute meno, (esemplare in questo senso 'affermazione sulla cui scorta
“[...] non si & perduta, perd, I'idea di un qualcosa da chiamare codice. E avve-
nuto che ¢ un po’ mutata 'idea stessa di codice. Nbn si domanda pia al codice,
come si domandava due secoli fa, di essere non laclinoso; e non gli si domanda
pitt, cosa pit importante, di essere immutabile” ',

In realta, questa siffatta totalita ed organicita non caratterizza il codice come
“fatto normativo” che in una fase relativamente fecente, nella quale, secondo
Iespressione di Grossi, si giunge ad uha vera e propria “mitologia giuridica del-
la modernita” . Solo dopo un percorso storicamente molto articolato, Iespe-
rienza codicistica si rivela conforme alla definizione in qualche modo pia vicina
alla sensibilita moderna, ossia, individualistica e borghese, quella sulla cui scor-
ta, come vuole Tarello, il codice ¢ definito alla stregua di: “[...] libro di regole
giuridiche organizzate secondo un sistema (un ordine) e caratterizzate dall'unita
di materia corrispondente ad un settore dell’organizzazione giuridica, vigente
per tutta I'estensione geogratica dell'area di unita politica (per tutto lo Stato),
rivolto a tutti i sudditi o soggetti all'autorita pubblica statale, da quest’autorita
voluto e pubblicato, abrogante tutro il dititto precedente e non integrabile con

p. 443): «1...] la parola codice senza aggettivi specificativi viene oggl riservara a codici mo-
derni ovvero a quelle leggi organiche che a partire dai primi anni dell’ottocento pretesero di
regolare esaustivamente le aree dei rapporti tra { privatix.

" Per lo stesso VIORA (Codice, in Enciclopedia Italiana, X, Istituto della Enciclopedia Tra-
liana, Roma, 1950, p. 676) per codice “s’intende un corpo organico di norme costruito su un
piano sistematico predeterminato con materiali in parte nuovi e in parte preesistenti alla re-
dazione del codice, comprensivo di tutte le norme pertinenti a un ramo del diritto e destina-
to a regolare tutti i rapporti giuridici che ricadono sotto il medesimo, promanante immedia-
tamente, in via formale, da quell’organo dello Stato cui compete il potere di legiferare”.

U PETRONIO, La lotta per la codificazione, Giappichelli, Torino, 2002, p. 71.

"R, SACCO, I nostro codice civile ed i codic civili dell ultino cinguantennio, in If codice
civile. Convegno del cinquantenario dedicato a Francesco Santoro-Passarelli, Accademia Na.
zionale dei Lincei, Roma, 1994, p. 35.

Y Cf. P. GROSSI, Mitologie ginridiche della modernita, Giuffre, Milano, 2007,
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materiale previgente, nonché destinato a lunga durata””,

Non che non siano esistite, gia nell'antichita classica, raccolte di norme, per lo
piu scritte, che possono, a tuttd gli effetti, essere assimilate a codici. La questione
della specificita della codificazione napoleonica nella definizione del fenomeno co-
dificatorio, perd, ha conosciuto una tappa evolutiva importante con l'ipotesi, elabo-
rata con tutta probabilita per la prima volta da Viora (1903-1986), storico del diritto
italiano che nel 1928 ha dedicato un importante saggio alle Costituzioni piemontesi
di Vittorio Amedeo I1, Viora sostiene con decisione una tesi contraria a quella della
stortografia fino ad allora corrente, e ciog che siffatte Costzzuzioni non dovevano es-
sere considerate anticipatrici delle codificazioni moderne, dovendo piuttosto essere
incluse “[...] nella categoria logica di quelle consolidaziont, ossia raccolte sistemati-
che o cronologiche di vecchie leggi, che numerose comparvero nell'occidente euro-
peo prima della rivoluzione in Francia; che esse, in nessuna misura, né ampia né li-
mitata, preludano alla codificazione” ", Sulla scorta di quest'intuizione, si definisco-
no le linee di un processo storico che fa da sfondo ad una contrapposizione tra con-
cettl, entrambi astratti, che vede, da un lato, ‘consolidazioni’ o ‘compilazioni’, che
non sarebbero nulla di diverso da un’opera di sistemazione e razionalizzazione scrit-
ta delle fonti normative preesistenti, e, dall'altro, codificazioni, intese in senso pro-
prio, nell’ambito delle quali si produrrebbe nuovo diritto.

Lo studioso torinese asserisce 1'assoluta specificita dell’accezione post-rivo-
luzionaria di codice, sostenuta da una quanto mai impegnativa ipotesi di filoso-
tia della storia, quasi una legge, la cui elaborazione non pud essere considerata
avulsa dal momento storico e politico in cui & stata elaborata. In gioco vi & tutta
la differenza filosofica, situata, come vedremo, a livello formale, tra l'iscrizione
in ambito legislativo del diritto privato (& il caso deile codificazioni), o del loro
situarsi al livello di una fonte di matrice consuetudinaria, seppur razionalizzata
tramite opera di consolidazione. :

2. CONSOLIDAZIONI E CODIFICAZIONI: LINEE DI UN DIBATTITO ANCORA
ATTUALE

Consolidazion: e codificazioni di Viora” definisce le linee di un’evoluzione og-
gettiva che supera i limiti della semplice periodizzazione, sostenuto da una seppur
implicita filosofia della storia, permeata da un tratto ideologico di carattere squisi-
tamente idealistico-statuale. Ad essere delineata & un’opposizione concettuale, pit

"G, TARELLO, Codice, cit., p- 1.

"M.E. VIORA, Le Costituzioni piemontesi (Leggi ¢ costituzioni di SM. i Re di Sardegna)
1723-1729-1770, 1. Storia esterra della compilazione, T Wi Bocea, Torine, 1928, p. 326,

U ID., Consolidazioni e codificazioni. Contributo alla storia della codificazione, Giappichel-
li, Torino, 1967,
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che non lo sviluppoe empirico che, in modo inequivoco, avrebbe portato all’esito
delle codificazioni propriamente dette, ovvero al Code Napoléon'

‘Compilazioni’ e ‘consolidazioni’ da un lato, ‘codificazioni’ dall’altro: si trat-
terebbe di “fatti normativi” la cui differenza non si di sul piano empirico. Le
‘compilazioni, o ‘consolidazioni’ precedenti sarebbero tali in virtd di una legge
naturalisticamente intesa, che in un certo senso & anche paradossale definire ta-
le, quella della ripetizione storica, semplici collazioni di diritto gia esistente,
laddove la codificazione invece, sarebbe creazione di diritto nuovo. A simboliz-
zarsi, in definitiva, sono due declinazioni completamente diverse del rapporto
tra sfera giuridica e sfera sociale, i cui parametri esplicativi sarebbero da rinveni-
re in due fonti ma anche in due filosofie radicalmente eterogenee, la consuetu-
dine ¢ la legge. La prima, segnata dalla ripetizione, nonché da un atteggiamento
‘recettivo’, dalla ‘passivitd’, cioe, del soggetto di fronte al fenomeno sociale che
ne costituisce la fonte, la seconda, al contrario, caratterizzata da un atteggiamen—
to ‘attivo’, creativo, con cui il legls]atore r1ed1zlon§ del “nomoteta originario”,
Dio in terra, non recepisce passivamente, ma };ﬂdsma nessi socrah libero
dall'incombenza del passato, rivolto al futuro, 11 fatto che la codificazione napo-
leonica abbia la pretesa di darsi come diritto del tutto nuovo, se non nei conte-
nuti (con la significativa eccezione dell’abolizione: del maogmrdswto) almeno
nella forma (il che, per molti versi, costhtuisce quello che & stato a pidl riprese de-
finito “il carattere autoistituente deI moderno”) risulta per Viora costitutivo di
una discontinuita sul piano della storia materiale delle fonti. Per lo studioso
piemontese: “[...] il codice guarda all’avvenire, non gia, come la consolidazione,
al passato. Quest'ultima semplifica il diritto vecchio, il codice dice il diritto
nuovo del tempo futuro”, e specifica U'essenziale della sua intuizione nei seguen-
ti termini: “Non & mestieri spender troppe parole per riaffermare la novita del
materiale legislativo offerto dai codici: novita che, senz’altro, ne fa delle entita
ben diverse dalle antiche conqohdazmm dacché queste ultime contenevano so-
lo, in gran parte, materiale legislativo preesistente. I codici, invece, contengono
materiale legislativo nuovo. Nulla importa che i compilatori di essi abbiano at-
tinto, anche largamente, ai vecchi testi della legge francese. Infatti, le norme an-
tiche, accolte nel Codice, erano state regolarmente animate da uno spirito nuovo
e, all'occorrenza, plegate ad un significato diverso dall’antico, meglio consono
con [ principi rivoluzionari; e d’alera parte quelle norme, pur riannodandosi a
fonti diverse, avevano perduto nel Codice Ja loro individualita, ed erano divenu-
te semplici elementi di una legge unica e nuova. Onde, pur con le riserve sud-
dette, si puo affermare che i Codici costituiscano opera originale” . Nella rico-

* Esse, infatti, {724, p. 1), “tipetendosi uniformemente presso tutti i popoli e nei confronti
di tutti { sistemi normativi, potrebbero quasi dar adito alla formulazione di una legge, nel
sense che 1 naturalisti danno zlla parola”. Questa legge (ID., Le costituzioni piemontesi, cit.,
p- 292) “sarcbbe la legge della consclidazione, esprimente la uniforme tendenza delle norme
a consolidarsi e sistemarsi in gruppi arganici”,

1D, Consolidaziont ¢ codificazioni. Contributo alla storia della codificazione, cit,, p, 43.
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struzione di Viora, ogni affermazione dal tenore quantitativo & completata da
una valutazione che investe aspetti di natura qualitativa, nel senso dell’accen-
tuazione della prerogativa del codice di sostituire per intero il diritto preceden-
te, nonché, di porsi come sistema completo, non etero-integrabile.

L’importanza di questa tesi & tutta nella sua capacita di indurre, ancor oggi,
anzi, forse oggi pitt che mai, ad una riflessione sulla modernita giuridica: & alla
luce di quest’ultima, infatti, che I'opera di Viora interroga la possibilita di defi-
nire storiograficamente la categoria codice.

Posizioni continuiste ¢ discontinuiste in materia non hanno cessato, in questi
anni, i clonfrontagrsi criticamente: in questo senso, le posizioni di Vanderlin-
den™ e di Grossi”, possono essere considerate I'espressione paradigmatica di
due atteggiamenti epistemici contrapposti. Da un lato, I'approccio di matrice
prevalentemente etnologica dello studioso belga, per il quale, sulla base defla
presupposizione di una nozione astorica e decontestualizzata di Codice, sono
posti in linea di continuita Hammurabi, Teodosio II, Giustiniano 1, Gregorio
IX, Luigi XIV, Federico Il e Napoleone Bonaparte, tenuti assieme da quel f#/
rouge, costituite da un mito, quello di una sovranita in qualche modo in posi-
zione di fondazione. Nel desiderio di enucleare tratti rilevanti propri tanto delle
raccolte normative ‘premoderne’, quanto delle codificazioni illuministiche, &
d’obbligo considerarne la loro caratteristica di ‘sintomo’ per eccellenza del po-
tere regale, costituendo, il sovrano che ne dispone la redazione, un segno visibile
quasi del superamento della sua esistenza terrena, a favore di una connotazione
sovra-temporale, che lo faccia “passare alla storia”. In questo senso, ¢ lecito
chiederst se, ¢ in che misura, sia possibile considerare le stesse Tavole della Leg-
ge alla stregua di un codice in grado di fondare una legislazione positiva: lo stes-
so etimo del termine Deuteronomio — che significa secondo Codice — potrebbe
avvalorare questa tesi, presentificando una sorta di duplicazione-ampliamento
della Legge™.

) '”j Cf. J. VANDERLINDEN, Le concept de code en Europe occidentale du XIe au XIX siecle,
Edition de I'Institut de Sociologie de I'Université de Bruxelles, 1967,

" Ct. P. Grosst, Code Civil: ana fonte novissima per la miova cultura giuridica, Relazione
tenuta il 20 dicembre 2004, presso la Accademiz Nazionale dei Lincei, in senc al Convegno
“Il bicentenatio del Codice Napoleonico™, in Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno, Milano, 33, 2006, pp. 83-113.

" Una risposta a questa domanda & concepibile solo a partire da un’interpretazione pre-
liminare, relativa all'interpretazione che si da del patto tra Dio e 'uomo. In gicco, proprio
Pinterpretazione della Parola. Considerando, infatti, la Parola di Dio e guella dell'uomo lega-
te da un patto, ma, al tempo stesso, inassimilabili, non si potra parlare di un rapporto di re-
ciprocita tra le Tavole della Legge — i Comandamenti — e la legge positiva. In questo caso, si
rimanda ad una differenza qualitativa, legata all’ineffabile trascendenza del Dio della tradi-
zione giudaico-cristiana di fronte alla sua creatura, differenza che rende di per sé problema-
tica I'instaurazione di una legislazione ‘positiva’. Sul punto, cf., P. MALAURIE, La Bible et le
draft. A travers cinguante ans d enseignement du droit civél, in Revue trimestriclle de droit ci-
vif, Paris, 2000, p. 320,

CODICE 83

In totale opposizione a quest’approccio, di matrice strettamente antropolo-
gica, quello di Grossi, storico del diritto, tra i cui indubitabili meriti vi & quello
di aver riattualizzato una tensione critica nei confronti di una modernita giuridi-
ca i cui effetti in termini di riduzione di tutto il diritto a legge nonché di consa-
crazione monopolistica dell’uso della forza non cessano finanche nell'oggi. Lo
studioso fiorentino fa sua questa posizione discontinuista, sulla scorta dell’as-
sunzione, in primo luogo, dello stretto rapporto tra Illuminismo e progressiva
razionalizzazione (di stampo prettamente giusnacuralistico) della realtd normati-
va, operata in Francia in tutti i secoli *600 e '700. In tal senso: “La regola, che si
ha la presunzione di poter leggere nella natura delle cose, & regola intrinseca-
mente astorica perché appartenente al paradiso terrestre del diritto naturale, un
mondo pre-storico che la storia pud soltanto contaminare e deformare nel dive-
nire disordinato dei fatti sociali economici politici, un mondo di cui si pud re-
cuperare fa razionalitd pura che lo compenetra, sol che si abbia degli occhi non
tendenziosi. La convinzione di poter finalmenté;edificare un ordine giuridico
razionale si traduce in una tensione forte all'univérsalita, generalita, astrattezza,
siacché un comando razionale non puo stabilire gl immiserimenti derivanti dal
confronto con vicende particolari, con mutamenti-temporali e spaziali. E vissuto
ancora intensamente l'imperativo giusnaturalistico, e cioé che si puo e si deve
conseguire un disegno giuridico ass@utamente ptirificato da scorie storiche, a-
straente dalle miserie della attualita””

Questa tensione, esasperata, porta a cogliere nell’astrattezza delle figure giu-
ridiche un tratto caratterizzante il nuovo diritto: contro il pluralismo giuridico
medioevale, venato di particolarismo, contro la preponderante presenza di giu-
dici e giusperiti, si afferma il primato deluguaglianza dei soggetti e delle situa-
zioni giuridiche, uguaglianza avente “il loro calco nella originaria realta immota,
meta-storica, del diritto naturale dove il soggetto & piti un modello che un uemo
in carne ed ossa, e il bene & il frammento neutro e anonimo del cosmo™”

Per quanto Grossi renda ragione con dovizia di particolari della particolarita
dell’esito post-rivoluzionario, e napoleonico in particolare, che rileva per la sua
capacita di fare breccia in qualsivoglia ordine ‘naturale’, separandosene, chi
scrive, pur significativamente vicino all’opzione discontinuista, non si sente di
abbracciarla per intero, perché assumerla nella sua integralita avrebbe il signifi-
cato di scavare un solco insuperabile tra esperienza medioevale e pre-moderna
da un lato, e moderna dall’altro, senza alcuna possibilita di una mediazione in
grado di costituire una limitazione alle eccessive pretese del legislatore post-
rivoluzionario.

La sua posizione ha il merito di rivivificare un dibattito: nella misura in cui
P'urgenza teorica consiste nel ‘decodificare’ i valori complessivi di cui il codice
nel senso moderno costituisce il precipitato — non disgiungibile da un’interroga-

2P Grossy, Code Civil: una fonte novissima per la nuova cultura ginridica, cit., p. 87.

“ Ivi, pp. 87-88.
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zione sul suo significato, ossia, sulla continuita che intrattiene con le esperienze
giuridiche precedenti — si rende improcrastinabile un allargamento dellinterro-
gazione relativa alla categoria giuridica ‘codice’. Tanto la categorizzazione di Vio-
ra, quanto la sua negazione sistematica, sono state criticamente recepite nell’am-
bito della cultura giuridica mitteleuropea, e italiana in particolare, dando vita ad
un dibattito, in realta, molto articolato, nel quale spiccano, tra le altre, posizioni
come quelle di Ungari, Astuti, Cavanna, Petronio, dello stesso Tarello, di Gau-
demet, di Gazzaniga.

Cosi Ungari®, dopo aver riconosciuto, da un lato, e valenze concettuali e i
legami materiali intercorrenti tra codificazione e costituzionalizzazione del dirit-
to, ¢ dopo aver richiamato, dall’altro, le valenze emancipatrici dellidea di codi-
ce, evidenzia come la sua crisi, in sostanza, finisca per coincidere con quella del-
la cultura giuridica che I'ha prodotta™. Ma gia la posizione di Astuti, rispetto
alla questione del rapporto tra consolidazioni e codificazioni, appare significati-
vamente diversa: solo in un secondo momento”, infatti, lo studioso la fa sua,
svuotandola, perd, da quella determinazione logica, cosi caratterizzante per Vio-
ra. Anche quando la differenziazione tra consolidazioni e codificazioni & stata
accolta, ¢ avvenuto nell’ambito di una ricostruzione storica, sulla cui scorta cid
che rileva € il processo di unificazione del diritto civile, attuato “sostituendo al
preesistente sistema pluralistico di fonti normative un unico testo legislativo or-
ganicamente compiuto, di valore generale”™ ™, ¢, come nel caso di Ungari, traspa-
re la coscienza che le pretese di completezza, di esaustivita, di non eterointegra-
bilita del codice, appartengono ad un momento ormai passato, che non pud fare
da prvor di una costruzione concettuale.

Ugo Petronio, dal canto suo, tende a relativizzare la categorizzazione di Vio-
ra, e, molto sottilmente, opera una partizione tra codici e codificazioni, che sa-

?Cf, sul punto, P. UNGARI, Per la storia dell'idea di codice, in Quiadernt fiorenting per la
storia del pensiero giuridico moderno, 1, Milano, 1972, pp. 207-227.

* Per UNGARI (22, p. 225): “Perché, se la codificazione fu un'illusione di sogno e lo scac-
co dell'illuminismo, occorre poi sapere che quello scacco & anche il nostro. Svolga le origina-
rie posizioni del volere statale nell'intrico della formazione da interpretare, o muova dal dato
della vita sociale che chiede regole di condotta e di coesistenza, il pensiero giuridico non pud
- comunque — deporze quell'irrequicto fermento di totalita che & il sigillo di alcuni suoi
grandi momenti, né porsi fuori dalla sua destinazione al disegno di un diritto comune della
citta, di una citta”.

“In un primo momento, lo studioso sembrerebbe, addirittura, rifiutarla: sarebbe, infatti,
(G. ASTUTI, Legislazione ¢ riforme in Piemonte ner secoli XVI-XVIIH, ora in ID., Tradizione
romanistica ¢ civilid giuridica europea, Napoli, 1984, IL, p. 611) “arbitrario potre una cost ti-
gida distinzione fra compilazioni e consolidazioni da un canto, e codificazioni dall'altro, ti-
servando questo nome solo ai codici moderni, a partir dal Code Napoléon”, essendo, in real-
ta, questa ripartizione categoriale “netta e chiara solo in astratto, se si considerano Ie idee
filosofiche che condussero alle moderne codificazioni, ma non egualmente sicura se si ap-
prezzano nel loro conereto contenuto queste codificazioni”.

“ G ASTUTL La codificazione del diritto civile, ova in ivf, p. 815.
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rebbero usate, secondo lui, per lo pitt in modo promiscuo; infatti: “codice ¢ una
parola che appartiene, grammaticalmente, alla categoria delle parole che indica-
no il risultato di un’azione [romina rei actae], mentre codificazione appartiene
alla categoria delle parole che indicano un’azione [womina actionis]; pertanto
nella parola codificazione & implicito, cosi come in altre parole che abbiano la
medesima desinenza: formazione, creazione, ecc., il senso di un processo che si
svolge nel tempo, e che ha, quindi, un punto di arrivo - se il processo giunge a
buon fine ~ nel codice. [...] se il codice &, come punto finale del processo di co-
dificazione, un risultato, esso & anche un punto di partenza, per i problemi di
applicazione, di interpretazione e di eventuale trasformazione delle norme che
sono contenute in esso, sia prese nella loro individualita, che prese nella loro
giobaht‘ ¥ Se dietro questa constatazione vi & [a certezza che la “realta del di-
ritto & pervasa, al pari di ogni altra realta umana, da un processo di continua e-
voluzione e trasformazione, I'attenzione formalisticamente tributata al sistema
delle fonti e alla loro gerarchizzazionte non sarelﬁbe in quanto tale, caratteriz-
zante I'esperienza codificatoria moderna, la quale i caratterizzerebbe, piuttosto,
alla stregua di wna categoria storiografica da rivedere™, ben lungi dall’essere esau-
rita nell’idealistica caratterizzazione che ne da Viqra.

Sulla stessa linea interpretativa Gaudemet™, il quale, dopo un’attenta indagi-
ne storico-ricostruttiva, evidenzia I’ li’ﬁp()%‘;lblhta di ricondurre il termine codice
nell’ambito di criteri unitari, la cui natura sarebbe a tal punto polimorfa, da non
prestarsi ad una classificazione cosi rigida, come quella teorizzata da Viora. Co-
si: “Il termine codice (codex), portato alla ribalta da Gregorio ed utilizzato nel
basso Impero, scomparve in segulto Lo si ritrova poi nel XVI secolo. T raro nel
XVII (impiegato soprattutto in Francia e in Italia). Non diventera d’uso corren-
te che nel XVIII secolo, col progresso dell'idea di codificazione. [...] Aleune di
queste collezioni hanno un carattere ufficiale. Sono state fatte su richiesta del
legislatore o da lui stesso promulgate. Hanno dato a tutti dei testi che vi figura-
no con lo stesso valore di norme obbligatorie. Altre non sono, al contrario, che
collezioni di iniziativa privata. Perché, allora, 'apparizione di veri codici, € per-
ché la loro messa in opera soprattutto nel XVIII e nel XIX secolo?” ™.

Infine, in tema di disputa concettuale tra compilazioni ¢ codici, Gazzaniga™
giunge a ribaltare i termini della questione: per lo studioso francese, solo

¥ U. PETRONID, La fotta per la codificazione, Giappichelli, Torino, 2002, pp. 9-10.

* Cf. U. PETRONIO, Una categuria stortografica da rivedere (a proposito di G. ZORDAN, If
Codice nella Veneta mercantile maring e A. SCIUME, [ tentativi per la codificazione del diritto
commerciale nel Regno Italico), in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico mo-
derno, 13, Milano, 1984, pp. 705-717.

* 1. GAUDEMET, Codes, Collections, Compilations, in Droits. Revue francaise de théorie, de
philosophic et de culture juridigue, 24, Puf, Patis, 1996, pp. 3-16.

"lvi, pp. 13-16.

"' Sul punto in questione, cfr. J.1. GAZZANIGA, Rédaction des coutumes et codification, in
Droits. Revue frangaise de théorie, de philosophie et de culture juridigue, 26, Paris, 1988, p. 80.
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neil’ambito di una considerazione strettamente formale potremmo considerare
guello napoleonico il Codice per eccellenza, Al contrario, se, al di la del reperi-
mento di criteri intesi in senso formale, si fa ricorso a criteri di natura materiale,
¢ quindi ad un criterio di carattere comparativistico allargato e se si considerano
questi monumenti della cultura giuridica alla stregua di una messa in forma non
solo di costumi vigenti, ma anche di una certa forma politica che tali costumi &
chiamata a riconoscere, nonché di una formalizzazione di regole di natura gene-
rale, pud avere senso parlare di codificazione anche a proposito di quelle che,
nella classificazione di Viora, sono semplici compilazioni. -

La posizione di chi scrive & che & necessario guardare si la specificita della
codificazione napoleonica, che vive di una sua specificita, tanto per la profonda
trasformazione degli assetti complessivi all'interno dello Stato, quanto nella ri-
detinizione del ruolo dell'interpretazione, ma che siffatta unicita la si debba ri-
solvere nell’ambito di una ricerca in grado di cogliere quanto di continuo si da
all'interno dell’edificazione istituzionale, e quanto le fratture e le discontinuita
siano rese possibili a partire da un lavoro di “lungo periodo”, proprio della dot-
trina. Se, dunque, ¢ a partire da Hammurabi {che, nel Profogo del Codice da lui
stesso emanato, si autoproclama “re del diritto”), che il requisito di una sovrani-
ta che si solleva dal transitorio, per clevarsi all’eternita, caratterizza Popera dei
sovrani che hanno voluto opere di compilazione, il testimone di questa trasfor-
mazione del corpo sovrano giunge a Napoleone passando tra le mani dell'Im-
peratore Giustiniano. Le sue Compilationes hanno una rilevanza che si iscrive in
un rempo che non & quello della mondanita, rale da far passare chi le ha politi-
camente volute alla storia: I'opera giustinianea consta, a tutti gli effetti, di una
compilazione — ¢ quindi non di una scrittura ex-»ove ~ di materiale precedente.
Cio che connota significativamente il Digesto & il fatto di avere quella forza ob-
bligante, che gli deriva dall’aver conferito, per la prima volta, obbligatorieta di
legge ai frammenti in esso contenuti, e lo fa dopo aver operato una selezione nel
dominio costituito dalla giurisprudenza classica. Il 16 aprile dell’anno 529 i No-
pus Justinianus Codex & reso pubblico: sono presenti, in forma di compilazione,
disposizioni normative raccolte in precedenza nei tre codici di Ermogene, Gre-
gorio e Teodosio, insieme alle successive constitutiones”. Gia in quello stesso
anno, perd, 'imperatore provvede alla stesura di un’opera definitiva; cosi: “Pub-
blicati i digesti, Giustiniano volle ripubblicare il Codice, accid esso fosse total-
mente armonizzante con il monumento legislativo da ultimo formato. Pubblico
cosi, addi 16 novembre 534, il Codex Justinianus repetitae praelectionis, che en-
tro in vigore il 29 dicembre: Giustiniano, come & noto, completd Ta sua opera
legislativa facendo formare un manualetto clementare di diritto, le Istituzioni, e
promanando ancora una serie di costituzioni nuove, le cosiddette Novellae con-
siztutiones. Queste ultime furono emanate dal 535 al 565””. L'imperatore, che

3z - - . . . Y . . .
Ct. MLE. VIORA, Consolidazion: e codificazioni, cit., p. 8.
P Iui, p. 9,
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iscrive la sua opera nell’ambito di un processo di radicale restaurazione della
grandezza imperiale romana, rinnova ¢ fa sua l'aspirazione di Hammurabi, costi-
tuendo un precedente dell’opera di Napoleone: in tondo, le stesse Ordonnarces
di Luigi XTIV, senza andare troppo a ritroso, ne anticipano I'operato, senza perd
poter essere considerate un vero e proprio precedente del Code.

Quale, a questo punto, lo statute della codificazione napoleonica? Circoscri-
vendo Panalisi alla differenza tra Stato assoluto pre-rivoluzionario e dittatura
napoleonica post-rivoluzionaria, emergono differenze di rilievo, che sono, pero,
da relativizzare attraverso una ricerca che metta in evidenza, senza assolutizzar-
le, continuiti e discontinuita, tanto al livello istituzionale, quanto al livello di de-
finizione concettuale del fenomeno, non senza una ben precisa finalita di carat-
tere politico. Nella misura in cui la differenza tra ‘compilazioni’ e “codificazioni’
risente di un certo idealismo, essendo l'esito di un’opposizione logico-con-
cettuale, piti che non una semplice vicenda storico-istituzionale, sulla cui scorta
il criterio dell'unificazione & associatd ad una d'é‘ti;’i”hiinata predisposizione (tota-
lizzante, se non totalitaria) del legislatore napolegmico, sara utile tentare di met-
tere in discussione questa categoria, proprio a pantire da una relativizzazione del
portato di novita del Code, relativizzazione in cuf parte essenziale & la compren-
sione di quanto esso sia stato prepatato dal plurisecolare lavoro della riflessione
filosofica in materia di diritto. Al fing di definire 1l sostrato comune tra compila-
zioni e codificazioni nell’ambito della modernita, ¢ d’obbligo allora un’interro-
gazione preliminare, rivolta a quelle che possono essere definite “origini dottri-
nali del codice”, ossia all’evoluzione sistematica del pensiero che ha reso possi-
bile la codificazione come fenomeno attestante una precisa discontinuita rispet-
to al passato.

4
3. LE “ORIGINI DOTTRINALIY DELLE CODIFICAZIONT PROPRIAMENTE DET-
TE T LA SOGGETTIVITA FILOSOFICO-GIURIDICA MODERNA

Nellaffrontare la trattazione delle “origini dottrinali del codice”, nonché del-
le relative questioni ermeneutiche, & necessatio, prima di tutto, mettere in evi-
denza quella che & una prima contraddizione. Vi & antitesi tra [a sovranita quale
fondamento potestativo dei processt di cognizione e produzione del diritto ¢ la
tensione scientifica alla definizione sistematica del fenomeno codificatorio, da
parte della scienza giuridica ™. Cosi, se tra primato statuale e codificazione si da

" Cost TARELLO, dopo aver definito filologicamente e concettuaimente I'espetienza codi-
ficatoria (Cultura gizvidica ¢ politica del diritto, cit., p. 49): “Se si analizza il discorso che ho
appena fatto per chiarire il senso del vocabolo ‘codice’ nel suo uso specializzato, balza agli
occhi la scarsa compatibilita ideologica di due suof caratteri: a} il carattere di libri di leggi
fatto da qualcuno, diretto e destinato ai sudditi soggetti all’autorita politica di chi fa it libro
di leggi ¢ per essere vigente nell'area su cui si estende quell’autorita politica abrogando il di-
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un nesso storicamente strettissimo” — il primo, fenomeno politico, il secondo
giuridico - il loro rapporto presuppone una contraddizione logica, i cui termini
possono essere sommariamente individuati, da un lato, nella presupposizione
dell’aptopgmia della volonta del legislatore, e, dall’altro, dal tentativo di definir-
ne .sc:entxflcamente il prodotto. Per quanto la codificazione non coincida con
I'affermazione dello Stato di diritto, trattandosi in questo caso di una potenza
che si vuole giuridicamente limitata, la circoscrizione dell’onnipotenza statuale
si rivela problematica nella misura in cui diritto e statualita finiscono per coinci-
dere, essendo I'affermazione della “forma codice” momento assolutamente cen-
trale di questo processo.

| fCOn dlaI sentenza hob.be.smna Auctmjzta':s, non veritas facit legens”” si dichiara
a fine del sostrato realistico e razionalistico su cui riposa il diritto medioevale,

ritto previgente; b} il carattere di libro di leggi sistematico, dotato di unith di materia, desti-
nato a lur}ga (e tendenzialmente illimitata) durata. Il primo carattere indica nel codic:s Patro
c_h Ygfonta, concreta e storicamente determinata, di una autoriti politica che si estende nei
limiti dellq Stat-o; il secondo carattere indica nel codice la struttura sistematica delle regole di
una materia, di un settore del commercio umano, struttura sistematica e materia che sono
costantemente costanti nel tempo”.

EL a - .. .- -

o Lol concetto politico-giuridico che consente allo Stato moderno, con la sua interna
loglca zlassolptlstlca_, di gffermarm sull organizzazione medioevale del potere, basata, da un
at;;,lls’lfl ceti e sugli stati, e, dall’altro, sulle due grandi coordinate universalistiche del Papato
e deliImpero, questo avvenne secondo un’esigenza di unificazione ¢ di concentrazione del
potere, per rzahzzare In una sola istanza il monopolio della forza in un determinato territorio
¢ sopra una determinata popolaziene, per realizzare nello § i itd i
e Geerinata B fone, ¢ lo Stato la massima unitd e coesione
I a”, D, AGLIONT, Sowranitd, Laterza, Roma-Bari, 2004, p. 6.

3G e . . N .
I HOBBES, Leviatano o la materia, la forma e il potere di uno Stato ecclesiastico e civile

651} Laterza, Roma-Bari, 2011, parte 2. ¢ “Dato che le legei di natura stabilise
solo i principi razionali su cui unoi itt;:oz m(r;p:igc {i:ft?l;l:; J;i:%i}(d‘ {‘1‘1.&_1[“1'f{“‘_bihb%m??
; : : s . esse non costituiscone limid
per Pautoriti L‘Fc‘[ soveano. L'argomentazione di Hobbes suona come un gioco di parole, ma
ha uia sua ragione. Nessuna legge definisce la proprieta, e se un particolare diritto & csrigm:o
€830 Cessa di essere proprieta ¢ non ¢ pitt incluso nella legge di natura, 1 limiti del sm’rzmo,
non gli sone imposti dalla legge di natura, ma dal potere dei suoi sudditi. W soveano di Hob:
bes !w.d.i 'h'ome una condizipnc € NOQ Lk eotla, ma non pud esserci nessuna imitazione di
L::ggl civili nel suo S‘umpn”, (: H. S:—\L’le E, Storia delle dotivine politiche, ed. it,, Etas, Milano,
z.()QB, p. 362, Leo Strauss, glusnaturalista di stampo decisamente conservarore, rende ragione
nei seguentt termini dell'operazione di Hobbes (Nafural Right and History, trad. it.. Diritto
t‘?c.’[z',l‘f'ﬂ[é“ e stavia, I Melangolo, Genova, 1993, pp. 209-10): “Vie un Iermin)c: che -e‘spéme ﬁeL
la pin brcve.e densa delle formule il risulzato di questa operazione compiuta da Hobbes.
Questo termine & ‘porenza’. La potenza, o il potere, diventa per la prima volta, eo nomine, un
teima cen’tralc. Se si viflette sul fatro che per Hobbes Ja scienza in quanto tale non esisté se
nan in vista della porenza, si pud designare Pintera filosofia di Hobbes come una filosofia
dedla potenza. Potenza’ 2 un termine ambiguo. Esso sta per pofentia da un lato e potestas (us
0 fz’aﬁf.im'zmz) dallaltro. Esso significa tanto potere legale quanto potenza fisica’, L'am“)bi-guitﬁ
¢ intrinseca: solo se la potestas e la potentia coincidono intrinsecamente, I'imstaurazione del
giusto ordine pud essere assicurat. Lo Stato, in quanto tale, & insieme la pitt grande forza
umara € la pitt alta antoritd umana, Ti potere fegale & una forza inarrestabile”. ’
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inaugurandosi un possente movimento di razionalizzazione complessiva, i cui
esito ultimo coincide con I'assolutizzazione della volonta del legislatore, posta al
centro def fenomeno normativo. Questo movimento sottostante si riverbera nel-
la definizione di entita giuridiche, il cui fondamento ultimo &, in un primo mo-
mento, rinvenuto nella fede nella natura razionale della realta e quindi nel dirit-
to naturale, per poi essere ridotto a costruzione tutta ‘positiva’. Paradigmatico,
in questo senso, il caso della definizione della persona, che smarrisce progressi-
vamente il suo fondamento giusnaturalistico, acquisendo un‘accezione sempre
pill prossima a quella del soggetto di diritto, emanazione e prodotto delfordina-
mento oggettivo, e, quindi, inteso nel senso moderno del termine.

La questione delle origini dottrinali del codice, si configura, allora, come la
messa in evidenza della relazione intercorrente tra la progressiva definizione del
soggetto di diritto e dei diritti individuali da un lato, ¢ le modalita universalizzan-
ti, che tanto hanpo contribuito ad una razionalizzazione complessiva del diritto
vigente, e, quindi, anche alla sua definizione coméaggetto elevato ad un rango di
dignita scientifica dall'altro; definizione, anch’es 73 inizialmente tutta interna a
quel diritto naturale ‘scientifico’ prodotto, a pagtire da Grozie”, nell'ambito,
ciod, di un moto di progressiva emancipazione da rapporti di natura teologico-
metafisica ™, '

La costituzione del dispositivo téprico di cutfe codificazioni post-rivoluzio-
narie costituiranno il punto di arrivo non sembra inquadrabiie in un movimento
unitario: il filone il cui merito principale consiste nel’aver contribuito a definire
I'aspetto sistematico del codice inteso in senso moderno pud, con buona ragio-
ne, essere ricondotto all’opera di Domat {1625-1696) e Pothier (1699-1772). La
loro opera, nell’ambito di un pensiero ancora ascrivibile al giusnaturalismo, &
caratterizzata dalla tensione alla definizione del rapporto intercorrente tra sfera
naturale e sfera civile, nell’ambito della fondazione di un sistema coerente e fo-
gicamente congruente. Esprit, termine francese reso per lo pitt in italiano con
spirito ¢ in tedesco con Geist, traduce alla perfezione la complessita dell'opera
di Domat, nonché il suo grandioso lavoro di riportare a elementi concettuali la
complessita normativa che caratterizza la Francia, iniziando un lavoro che sara
compiutamente formalizzato da Montesquieu: la sua opera di riscrittura siste-
matica del diritto trova spazio in una realta storica tutta centrata sulla nozione di
ordine. Se ne individuano due declinazioni, al tempo stesso ricostruitive ed e-
splicative; una prima, ¢ quella di un ordine che preesiste e fonda dall’esterno
Pordinamento oggettivo, con la seconda, si investiga la capacita di quest’ordine,
cosi reperito, di ‘sostenere’, logicamente, if sistema di diritto vigente.

E sulla base di questa razionalita, fondativa e comune a tutte le aree deil’or-
dinamento, che Domat pud relativizzare la differenza tra droit public e droit pri-

Si veda, sul punto, il capitolo dal titolo Das neuzeitliche Naturrecht, in R, ZIPPELIUS,
Greschichie der Staatsideen, Beck, Munchen, 1994, pp. 128-145.

* Individua il nesso tra codificazioni e giusnaturalismo settecentesco G. SOLARL, Tndivi-
dualisimo e divitio private, cit., p. 53,
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vé, che ha luogo sulla base di una classificazione delle norme, distinte in arbitrai-
ves ed inmuables, le prime, legate alla volonta del legislatore, artificialmente
connotate le seconde, aventi, al contrario, per oggetto la disciplina delle ‘qualita’
naturali defl’'uomo. In questo modo, si preconizza la definizione teorica di quel
soggetto di diritto essenziale nella costruzione codicistica successiva, cosi come
comincia a tar capolino la capacita dell’ordinamento oggettivo di regolare situa-
zioni prima sottratte per statuto, in virtli di una ragione che si intende ‘naturale’
al suo dominio, ,

Sostenuto da uno spirito sistematico, teso alla giusnaturalistica derivazione
degli istituti positivi, Domat procede anteponendo alla materia delle persone
quella della “regle de droit”, giustapponendo e mettendo a confronto, argomen-
to per argomento, al diritto civile il diritto naturale. Desideroso di rinnovare la
trac%lzmne romanistica, adattandola agli istituti del suo tempo, compie un passo
d(.ac;s.ivo nella definizione delle coordinate del soggetto di diritro: cade ogni di-
stinzione tra uomo inteso come essere naturale e persona, nell'accezione giuridi-
ca del termine. L’eguaglianza stabilita dal diritto naturale nell’ambito del diritto
civile crea una deroga allo “stato delle persone”, che altro non sarebbe, se non
una riproposizione dell'espressione, di origine romana, “de status bominwn”. 11
gl‘u.rista ri.leva, infatti, come, in diritto romano, manchi una vera e propria defi-
nizione di questo status, laddove se ne iflustrano le semplici ‘qualita’ (ad. es., Ii-
berq, schiavo, padre di famiglia), da cui la necessita di definire tratti caratteriz-
zanti le categorie in questione. Premesso che, in definitiva, egli permane nel sol-
co della tradizione nella misura in cui afferma che libero & colui if quale, in virtit
della sua liberta naturale, pud “fare tutto cio che vuole”, pur nei ligniti posti
dall'ordinamento, un passo significativo nella direzione della definizione di sog-
getta di diritto ha luogo nella misura in cui il giurista francese fa discendere, in
conformita col metodo generale da lui applicato, le singole qualita da istanze di
carattere generale. Esse, infatti, sono fatte derivare tanto dall’ordine naturale
sotteso alla societd, quanto a quello proprio dell'ordinamento oggettivo: i carat-
teri propri dell’ordine naturale sarebbero costitutivi della nozione di status ho-
munuin, insieme a cararteri derivanti dall'ordinamento. Il sesso, la posizione che
ognuno occupa all'interno della famiglia, la qualita di soggetto di diritto piena-
mente responsabile, o, diversamente, inabilitato o interdetto, sono cosi oggetto
di una regolamentazione afferente al diritto privato. Al contrario, la nega%ione
del requisito di soggetto giuridico al servo non & considerata fatto naturale, per-
ché causata da una norma artificiale. Si tratra di uno schema che sara ripropo-
sto, per intero, da Pothier. Quest'ultimo, perd, per aleri versi, a differenza di
Domat, si rivela I'ultimo esponente della tradizione nella misura in cui, pid vici-
no a Dumoulin (1500-1566), nella sua grande opera di trascrizione e sistematiz-
zazione degli istituti storicamente vigenti, traspone, nel definire il rapporto in-
trattenuto dall'uomo con i beni, lo schema feudale della proprieta divisa tra
((jiprlr'unio diretto e dominio utile, con la sola eccezione delle cose mobili e allo-
ali.

3 : . . . . . . -
L'opera intrapresa da Domat e Pothier, simile, per molti versi, alla sistemazio-
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ne logica della grammatica operata dagli studiosi di Port-Royal, vive sullo sfondo
di una progettualita di matrice politica, tesa alla costituzione della Francia come
nazione e all'unificazione del suo sistema normativo: il lavoro di sistermazione del
diritto privato francese giunge a compimento attraverso la riorganizzazione del
sistema del droit coutoumier del suo tempo. Cosi, I'opera codificatoria sara pene-
trata da partizioni fondamentali del suo Droit public, laddove, invece, il lavoro di
Pothier” rilevera nella stesura dei codici successivi al Code civil, come quello pe-
nale, nonché quelli di procedura civile e penale. Nel complesso, il loro lavoro di
classificazione penetra a tal punto nella tradizione giuridica del tempo, da costitu-
ire un punto di riferimento essenziale per i progetti di razionalizzazione di Monte-
squieu, che lo riprese nella sua integralita: dall’esprit nel senso della ricerca siste-
matizzante di Domat all' Esprit de lois di Montesquieu il passo ¢ breve. Questo
primo filone dottrinale, che prepara il terreno alla codificazione, legato a doppio
filo 4 processi di razionalizzazione e sistematizzazione del diritto, finisce per in-
crociarsi con lo sforzo di quei teorici che fondanti}a personalita giuridica di uno
Stato, la definizione dei poteri del quale passa pef,I'esaltazione della legge come
fonte assolutamente preminente, non a caso definig%l “verbo perfetto di Dio”.

1i termine spitito {esprit) & qui da riferirsi ad un’interrogazione rivolta alla ra-
zionalita complessiva, se non all’organicita, del sistema normativo, inteso nel suo
complesso, con la differenza che mefftre 'opera -di Domat ¢ di natura pit stret-
tamente logica, quella di Montesquieu, al contrario, affronta la medesima istan-
2a di rinvenimento di upa razionalita sistematica complessiva su an terreno che
¢ squisitamente empirico, quello dei sistemi materiali e sociali da cui il diritto
germina, nell'empiria, e quindi nei sistemt fisici. Ma sara una certa interpreta-
zione della sua opera, che ha proceduto nel senso dell'impropria generalizzazio-
ne di certi risultati, che ha snaturato quest’approccio, elevando a massime, a re-
vole di condotta, certi risultati del giurista francese. La stessa affermazione di
Montesquicu, sulla cui scortd: “[...] le leggi, nel significato pili esteso, sono i
rapporti che derivano dalla natura stessa delle cose; ed in questo senso tutti gli
enti hanno leggi proprie” ', viene progressivamente snaturata, a favore di un'in-
terpretazione in cui il riferimento alla “natura delte cose” cede il passo alla pre-
minenza di norme prodotto delta volonta del legistatore e considerate come ot-
timali in modo indipendente dal loro radicamento in contesti particolari”. Una
per tutte, Passolutizzazione della tripartizione dei poteri, che mai Montesquicu
ha pensato di fornire come una prescrizione assoluta, sciolta cioe dal tempo e
dal luogo in cui ha avuto effetti.

Probabilmente, quest’interpretazione ha fatto leva sui limiti del pensiero del

* Di R]. POTHIER, si vedano, in particolare, rispetto ai problemi qui trattati, le Pandectae
Justenianae in novum ordinem digesiae, Nouzou, Paris, 1978,

“ ¢ L. MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi (1748), tr. it. a cura di S, Cotta, Torino, Utet,
1952, cap. L.

* Sul punto, ¢f. G. TARELLO, Per un'interpretazione de “L'esprit des Lois™, in Materiali per
wna stovia della cultura giuridica, 11 Mulino, Bologna, 1971, pp. 11-33.
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giurista. Fondamento del diritto, per Montesquieu, & la “necessita naturale”, che
scaturisce dal carattere prescrittivo della realta empirica, in se stessa considérata
fonte di normativita. Contratto, famiglia e propricta sono istituzioni di diritto
n_aFura[e, che preesistono logicamente, se non fattualmente, all’ordinamento po-
sitivo, ma senza limitarlo dalP’esterno. Non esiste, in altri termini, in Monte-
squieu, una traduzione normativa dell’anteriorita di certi rapporti di fronte alla
stera politico-statuale, ed & forse per questa refrattarietd che il suo metodo & sta-
to stravoltol, sino a farne 'apologeta della fissita logica di certi rapporti, formali-
sticamente intesi, astratti dal contesto che li ha prodotti.

Il capovolgimento dei rapporti di forza tra “natura della cosa” e sfera politico-
statuafve diviene definitivo con Rousscau, la cui opera rileva tanto dal punto di vi-
sta dei rapporti intercorrenti tra sfera naturale e ordinamento oggettivo, nonché
da quello 'deﬂa fondazione di un ordine politico, chiamato tramite 1l codice a re-
gglare politicamente sfere come quelle della proprieta e della successione, del ma-
trimonio e della possibilita di regolarlo civilmente. Sin dalla Prefazione al Discorso
Tw!l’orn‘rgz'mf della disuguaglianza®, Rousseau osserva che, essendo 'idea di diritto
in generale, e quella di diritto naturale in particolare, relative all'essenza dell’uo-
mo, solo dalla conoscenza di quest’ultima la scienza potra derivare i suoi principi:
Qrend.e cosi corpo la problematica della determinazione dei confini reciproci tra
situazioni e diritti che affondano la loro giustificazione ultima nella natura
dell’uomp eﬂdiritto inteso come emanazione dell'ordinamento.

Con il Contratto sociale®, le tappe logico-concettuali relative ai rapporti tra
queste dpe sfere vengono ulteriormente specificate nell’ambito di una trattazio-
ne in cui Locke, Hobbes, Montesquieu, seppure a diverso titolo, sono egual-
mente presenti. Da Locke, il ginevrino assume e rielabora la questione dell’indi-
v1dua11§mo, da Hobbes la problematica dell’assolutismo politico, mentre il ter-
reno di confronto con Montesquicu & costituito non solo dal rapporto natura-
Sdeamen.tfzi_edquiindi dalla trasformazione tramite la legge dell’'uomo nel citta-

mo, e quindi dei diritti naturali in diritti civili, me - a cittadi
e e it narural emramb;cwﬂl, ma anche dal culto della cittadi-

L’z'ipxpolrt.o del filosofo ginevrino alla codificazione rileva dunque per la sua
capacita Fh Ispirare, in modo pit 0 meno sotterraneo, la Rivoluzione dell’89, per
la modghté con cui egli determina concettualmente il passaggio tra diritti nello
stato di natura e diritti civili, sostenuta com’e dalla sua teoria dello Stato-per-
sona ¢ della personalita giuridica dello Stato quale espressione della volonta ge-
nerale, i

Veniamo poi all'ultimo dei filoni che, a buon diritto, puo essere considerato
parte del processo di positivizzazione progressiva del diritto, interna ad un mo-
vimento di pil generale emancipazione dall’assolutismo politico, che costituisce

*Cf. 1.J. ROUSSEAL, Discorso sull origi ] : : o
. s B 1, Dr igine della disugnaglianza tra gli womini (175
it., 2 cura di G. Preti, Feltrinelli, Milano, 1990. & ini (1755), ed.

43 .
ID., Il Contratio sociale (1762), trad. it. di V. Gerratana, Finaudi, Torino, 2003,
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il vetroterra fondamentale delle codificazioni propriamente dette, prima di tutte
quella napoleonica. Per quanto di una seppur latente opposizione tra razionali-
smo ¢ volontarismo, con particolare riferimento anche a dispute teologiche, si
debba parlare anche all'interno dell’universo medioevale, & con Pufendorf™ che
la reciproca separazione tra diritto e morale comincia a profilarsi in modo netto.
Nella concezione volontaristica della legge propria di Pufendorf, l'individua-
lismo giuridico trova un’ulteriore quanto significativa fonte di legittimazione: la
sfera dell’abbligazione smarrisce la sua unitarieta, per scindersi, rispettivamente,
in una linea conoscitiva, cui & presupposto un soggetto razionale, ed una linea
potestativa, il cui termine ultimo coincide col puro rapporto di dominio dettato
dalla volonta. In questa nuova organizzazione delle facolta, Dio & preposto
al'intellezione, dove invece il sovrano lo & per quanto riguarda la volizione, e,
soprattutto, i suoi effetti, nell’ambito di un movimento che prelude alla separa-
sione tra diritto e morale, a tutti gli effetti fondativa del positivismo giuridico. Il
diritto comincia ad essere pensato non, pitt come riflesso normativo di principi
razionali, bensi come prodotto di una volonta, difcui & necessario definire possi-
bilita e limiti. Sulla base del criterio della sanziofabilita, dunque, ancora di ca-
rattere volontaristico, & la differenziazione tra arée disciplinate e non disciplina-
te normativamente, indifferenti al diritto, in cui i:soggetti godono di una liberta,
seppur ‘negativa’ dal dettato sovranes R

Pensare al diritto come esprcssio{‘le non pitl della ragione, quanto, piuttosto,
della volonta, significa rendere ragione del carattere potenzialmente mutevole di
quest’ultima: sottrarre la dimensione normativa al dominio dell’intelletto per af-
fidarlo alla volonta vuol dire anche, implicitamente, sciogliere il rapporto di con-
tinuitd temporale sulla cui scorta il diritto, sino a quel momento, € stato conside-
rato vigente sulla base di un principio di natura consuctudinaria. Non ¢ difficile
scorgere nel predominio pufendorfiano della dimensione volitiva la costruzione
di uno dei presupposti base dell'esperienza codificatoria, nel senso in cui essa sl
costituisce come momento di rottura nei confronti del diritto comune. La volon-
ta come fonte di diritto, infatti, si presta ad una implicita messa in ctisi della con-
tinuita temporale e dei suoi riflessi normativi: si inizia a discernere, all'interno
della norma, una struttura di tipo assertivo, in cul & esplicito il comportamento
obbligato, ¢ una componente pili propriamente sanzionatoria, con la funzione di
indicare la punizione inflitta nel caso di sua trasgressione. L'assoluta centralita

1

* Cf., rispetto soprattutto alle tematiche qui tratiate, S. PUFENDORF, Uber die Natur und
Eigenschaft dev christlichen Religion und Kirche in Ansebung des biirgerlichen Lebens und
Staats, 1687, Friedrich Frommann Verlag, Stuttgart, 1972; Uber die Pflicht des Menschen
nach dem Gesetz der Natur (1673), Jusel, Frankfurt am Main-Leipzig, 1994. Su Pufendorf,
of.. inoltre. H. DENZER, Moralphilosophie und Naturrecht bei Samuel Pufendorf, Beck, Miin-
chen, 1972; V. FIORILLO, Tra egoismo e socialit: il giusnaturalismo di Samuel Pufendorf,
Jovene, Napoli, 1992; S. GOYARD-FABRE, Pufendorf et le droit naturel, Puf, Paris, 1982; F.
TODESCAN, Le radici teologiche del giusnaturalismo laico, vol. UL, I problema della secolariz-
savione nel pensiero giuridico di Samuel Pufendorf, Giuttré, Milano, 2001,
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del momento sanzionatorio si costituisce nella misura in cui cid che rileva nel
dettato della legge € il suo stesso costituirsi come espressione defla volonti so-
vrana, volonta che non pué essere contraddetta. La separazione tra diritto positi-
visticamente inteso e sfera dei rapporti morali, quindi, tra diritto e morale, si
struttura per Pufendorf in tre momenti: conoscenza, rapporto con la legge, rép«
porto con la pace sociale. In sostanza, con Pufendorf e Thomasius la rzijduzione
del diritto ad unita concettuale, la sua stessa conoscibiliea, si configurano per il
tramite del.lza negazione di una concezione oggettivistica del diritto, a favore di
una teoria soggettivistica del diritto come comando nei confronti di un soggetto
comapdo la} cui referenza, volta per volta, & in capo a Dio o al sovrano, il cui po-,
tere st costituisce con una propria specificita, contribuendo a caratterizzare pie-
namente il diritto come fenomeno mondano. La stessa classificazione delle azioni
umane, classificate nell’ ambito delle tre sfere del gustunz, dell’ honestum e del de-
corum va nella direzione della separazione della costituzione defla morale come
disciplina di finalita terrene, in un ambito ben separato dalla trascendenza,

4. ([i’ggg,)foSIONE DEL TENOMENO IN EUROPA. I CODE DEI FRANCESI

Sin dal basso Medioevo, I'aspetto essenziale dell’organizzazione giuridica dei
paesi emj(:)pei ¢ legato all'esistenza di fonti di carattere consuetudinario, dall’ef-
ficacia pint o meno circoscritta nello spazio, che risentono del localismo e della
frammentazione di corpi politici necessariamente estranei all'idea di nazione.
Quello medio.evale € un sistema normativo che conosce, alle soglie dell’evo mo-
der'no,. una crisi profonda, i cui frutti diventeranno visibili solo élopo svariati se-
CO!L Si assiste, progressivamente, all’'esautoramento tanto dei suoi modi, quanto
L.iG.I suoi contenuti, entrambi fondamentali nella legittimazione di una forma po-
IIFICkI_ e di una struttura economica, rivelatesi ormai non pitt adeguate a condi-
ziont storiche in radicale mutamento. Alla progressiva definizione in senso dom-
matico del Corpus Justinianeus, operata nel seno della scienza giuridica, corri-
Slpf)nde, progressivamente, una semplificazione sempre piti spinta del diritto po-
sitivo, le_gato a processi giuridici e sociali di unificazione, formalizzazione, razio-
nalizzazione, in corrispondenza dei quali, su altri versanti, si assiste ad una lenta
quanto progressiva costituzione di realtd nazionali, nonché all’altrertanto lenta
ascesa di una nuova classe, la borghesia, la cui affermazione comportera una ri-
distribuzione di tutti gli equilibri egemonici, tanto nella sfera economica quanto
in quella giuridica e politica. )

A partire dalla seconda meta del 700, questo processo giunge a maturazione
con la costituzione di realta che, pur senza coincidere con la moderna idea di
nazione, intesa nel senso post-rivoluzionario del termine, sono il prodotto di
processi di unificazione, accentramento, fusione politico-amministrativa sempre
pitt aderenti alle nuove condizioni storiche. ,
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Ne & testimonianza, in prima istanza, il Codice prussiano det 1794:
UAllgemeines Landrecht fiir die preufischen Staaten & il frutro di un lavoro di e-
jaborazione durato mezzo secolo, prodotto dell’evoluzione tanto del paradigma
scientifico della giurisprudenza, quanto dell’'evoluzione politica della monarchia
prussiana. Con una particolarita di tutto rispetto, che, in quanto elaborato
allombra di realta culturali e sociali ancora insensibili alla dissoluzione del le-
game sociale tradizionale proprio dell’affermazione della borghesia, esso trova le
sue ragioni culturali e politiche nell’ambito di una realta ancora segnata dall’esi-
stenza e dalla rilevanza normativa di un regime, quello cetuale, e, quindi, forte-
mente impregnato di particolarismo. Cosi, la codificazione prussiana vive tutta
ancora, in sostanza, all'interno di quel conflitto che vede protagoniste, da un la-
to la persistenza di istanze di origine feudale, dall’altro una razionalizzazione
generale, le cui ragioni sono sempre pidl incombenti, per quanto, ancera, di la da
venire. Nell’ambito di tale dinamica, & importante notare come I'Allgemeines
Landrecht fir die preufiischen Staaten.non si possgrcome accennato in preceden-
za, mettere in serie né con il processo di costituzigne di una realta nazionale, né,
tantomeno, con quello di unificazione del diritto j:n ambito statuale, proprio nel-
la misura in cui si configura ancora all’interno di. una realti sociale non omoge-
nea. Permane, in questo senso, una struttura gerdrchica delle fonti, nel cui ambi-
to il diritto scritto si situa in posizighe ancora stbordinata nei confronti del di-
ritto comune.

Se il Codice prussiano persiste all'interno del contesto dello Stato assoluto, &
con il Codice Napoleone™ che giunge a compimento quella che, a pil riprese, ¢
stata definita la rappresentazione della tendenza ail’autopoiesi normativa della
modernita, ossia, alla sua tendenza auto-istituentesi. In una certa chiave di lettu-
ra, lo si & visto, quello napoleonico sarebbe da considerarsi alla stregua del pri-
mo codice nel senso proprio del termine: non & chiaro in che misura esso sia il
prodotto di istanze materiali,'e quanto, invece, si strutturi, al di la di queste ul-
time, in virtt di quella volonta istituente, portato storico della svolta cesaristica
impressa da Napoleone successivamente alla Rivoluzione francese. Impossibile,
di certo, negare al Codice del 1804 un radicamento nella realta giuridica ed e-
conomica del proprio tempo, ma altrettanto impossibile non evidenziare
T'unicita e la specificita delle condizioni che ne resero possibile Uesistenza: se la

¥ Per quanto riguarda, invece! la produzione transalpina degli ultimi annj, ci limitiamo a
citare i seguenti contzibuti: A.J. ARNAUD, Essar d'analyse structurale du Code civil frangais. La
régle du jeu dans la paix bourgeots, LGDYJ, Paris, 1973; F. EWALD (a cura di), Naissance du
Code civil, Flammarion, Paris, 1989; J.P. HALPERIN, L'impossible Code civdl, PUF, Paris,

1992: 1D., Histoire du droit privé francais depuis 1804, PUF, Paris. 1996; ID., Codes et tradi-
tions culturelles, in P. CAPPELLWNI-B. SORDY, Codici. Una riflessione di fine millennio, Giuf-
fré, Milano, 2002, pp. 223-261; J. CARBONNILR, Droif civil. PUF, Paris, 2001; ID., Le Code
Napoléon en tant que phénomeéne sociologique, in Revue de la recherche juridique, 3, 1981, pp.
327 ss.; X. MARTIN, Limaginaire du Code Napoléon, aux soubassement de la France moderne,
Martin Morin, Paris, 2003; LASSERRE-KIESOW, La technigue législative. Etude sur les Codes
civils francaise et allemand, LGD], Paris, 2002,
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ragion d’essere del Code Napoléon va ricercata nella situazione della Francia del
XVII secolo, in verita, solo gli eventi successivi alla Rivoluzione riusciranno a
costituire la cornice storico-sociale della sua redazione.

Innanzitutto, considerare la situazione della Francia del XVII secolo significa
guardare alla petta frammentazione dell'universo normativo, costituitosi nel-
I'ambito di una netta spaccatura tra nord e sud della nazione, e, ciog, tra regioni
in cui, al di la delle differenze linguistiche (pure di non scarsa rilevanza) vige un
diritto consuetudinario di origine, rispettivamente, germanica e romana, diritto,
quest ultimo, applicato sulla base di un uso solo particolaristico del corpus giu-
stinianeo e di quello teresiano, a discapito, evidentemente, della sua applicazio-
ne razionale. La territorializzazione del diritto, inoltre, era resa ancor pit grave
dall'eccessiva frammentarizzazione degli usi ¢ delle consuetudini sul territorio,
che comportava variazioni tra le singole aree, riguardanti, di volta in volta, i
soggetti, le posizioni di status, il godimento dei beni.

La questione & degna d’attenzione non solo dal punto di vista di una ricostru-
zione che si voglia avvertita storicamente: cid che rileva ¢ il rapporto, palese, che si
instaura tra preminenza del formalismo e modalita maggiormente gerarchizzate in
cui il legame sociale si trova strutturato. Nel guardare alle differenze tra Nord e
Sud della Francia, pud, allora, essere significativo mettere in rapporto asserti not-
mativi da un lato e tipologie di legame sociale dall'altro, cogliendo il configurarsi di
determinati rapporti con la presenza di un diritto maggiormente formalizzato.

Puo, in questo senso, esser considerato rilevante il fatto che la struttura so-
ciale della Francia del Sud, dove prevale il diritto scritto, e quindi un grado
maggiore di formalizzazione del diritto, fenomeni legati entrambi ad una pii
profonda penetrazione del diritto romano, riveli modalita pitt accentrate ed au-
toritarie nell’esercizio delle funzioni sociali, a partire dalla potesta familiare per
finire alla fruizione di beni, senza tralasciare la gestione dei ruoli e le posizioni di
status. Nelle aree del Nord della Francia, al contrario, la preminenza di una
prassi antiformalistica del diritto, legata alla diffusione di una normativita di
stampo consuetudinario, non scritto, in cui la tradizione del diritto germanico
gioca un ruelo preminente, pud utilmente essere posta in serie ad una maggiore
orizzontalita dei rapporti sociali.

Ad avvalorare Ia tesi sostenuta circa la non totale frattura indotta dal Code
Napoléon rispetto alla normativita precedente vi & la considerazione, che ricorre
Spesso nelle ricostruzioni storiche in materia, in base alla quale certi rapporti so-
ciali strutturati successivamente alla sua promulgazione, nel loro essere forte-
mente gerarchizzati, possano essere considerati alla stregua di un prolungamen-
to delle realta normative presenti nella Francia del Sud™. Il che, se esplicita, da

*E questo il caso della famigfia; come sostiene J.L. HALPERLIN (Histoire du droit privé
frangats depuis 1804, Put, Paris, 1996, p. 82); “Le Code civil, au dire de Locrd, devait ramener
«lordre dans les familles » et le faire régner dans la « grande famille de I'Ftat ». En écho, De-
molombe considératt, un demi-siécle plus tard, que le « bon ordre des favuilles » était la « plus
stre garantie du bon ordre de la société » 7., Per lo stesso Halperlin, i rapporti tra i coniugi {se-
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un lato, un certo nesso tra formalismo e tendenza dei rapporti sociali a struttu-
rarsi in senso gerarchico, evidenzia, dall’altro, come ogni riferimento alla codifi-
cazione, intesa alla stregua del prodotto di un processo di razionalizzazione
complessiva dell’universo normativo, non possa che rivelare un tratto di parzia-
lita, dovendo, piuttosto, essere sempre accompagnata da un’analisi sulle sue ri-
cadute nella strutturazione dei rapporti sociali.

Allo stesso tempo, la vicenda della riproposizione di una concezione gerar-
chica di rapporti politici e sociali vigenti nel sud della Francia non pud esser
considerata a prescindere dalla “storia interna” della codificazione francese, os-
sia dalla sua modalita di autorappresentarsi. Se il travaglio dell’esperienza rivo-
luzionaria conosce un momento di risoluzione unitaria proprio nel suo rifluire
nel cesarismo bonapartista, il fallimento dei tentativi precedenti a quelli della
commissione presieduta da Portalis (1746-1807)", di cui & redattore Cambacé-
rés (1753-1824), pud, a buon diritto, essere considerato il sintomo dell'impos-
sibilita della Francia rivoluzionaria di costituirst ‘Efﬁiticamente come ‘una’, in as-
senza di quel punto d’unificazione che sara rapprigsentato da Napoleone. Allora,
Popera di necessaria decodificazione dei presupposti materiali (storic, politici e,
lato sensu, culturali) del codice, induce lo studioso a guardare ai tentativi prece-
denti® non tanto alla stregua di un semplice fallimento, tributando invece loro
la necessaria considerazione, nonch§ intendendo™nella giusta luce, la persistenza
di quegli elementi ‘filosofici’, tanto invisi ad un potere che pretende di esauto-
rarli, in modo estremamente arrogante, sulla scorta di un immaginario tutto fis-
sato sulla figura e sul corpo dell’ ITmperatore.

Il primo dei tre tentativi di Cambacérés & elaborato in 719 articoli, redatti
sulla base della sua dichiarazione d’intenti, in cui sostiene di aver trovato fon-
damento: “[...] sulla terra ferma delle leggi di natura e sul suolo vergine della
Francia”. Questa prima redazione del codice, profondamente rinnovatrice in
materia di diritto di famiglia, costituisce, invece, per il resto, poco pili di una
raccolta delle consuetudini vigenti: nell’estate del 1793, la Convenzione, dopo
averne discusso il I e il II libro, rinvia il progetto ad un’unica commissione, in-
caricata di purificarla, in nome di una “ragione naturale”, dai “pregiudizi degli
umani”. Le successive redazioni di Cambarécees, perd, non avranno maggiore
fortuna. Per quanto lo starista si faccia carico delle richieste della Commissione,
il risultato di un pure radicale lavoro di emendazione da siffatti ‘pregiudizi’ non
ha migliore esito: il suo secorido elaborato non & neanche preso in considerazio-

zione 1), le relazioni tra genitori e figh (sezione IT}, il diritte delle successioni (sezione I11),

sono da considerarsi afla stregua di una consolidazione, operata dal Codice civile, tesa a
“durcir la puissance paternelle et les aspivations des vépublicains & une démocratisation de la
Sfamille”.

“ S Portalis, senza avere la pretesa di esaurirne fa portata, of. J.L.A. CHARTIER, Portalss,
pére du Code civil, Fayard, Paris, 2004,

BCE S, SOLIMANG, Verso i Code Napoféon. Il pragetto di Codice civile di Guy Jean-
Baptiste Target (1798-1799), Giuftré, Milano, 1998.
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ne da una Convenzione ben pit: attenta a fronteggiare la reazione termidoriana

dll hatura prettamente conservatrice. Neppure il terzo dei testi elaborati dal giuj

rista ha maggiore fortuna: composto di un testo d 1104 articoli, pur significati-

vamente distante dallo spirito rivoluzionario, & oggetto deH’esa’me dell’ Assem-
tbleal .del Consiglio dei 500, che non procede oltre Papprovazione di soli due ar-
icoli.

If livellamento delle posizioni soggettive, unito alla decapitazione del corpo
sovrano, evento da leggersi in chiave prima di tutto simbolica, lo stesso scatena-
mento delle passioni regicide, da qualcuno interpretate come il ritorno ad wna
ragione natul_'ale, non sarebbero stati in grado di produrre il Codice dei Francesi
senza il movimento politico indotto dalla figura di Napoleone Bonaparte e im-
magtnariamente indirizzato sul suo stesso corpo. Si tratta di un evento preannun-
ciato da' tutta una serie di movimenti congiunturali di natura politica, sociale ed
economica, quali la stabilizzazione monetaria c finanziaria, il ristabiﬂmento del
culto religioso, ottenuto con il Concordato del 1801 non senza un’intenzione pu-
ramente strumentale, nonché la riconquista della pace interna”. A questo punto
ricompattare il ceto dei giuristi ha il senso del completamento di un quadr(;
comp[esswo, nel cui ambito un ordine ‘nuovo’ s afferma tanto contro U'Ancien
Regime, quanto centro i ‘torbidi’ della Rivoluzione.

_ Umembri ‘designati da Napoleone per portare a compimento il progetto di un
Qodlce che si costituisca come il marchio indelebile di una potenza sovrana che
si vugle assolura, oltre al gia citato Portalis, sono Tronchet, Prémeneu Mafe‘\?iﬂe
A spiccare ¢ proprio la figura di Portalis, richiamato da Napoleone d!zafl’esifio ir;
cubera costretto, giurista d’indole particolare, in cui convivono dialetticamente
eclettlsm(? e ragione ‘illuminata’, il suo tentativo sara caratterizzato dalla tenden-
za a conciliare queste istanze.

A proposito del rapporto che il Code Napoléon intrattiene con la dimensione
normativa precedente, sulla scorta della linea interpretativa suggerita da Petro-
1o, md, ancor pid, in base alla lettura di Frangois Gény del fenomeno codifica-
torio, dls_tmgueremo due fasi, temporalmente, ma anche logicamente separate:
codificazione e codice ™, L'interpretazione ‘storica’ del Code Napoléon, chiarisce

49 :

I Codice del 1804 & a 1a] punto oggetto ‘simbolico’, sganciato daile esigenze del presen-
te, da essere oggetto di giudizi finanche estetici, Cost, nel 1840, Stendhal scrive a Balzzi' “En
coniposant 'llla Chartreuse, pour prendre le tom, je lisais chague matin dewx ou trois pa Lﬂy c;'u
(,Qci@ Cril “Hon?ré de Balzac, dal canto suo, & fortemente critico ranto deﬂ’estética guanm
dell contenuti del Codice Civile, contestandone, ad esempio, i principi individualistici (?i‘;trut—
tori delle m(?dalitgft tradizionali di legame sociale, tali da pervertire finanche il ruoio dc’fllakdon-
na nella societ. Sul punto, cf, P. MALAURIE, Le Code Napoléon et le romantisme, in Droit
Revge Frangaise de théorse, de philosaphic et de cuiture Juridigue, 41, Paris, 2003, pp). 3-17 "

Cf. F. GENY, Evolution historigue de la notion de codification dans le droit francais mo-
a’em_e, in ID., Méthode d'interprétation et sources en dror privé positsf, LGDY], Paris F19-19 I
pp. 73-105. Al termine di una lunga digressione storica, il giurista {rz‘mceseéiunge alla con-
Slusmne, supportata dalla presa in carico della volonti del legislatore storico, che (77, p 75}

U1 au terme de cette digression historique, un peu aride, powvorr conclure c]’w rien, ;z’ckz% le;
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bene il rapporto che, nella mente def suoi ideatori, quest’ultimo avrebbe dovuto
intrattenere con la dimensione normativa. Proprio nel Discours Préliminaire del
Code del 1804, poi stralciato — in maniera, tra Faltro, nient’affatto casuale — e-
merge la posizione che, secondo i suoi artefici, e, in particolare, secondo Porta-
lis, il codice dei francesi avrebbe dovuto intrattenere tanto con il passato, quan-
to con il futuro. La sua lettura ¢ importante perché rievoca - si tratta di una
breve ricognizione ~ la storia delle precedenti codificazioni: ad emergere con
chiarezza vi ¢ la tesi sulla cui scorta una codificazione come quella elaborata in
quei frangenti non sarebbe stata concepibile tanto nell’Antico Regime, quanto
negli anni immediatamente successivi alla Rivoluzione. Allo stesso tempo, perd,
quello che preme al redattore del Discours, ¢ la subordinazione del Codice ad
una razionalita superiore, storicamente connotata.

Dunque, da un fato, solo a partire dallo spazio aperto in termini politici dalla
Rivoluzione Francese & possibile configurare quella particolare discontinuita che
il Code finisce per incarnare, e sulla tui scorta’s# dfferma che: “Esiste un diritto
universale e immutabite, fonte di tutte le leggi pasitive: non & che la ragione na-
turale, in quanto governa gli uomini”. Dall’altros- e qui si da chiaramente trac-
cia defl’eclettismo di Portalis, non a caso malvisto da Napoleone che lo conside-
rava troppo ‘filosofo’, e, percio stesso, ‘ideologo) - I'Articolo I del Livre Préli-
minaire stringe il nesso tra codificazione e diritté'naturale, ossia tra una pactico-
lare declinazione dell’ordinamento giuridico e una razionalita ad esso superiore,

Con il Code nella sua forma definitiva, invece, si fara innanzitutto “piazza puli-
ta” del regime giuridico precedente, eliminando, in seconda battuta, ogni riferi-
mento ad ordinamenti superiori. (Gia la legge del 21 marzo 1804 “contenente la ri-
unione delle leggi civili in un unico corpo di leggi, dal titolo di Codice Civile dei
Francesi”, contiene un articolo, il 7, che recita: “A compter du jour oti ces lois sont
exécutoires, les lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou locales, les
statuts et réglements cessent d'avoir force de loi générale ou particulicve dans les mia-
tiéres qui font lobyet desdites lois formant le présent code””'. 1. antico diritto & for-
malmente abrogato ~ il che, in Francia, equivale a dire che & totalmente abrogato —
dal nuovo Codice, il cui articolo 2 afferma d’altra parte, perentoriamente, che: “La
loi ne dispose que pour Pavenir; elle n'a point d’effet rétroactif” ™. n realta, nelle in-

réples en vigueur de notre droit actuel, ou dans les comceptions positives arvivées jusqu’a nous
sous le couvert d'une tradition autdrisée, ne légitime un point de vue, d'aprés leguel la codifica-
tion de nos lois aurait pour résultat de consacrer, dans Pordre de droit privé, la souveraineté
exclusive de ces lois méme, et d'écarter, par I3, comme inutile et parasite, tout développenment
indépendant d'interprétation, tendant & suppléer aux défaillances tnévitables, 3 la lentenr, au
mangue de souplesse et de plasticiié de Paction purement législative”.

"' La traduzione di quest’azticolo pud esser resa nei seguenti termini: “A partire dal gior-
no in cui queste leggl sono esecutive, il diritte romano, le ordinanze, i costumi generali o lo-
cali, gli statuti € i regolamenti smettono d'avere forza di legge generale o particolare nelle
materie costituenti I'oggetto delle leggi predette che danno forma al presente codice™.

* Cir. R. BEAUTHIER, Le “véritable sens” de Farticle 2 du Code Civdtl, in Le Code Napoléon,
un ancétre vénére?, a cura di R. Beauthier-I. Rorive, Bruylant, Bruxellex, 2004, pp. 217 ss.
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tenzioni def suoi redattori, il Code non avrebbe dovute acquisire né quel carattere
abrogativo del diritto preesistente che lo caratterizza, attribuitogli solo successiva-
mente, in virth dell'art. 7 della legge 30 ventoso, e nemmeno quel carattere di
completezza, di chiusura, di non eterointegrabilita, che lo caratterizza quale co-
struzione positiva: ecco un caso in cui riportare una concrezione normativa alla vo-
lonta del legislatore storico, rileggerla nella sua contingenza, significa operare criti-
camente nei confronti dellopposta volonta politica di assolutizzarne i contenuti,
sottraendoli al divenire e consegnandoli, in maniera ovviamente fittizia, all'eternita.
Attraverso 'obbligo imposto ai giudici di reperire la norma all'interno del
Codice, senza che si possa rimettere la causa al legislatore per insufficienza delle
disposizioni di legge adatte a disciplinare il caso in questione”, congiunto all’ob-
bligo di esprimere comunque un giudizio, pena I'accusa di denegata giustizia, le
modalita positivizzate di definizione della giurisprudenza tradiscono le intenzioni
di Portalis e degli altri redattori. L originario carattere aperto e sistematico del
Codice, nella stesura definitiva, si trasforma nel suo opposto: emergono, progres-
sivamente, i tratti sistematici si, ma totalizzanti della volonta di Napoleone, if che
comporta una ridefinizione della posizione di tutta una serie di soggetti, nella so-
cieta, come nell’esercizio delfla pratica giuridica. E il caso dei giusperiti, dei giu-
dici, dei professori di diritto: le pretese totalizzanti del Codice impongono una
profonda trasformazione dell'interpretazione, dell’applicazione ¢ dell'insegna-
mento del diritto. Annullata ogni valenza positiva alla scienza del diritto, il potere
dei giudici & rigidamente sottoposto a quello del legislatore la cui onnipotenza ¢
garantita dall’'unilaterale lettura tanto dello Spirito delle leggr di Montesquien,
quanto del Contratto sociale di Rousseau: la codificazione napoleonica realizza
I'aspirazione, prettamente illuministica, ad una razionalizzazione complessiva del
sistema normativo, operazione cui non & estraneo un tratto ‘totalitario’. La legge,
quale “verbo perfetto di Dio”, di un dio mortale, espressione di una razionalita
assoluta incarnata dallo Stato-persona, non tollera altra interpretazione, se non
quella letterale™. Della legge dello Stato, come della Bibbia, si da solo interpreta-
zione esegetica: interpretarla diversamente signiticherebbe, seppur implicitamen-
te presupporre, a carico sia del legislatore che di Dio, un difetto di razionalita.
Chi oserebbe tanto? La singolarita vivente del giudice, del giusperito, del docen-
te di diritto declinano, a favore di un’attivita di interpretazione la cui logicita &
pitt sinonimo di meccanicita che non di rigore concettuale: la certezza del diritto,
valore da cui pure & impossibile prescindere, preconizza una certa tendenza della
scienza moderna ad esautorare la responsabilita soggettiva, in nome dell’automa-
tismo. A questo risultato, lo si & visto a proposito delle origini dottrinali, non &

? Per I'Art. 4 del Titre préliminaire, infatti: “Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du
sifence, de lobscurité on de Uinsuffisance de la loi, pourra étve ponrsutvi comme coupable de
dént de justice”.

" Cf. P. SERRAND, La loi dans la pensée des rédactenrs du Code Napoléon, in Droits.
Revue francaise de théorie, de philosophie et de culture juridigues, 42, Paris, 2000, pp. 31-
47.
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estranea la tradizione giusnaturalistica, che, contraddittoriamente, contribuisce a
fissare univocamente le coordinate di una razionalitd naturale, eppure incarnata
negli istituti storicamente esistenti. Le istanze politiche del diritto naturale decli-
nano nella misura in cui la riflessione giusnaturalistica fonde, potentemente, logi-
ca e storia, ragion per cui il sillogismo giudiziale sembra inattaccabile su entram-
bi i versanti. Sara la ¢.d. Scuola dell’esegesi a saldare definitivamente una certa
modalitd di interpretazione del diritto alle pretese di esaustivita del Codice™. La
legge finisce con Pesaurire tutto lo spazio del diritto: con l’accusa di “feticismo
della legge”, rivolta agli esponentl dell’Ecole, Frangois Gény™ sottolinea quanto
il diritto sia un insieme piti vasto di quello definito a partire dalla volonta del le-
gislatore, in cui l'interpretazione del giudice e il parere dei dottrinari giocano un
ruolo fondamentale.

Se le successive difficoltd del Code Napoléon nell'adeguarsi alle mutate condi-
zioni della civilizzazione capitalistica possono, a buon diritto, essere considerate
il sintomo dell'incapacita del sistema-politico- sta%ra]e nel costituirsi nel segno di
un’universalitd dispiegata, il conflitto tra le classf,e I'emergere di nuovi soggerti
costituira il momento essenziale di un importantd, tentativo, teso al recupero tan-
to della dimensione storica, quanto della sottoposmone di tutto Eordmamento
ad una raglone in qualche modo ‘esterna’. Si tratta del vero e proprio “ritorno
del rimosso” di quel Libro Prelzmm@'re voluto di Portalis ¢ dagli altri redattori,
ma soffocato per motivi eminentemente politici.

Al di la di queste problematiche generali, la stessa stesura del codice ripro-
duce le linee del conflitto tra pragmatismo e difesa delle prerogative universali-
stiche e talora eticizzanti della ragione filosofica, chiamate ad una difficile conci-
liazione: animato da una determinazione in fondo conservatrice, tesa al ristabi-
limento dell’ordine dopo quelli che erano considerati gli eccessi della Rivoluzio-
ne, Portalis definisce, innanzitutto, in un senso squisitamente tradizionale, il di-
ritto di proprieta” e quello di famiglia. Con 1 suoi 2281 articoli, il Code Napo-
léon & il piti corposo tra 1 precedenti tentativi di codificazione. Mentre in Fran-
cia la vicenda codificatoria si staglia sullo sfondo di una raggiunta unita politica,

55 . . . . . .
Emblematica, in questo senso, la dichiarazione, passata alla storia, di Demolombe; «]I
mio motto, la mia professione di fede &: i testi prima di tutzo!».

* Al termine di una lunga digressione storica, il giurista francese giunge alla conclusione,

supportata dalla volonta del legislatore storico, che (F. GENY, Méthode d'interprétation et
sources en drodt privé posilf, I cit., p. 105): “[...] au terme de cette digression historique, un
peu aride, pouvair concluve que vien, dans les régles en vigueur de notre droit actuel, ou dans les
concepiions posiiives arrivées fusqu’'d nous sous le convert d'une tradition autorisée, ne légitinee
un poini de vae, d'aprés lequel la codification de nos lois aurait pour résultat de consacrer, dans
Pordre de droit privé, la souveraineté exclusive de ces lois méme, et d’écarter, par 13, comme
inutile et parasite, tout développement indépendant d'interprétation, tendant & suppléer aux
défaillances indvitables, & la lenteur, an mangue de souplesse et de plasticité de Uaction pure-
ment iégislative”.

" Sul diritto di proprieta a partire dal Codice, cf., in prima istanza, [.L. HALPERLIN, HJs-
toire du droit privé frangais depuis 1804, cit., pp. 118-140.
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il territorio tedesco, in quegli stessi anni, ben lungi dall’unificarsi sotto 'egida
del riconoscimento di un principio di tipo nazionale, risulta frammentato in una
serie i Stati, in cui vige una forma di diritto comune di ascendenza giustinia-
nea, con cui si era tentato di “render ragione” della molteplicita degli istituti lo-
cali. Nel complesso, fa Germania vive in una situazione di arretratezza non solo
economico-culturale, ma anche civile. Forse proprio questa situazione, insieme
ovviamente alla percezione che la codificazione rappresenta il tentativo francese
di ‘esportare’ egemonicamente le proprie istituzioni, fa si che, se la Scuola
dell’Esegesi deriva integralmente it suo costituirsi come scienza da un fatto emi-
nentemente politico — la ridefinizione interna dei poteri dello Stato quale porta-
to della Rivoluzione e dei suoi sviluppi successivi — in Germania, invece, il di-
battito sulla codificazione mette in parentesi le pure pressanti esigenze politiche,
per vestire le pitt nobili vesti della guerelle dottrinaria, che vede in opposizione
storicisti ¢ positivisti .

Nell’ambito di una polemica che & rimasta paradigmatica della contrapposi-
zione tra due modi profondamente differenti di intendere if diritto, Savigny
(1779-1861), avversario della codificazione, si contrappone a Thibaut {1774-
1840)™. Quest’ultimo, paladino della preminenza teorica della ragione sulla sto-
ria, ma, allo stesso tempo della complementarietd pratica tra i due termini, difen-
sore della codificazione napoleonica, ma, ancor pitl, della necessita di esportarla
in Germania, nel suo libello, datato 1814, dal tizolo Sulle necessita di un divitto
civile per la Germania, si fa portatore delle istanze, tutte illuministiche, di nazio-
nalizzazione, razionalizzazione, codificazione del diritto®. Thibaut specifica la
sua posizione, che & di condanna del diritto comune, nei termini di un’impos-
sibilita di razionalizzare un’entitd normativa in cui it diritto romano ¢ tradizioni
locali si sarebbero stratificate a tal punto, da renderne impossibile una trattazio-

™ Per un approfondimento sul punto, si rimanda, in prima barrota, a due lavori, entrambi
di P. BECCHY, La polewsica sulla codificazione in Germania attraverso la stoxia delle interpreta-
ziont, i Materiali per una storia della cultura giuvidica, XX, 1991, pp. 23-73, nonché alla mo-
nografia, Ideologie della Codificazione in Germania. Dalla vecezione def codice napoleonico alla
polerica sulla codificazione, Compagnia dei Librai, Genova, 1999.

" Per il giurista tedesco, infatti (Zivilistische Abbandlungen (1814), trad. it., La polemica
sulla codificazione, p. 573 “Il nostro diritto civile {con questa espressione s'intende qui sem-
pre il diritto privato e i} processo} necessita di una rapida trasformazione totale, e che l’unfCF)
metodo perché i Tedeschi vengano a godere di felici relazioni civili sia che tutti i governi civi-
li cerchino con sforzo congiunto di promuovere la stesura di un codice emanato per turtta [a
Germania, sottratto all'arbitrio dei singoli governi. Due sono le condizioni che ogni legisla-
zione pud e deve soddisfare: essa dev’essere perfetta formalmente e materialmente; deve clog
esporre le sue disposizioni in modo chiaro, ineguivocabile ed esauriente, ¢ provvedere ad un
ordinamento saggio ¢ adeguato delle istituzioni civili, conforme alle esigenze dei sudditi”.

[£l]

Per Thibaut, in ogni case, non si tratta di cedere alfe ragioni dell’astrazione; infarti
(Uber den Einfluss der Philosophie anf die Auslegung dev positiven Gesetze, in Versuch iiber
einzelne Teile der Theorie des Rechrs, Jena, 1817, 1, p. 174): “ [...] senza filosofia non '@
compiuta storia; senza storia non ¢'¢ applicazione sicura della filosofia”™.
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ne realmente scientifica®’. Inoltre, la mancanza dei requisiti di scientificita del di-
ritto comune, inciderebbe a tal punto sulla sua incertezza, da rendere effettivo un
troppo marcato potere discrezionale, tanto det giudici, quanto dei giusperiti. Per
inciso, 1o stesso Thibaut legittima tale posizione usando un argomento che af-
fonda le sue ragioni nella storia: & la condizione della Germania nel secolo XTX,
il suo ritardo nel costituirsi come nazione, la sua arrctratezza culturale, se non
morale, a rendere improrogabile, ai suoi occhi, quell'opera di razionalizzazione
complessiva del diritto, di cut la codificazione sarebbe momento ‘eminente’.

La posizione di Savigny™, che ha come bersaglio polemico quella giurispru-
denza che si vorrebbe ‘razionalistica’ e ‘filosofica’, e, con essa, ogni pretesa di de-
rivare il diritto da ‘principi’ di natura razionale, &, invece, espressione della riven-
dicazione della necessita della costituzione organica del nesso tra tradizione e mo-
di della socialita da un lato, e forme di normativita dall'altro”. L ’argomentazione

w . AR

“ THIBAUT (La polemiica sulla codificazione, cit., pp. i;?-’iS) sottolinea come: “I nostri co-
dici tedeschi antichi, di cui ¢’¢ poi in molti paesi una varfopinta miscellanca, esprimono qua
¢ la con vigore il chiaro pensiero germanice, e si potrebbero pertanto utilizzare benissimo
per singole questioni giuridiche in una nuova legislazione, Ma gli esperti erano e sono tuti
d’accordo nel ritencre che essi spesso non sono piitt adeguati alle esigenze det nostro tempo,
recano ovungue le tracce di vecchia rozze?za ¢ rmiopia, € hon possono completamente essere
considerati codict generali e completi. Le leggi interne particolari che ad essi si AZEIUNEONO ~
le ordinanze principesche — hanno spesso arrecaio qualche miglioramento in questa o quella
regolamentazione; ma tutto si riduce di regola a timide correzioni nei dettagli, mentre la
grande massa intricata & soffocata sotto il suo stesso peso. Delle nostre antiche limpide leggi
s1 puo al massimo sostenere che contengono poche disposizioni utili, ad esempio per le rutele
e per il processo; ma non sono veri e propri codici, se si eccettua la sola Carolina, la cui ina-
deguatezza ai tempi attuali & cosi ampiamente riconosciuta che perfino gli adepti dell’im-
mutabilita hanno dovuto ammettere I'assoluta necessita di nuove leggi penali. Quindi tutto il
nostro diritto nazionale & un'infinita farragine di disposizioni disordinare che si contraddico-
no e si annullano vicendevolmente, fatte apposta per dividere internamente i tedeschi e per
impedire ai gindici e agli avvocati una conoscenza approfondita del diritto”.

# Sy Savigny, cf., in prima istanza, K. LARENZ, Storea def metodo della scienza giuridica,
Giuftre, Milano, 1966, pp. 5-16; E. WOLF, F.C. von Savigay, in 10., Grosse Rechtsdenter der
dentschen Geisteschichte, ].C.B. Mohr, Tiitbingen, 1963, pp. 467-542; P, CARONE, Savigny und
die Kodification —~ Versuch einer Neudeniung des ‘Berufes', in Zeitschrift der Savigny-Stiftun o fir
Rechesgesichte-Germanistiche Abterlung, LXXXVI, Weimar, pp. 97-176: C. CASTRONOVO,
Savigny { Maderni ¢ la Codificaziont curopea, in Europa e diritto privato, 2, Milano, 2001, pp.
219-255; nonché G. MARINT, Friedrick Carl von Savigny, Guida, Napoli, 1978,

* Nel'ambito di una concezione antivelonzaristica, Savigny, teorico delia differenza tra
elemento politico (il rapporto che questi intrattiene con la vita del popelo) ed elemento tec-
nico {la sua vita separata come scienza) nel diritto sostiene che (La vocazione del nostro tem-
po per la legislazione e per la ginvisprudenza, in A FJ. THIBAUT-F.C. SAVIGNY, La polemica
sulla codificazione, cit., p. 101): “La sostanza di questa concezione ¢ dunque che ogni diritto
ha origine in guello che Puso corrente con qualche inesattezza chiama diritto consuetudina-
rio, vale a dire che il dirftto & creato prima dai costumi e dalle credenze popolari e poi dalla
giurisprudenza, che ¢ sempre opera dunque di forze interiori che agiscono silenziosamente ¢
nron dell’arbitcio di un legislatore”. Per la posizione hegeliana contre le posizioni storiciste di
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della sua risposta & strutturata in tre tempi: il primo bersaglio polemico & costitui-
to da quella tensione, tutta interna al codice, che lo vuole opera di teoria, il secon-
do, invece, dall’esperienza storico-politica dei codici. Infine, Savigny ha premura
nel definire il ruolo della scienza giuridica di fronte al codice: la difesa dello “spi-
tito del popolo™ (Volksgeist), e quindi dell’elemento consuetudinario del diritto,
deve sempre essere intesa alla luce del rapporto che si viene ad instaurare tra ele-
mento politico ed elemento tecnico del diritto, di cui, lo ribadiamo, garante ulti-
mo & la scienza del diritto. Tl codice, allora, non & osteggiato di per sé, ma la sua
ragion d'essere deve permanere in una dialettica di cui la giurisprudenza & perno.
Savigny, esponente tra i pitt insigni dello storicismo giuridico, sostenitore del dirit-
to come espressione dello “spirito del popolo” (Volksgeist), pitt che non dell'im-
posizione legislativa, va considerato anch’egli un positivista giuridico, esito in una
certa misura paradossale, se consideriamo il suo indirizzo teorico teso alla consi-
derazione del carattere subordinato del diritto posto dalio Stato. Eppure Savigny,
e lo storicismo giuridico di cui & rappresentante eminente, se non capostipite, non
a torto sono stati considerati parte integrante del positivismo giuridico: innanzi-
tutto, per la recisa negazione operata nei confronti dei capisaldi teorici del giusna-
turalismo ilfluministico. Inoltre, il lavoro sempre pitt raffinato di astrazione com-
piuto sul diritto vivente, il recupero della tradizione romanistica, considerata fon-
te ‘archetipica’ della razionalita giuridica in sé, giustificata da una concezione or-
ganicistica del rapporto tra presente e passato, centrato sull'idea dell'intellegibilita
e della normativita della ripetizione storica, avvicinano la seientia juris di Savigny
al formalismo giuridico®. Di essenziale, nell’evoluzione del pensiero del giurista,

Savigny e Haller in favore della codificazione, cf. Lineamenti di filosofia del dz'rz'tfolox,via dirit-
to naturale ¢ scienza dello Stato in compendio, trad, di F. Messineo, Laterza, Basi, 1954, §§
211-12, 215-16, nonché § 238,

“ £ necessario, infatti, render conto del fatto di come Savigny stesso non & stato affatto
estraneo all’affermazione di quel positivismo giuridico 1 cui tratti essenziali sono da rinvenire
nel formalismo e nello statualismo. Si tratta di un ossequio, involontario, allo Zeitgesst, allo
spirito del suo tempo, che lo stesso giurista non & riuscito a padroneggiare. Si assiste ad una
trasformazione profonda, di cui i da testimonianza Larenz, secondo il quale Savigny, infatti,
pensa al diritto come ad “{...] un sistema di regole giuridiche, che sono collegate I'una all’al-
tra logicamente, di maniera che le regole speciali sono concepite come provenienti da regole
generali e possono essere ricondotte a queste, nell’opera della maturita egli prende le mosse
piuttosto dal nesso ‘organico’ degli “istituts ginridice” viventi nella coscienza generale”,
LARENZ, Storia del metodo ginvidico, cit., pp. 15-16. L’inversione tra clemente empirico, sep-
pur ridotto in schermi, ed elemento logico, & totale: le regole giuridiche, invece di essere rica-
vate a posteriori dalla ricerca sul diritto consuetudinario vigente, sono dedotte da entita pre-
supposte, neli’ambito di una dinamica in cui lo Stato gioca un ruolo predominante. Il concet-
to di totalita, olisticamente inteso e formalisticamente applicato, soppianta I'approccio empi-
rico ed immanente, seppur mediato da ur lavoro di schematizzazione formale, al fenomeno
notmativo, di cui lo storicismo era stato I'alfiere in un primo momento. Che poi questo di-
spositivo sia pensato da Savigay nella presupposizione della centralith della sciensia furis, &
solo fino ad un certo punzo significativo: di essenziale, vi & il meccanismo per cui le premesse
empiriche, lo stesso appello al diritto consuetudinario, sono sacrificati in nome di una
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vi ¢ la dinantica progressiva, sulla cui scorta le premesse empiriche di una rifles-
sione che si vuole inizialmente ancorata alle ragioni della socialita e della storia
sono sactificate in nome di una reductio ad unum, nel cui ambito giocano un ruolo
di primo piano |'assunzione del diritto romano a paradigma scientifico esplicativo,
a sua volta legato ad una tendenza a presupporre alla ricerca empirica unita logi-
che, dogmaticamente date per acquisite. Proprio perd nella misura in cui Je espe-
rienze successive se ne distanziano solo problematicamente, il Codice dei francesi
finisce per costituire una vera e propria pietra di paragone, una griglia concettua-
le, con la quale & impossibile non confrontarsi.

Promulgato immediatamente a ridosso del Code Napoléon, il Codice austria-
co si configura in una posizione di limite tra la persistenza di realti cetuali e
'affermazione della borghesia nascente, espressione di un movimento gia pin
avanzato di espressione della societd. E proptio questa sua pu:ulmnta a farne
una realtz al tal punto condizionata dalla situazione politica del proprio tempo,
che a sua stessa applicazione & rimandata, sing ‘aF"definitivo superamento delle
gerarchie feudali. Per il tramite di Franz von Zeiler, a penetrarlo @ lo spirito del-
la riflessione giusnaturalistica kantiana, traducendosi nello sforzo di pensare la
fondazione della societa e dello Stato a partire dalla categoria doveristica: per
quanto questa sua fondazione lo accomuni a costruzioni impregnate dallo spiri-
to del formalismo, il Codice austrigco ha un mérito mequwocabl]e quello di
contemplare una certa eterointegrabilita, perseguita tramite il ricorso tanto a
fonti sussidiarie (consuetudine), quanto all'interpretazione giurisprudenziale (a-
nalogia, ricorso allo stesso diritto naturale). In virth di queste disposizioni, ri-
nuncia a priori al dogma della completezza, ed & con tutta probabilita proprio
questo il motivo per cui & ancora oggi in vigore,

In Germania, la polemica Thibaut-Savigny ¢ esplicativa della diffidenza con
cui viene percepita !’esportazfione del Code olire t confini della Francia™: & la

reductio ad unume, operata prima in nome dell’assunzione della centralitd del diritto romane
quale espressione della razionalita intrinseca della civilta giuridica, poi dall'impianto definiti-
vo del metodo del giurista, il cui esito & la pandettistica. Quest’ultima, nell’elaborare fa no-
zione di istituto giuridico, si caratterizza in una formalizzazione assai spinta, cui ¢ premessa
un’ipotest fermalizzante dalla forte connotazione gerarchica, al cui vertice, paradossalmente,
la scientia juris svolge un ruolo non tanto diverso da quello rivestito, in tutt’altro ordine di
rapporti, dal codice. In un senso niena paradossale di quante possa apparire et oculs, le te-
orfzzazioni successive al Code, se ne distanziano problematicamente, non potranno evitare fa
costituzione, spessa solo indiretta, di quest’ultimo, quale loro pietra angolare.

“ Sull’esportazione della codificazione al di la dei propri confini, con riferimento in par-
ticolare alla Germania, of. A. CaABANIS, Le Cade hors la France, in La Codification, a cura di
B. Beigner, Paris, 1996, pp. 36 ss.; A. DUFOUR, Lidée de codification et sa critigue dans la
pensée juridigue allemande dey XVIII-XIX siécles, in Droits. Revue francaise de théorie, de
philosophic et de culture juridiques, 24, 1996, pp. 45-60; D, DEROUSSIN, Le discours sur la co-
dification entre France et Allemagne, in Le Code Civil francais en Alsace, en Allemagne et en
Belgigue, a cura di D. D'Ambra-C. Grewe-B. Laplane-M. Laurain, Presses Universitaires de
Strasbourg, Strasbourg, 2006, pp. 39-67.
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scienza giuridica, in definitiva, a mediare tra istanze di modernizzazione e ditfi-
coltd della nazione a costituirsi come unitaria. Un certo spirite, impregnato di
formalismo, permea, con modalita affatto differenti, il Codice civile tedesco
(BGB): di fronte al “grido di guerra” lanciato nel 1848 da Kirchmann con il suo
celeberrimo Die Wertlosigheit der Jurisprudenz als Wissenschaft™, che denuncia i
limiti scientifici delia scienza giuridica formalista, la giunsprudenza tedesca ri-
sponde ponendo il proprio ideale scientifico sotto I'egida della sistematicita lo-
gica, ribadendo, in sostanza, che la codificazione, per avere dignita scientifica,
deve rispondere all'ideale sistematizzante perseguito dalla scienza delle pandet-
te, non potendo il BGB essere assimilato ad una semplice raccolta di norme. So-
lo dopo tre progetti — il primo dei quali, tacciato di eccesso di formalismo ¢ di
astrazione, trova la ferma opposizione di giuristi del calibro di Menger (1841-
1906)7 e von Gierke (1841-1921), & riscritto con I'intento di essere pit aderen-
te a contenuti sociali - il BGB (alla cui redazione presiede una commissione di
cui & membro inizialmente Windscheid) vede la luce. 1l codice tedesco non riu-
scira mai del tutto a liberarsi del ‘debito’ contratto con la scienza pandettistica:
in questo senso, la sua lodevole chiarezza, la sua coincisione, sono il prodotto di
un rigoroso apparato concettuale sottostante, che consente di evitare il ricorso
alla casistica particolare ™

*Cf. H. VON KIRCHMANN, [{ valore scientifico della ginvisprudenza (1848), Giuffre, Mila-
no, 1964. Per quanto riguarda la posizione deila Freirechtsherwegung nei confrond dello sto-
ricismo giuridico, con particolare riferimento alla figura di Savigny, cf. H. KANTOROWICZ,
Was ist uns Savigny?, in Recht und Wirtschaft, 1, 1911, pp. 47 ss.

“Cf. A, MENGER, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, Verlag der
Leuppischen Buchhandlung, Tiibingen, 1927. Sul pensiero di Menger, quale esponente del
socialismo giuridico, si veda N. REICH, Der Juristensozialismus von Anton Menger (1841-
1906) im neunzehnten Jabrbundert und beute, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno, 3-4, Tomo 1, Milano, 1974-73, pp. 157 ss.

“Cf Q. VON GIERKE, Fntwurf eines biivgerlicken Gesetzbuchs und das Dentsche Recht,
Duncker & Humblot, Leipzig, 1888-89.

* Resta pur sempre valida Iz seguente osservazione: “Quel che si guadagna in astrazione
viene poi normalmente perduto a causa della inevitabile insufficienza di regole troppo gene-
rali ¢ defla conseguente necessita di ulteriori discipline particolari: cosi, ad esempio, la regola
generale dell'annullabilit a seguito di errore contenuta nel §119 IT deve essere poi esclusa
dalla fex specialis sui vizi dell'oggetto della compravendita (§§ 459 ss.) o, nei contratti di du-
rara, dal recesso per giusta causa. Questi difetti emergono in modo molto spiacevole spe-
cialmente nel sistema dei rinvii con cui il legislatore aveva sperato di evirare una casistica
troppo minuta, I fenomeno della generalizzazione favorisce, inoltre, soluzioni materiali ma-
terialmente errate come & dato ad es. oggi constatare in tema di nullita contrattuale nella
problematica dei cosidderti contrarti di fatto. La perdita di vista del problema concreto po-
sto dall’apprezzamento di una certa disciplina ha anche determinato fin troppo spesso la in-
sufficienza nella specifica esattezza materiale delia disciplina stessa”, F. WIEACKER, Storia del
divitto privato moderno con particolare riguardo atla Germania, 2, cit. p. 188,
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5. LA VICENDA CODIFICATORIA IN ITALTA

“Un cedice non deve certamente mettersi in opposizione con 1 costumi esi-
stenti e con la parte accettabile dell’eredita del passato, ma deve anzitutto mo-
strarsi conscio dei progressi del domani e anticiparli o per lo meno prepararli,
esplicando, quanto pil largamente sia possibile quei grandi principi di morale e
di giustizia universale di cui la liberta politica non & che I'ultima espressione” ™ &
in questi termini che Pasquale Stanistao Mancini cerca, con una forte vena di ot-
timismo, di coniugare le due anime che giacciono al cuore del Codice del 1865,
vero e proprio (Giano tra passato e futuro, tra tradizione e innovazione. Per quan-
to, refativamente al proprio costituirsi come nazione, I'Tralia riveli trarti di conti-
nuitd con la Germania, la recezione del Code dei francest non risente qui di for-
me di opposizione né politica, né dottrinale, al punto che, pur non potendosi
qualificare come passiva ¢ pedissequa, si rivela sostanzialmente pf:cﬂlca Cosi, la
redazione del Codice del 1865 costituisce il tenta&vo di tenere insieme le istanze
della tradizione e del progresso, ossia della realti preunitaria e di quella naziona-
le: se guardiamo a quest’ultimo aspetto, non soloi & somiglianza tra il Code dei
francesi del 1804 e quello degli italiani del 18657, ma, ancor di pit, & del tutto
pregnante la somiglianza tra Pideologia che & a mdénte delle due opere, 1sp1rando~
le. Senza che con questo si intenda négare la specificita dell’esperienza italiana, &
da rilevarsi come, entrambe, tendano, infatti, a stabilizzare rapporti sociali ed e-
conomici di corpi politici, profondamente scossi da un movimento potenzial-
mente teso a costituire nuove aggregazioni. (QQuesto processo si dipana attraverso
I'implementazione di modalita tese a costituire un nuovo ordine, quello borghe-
se, la cul affermazione passa, nella cornice costituita dalla nazione, tanto per la
centralita della dimensione proprietaria, quanto per la definizione dell’autonomia
della volonta dei privati, quanto, ancora, per il conferimento di validita di legge
del contratto. Il codice prepara, dunque, 'egemonia di una nuova classe, ormai
pronta ad assumere ruoli direttivi all'interno delle Stato, a sua volta identificato
con 'ordinamento giuridico da un lato, e con la nazione dall’altro.

Per quanto ispirato complessivamente ai valori liberali dell’individualismo
giuridico emersi dalla Rivoluzione francese, il Codice del 1865 non va conside-

PSS, MANCINI, Unificazione € viforma dells legislazione civile, penale ¢ amministrativa
del Regno d'ltalia. Discorsi e relazioni parlamentari (1862-1876), Tip. Eredi Botte, Roma,
1876, pp. 13-14.

" Per la ricostrazione dei rapporti tra le due codificazioni, efr. T. HUC, Le code civil ita-
lien et le code Napoleon, Cotillon, Paris, 1866; J.O. BEAUREGARD, Législation italienne. Or-
ganisation judiciaire et analyse du code civif, Pichou, Paris, 1887; P. UNGARI, L'etd del codice
cvile. Lotta per la codificazione ¢ scuole di giurisprudenza nel Risorgimento, ESE Napoli,
1967; D. CORRADINE, Le codificazion: civilistiche del{’800, in Il divitie privato nella societd
wmoderna. Saggi, a cura di 8. Rodota, Il Mulino, Bologna, 1971, pp. 29 ss., nonché, G. ASTUTI,
Il “Code Napoléon” in ltalin ¢ la sua influenza sui codici degli stati successort, in Aunali di
storia del diritto, XIV-XVIL, Giuffre, Milano, 1970-73, pp. 77 ss.
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rato come una pedissequa e meccanica imitazione del Code Napoléon del 1804: i
tre libri dif cui & composto, pur replicandone in linea di massima l'articolazione,
se ne distaccano sul piano sistematico, ¢ conferendo nuova sistemazione ai capi-
toli, e migliorando la disciplina di istituti, fa cui definizione, solo in apparenza
non varia rispetto al testo francese. Il primo libro del Codice del 1865 riconosce,
inoltre, seppur implicitamente, 1 limiti dell'ideologia individualistica del legisla-
tore francese, definendo le linee della possibile legittimazione di corpi morali e
persone giuridiche intermedie, pur senza disciplinatle nello specifico. Per quan-
to riguarda, invece, le persone fisiche, si sancisce il principio per cui la naziona-
lita non vincola il cittadino, ma & sottoposta all'adesione volontaria di ciascuno,
al punto che si prevede la rinuncia alla stessa del singolo. Viene conferito, in tal
modo, massimo risalto alla sua espressione di volonta, ma, a differenza del Code
del 1804, si tempera questa posizione e si ticonoscono, tutelandoli, la posizione
e i diritti del coniuge e dei figli.

~ La stessa presupposizione di un testo dedicato alle disposizioni preliminari,
inoltre, rende originale il lavoro del legislatore italiano: si tratta di elementi che,
se non basteranno a porlo al riparo dafle critiche dei “socialisti delfa cattedra”,
sicuramente conferiscono carattere di originaliti ad un’opera che entra in vigore
anticipando e segnando, de facto, la costituzione dell'Ttalia quale nazione, san-
cendone I'unificazione, che resistera al primo conflitto mondiale, all’avvento del
fascismo, conservando la sua vigenza fino al 1942. E chiaro che espericnze stori-
che cost pregnanti hanno inevitabilmente messo in crisi un corpus che non pote-
va, per la sua stessa struttura, cosi influenzata dai principi dell'individualismo
liberale, essere all’altezza degli sviluppi novecenteschi della societa italiana, If
Codice civile italiano del 19427, che lo sostituisce, costituisce un vero e proprio

" Sul Codice civile del 1942, si vedano, per un inquadramento generale, A, AQUARONE,
Llorganizzazione dello Stato totalitario, 11 voll., Einaudi, Torino, 1978; N. IRTL, Sewole e figure
del diritto civile, Ginffre, Milano, 1982; C. GHISALBERTL, La Codificazione del divitto in Ttalia
1865-1942, Laterza, Roma-Bari, 1985; P. RESCIGNO, Introduzione al codice civile, Laterza:
qua—Bari, 1991; P CAPPELLINL, I/ fascismo invisibile. Un'ipotest di esperimento storiografico
sui rapporti ira codificazione civile ¢ regime, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero
ginridico moderno, XVIIL, Milano, 1999, pp. 175-291; R. TETI, Codice civile ¢ regitue fascista.
Sull' unificazione del diritto privato, Giuffre, Milano, 1990; A, SCHIAVONE, Stato e cultura grn-
redica in ltalia dall'ynitd alla Repubblica, Laterza, Roma-Bari, 1990; G. ALPA, La Caltura del-
le regole. Storia del divitto civile italiono, Roma-Bari, Laterza, 2009. Sulla codificazione fasci-
sta, negli anni della sua stesura, of. S. PUGLIATTL, Lordinamento carporative e il codice civile
in Rivista di divitto commerciale, 1942, pp. 358-375; C. COSTAMAGNA, Fascismo e codies, ir;
Lo .5“{41!0, 1940, pp. 49-60, 1., I cosiddetti principi generali dellordinamento giuridico fascista,
in ivi, pp. 97-116, S, PANUNZIO, Motivi e metod della codificazione fascista, Giuffre, Milano
(943, Piti in generale, cfr. gli importanti At del convegno nazionale universitario sui prz'nczp;'
generali dell'ordinamento giuridico fascista, ETS, Pisz, 1940. Per quanto riguarda la polemica
immediatamente successiva alla fine del conflitro, tra necessita di tipudiare I'esperienza fasci-
sta e necessitd di sottolineare la pretesa di neutralita defla scienza giuridica, cf, su fronti op-
pos‘ti: AANV., Defascistizzazione e riforma dei codic e dell' ordinamento giudiziario, lstituto
Ttaliano per gli studi legislativi, Roma, 1946; P. CALAMANDREL, Costruzre la democrazia, Pre-
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banco di prova su cui misurare non solo la penetrativita di un modello politico
nella sfera dei rapporti sociali ed economici, quanto 'ambigua adesione della
scienza giuridica ad un regime, quello fascista, Ja cui illiberalita, peraltro gia
manifesta, giunge, nel 1938, alla negazione di una delle maggiori conquiste delle
democrazie liberali, il diritto di cittadinanza. Mentre & in corso la redazione dei
singoli libri del Codice, infatti, non senza i consenso di molti dei pit prestigiosi
esponenti della scienza giuridica, sono approvate le leggi razziali, senza che si
possa dire che lo siano state per pedissequa imitazione del pit potente alleato
germanico, né, tantomeno, che la scienza giuridica vi abbia assistito in modo i-
nerte o passivo. Ad avvalorare questa ipotesi vi & la costatazione del tlorilegio di
quelle riviste che, tra formalismo giuridico e indagine razziale, tematizzano e di-
battono con partecipata adesione la questione”: la ripresa tematica delle pro-
blematiche dello status, nonché dei rapporti tra status stesso e personalita, inve-
ste in pieno una scienza giuridica che, otfentata formalisticamente (sulla scorta
delle trattazioni pandettistiche), avalla una legisldzione, a tutti gli effetti discri-
minatoria, la cui impronta antiegualicaria sard presénte in quel T libro del Codice
Civile, entrato in vigore in anticipo rispetto agli altri. Nel concedere la capacita
giuridica ad ogni individuo, infatti, in modo contestuale, si prevede anche la
possibilita che sia prevista una disci}plina derogdroria di questo principio, de-
mandata ad una legislazione speciale,volta a definire criteri e tipologie razziali.
E a partire dalla seconda meta degli anni "30 che si rivela sempre pitt ur-
gente 'istanza politica di ridare centralita a quella forma-codice, progressiva-
mente messa in parentesi gia prima del fascismo da critiche eterodosse (¢ il caso
del giusliberismo e delle correnti dottrinarie legate al “socialismo giuridico”), e
poi dal ricorso operato dal regime a leggi speciali, che ne esautorano di fatto i

’

messe alla costituente, Vallecchi, Firenze, 1945: F. VASSALLL, Motivi e caratteri defla codifrca-

zione civile, in Rivista italiana delle scienze gluridiche, Roma, 1947, pp. 76 ss. Il dibattito non
si esaurisce nell'immediato dopoguerra: cf., in tal senso, R, BONINL, Divegno storico del diritto
privato italiano (dal codice civile del 1865 al codice civile del 1942), 1l Mulino, Bologna, 1980;
P. RESCIGNO, Per uma riletiura del codice civile, in Grurisprudenza italiana, 1968, IV, pp. 209
ss: A.M. PRINCIGALLE, La vicenda della codificazione, in N. LIPARI {a cura di), Diritto privato:
una ricerca per linsegnamento, Laterza, Roma-Bari, 1974; pp. 52 ss.; S. RODOTA, Ipotess sul
diritto privato, in 1l divitto privato neila societd moderna, a cura di 8. Rodotg, Il Mulino, Bolo-
gna, 1971,

" E il caso, tra le altre, de I{ diritto razzista, diretta da Stefano Maria Cutelli, nef cui Co-
mitato scientifico compaiono non solo politici, come Solmi, ma anche giuristi del calibzo di
Azara, Fedele, Maroi, nonché deilo stesso Santi Romano. Per una ricostruzione della nascita,
della marrice ideclogica e deli’attivita di questa rivista, cfr. E. DE CRISTOFARQ, I/ diritio raz-
zista. Una rivista dell Tialia fascista, in Rechtsgesehichte, 5, 2004, pp. 288 ss. Pit1 in generale,
sulla questione antisemita durante i fascismo, cfr. R, DE FELICE, Storia degli ebred italiand
sotto i fuscismo, Binaudi, Torino, 1972; G, FUBINI, La condizione giuridica dell'ebraismo ita-
liano dal periodo napoleonico alla Repubblica, Firenze, 1974; C. SCHWARZENBERGER, Fascr-
simo ¢ legislazione razziale, in Rivista di storia del divitro contempaoranen, 1976, fascicole 1, pp.
35 ss.
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ruolo di asse portante dell'intero edificio normativo. La stesura del Codice vive
cosi una potente accelerazione, condizionata dal sottostante conflitto dottrinale
tra chi considera il diritto privato in continuiti con i principi dello Stato [ibera-
le, tra laffermazione, ciog, tanto di una certa indifferenza del diritto privato alle
variate condizioni politiche, quanto di una certa difesa dell’autonomia indivi-
duale (& i caso di Scialoja), e chi, invece, ritiene il regime fascista foriero di una
trasformazione radicale, tale da rendere inattuale il passato (& il caso di Betti).
Rileva, in questa fase, l'opposizione tra due tipologie di giuristi, stigmatizzata da
Bottai nel 31: quella tra “giuristi-politici intransigenti” e “giuristi puri”,

La contrapposizione non riguarda esclusivamente il momento dottrinale, es-
sendo, piuttosto, relativa all'incidenza del regime politico sulla sfera de! diritto
privato, la quale influisce innanzitutto sul dibattito relativo alla definizione di
quet principi generali tornati d’attualita gia nel primo dopoguerra, al fine di a-
dattare la legislazione alle mutate condizioni storico-sociali. La proprieta, e pit
in generale l'intera definizione dei rapporti economici, si rivelano ispirati ad
un’ideologia non pitt in grado di render ragione della complessita di un presente
in cui st agita potentemente lo spettro e della trasformazione capiralistica e del
contlitto sociale. La questione si ripropone negli anni del fascismo: Panunzio,
giurista di regime, gia nel 1932 solleva la questione, proponendo di aggiungere
la dizione ‘corporativo’ a quella dei principi generali del diritto, anche se poi, sei
anni dopo, all’atto di presentazione del progetto al Senato, eliminate le regole
generali per Pinterpretazione, il riferimento ai principi generali rimane, con la
specificazione che ¢ questione del diritto ‘vigente'. Ma anche questa dizione si
rivela poi provvisoria, ¢ successivamente, nella proposta presentata dall’allora
ministro per la giustizia Arrigo Solmi”, si parla di “principi generali dell’ordina-
mento giuridico dello Stato™: in questo caso, & il riferimento alla nozione di or-
dinamento giuridico a fare da baluardo ad un’impropria estensione della sfera
dfggione poli‘tic.o--statualc. In generale, la lungimiranza dell’approccio di Gran-
di” e Vassalli si rivela in tutta la sua portata: il dibattito si chiude col manteni-
mento della dizione di “principi generali dell'ordinamento giuridico dello Sta-
to”, cui si affianca, nella medesima posizione gerarchica, grazie all’opera della
Corte di Cassazione, la Carta def Lavoro. Pitt in generale, 'idea di un ordina-
mento corporativo sovraordinato pervade il Codice: & il caso dellistituto fami-
liare, della regolazione dell’educazione dei minori, dell'impresa e della normati-
vizzazione dei rapporti tra imprenditori, In ossequio ai principi del corporativi-
smo, le categorie fondamentali dello Stato liberale vengono riformulate: legge e
contratto sono ripensati all interno di un approccio in cui la dimensione privata,
tramite i sindacati e le corporazioni, si collega, organicisticamente, al principio
della statualita, ragion per cui la fase di dibartimento preliminare si chiude con

4 ~ ’e . . P
A. SOLML, L'idea fascisia nel nuovo codice civile, Roma, 1940,

73 ~ .. . . . .. . . - . -

. D. GRANDI, Tradizione e rivoluzione nei codici mussoliniani. Discorso pronunciato in oc-
casione del rapporto tenuto dal Duce alla Commissione per la viforma dei codici il 31 gennaio
s ' . -

1940-X VI a Palazzo Venezia, Roma, 1940.
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una cauta riproposizione di modelli liberali, seppur rivisitati. Si mantiene la dici-
tura di “principi generali dell’ordinamento giuridico dello Stato”, contro quella
di “ordinamento giuridico corporativista”, proposta da Panunzio, riaffermando-
si, per altri versi, la “funzione sociale” della proprieta, tenendo, perd, contems-
poraneamente, fede al principio della “volonta individuale™. Si realizza, nel se-
ono del corporativismo, un compromesso tra le istanze del fascismo e quelle del-
la tradizione liberale: i principi corporativi, espressi dalla Carta del Lavoro, re-
golano, definendone le coordinate, 'azione dei privati, la cui autonomia, for-
malmente riasserita, & da intendersi nell’ambito della presunzione, idealistica, di
una sostanziale identita tra fa volonta dello Stato (come volonta generale) e quel-
la dell’individuo (intesa come specificazione, anzi unica realizzazione di essa).

In definitiva, la redazione del Codice fascista diviene realta nella misura in
cui si afferma, tra statalismo e liberalismo, una terza via, le cui coordinate teoti-
che sono quelle dettate dall'ideologia corporativista, il cui principale esponente
&, ancora, Panunzio ™, ma la cui realizzazione conﬁbia passa in realta per la ca-
pacita di un giurista attento alle possibili declinazioni del rapporto tra diritto ed
economia come Vassalli, che lavora, non a caso, diintesa con un personaggio co-
me Dino Grandi, il cui allineamento al regime non pud che essere definito pro-
blematico. Sulla scorta di questa ispirazione, it Codice civile, insieme alle leggi
speciali, finisce per costituire un’unich realta, sovra-ordinata da un ordinamento
politicamente connotato, bersaglio polemico del quale sono le codificazioni li-
berali regolate da principi giusnaturalistici; non che lesistenza di principi gene-
rali, non sia contemplata all'interno del Codice: gia il Codice del 1865 aveva, sul
punto, come si & visto, segnato una forte discontinuita rispetto al Code Napo-
[éon, simile al codice austriaco. Al di 1a della questione dei principi generali e
della stessa Carta del Lavoro, non & possibile sostenere che, essendo presenti i
dettami dell'ideclogia corporativistica in un unico libro, il quinto, gli altri ne
fossero immuni: il Codice del 1942 & da leggersi organicisticamente come un
tutto: centrando asse della sua elaborazione su una categoria forse inattuale gia
nel momento in cui veniva formulata, richiamante Proudhon, Uideologia fascista
& presente tanto nelle preleggi e nefl’organizzazione dei rapporti economici,
quanto nella disciplina delle obbligazioni ¢ della proprieta. T capisaldi dell'ideo-
logia liberale sono regolati dall’ideologia corporativa, interpolata dal ricorso alla
concezione idealistica della sostanziale identita tra volonta dell'individuo, preli-
minarmente identificata con quella dello Stato, e quella della corporazione stes-
sa. L'opposizione tra autoriti e liberta finisce per sciogliersi: cosi la proprieta &
“funzione sociale”, 1 cui limiti sono dettati dallo Stato, elevata da quest’ultimo al
rango di principi generali, e quella che viene definita I autonomia corporativa”
trova la sua fonte ultima in una volonsa, quella dell’individuo, che non puo che
coincidere con quella dello Stato. Il fenomeno totalitario riguarda, pitr che la
semplice limitazione della sfera di liberta individuale, il farsi totalita dello Staro,

" Sul punto, cfr. la posizione espressa in S, PANUNZIO, Motivr ¢ metod: della codificazione
fascista, cit.
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che assoggetta alla sua disciplina tutta una serfe di rapporti, che vanno “dalla
famiglia alla scuola, dall’officina all’opificio, nello svolgimento del commercio e
dell'industria, nell'uso della proprieta e della ricchezza” "', senza che questi en-
trino in conflitto con il principio dell’autonomia individuale, dal momento che
non ¢’ vero volere del singolo fuori dallo Stato.

L’analisi del Codice del 1942 quale prodotto ‘tecnico’ della cultura giuspriva-
tistica non pud dunque eludere la cornice politica in cui ha avuto luogo la sua
stesura, ma non pud, neanche, & questo il punto di vista espresso dalla scienza
giuridica del tempo, ridursi ad essa: innanzitutto, se ne deve evidenziare il carat-
tere di apertura al lavoro giurisprudenziale. All’interrogativo, relativo alla misu-
ra in cui le disposizioni del codice, che, ricordiamolo, non sono sanzionate,
debbano essere considerate norme in senso proprio, il legislatore risponde con
un corpo di leggi adattabile, tramite il lavoro giurisprudenziale, alle esigenze
della socialita, segno, in un certo senso, di una limitazione interna dell’onnipo-
tenza del legislatore. In questo senso deve essere lerta la presenza di clausole ge-
nerali, importante strumento di adattamento delle regole giuridiche.

Seppur in modo sommario, il Codice del 1942 pud essere considerato come
il prodotto della convergenza di cinque filoni: 1) regole trasferite dal Codice
precedente, in vigore fino a quel momento; 2) regole derivanti dal Codice di
Commercio del 1882; 3) regole riprese dalle legislazioni speciali mediante le
quali il fascismo, togliendo centralita alla forma-codice, aveva disciplinato singo-
}e materie; 4) regole derivanti dal lavoro giurisprudenziale; 5) regole nuove, con
le quali si emendava il Codice del 1865, ove insufficiente. Preceduto dalle di-
sposizioni preliminari, nonché da quella Carta del Lavoro che lascia una traccia
precisa nell'articolo I della nostra Costituzione, ¢ diviso in sei libri, cosi ripartiti:
“delle persone e della famiglia” (I), “delle successioni” (I}, “della proprieta”
(III), “delle obbligazioni” (IV) “del lavoro” (V), “della tutela dei diritei” (VI),
entra in vigore nel 1942. i opta per il mantenimento delle disposizioni prelimi-
nari, scartando la soluzione di affidarle ad una legge spectale, com’era accaduto
in Germania: per quanto la graduatoria delle fonti ivi espressa si rivelera di li a
breve inattuale, non prevedendo né la Costituzione del 1948, né I'ordinamento
regionale. Sul piano dei rapporti di diritto internazionale, il legislatore del 1942
si tiene in linea di continuita con la mirabile opera di Mancini, perfezionando
I'idea originaria espressa nel Codice del 1863, ossia di assegnare carattere di u-
niversalita alle regole di diritto internazionale, considerando paritetica I'applica-
zione di legge interna e legge straniera, senza richiedere, pero, e slamo in pre-
senza di una variazione significativa, che gli Stati stranieri fossero obbligati alla
regola della reciprocita. La nozione di persona (I libro) & ripresa per intero dalle
elaborazioni in tema, operate dalla pandettistica otto-novecentesca: sotto 'egida
del pit stretto formalismo, persona fisica e persona giuridica sono colte alla luce
di un principio d’unitd, non senza che emergano declinazioni particolari, in cui

" F. FERRARA, Rinnovamento del divitto civile secondo i postulati fascisti, in 0., Scritti gin-
ridici, vol. 1, 1954, p. 107 ss.
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cid che rileva ¢ il primato di un ordinamento giuridico, a tutti gli eftetti equipa-
rato allo Stato. La materia assume una deriva nettamente statualista, al punto
che non avranno luogo d’essere associazioni i cui fini non coincidano con quelli
dello Stato (d’altra parte, si & visto come, in una certa ottica, non esista volonta
né scopi possibili fuori dallo Stato), mentre della famiglia, in continuita con il
legislatore napoleonico, si mette in rilievo soprattutto la preminenza della figura
paterna, da cui discende una separazione ancora marcata tra figli legittimi e figli
naturali. Alla disciplina della proprieta, definita a partire dal suo schema pil
semplice, quello di un solo individuo legato ad un oggetto di natura abitativa,
che persegue fini individuali, progressivamente specificato in tutte le sue com-
ponenti, & presupposta una parte generale riguardante la classificazione dei beni
in generale. Se il libro sulle obbligazioni & quello pit curato formalmente, deri-
vando la sua elaborazione dal lavoro della trattazione formalistica sull’argo-
mento, francese e tedesca, quello pili innovativo garebbe dovuto essere il quinto,
che, pero, & anche quello in cui ha niaggiore spf%Tb'l’ideologia del regime, In-
dubbiamente, affronta una materia che non solo sg era significativamente evolu-
ta rispetto a quella con cui si era confrontato il legislatore del 1865, ma che si
voleva anche che delineasse i rapporti socio-economici in prospettiva futura.
Come abbiamo accennato in precedenza, il richiamo, del tutto strumentale,
nonché improprio, alla categoria preudhoniana di produzione, avrebbe voluto
che il soggetto di quest’ultima fosse il perno di tutto I'impianto codicistico, con
lo scopo di sanare, tramite un processo di radicale statualizzazione della societa,
quelle contraddizioni tra dimensione individuale e sociale, inerenti la crisi dello
Stato liberal-borghese. Questo processo ha per esito la delega del controllo poli-
tico dell’attivita economica ad un ente come il sindacato unico, ragion per cui
non & dato rinvenire, nel Codice del 1942, né una chiara definizione di mercato,
né, tantomeno, una qualche possibile regolazione della concorrenza, il che gio-
vera alla sua sopravvivenza dopo la caduta del regime.

Con la caduta del fascismo, la questione del rapporto tra corporativismo fasci-
sta e ideologia liberale ritorna d’attualita, anche per dimostrare l'esistenza di una
resistenza interna all'ordinamento fascista, in grado di legittimare una continuita
con il futuro stato democratico. Si trattava di evidenziare le linee di una resistenza
‘interna’ del ceto giurista legato ai principi liberali, al fine di avvalorare le modalita
con le quali I'Iralia aveva evitato la sorte destinata alle nazioni sue alleate nel corso
del conflitto. La caduta del fascismo riattualizza, cosi, pregresse tensioni tra giuri-
sti propensi ad una fascistizzazione integrale della sfera giuspubblicistica e giuristi
liberali, inclini invece a difendere P'autonomia della scienza giusprivatistica: alla
fine del conflitto, nel rispondere a quelle istanze di trasformazione radicale, che
invocano una vera e propria tabula rasa del legislatore fascista, si riprende la tesi
della necessaria continuita istituzionale con un passato in cui proprio la cultura
giusprivatistica avrebbe costituito un momento di resistenza. In altri termini, si
afferma la tesi della necessaria continuita istituzionale tra liberalismo e fascismo:
proptio la redazione del Codice del 1942 avrebbe fatto da f#f ronge tra Fesperienza
liberale, quella fascista e quella democratica. Il fascismo, in questa lettura, sarebbe
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una semplice parentesi, come suggerisce quello che per molti & stato il punto di
riferimento defl’antifascismo militante, Benedetto Croce. Alla fine della seconda
guerra mondiale, a linea che si afferma & quella della difesa di una continuita in-
terna allo Stato liberale, in qualche modo in grado di relativizzare, mettendola in
parentesi, 'esperienza fascista, forse anche in virtt della debolezza teorica del
corporativismo fascista, se non della ‘cultura’ politica fascista in generale, nel co-
stituirsi come vera e propria “terza via” tra collettivismo statalista ed individuali-
smo liberale. La cultura civilistica italiana si trincera, ancora una volta, nei quadri
del formalismo pih: rigido, allo scopo di dimostrare la permanenza di una struttura
logica sottostante tutta fa produzione normativa — le cui coordinate teoriche sono
fornite dalla pandettistica — che si vuole avulsa da ogni rapporto col sociale e con
le ragioni della storia. Tra la fine degli anni "30 ¢ I'inizio degli anni 40, ci si impe-
gna in un’opera di ristrutturazione unitaria della cultura giusprivatistica, dalle cui
radici, il presente deriverebbe per espansione logica, senza alcun riferimento a
convenienze politiche e sociali: la Commissione ministeriale per la riforma del
Codice pud iniziare i suoi lavori, e risulta fondamentale in tal senso la raccolta dei
lavori preparatori della codificazione det 42, Emendato dalle incrostazioni ideo-
logiche imposte dal regime fascista, il Codice riscuote il consenso di Capograssi, il
quale al termine del secondo conflitto mondiale sottolinea come quest'opera “non
puo non fare onore alla scienza e alla scuola italiana”.

1l codice civile assume, nell’assetto del nuovo Stato, una collocazione diversa
da quella che aveva in precedenza: se, come abbiamo visto, la forma-codice,
nell’immediato primo dopoguerra, era stata limitata dal costante ricorso alla le-
gislazione eccezionale e alle leggi speciali, si palesa la necessita di invertire que-
sta tendenza, ragion per cui il codice stesso potra diventare vigente solo dopo
I'abrogazione di tutta quella produzione normativa interpretata, considerata una
superfetazione. Il lavoro del legislatore nell'immediato secondo dopoguerra
consiste, allora, innanzitutto nel liberare il codice dall’insieme di sovrastrutture
normative e ideologiche che avevano fortemente caratterizzato in senso politico
la normazione in materia di diritto privato. In questo senso: “L’abrogazione del-
le inique e ripugnanti leggi razziali, frutto di quell’abbictto antisemitismo spesso
ricorrente nella storia ma del tutto estraneo alla tradizione giuridica dello Stato
italiano nato dal Risorgimento, e la soppressione della Carta del lavoro, premes-
sa al codice civile a cagione del corporativismo caro al partito, furono altrettanti
esempi della facilita con la quale il testo poté applicarsi, senza essere rinnegato
né modificato nelle sue strutture normative di base alla realta della societa de-
mocratica postbellica” .

Ii codice del "42 sopravvive al regime nel quale e per il quale era stato elabo-
rato: 'affermazione del principio liberale della libera iniziativa in materia
d’impresa economica non contraddice quello della liberta negoziale, asserito nel
codice, e, inoltre, istituti come famiglia e proprieta, per come delineati dal legi-

™ C. GHISALBERT?, La codificazione del divitto in Italia, cit., p. 259.
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slatore fascista, sembrano, in apparenza, in linea di continuita col dettato costi-
tuzionale, Affermata la continuita nella frattura tra cultura giuridica liberale e
ventennio fascista, si assiste, perd, ad un altro fenromeno, la cui paradossalita &
solo in parte sminuita dall’avere avuto luogo in un paese come 'ltalia, la cui ca-
ratteristica sembra essere quella di una disomogeneita complessiva nell’azione
istituzionale. Lo Stato non st lascia limitare da principi normativi ad esso esterni,
ma corregge, in modo estremamente illuminato, servendosi di tutto 'apporto
dei teorici del giuspersonalismo e del diritto sociale, la sua penetrazione nella
sfera della societa civile, facendo riferimento, ad esempio, alle formazioni socia-
li, erte a baluardo di istanze normative che I'ordinamento oggettivo deve recepi-
re in quanto tali. La Costituzione del "48 regola la stera dell’autonomia dei pri-
vati con ben maggiore pervasivita rispetto allo Statuto albertino, che € ancora di
marca strettamente liberale: istituti come la famiglia, 'impresa, la libera concor-
renza, sono regolate in ossequio ad un valore fondamentale, quello della solida-
rietd, che sembra in grado di renderé ragione ddf superamento delle contraddi-
zioni presenti nell'individualismo liberale. Non che in questo non vi sia traccia,
seppur radicalmente modificata di segno, dell’ operato del pregresso regime: ne
sono traccia I'articolo 1, in cui & rinvenibile qualgosa di quella Carta del Lavoro
che del Codice del '42 & cornice, nqché gli articoli (in particolare 41 e 42) che
regolano la proprieta (di cui si esaltail valore di finzione sociale) e I impresa.

Interi titoli della Costituzione repubblicana riguardano materie di competenza
del diritto privato: purtuttavia, quest'apertura si rivela contraddittoria nell'appli-
cazione, nella misura in cui le disposizioni costituzionali vengono interpretate come
enunciati non immediatamente prescrittivi, destinati al solo legislatore. Cosi, la dot-
trina e Papplicazione giurisprudenziale non possono che fare riferimento a quella di-
sciplina dei rapporti facenti capo al Codice del *42, seppur depurato dalle sovrastrut-
ture volute dal regime e quindi, ricondotto alla sua matrice liberale, senza che essi
possano essere messi in rapporto organico alle norme costituzionali: a sciogliere que-
sta contraddizione, realizzando perd quell'intreccio sempre piit stretto tra sfera pub-
blica e sfera privata, che, oltre ai suoi indubitabili meriti, & anche presupposto no-
mativo di molte delle distorsioni dell’Italia di oggi, & la Corte Costituzionale.

6. LATTUALITA TRA ‘DECODIFICAZIONE’ E ‘RICODIFICAZIONE’. CONCLU-
SIONTI

E sulla scorta di una coraggiosa pronuncia, datata 1954, con cui si conferi-
sce valore prescrittivo alle disposizioni della Corte Costituzionale, che, alla fine
degli anni '60, si sancisce la fine delle contraddizioni, esistenti tra i contenuti
solidaristici della Costituzione e la forma liberale con cui il Codice del 42 rego-
la i rapporti di diritto privato. La Corte costituzionale fa da battistrada ad un
rinnovamento totale che implica, pero, anche la caduta dei limiti tra diritto
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pubblico e diritto civile, riguardando, di volta in volta e a seconda degli orien-
tamenti della Corte (tra I'altro non unitari, espressione delle posizioni dei sin-
goli me?lbri che ne fanno parte), la famiglia, le successioni, la proprieta, il con-
tratto, impresa. “Il privato & pubblico”, non & solo un bello slogan, non & solo
Pinizio del movimento di socializzazione del diritro privato, € quindi di raccor-
do tra (_:lettato costituzionale ¢ codice, ma anche causa materiale di una pitt
massiccia penetrazione dello Stato nella societa, foriera, a sua volta, di efferti
materiali e formali. L’abbattimento del confine tra diritto pubblico e privato
se, infatti, ha significato un innalzamento sul piano della coscienza democrati-,
ca, ha generato, in seguito, un imbarbarimento complessivo della nazione, do-
vuto proprio ad una progressiva statualizzazione della societa di marca nor; pit
pohtlc.a, ma economica, cul non sono estranei fenomeni come la corruzione, il
fmgnzm.mento occulto dei partiti, Passottigliarsi dei confini tra arricchimento
lecito e illecito.

Sul piano formale, invece, tutro cid ha comportato una sempre maggiore
perdita di centralita del codice, stretto, sempre piq, tra la Costituzione da?m la-
to e le normative sovranazionali dall’altro: questo collasso della forma-codice
c.lovuto ad un’estensione ipetrofica dello Stato al di I dei suoi limiti ¢ stato per-’
tinentemente, assgciato ad una sua crisi complessiva, ossia alla c.d. “eta ’deﬂa
decodificazione” ™. 11 dibattito ad essa relativo, assieme al tentativo di estendere
la portata del codice al di la dei confini della costituzione di entita nazionali, ri-
porta in auge una querelle che, in un senso o nell’altro, ha vissuto pochi mom’en~
ti di' pausa, al punto che & ritornato attuale chiedersi se codificarc non possa
c?nmderarsi oramai “un modo superato di legiferare” ™. Con la particolarita, pe-
16, che la continuita che sembra aver caratterizzato, almeno in Italia, il fen(;me~
no codifi(?atorio vive di una sospensione. Intendendo per ‘decodificz;zione’ quel
processo in base al quale la tendenza alla specializzazione di interi settor] della
It.eglslz\izmm? ha I}zogo a scapito di sistemi generalizzanti, si prende atto delle dif-
fJCO.it% derivanti dal confronto tra le pretese unificanti e condizioni storico-
sociali a tal punto mutate da rendere inattuale, a giudizio di alcuni, non questo o
quel codice, ma la forma-codice in quanto tale. Legislazioni speciali, testi uniei,

™
Cf. N. IrTy, L’c_’té delly decodificazione, Giuffre, Milano, 1979. Come osserva efficace-
mente P. RESCIGNO (I ‘compleanno’ del codice civile, in Per i cinguant’anni del codice civile, a
cura di M. SESTA, Giuffre, Milano, 1994, p. 19%: “[...1 viene oggi denunciato come i codlzci
abbiano perso il significato ed il valore della centralita nel sistema giuridico. 1l legislatore su
mc)]‘te materie, ed anche su materie che formalmente appartengono ai codici, interviene epi-
sodtcam&;nte ed in maniera frammentaria. [...] Parlare di decoditicazione significa scoprire
un dato innegabile del nostro sistema politico e sociale, ma esprime aliresi I'idea di assecon-
dgrlo, nel senso di suggerire al legislatore un disimpegno dal codice, o la sottrazione ai hcodici
di materie che rimarrebbero affidate (e sono gia in una certa misura rimesse) alla legislazione
speciale. La nostra, se I'illuminismo riformista fu la grande opera delle codificazioni, do-
vrebbe essere contrassegnata come Ieta della decodificazione”. S
" CE R Sacco, Codificare: modo superato di legiferare?, in Rivista di diritto civile, 1
1983, pp. 117 ss. o
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tenderebbero ad erodere sempre piu la centralita della codificazione, cosi come
noi I'abbiamo conosciuta. Il Codice civile, in questa lettura, avrebbe perduto il
suo carattere di centralita nel sistema delle fonti, soppiantato, tra I'altro, dalla
Costituzione nella sua funzione di custode delle garanzie dell'individuo. E lect-
to, a questo punto, chiedersi fino a che punto questo possa essere considerato
Pesito di un processo endogeno alla codificazione, individuato da Tarello come
‘costituzionalizzazione’ del codice, e quanto, invece, sia un sintomo della sua
crisi definitiva. Si tratta, con tutta evidenza, di ripensare la forma-codice alla lu-
ce dell'oggi. Processi quali I'atfermazione incondizionata dei diritti, la crisi dello
Stato-nazione, 'estrema complessificazione della realta sociale, evidenziano tutti
i limiti strutturali della forma-codice attuale: ripensarla, oggi, vuol dire, con tut-
ta probabilita, ripensare nella sua globalita il rapporto autoritativo di subordi-
nazione esistente tra forma politica e cittadinanza, riistituendo i termini di un
contraito sociale, il cui esito non potra piu coineidere con Ja legittimazione ulte-
riore della personalita dello Stato, almeno cosi dome ci si & data nell’esperienza
otto-novecentesca. N

Secondo una lettura di segno opposto, a partire dai primi anni Sessanta del
secolo scorso, soprattutto in Francia, la codificazione avrebbe perso la sua va-
lenza politica, per entrare in una fase di ricodificazione ‘tranquilla’®, che per
qualcuno deve essere accettata sold in vista di una riproposizione in termini
nuovi di quell“effetto istituente”, senza il quale il codice null’altro & se non una
raccolta di leggi, una compilazione nei termini di Viora. Se decodificazione e ri-
codificazione possono apparire in reciproca antitesi, una ricodificazione che non
abbia la forza di costituirsi come momento nuovamente istituente, renderebbe 1
ternmini della contrapposizione equivalenti: la natura del diritto contemporaneo
sembra orientata nella direzione di un dire-tutto, esaurendo lo spazio normati-
vo. Il risultato & quello dell’ipernormativita, parte integrante della forma in cui
si da la legislazione nel nostro tempo, cui non & estranea la velocita con cui le
ricodificazioni hanno luogo. Il futuro della codificazione quale momento di con-
ferimento di forma unitaria alla societa dipendera anche dall’'interpretazione di
cio che & stato; assimilata all’espressione istituente, propria del jus condendum,
se ne constatera, probabilmente, lirrimediabile declino: a prevalere sara la tesi
di Irti. Se, invece, la codificazione é opera il cui tratto maggiormente rilevante &
queilo della problematica connessione tra sfera politico-statuale e sfera dei rap-
porti inerenti alla societa civile, allora la presa in carico della dimensione tempo-
rale, transeunte, avra come effetto una risistemazione dei rapporti intercorrenti
tra normativita e societd. In questo caso, la battaglia sarebbe, ancor oggi (come
lo & stata, pressappoco un secolo fa, per la Freirechtsbewegung), per il ‘decom-
pletamento’ dell’ordinamento giuridico, per P'affermazione del vuoto normativo,
venendo a coincidere con la lotta per le lacune. In questo caso, la tendenza del
codice a definirsi nell'ambito di una tensione dialettica tra uno e molteplice

" Cf. P. REMY, La recodification civile, in Dvoits, Revue francaise de théorie, de philosophie
et de cuftures juridigues, 26, 1998, p. 14.
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(cioe tra 'enunciato legislativo e il molteplice della societa), sarebbe inquadrabi-
le nella problematica pit generale dei rapporti tra essere e pensiero. Quale tema
pit moderno, ¢, in fondo, piti attuale, di quello relativo alla problematica me-
diazione tra il ‘dentro’ della normativita, che avoca a sé i caratteri dell’assoly-
tezza e dell’esaustivita e il ‘fuori’ dei rapporti sociali, strutturato, rispetto ad es-
s0, in una modalita del tutto ec-centrica?
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DEMOCRAZIA COSTITUZIONALE
Raffaele Bifulco

SOMMARIC: L. Premessa. — 2. Democtazia costituzionale e costituzionalismo. — 3. Tentativo
definitorio. — 4. Tl carattere dilemmatico della democrazia costituzionale. ~ 5. 1t ruolo delle
corti costituzionali e degli interpreti giurisdizionali, — 6. Dalla lotta per la costituzione alla
lotta per linterpretazione della costituzione, — 7. Concezioni assolutizzanti della democrazia
costituzionale. — 8. 11 costituzionalisma globale e la crisi della demacrazia costituzionale.

1. PREMESSA i

- !

Per democrazie costituzionali possono intendersi quegli ordinamenti giuridi-
ci che, pur facendo proprio il principio democratico, impongono al potere poli-
tico (e alle sue legittime manifestazioni di volonta) limiti esterni, derivanti diret-
tamente dalla norma costituzionale.

1 tentativo di definizione risufta evidentemente troppo sintetico sia da una
prospettiva teorica sia da una prospettiva storica e concreta, sicché sara ne-
cessario entrare in un maggiore dettaglio. L’intento di queste pagine & di pro-
vare a fornire una mera descrizione det tratti caratterizzanti un concetto sem-
pre pitl utilizzato, ma sempre dato per presupposto, da parte della dottrina
costituzionalistica (e non solo). Il concetto proviene dalla tradizione culturale
giuridica ¢ filosofico-politica anglosassone; in particolare esso ¢ largamente
utilizzato negli Stati Uniti (Constitutional Democracy), ma si & esteso anche ad
altre culture costituzional, tra cui quella iraliana . Rispetto alla frequente uti-

'Senza pretesa di esaustivita cfr. A, MANZELLA, La dimensione internazionale come forma
e limite della democrazia, in C. DECARO-N, LUPO (a cura di}, I/ ‘dialogo” tra parlamenti: obiet-
tivi ¢ visuliats, Luiss University Press, Roma, 2009, 483; P. RIDOLA, Profilo storico del costitu-
vionalismo moderno, in 1D.. Diritto comparato e diritto costituzionale europeo, Giappicheili,
Torino, 2010, in part, 20-28; con pill specifico riferimento alla cultura giusfilosofica G. BON-
GIOVANNL, Costituzionalismo e teoria del divitto, Laterza, Bari-Roma, 2005 e L. FERRAJOLI,
Democrazia cosiituzionale e scienza giuridica, in Diritto pubblico, 2009, 1. Con riferimento ad
altri contesti culturali particolarmente emblematico I'uso che del concetto fa J. HABERMAS,
Faktizitit und Geltung. Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechts-
staat, (1992), trad, it. Fatti e norme, Contributi ad una teoria del diritto e della democrazia,
Guerini, Milano, 1996; da segnalare anche T. FLENER-L.R. BASTA FLEINER, Constitutional




