IL PROBLEMA DOGMATICO E STORICO
DEL DIRITTO SINGOLARE

1. — Dalla prima presa di contatto con i futuri discepoli molto pud
dipendere della fortuna di un docente ! Questa veritd vale sopra tutto
per noi romanisti del secolo XX, che abbiamo prima d’ogni altro il grave
compito di combartere con tucti i mezzi, nell'animo dei nostri allievi,
una diffidenza pid o meno pronunciata, una prevenzione pil o meno
tenace, ma innegabili entrambe: la diffidenza, la prevenzione contro que-
sto « diritto romano », materia storica pii che giuridica, gravosa forse
ad apprendersi, certo non facilmente e sempre armonizzabile con i dati
della cultura giuridica moderna. Materia, insomma, di cui non tutti
vedono, almeno a prima vista, qual possa essere la utilicd pratica, imme-
diata, concreta?

* In Awnuario dir. comparato 18 (1946) 1 ss.

t Prolusione al corso ufficiale di Storia del diritto romano, letta il 21 gennaio
1943 nella R. Universitd di Carania. Nessuna modificazione nel testo: omesse sol-
tanto le parole di circostanza ed aggiunte le note pili strettamente necessarie. Per
una giustificazione del tema di questa prolusione e della sua posizione rispetto a
miei precedenti scritti, v. imfra nt. 19.

2 Prescindo completamente, in questi cenni introduttivi, dal discutere o dal
delibare il cosi detto problema della «crisi del diritto romanow, gia affiorante
da alcuni anni in Europa (v. in proposito LAURLA, Indirizzi e problemi romanistici,
in FI. 61 [1936] IV estr.: ivi citazioni alla at. 3) e posto sul tappeto dell'attualita
dalla magnifica discussione del Koscuaker, Die Krise des rimischen Rechts und
die romanistiche Rechtswissenschaft, in Schriften der Ak. fiir Deuisches Recht
(Miinchen-Berlin 1938): difesa appassionata della legittimitd dei nostri studi, essen-
Zialmente volta contro ura tendenza eversiva di carattere meramente politico (v. in
proposito BETTI, La crisi odierna della scienza romanistica in Germania, in RDCo.
38 [1939] 1.20 s, Grosso, Rc. a Koschaker, in SDHI. 5 [1939] 505 ss.). Sta
di fatto che nuovi attacchi sono mossi, in questi anni, particolarmente in Germania,
contro l'utilita dello studio del diritto romano e guindi del suo insegnamento nelle
Universitd; e, a differenza del KoscHArEr (cit. 46 s. e passim), io penso che eguali
attacchi pon sono stati mossi in Italia durante il periodo del regime fascista unica-
mente perché lindirizza politico di gquel regime era fatto di esaltazione della ro-
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Purtroppo, & un fatto che la prevenzione contto i « romanisti » ed
il loro « diritto romano » non si ferma agli studenti, la cui fresca intel-
ligenza facilmente pud essere ricondotta, dalla gnida sicura di un accorto
docente, a trarre fruttuoso godimento anche dalle indagini romanistiche.
Essa, purtroppo, tende 2 salire e a dileguarsi tra gli stessi dogmatici
del diritto moderno.

E gia un bel po’ di tempo — son gid pid di quarant’anni® — che
i cultori del diritto moderno e dei problemi generali del diritto seguono
con sempre maggiore discontinuitd e — perché non dirlo? — incom-
prensione le nostre ricerche di storia dei dogmi giuridici romani. E gia
un po’ di tempo che, forse, molti di loro, anche se non tutti, guardano
al nostro lavoro come ad una fatica pid da filologi che da giuristi; che
moltl di lore, quindi, si chiedono se, a leggere i nostri libri, a penetrare
i sempre nuovi problemi che ci poniamo, il gioco valga poi la candela.

Le lodi, veramente, non mancano neanche ai romanisti, da parte
dei cosi detti « dogmatici », loro colleghi di Facolta giuridica. Ma sono
espressioni di pura cortesia che non ci ingannano, anzi che ci dispiac-
ciono. La lode & un po’ per noi il suggello della incomptensione di chi
si sente troppo « in altre faccende affaccendato », per indursi a prestare
orecchio alle nostre discussioni. Si ¢ detto, ad esempio, da uno dei pid
geniali rappresentanti della moderna dogmatica giuridica, il Carnelutti?
che «adesso, con i loro scavi, i romanisti hanno sconvolto una delle
zone pid interessanti per la nostra osservazione e, purtroppo, il meno
che costino questi stupendi lavori & che la zona diventi impraticabile
agli altri finché non siano finiti »°.

manitd. Ma se ¢'® molto di vero nella diagnosi di un generale allontanamento della
cultura europea dall’antichitd classica e quindi anche dagli studi romanistici (v. sul
punto BETTI, ¢it. 127), non sottoscrive Videa di una crisi del diritto romano, neppure
sul piano pratico. L'esperienza giuridica romana vive tutt'ora di una viralitd impo-
nente: condivido, dunque, in pieno l'ottimismo manifestato quarantadue anni or
sono dal FerrINI, Lotte antiche e recenii contro il diritte romanc, ora in Opere 4
(Milano 1930) 413 s., e mi rafforza in esso la recente, forte indagine del De MarTmio,
Individualisme e diritto romano privato, in ADC. 16 {1941-43) 1 s. (su cui v. Grosso,
Re. a De Martino, in SDHI. 8 [1942] 322 s.), che viene a confermatlo.

3 11 primo avviso venne dato dal REGELSBERGER, in Jherings Jabrb. fiir Dogm. 41
(1500) 281 5. all'atto dell'entrata in vigore del BGB. tedesco.

4 Metodologia del diritto (Padova 1939) 43,

5 II CarneLuTTI, che anche in campo storico dice di aver fatto le sne prove,
non nega invero l'utilith della compatazione storica, ma ne prescinde perché {(cit. 42
5.) «il vero & che anche nel campo della storia e della comparazione . .. le cose, di-
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Ma allora & cosi. 1 giuristi moderni non si avvicineranno mai pid
al nostro cantiere di lavoro, mai pid non ne varcheranno gli aperti can-

A

celli, perché una cosa & indubitabile e indubitata: che i nostri lavori
«di scavo» (sia pure), i nostri lavori, « stupendi » ma « sconvolgitoti »,
mai non avranno fine. Perché se la Scienza & ricerca incessante del Vero
irraggiungibile, e se la nostra & una scienza, mai essa potrd cessare di
offrire al nostro spirito messe abbondante, sempre pit abbondante, di
nuovi problemi da risolvere.

2. — Quel che vi & di vero, e forse anche di giusto, nella riluttanza
della dogmatica moderna a tenere il debito conto dei risultati della scien-
za romanistica ed a collaborare con essa nell’approfondimento dei pro-
biemi del diritto, & che non pochi ostacoli sono frapposti dagli stessi
romanisti a che gli studiosi del diritto moderno possano, senza necessitd
di soverchia preparazione erudita, prendere conoscenza dei nostri risul-
tati e trarne quindi un reale giovamento per le loro ticerche. Ci si accusa
di ermetismo, e si ha in un certo modo ragione perché non pud negarsi
che spesso il problema meramente filologico ci prendz e ci assotba total-
mente, a tutto discapito della questione giuridica®. Chi non sia uso per

ceva il marchese Colombi, si fanno o non si fanno, vale a dire non bisogna farle a
metd », e soggiunge: « a farle per intero, purtroppo, io non ¢ arrivo ». Giuste patole,
che scoprono la piaga purulenta di tanti capitoli introduttivi di moderme, anche
pregevolissime, ricerche, in cui le notizie stotiche sono rimpolpetrate con poco criterio
¢ con moltissima confusione, rimanendo allo stato di notizie (non mancano le ecce-
zioni lodevoli; cito fra i pid recenti MicHELl, L'onere della prove [Padova 1942]
e AULETTA, La risoluzione per inadempimenio [Milano 1942]). Che poi il CARNELUTTI
non arrivi a fare per intero le necessarie ricerche storiche e non arrivi, in particolare,
nemmeno a seguire e ad utilizzare i molteplici dati elaborati dalla romanistica moderna,
& una affermazione della cui sinceritd, in considerazione delle stupende capacitd di
analisi e di sintesi di questo nostro luminoso giurista, io mi permetto di dubitare
seriamente: tanto pid che, come si vedrd, posso riconoscere in lui uno dei precursori
della critica storica che vertd svolgendo in questa lavoro.

6 A tale proposito il pensiero corre spontaneo agli estremismi del BESEZER,
nei cingue volumi dei suoi Beitrdge zur Kritif der romischen Rechtsquellen (Tubingen
1910, 1911, 1913, 1920, Leipzig 1931) e nelle sue numetosissime Wortmonograpbien.
Ma & doveroso aggiungere subito che in questi suoi contributi, che invadono tutti
i settori della nostra materia, il Beseler, anche se con affermazioni estreme (perché
woppo rigorosamente basate su criteri filologici), ha sempre dimostrato squisitezza
di senso. giuridico e penetrantissima sensibilitd storica, tanto che pud legittimamente
dubitarsi se, senza i suoi finissimi studi, la scienza romanistica avrebbe raggiunto oggi
lo stadio veramente avanzato in cui si trova. Anche la «caccia alle interpolazioni »,
denunciata dal LeneL (Interpolationenjagd, in Z55. 45 [1925) 17 s.; v. comtra
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lunga esperienza 2 valutare le nostre affermazioni, chi non sia egli
stesso un romanista, pud trovarsi allora fortemente imbarazzato, se addi-
rittura non cortre il rischio di andare fuori strada’.

Bisogna augurarsi pertanto, — e non sono il primo a sostener-
lo ~— che, nei limiti del possibile, i romanisti si sforzino anche un
tantino di « porgere », per cosi dire, il metodo e i frutti delle loro inda-
gini a chi non sia familiarizzato con la loro tecnica, si sforzino ciod di
« attualizzare » il loro insegnamento e la loro esposizione ®.

ALBERTARIO, A proposito di Interpolationenjagd, ora in Studi di dir. romano 5
[Milano 1937] 309 s.), & stata, dunque, di fondamentale importanza per lo sviluppo
degli studi storici sul diritto romano: oggi essa tende ad esautirsi, ma non certo ad
essere superata. Col che non si vuol dire, peraltro, che abbiano molto servito
contributi del genere di quelli del Recunitz, Studien zu Savius Julionus (Weimar
1925), né che gbbiano giovato alla nostra fama esercitazioni del tipo di quella del
Pamparont, Divagazioni dantesche, in Studi Boufante 2 (Milano 1930) 253 s.

7 Un aspetto molto importante dei nostri problemi, che non & possibile discu-
tere in questo breve scritto, & quello atrinente alla valutazione critica delle interpola-
zioni, e pid in penerale ai fattori dell’evoluzione del diritto romano, dal periodo
classico a Giustiniano. Contro la communis opimio (che mi pare sostanzialmente
indiscutibile) di una decadenza subita dal diritto romano nel periodo postclas-
sico, per effetto principalmente di influssi provinciali, si & posto dal 1914 il
Riccobono, secondo il quale il diritto giustinianeo sarebbe nuovo solo nella for-
ma estetiore, sarebbe ciod «tutte il diritto romano per quanto rifuso e ricom-
posto nei suoi elementi costitutivis (Punti di vista critici e ricostruttivi a pro-
posito  della dissertazione di L. Mitteis, in AUPA. 12 [1528] 565; ma v.
soprattutto la bella serie di seritti Dal divitto romano classico al diritto moderno,
in AUPA. 3-4 [1917]1 165 s). Rimando, per una informazione completa sul-
Pargomento, ad ALBERTARIO, Imtrodutzione storica allo studia del dir. romane gin-
stiniameo 1 (Milano 1935) 83 s. {v. in particolare, dello stesso, La cosiddetta crisi
del metodo interpolaxionistico, ora in Stadi 5 cit. 67 s.). Di vero vi &, a mio parere,
pella dottripa del Riccobono e della sua scuola, l2 messa in guardia contro il peri-
colo di basare sulla scoperta di una alterazione testuale la presunzione assoluta di
una riforma sostanziale del diritto romano (v. Arancio-Ruiz, Sforia del diritto
romane® [Napoli 1942] 342 s.). Maggior cautela, dunque, ma senza tornate indietro
su posizioni ormai superate da un pezzo (v. invece, in questo senso, il solitario scritto
del Krevscumar, Kritik der Interpolationenkritik, in Z5S. 59 [1939] 102 s.).

8 In questi sensi, appunto, il KoscHAkER, cit. 76 s., che peraltro non saprei
seguire nella proposta di fare della lezione di diritto romano (« Hauptvorlesung »}
addirittura la « dogmatische Darstellung der Hauptlehren der europiischen Privat-
rechtswissenschaft » (aderisce invece BeTTy, Istifuzioni di diritto romanc® [Padava
1942] XV nt. 28), La lezione di diritto romane non pud essere che lezione di diritto
romano, ma la sensibiliti del docente pud, con opportune comparazioni e con ade-
guati rilievi di note differenziali, renderla pid accetta, ed anche in certo senso pit
utile agli studenti. Quanto agli studiosi del diritto moderno, se @ vero che son essi
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Ma qui si ferma e deve fermarsi, almeno a mio parere, il cdmpito
nostro nei rapporti con la dogmatica moderna. Sarebbe illegittimo il
nostro operato, ¢ noi verremmo meno alle finalitd stesse della nostra
scienza, se ci sforzassimo di applicare — come & stato proposto® — le
categorie dogmatiche moderne alla materia del diritto romano, o se anche

che devono venire a noi romanisti, & pure augurabile che nof romanisti facilitiamo
loto la strada, adoperando, per quanto ci sia possibile, un linguaggio a loro familiare:
il che deve essere tanto pit egevole, in quanto mon vi & vero studioso del diritto
romano, credo, il guale possa permettersi di ignorare il diritto moderao e tutri i
suoi problemi.

9 E lindirizzo propugnato dal Bertr, di cui v. da ultimo Methode und Wert
des beutigen Studiums des rémischen Rechts, in T. 15 (1937) 137 s., nonché
la prefazione alle Istifuziomi cit., ma il cui programma fu enunciato nella pro-
lusione Diritto romano ¢ dogmatica odierne, in AG. 99 (1928) 129 s, 100
(1928) 26 s, Ma v. comtra, con opportunissime considerazioni, DE Francscr,
Questioni di metodo, in Studi Riccobono 1 (Palermo 1936) 1 s. e, da ulti-
mo, Gorva, Linterpretazione del diritio (Milano 1941) 511 (cui risponde ancora il
BerTi, in Istituzioni cit., prefazione). I1 Betti — le cul altissime qualitd e pre-
stazioni di storico sono, naturalmente, fuor di discussione — non nega la ricerca
storica sulle fonti del diritto romano, ma la ritiene un presupposto dell'inguadramento
sistematico del materiale secondo criteri di dogmatica modemna, perché «una deter-
minazione storice astrattamente ogpettiva, nella quale ci si possa disfare della nostra
mentalitd di giuristi moderni, & un'utopia gnoseologicamente assurda» (Istituzioni cit.
VIIT s.). Indugiarsi nella eritica di questa concezione metodologica sarebbe qui fuor
di luogo. Mi basti rilevare: 1) che il Betti confonde, a mio modestissimo avviso, il
compito dello storico del diritto con quello del giurista: ma lo storico del diritto &
giurista soltanto in guanto la sua cultura giuridica deve servirgli per meglio approfon-
dire e valutare le concezioni dogmatiche del passato, né gli & lecito « mettere a
fuoco» un periodo o una fase dell’evoluzione che rappresenta (nella specie, il
diritto romano classico) a scapito della rappresentazione e della valutazione di tutto
il processo storico che ha il cdmpito di ricostruire; 2) che con il suo metodo di in-
quadramento della materia romanistica il Betei, pit che « deformare» (il che po-
trebbe anche ritenersi legittimo: v. Istituzioni cit. X) ai fini ricostruttivi il diritto
romano, lo «falsa», o perlomeno lo considera e lo prospetta parzialmente, quindi
impetfettamente. Il Betti accusa i suoi avversari di «atomismo» giuridico (v. Ist-
tuzioni cit. VII nt. 3), ma i suoi avversari pottebbero ben a ragione accusarlo, se si con-
tentassero di leggere le prefazioni alle sue Istitwzioni ed al suo Diritto romano 1
{Padova 1935), di atomismo storico: in pratica, quando si passa alla lettura di queste
due magnifiche opere, si vede subito che il Betti non si discosta di molto da quelle
che sono le prospettive storiche correnti, salvo che per tentare qua e 1d degli inqua-
dramenti dogmatici, del cui valore telativo & egli stesso il primo a fare avvertito il
lettore (si veda, ad esempio, quanto alla equiparazione tra gli editti pretori ed i
regolamenti moderni, il complesso di limitazioni subito posto & pag. 24 nt. 20), La verith
&, insomma, sempre a mio sommesso avviso, che il Betti assegna inesattamente al
romanista un compito che non & e non deve essere suc, ma che deve incombere
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solo valessimo — come altri han sostenuto ® — giustificare le nostre
indagini in funzione di quella «scienza del diritto » che, secondo si
dice ', ha lo scopo di trarre dall’analisi obbiettiva dei fenomeni giuridici
la formulazione di concetti e principi teoretici costanti, valevoli per ogni
ordinamento positivo .

al giutista moderno, per i suoi ulteriori fini dogmarici. Questl stessi appunti posso-
no muocversi, s¢ non vado errato, anche alla difesa che dell’indirizzo del Betti tenta il
Grosso, Premesse generali al corso di diritto romano (Torino 1940) 37 nt.: indi-
scutibilmente & nna «esigenza di giuristi» che ¢i muove allo studio storico del
diritto romanc, ma in guesto studio noi siamo e dobbiamo essere anzitutto e sopra
tutto storici, al fine di penctrare la forma mentis dei giuristi romani quale essa
veramente fu: se e quando si passi ad una valutazione dogmatica dei risulrari acquisiti,
a me pare che non si compla piti opera di storico e che percid il nostro compito
di «romanisti» sia esaurito,

© PucLiese, Diritto romano ¢ scienza del diritte, in Awn. Macerata 15
(1941) estr. (su cui v. la Re adesiva del CarneLurrt in RDPC. 20 [1943]
1.79 s.). Per il Pugliese, «l'utilith degli studi storici in materia di diritto con-
siste nel contributo fondamentale che essi possono recare alla conoscenza del
fenomeno giuridico nella sua complessa essenza; pertanto lo scopo ultimo che si
devono proporre gli storici, & quello di collaborare in tal senso con gli scienziati
del diritto» (ci2. 11} e pertanto «i romanisti devono anzitutto sperimentare ia
validitd dei concetti e dei principi elaborati sulla base dei diriti moderni: essi
devono inoltre isolare nel fenomeno studiato quegli elementi, che possono servire
alla scoperta di concetti o principi universali... devono considerarsi anch'essi
scienziati del diritto e collaborare al progresso della scienza tel particolare campo
che si sonc prescelto» (ci2. 47 s.). Anche questa concezione mi sembra, come
quella del Betti {retro nt. 9), unilaterale ed impropria: unilatetale, se si pensa che
compito dei romanisti pud e deve essere anche quello di coltivare terreni impro-
duttivi per la scienza def diritto; impropria, se si pensa che, spetimentando anzi-
tutto la validiti di concetti e principi elaborati sulla base dei diritti moderni, il
tomanista vertebbe a limitate 4 priori il suo campo di indagine e la sua liberti
nell’indagarlo. Anche la tesi del Pugliese si risclve, almeno secondo me, in ato-
mismo storico; anche il Pugliese, come il Betti, assegna al romanista un cOmpito
che non & il suo, nella specie quello di «scienziato del diritto ».

11 Per indicazioni bibliografiche, v. fnfrz nt. 29.

2 Nel senso da me sostenuto, v. CARRELLI, A proposito di crisi del divitto
romano, in SDHI. 9 (1943) 1 s, il guale ben mette in luce che tutti i recenti
tentativi di assegnare cdmpiti straripanti allo studio del diritto romano sorgono
da un equivoco: quello della esistenza di una crisi del diritto romano e delfa
scienza romanistica, Non sard, tuttavia, mai abbastanza ripetuto che le questioni
di metodo che oggi con tanta passione si agitano non portana all'atto pratico,
alla discrepanza di risultati che si potrebbe temere: mtti gli indirizzi metodic si
conciliano in una univocitd di risultati, che & la pid bella prova della vitalitd della
nostra scienza,
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Ben lungi dal credere alla necessiti o alla opportunitd di una com-
mistione dei dogmi giuridici romani con quelli moderni, io tengo invece
per fermo che l'attivitd di noi romanisti deve pid che mai volgersi —
secondo che & anche corretto criterio scientifico — ad « isolare » i dati
dell’esperienza giuridica romana da quelli di ogni altra esperienza giuri-
dica passata ¢ presente, ed a « trattare », valutare e sistemare i primi
con i mezzi ¢ negli schemi che pid appaiono propri a questo scopo. Al
diritto romano deve corrispondere, insomma, solo ed esclusivamente la
dogmatica giuridica romana, e nella ricostruzione di questa deve esau-
rirsi il cdmpito dei romanisti®, in quanto tali ¥

Con la quale formulazione — sia subito aggiunto, a scanso di ogni
equivoco - io non credo di contraddire alle premesse, di venire a negare
cioé I'apporto rilevantissimo che la conoscenza del mondo giuridico roma-
no indubitabilmente fornisce alla conoscenza del mondo giuridico modet-

.

no, specie nei punti, ancora numerosissimi, in cui questo & una deriva-
zione diretta o mediata di quello. Io affermo soltanto che da parte
nostra, di noi romanisti, bisogna continuare a profittare, non incomin-

13 Cosi, giustamente, il De Franciscr, nello scritto cit. refro nt. 7. Si avverta
che la stessa dogmatica giuridica romana, che & scopo del romanista di ricostruire,
non pud e non deve essere unica, ma deve mutarsi ¢ rinnovarsi in relazione ad
ogni singola fase che, per ciascun setiore degli studi romanistici, la ricerca storica
& in grado di fissare. E questa ricostruzione dogmatica nell'ambito dei vari periadi
della storia giuridica romana il cdmpito maggiore, io credo, della romanistica
contemporanea.

14 Che poi il romanista si sforzi di contribuire, con la sua ricerca storica, anche
alla soluzione di problemi dogmatici moderni, & cosa lodevole, purché Ia sua ricerca
storica non sia in funzione della discussione dogmatica, non ne sia ciog. influenzata,
ma sia rispetto ad essa assolutamente indipendente. Il distacco tra diritto classico
e diritto moderno, cui accenna Bionpi, Prospettive romanistiche, in Pubbl. Usniv.
Cattolica 2.37.58 s., non deve spaventare {v. invece Berri, Istituzioni cit. X1 nt. 12),
perché esso pud servire alla critica del dogmi giuridici moderni. molto meglio di
una impostazione dogmatica apriotistica, che non potrd mai essere tanto « animata
da un vivo intimc senso della tradizione giuridica», da far si che lo storico del
diritto romano, anziché mettersi «in grado di intendere e di giuvstificare nella loro
storica continuith le successive fasi e le graduali conquiste di questa tradizione,
che muove da Roma e che, attraverso il diritto giustinianco e comune, continua
in nol» (cito ancora parole del BerTr, cft. X), facciz di quelle aberrante « storia
ideale » degli istituti e dei dogmi, che % stata tanto malaccortamente propugnata
ed applicata, di recente, dall’ALrorto (I! giwramento dells parte [Milano 19371,
e Significato deils storia nello studio del diritto processuale, in RDPrC. [1938] 1.
185 s.; v. confra, con opportunissime considerazioni, SATTA, Storic e pubblicizza-
zione del processe, ora in Teoria e pratica del processo [Roma 19401).
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ciare tardivamente a dolersi del fatto che con la entrata in vigore del
Codice civile dell'Impero tedesco sia venuta a cessare ogni relazione di
interdipendenza, per dir cosi, « positiva » tra diritto romano e modetni
diritti europei ®. E bisogna profittarne per riesaminare obbiettivamente,
senza pid obbligo di adattamenti e di compromessi, tutta la materia roma-
nistica, per ritrovare il « vero» diritto romano, nei suoi veri dogmi e
nella reale evoluzione subfta dai suoi istituti .

Quando in questa direzione si lavori, i risultati non potranno non
apparire rilevanti, e grande sard il giovamento che, in pit di un suo capi-
tolo, potra trarne la dogmatica giuridica moderna. Questa dovrd operare,
nei riguardi del diritto romano e della scienza del diritto romano, con i
criteti ortodossi della comparazione giuridica, perché non pud dubitarsi
che la comparazione possa essere esercitata non solo in rapporto allo
spazio, ma anche, e con maggior profitto, in rapporto a! tempo : ed il
diritto romano, nel suo sviluppo plurisecolare, che non & fatto soltanto
di luci, ma anche di ombre, che non & solo di ascesa, ma anche di deca-
denza, & il campo pid fertile e vasto che s’offra all’esercizio di una sana
e fruttuosa fatica di comparazione ™.

15 Per qualche residuo e trascurabile campo (extraeuropeo) di applicazione di-
retta del diritto romano, v. Koscuaker, Krise cit. 16 s.

18 Cosi gid FERRINI, nello scritto citato refre nt. 2.

7 Ben Io riconosce il CARNELUTTI, Metodologia cit. 42 11 quale parla di
« comparazione esterna», nel senso di « comparazione dei fenomeni appattenenti a
un dato ordine giuridico con quelli relativi a ordini giuridici diversi, esistiti o
esistenti nel tempo e nello spazio», e la dichiara non meno ufile della «compa-
razione interpa» (che & la « comparazione dei fenomeni appartenenti ai vari set-
tori di un tmedesimo ordine giuridico »), Una chiara percezione della wtilitd concreta
della comparazione storica e, nel contempo, una pratica visione dei mezzi me-
diante cui essa pud essere fruttuosamente operata, ha dimostrato da gran tempo
il Gareane, Per un [stituto di Studi Legislativi, in Anmn. dir. comp. 1 (1927) 14:
« Potrd il costituendo orgapismo contribuite a dare impulsc a tali studi? Se po-
tesse, non solo forse il diritto intermedio si avvierebbe a riacquistare il suo posto
tra le fonti piG ricche di insegnamenti per il moderno legislatore, ma anche lo
stesso diritto romano, del quale la considerazione nella preparazione delle riforme
& venuta sempre pid diminuendo ¢ quasi scomparendo, e che invece, organicamente
rappresentato nella sua secolare e prodigiosa evoluzione, dovrebbe esserne almeno
per tanta parte uno dei punti di partenza e dei mezzi di controlio pid sicuri ».

18 11 presupposto fondamentale di quest'opera di comparazione & proprio I'« iso-
lamento » dell'esperienza giuridica romana rispetto ad ogni altra esperienza giuri-
dica, ed in particolar modo rispetto all’esperienza giuridica moderna. Cid dato, i
casi sono tre: 1) o la ricerca storica avri chiarito la sostanziale diversitd, almeno in
certe epoche, di questi ¢ quei dogmi giuridici romani da cordspondenti dogmi giuridici
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Ed acché queste mie parole non rimangano il vuoto enunciato di
una tesi, di cui possa parer difficile fornire una dimostrazione adeguata,
mi sforzerd senz’altro — nei limiti delle mie forze — di dare una prova
del mio assunto.

Io cercherd di dimostrare come e qualmente una analisi obbiettiva
e indipendente de! problema dogmatico e del problema storico del «di-
ritto singolare », rispettivamente nel mondo giuridico moderno e nell’e-
voluzione giuridica romana, possano portare a tisultati che si completano
e si sorreggono a vicenda per la risoluzione di questioni vecchie « per
antico pelo »%,

3. — To penso che sia bastato enunciare il tema di questa mia con-
versazione, perché il pensicro di ognuno sia riandato incontanente alla
famosa definizione che del ius singulare ci fornisce un frammento pao-
lino dei Digesti®: « lIus singulare est, quod contra temorem rationis
propter aliquam utiitatem auctoritate constituentium introductum est ».
Definizione famosa, che impera ancor oggi, pii o meno apertamente, in
tutte le ricerche che la dogmatica moderna e la stessa scienza del diritto

moderni, ed allora si potri tener conto di quelli per il miglioramento o il chiari-
mento di questi; 2) o la ricerca storica avra messo in luce il vero significato e l'ef-
fettiva evoluzione che ebbero, nel corso del diritto romano, dogmi giuridici ancor
oggl sussistenti, ed allora potra farsi opera di chiarificazione, di approfondimento,
di eliminazione di errori; 3} o, infine, la ricerca storica appurerd che certi dogmi
giuridici accolti dai diritti moderni mai non esistettero nel diritto romano, o vi rap-
presentarono il frutto di involuzioni tarde e decadenti, ed allora potrd persino de-
terminarsi il definitivo abbandono di quei dogmi da parte della scienza moderna,
per esserc venuto meno il peso della tradizione, dalla quale, anche se inconscia-
mente, ancora sono soggiogati i giuristi del nuovo diritto. :

19 a tesi principale di queste mie note — carattere non classico della dot-
trina romana del ius singulare — & stata giz dichiarata in pid d'uno dei miei
scritti, da alcuni anni a questa parte, ed & stata ampiamente trattata in una me-
motia dal titolo lws singulare, letta all’Accademia di Scienze motali e politiche della
Societd Reale di Napoli nel 1940, che avrebbe dovuto essere pubblicata negli Az
di quell’Accademia. Vari miei articoli, in cui, relativamente a questo o a quel lato
dell’argomento, ho cercato di fornire la prova della mia tesi, verranno richiamati
nei luoghi opportuni. Le Nofte preliminari sul «ius singulare » {Napoli 1939), citate
e criticate @ préori dal D1 MArzo, Istituzioni di diritte romano® (Milano 1942) 27 nt. 1,
erano la purz e semplice enunciazione, in edizione provvisoria e fuori commercio,
della mia tesi, Pur avendone fatto ricerca, non ho ancora potutc vedere, alla data
di licenziamento delle bozze (agosto 1943) I'anpunciato volume dell’AmMBrosIND
(Milano 1940) sul tema.

% D, 13,16 (Pavl. sing. de iure singulari),
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hanno dedicato al nostro problema?. Essa imposta una contrapposizione
tra norme giuridiche « comuni » e norme giuridiche « singolari » o « ec-
cezionali » e la riporta, a prescindere da altri suoi elementi, al con-

A Per le teorie proposte, v. infra n. 46 e note relative. Qui fard qualche cita-
zione di opere generali, per dimostrare I'impaccio della dottrina rispetto alla defi-
nizione romana del ius singulare e le varietd singolari di formulazione. CoviErLo
N., Manudle di dir. civile, Parte generale’ (Milano 1929) 16 s., distingue la norma
di diritto comune da quella di diritto eccezionale (intesa come norma che « devia
de principi fondamentali, ossia contraddice alle conseguenze che da questi derive-
rebbero, perché si riferisce a rapporti di vita che si allontanano anch’essi dai nor-
mali »); altra distinzione & quella tra norme di diritte nomune e norme di diritto
speciale, la differenza delle quali ultime rispetto alle norme eccezionali «si & affer-
mata, ma non dimostrata » (formulaziont quasi letteralmente riprodotte da Scuro,
Istituzioni di diritto privato 13 [Napoli 19417 31 s.). Accettano in pieno Pinse-
gnamento paolino molti autori, fra cui il DeE RuGerero, Isfituzioni di diritto civile®
(Messina 1932) 150 s., che distingue tra diritto normale (o regolare, o comune,
o generale) e dirtto singolate (o znomalo, o speciale, ¢ eccezionale), definendo
quest'ultimo come «un diritto in cui la ratio furis, ossia i principi fondamentali
del diritto, non vengone applicati in tuite le logiche conseguenze, e cid in vista
di una particolare ufilitas che consiglia la deviazione» {cos{ pure De RUGGIERO -
Maror, Istituzioni di divitto private® [Messina 1942] 15 s.; PusLiatTI, Isfiiuzioni
di diritto civile 12 [Milano 1935] 93 s.; MARTINEZ, Principi di diritto civile italiano.
Parte gemerale [Napoli 1936] 20 s., Mrssingo, Istituzioni di diritio privaios [Pa-
dova 1942] 18). Nello stesso ordine di idee, ma diversificando il diritto speciale
dal diritto singolare: Paccuiont, Diritto civile italiano (Padova 1937) 11 s; Az
ZARITI - MARTINEZ - AzzariTi, Diritto civile italiano secondo il nuovo codice 1 (Na-
poli 1940) 22 s.; Dust, Istituzioni di diritto civile 12 (Torino 1930) 37; Barassi,
Istituzioni di diritto civile (Milano 1942) 13 s, Per il Ravh, Istituzioni di diritto
privatet (Padova 1938) 26 s., il diritto eccezionale «si ha tutte le volte che per
determinate circostanze, o per gruppi di persone, o localitd, o tempi, si stabili-
scono delle norme particolari, diverse da quelle norme comuni che altrimenti si
dovrebbero applicate », Questa formulazione coglie perfettamente, secondo me, il
vero concetto delle norme eccezionali (v. infre n. 7), salvo che, poco conseguente-
mente, il Rava aggiunge subito che «analogo & il concetto romano del ius sin-
gulare », e spiega che «la caratteristica del diritto eccezionale sta in cid, che la
norma di diritto singolare o eccezionale non & un’applicazione di generali criteri
giuridici ad una condizione particolare {come & il caso del diritto speciale}, ma
una vera deviazione dai generali principi del diritto, suggerita solo da una parti-
colare esigenza od utilitd »; col che la definizione paolina, da cui il chiaro autore
aveva inizialmente prescisso, torna a imperate e, secondo me, ad intorbidare il
concetto del diritto singolare. Per la dottrina tedesca, v. per tutti ENNECCERUS -
NipperoEY, Allgemeiner Teifld (Matburg 1931) 193 s, ove pure si definisce il
diritto sulla falsariga della definizione di Paclo, distinguendolo dal diritto speciale,
ma si aggiunge: #) «innerhalb des engeren Prinzips, das dem singuliren Rechtssatz
mgrunde liegt, ist aber Analogie gestattet»; %) «ferner kann die Bildung eines
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trapposto logico tra regola ed eccezione: regola il diritto comune, ecce-
zione il diritto singolare 2.

11 wvalore pratico dell’antitesi cosi formulata apparirebbe da altri
frammenti dei Digesti ®, principalmente da un altro passo di Paolo ®, ove
si legge: « quod vero comira rationem iuris receptum est, non est pro-
ducendum ad consequentias ». In corrispondenza di questa formulazione,
cui si ricollega tradizionalmente il significato di un divieto dell’analo-
gia®, stabilisce I'art, 14 delle nostre Preleggi® che le norme « che

zunidchst singuliren Rechissatzes die Abinderung oder Aufhebung des fritheren
Prinzips anbahnen »: col che si viene a togliere, io credo, ogni rilievo pratico alla
categotia del diritto singolare.

2 Nen pud discutersi che questa sia la interpretazione rigetrosa, I'unica pos-
sibile della definizione paolina: v. WinnscuEID, Diritto delle Pandette (tr. ital. di
Fappsa e Bensa, ristampa, Torino 1930} 184 (« Regolare & quel diritto, che & con-
forme ai principi riconosciuti nel diritto; cquando il diritto, per speciali motivi,
contraddice a questi principi, sorge il diritto eccezionale »). Per altre definizioni
meno rigorose, v. i#fra n. 9 e note relarive. Qui & da notare, in linea generale,
che la Pandettistica, presa fra la regola della indeducibiliti a conseguenze del di-
ritto singolare ¢ la realtd, per cui risulta che le norme di diritto singolare furono
sempre applicate per analogia, ha cercato di sfuggire al dilemma in due modi: o
inrerpretande meno rigorosamente la definizione paclina, o (cosi i WINDSCHEID,
cit.) interpretando meno rigorosamente il divieto di producere ad conseguentias le
norme conirg rationem iuris (il diritto eccezionale « non deve essere portato al di
13 dell'intendimento vero della disposizione »). Questa seconda via & quella pre-
scelta dalla moderna dottrina civilistica tedesca (v. ENWECCERUS - NIPPERDEY, cif.
retro nt. 21), la quale non & impastoiata da una disposizione analoga a quella del-
Tart. 14 delle nostre Preleggi.

B Qlire al frammento di Paclo riportato nel testo, si soglione addurre i se-
guenti passi: D. 1.3.15 (Iul. 27 dig): In his, quae contra rationem iuris consti-
tuta suni, non possumus sequi regulamr iwris; D. 50.17.162 (Paul. 70 ad ed.): Quae
propter mecessitatem recepta sunf, non debent in argumentum trabi. Su questi fram-
menti v., rispettivamente, infra n. 20 e nt, 247.

D, 1314 = 50.17.141 pr. {Paul. 54 ad ed), su cui infra n. 18 e 19.

35 I punto & pacifico, salvo che per coloro i quali, sulle tracce de! WiNpscHEID
{cit. reiro nt. 22), cercano di interpretate lz regola in modo da renderla pratica-
mente innocua: v. sul punto Orestano, Iws singulare e privilegium in diritio ro-
mano, in Awn. Macerata 11-13 (Padova 1938-1939) estr. 190 s. Si osservi che
dire, col WinpscHEID, che «il diritto singolare non deve essere portato af di 1
dell'intendimento vero della disposizicne » significa illndersi di aver potuto aggirare
con una formulazione canta il divieto di analogia: ma una disposizione che sia
portata al di 13 del suo «intendimentoc vero» viene appunto applicata per analogia,
dimodoché anche Iz formulazione del WiINDSCHEID importa, implicitamente, che la
non deducibilita ad consequentias sipnifica Ia non riducibilitda di una norma ai suoi
principi al fine della regolamentazione di una fattispecie da essa non considerata.

% Y, gid art, 4 disp. prel. cod. civ. 1865: «Le leggi penali e guelle che
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fanno eccezione a regole geperali o ad altre leggi non si applicano oltre
i casi e i tempi in esse considerati », non possono ciod andar soggette
ad applicazione analogica ®,

restringono il liberc esercizio dei diritti o formano eccezione alle regole generali
o ad eltre leggi, non si estendono oltre 1 casi e i tempi in esse espressi». Per pid
lontani precedenti, v, art. 8 tit. prel. cod. Due Sicilie, art. 6 tit. prel. cod, Estense.
La norma & ignora tanto al Code civil quanto al BGB. In base alla formulazione
dell’art. 4 si discuteva, sotio limpero del codice abrogato, se fosse vietata la sola
integrazione analogica o anche linterpretazione estensiva {questuliima opinione si
basava sui termini; «casi e tempi in esse espressi» e «non si estendono»). La
questione pud dirsi risolta dal nuove codice: v. infra nt. successiva.

2 1l divieto di applicazione analogica si estende anche alle norme penali ¢
alle norme corporative (in ordine a quest'ultime esso & stato formulato nella edizione
definitiva del nuovo codice civile, mentre mancava nel testo separato del Libro I).
Gioverd qui riportare il testo degli artt. 13 e 14 disp. sulla legge in generale.
Art. 13 (Esclusione dell'applicazione analogica delle norme corporative): «Le nor-
me corporative non possono essere applicate 2 casi simili o a materie analoghe a
quelli da esse contemplatis. Art. 14 (Applicazione deile leggi pensli ed eccezio-
rali): «Le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali o ad alwe
leggi non si applicano oltre i casi e i tempi in esse considerati». Tre ordini di
rilievo possono farsi a questo proposito: 1) che il divieto di applicazione analogica
delle norme eccezionali & stato mantenuto (e chiatito come divieto della pura ana-
logia: v. nt. 26), ad onta della opposizione di alcuni membri della Commissione
parlamentare di esame del progetto definitivo, cui parve che «la disposizione
avesse una scarsa utilith, soverchiata dalle questioni che fa sorgere» ¢ che «si
pud escludere P'applicazione analogica, senza bisogno di ricorrere all'art. 4 (oggi 14),
sulla base dell’art. 3 (oggi 12}, quando dal testo della legge e dai suoi motivi si
pud ticonoscere che si tratta di upa legge speciale che, secondo la volontd del
legislatore, non pud estendersi a regolare altri rapporti giuridici all'infuori di quelli
espressi» (Relaz. Comm. parlam, 728); 2) che la formulazione dell'art. 13 &
indubbiamente migliore di quella dell’art. 14 per significare il divieto di applica-
zione analogica, e che in ogni caso Ia diversitd di formulszione dei due articoli &
deprecabile; 3) che la dottrina penalistica ritiene, nella sua grande maggioranza,
che # divieto di analogia per le norme penali vada riferito alle sole norme penali
cos{ dette «incriminatrici», ma non sono mancate, secondo me a ragione, forti
vocl in contratio (v, principalmente TEsauro, L'applicazione analogica della legge
pendle, in Riv. dir. Penit. 1935, 447, PannNaN, Manudle di diritto penale. Parte
generale [Roma 19421 95 s). Per una completa informazione sul punto, v. da
ultimo VassaLiz G., Limiti del diviete di analogia in maleria penale (Milano 1942)
32 s, le cui opinioni, peraltro, non condivido: v. infatti Guawmo, Re. a Vassalli,
in Ann. dir. comp, 17 (1943) 83 ss.

2 Dottrina ormai pacifica. Un punto da discutere &, tuttavia, se all'intenzione
del legislatore, che wuole esclusa la pura applicazione analogica, cid possa corrispon-
dere in pratica, o se sia inevitabile che D'applicazione analogica si identifichi con
linterpretazione estensiva. V. in proposite fnfra n. 8 nt. 73.
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Senonché, vien fatto di domandarsi, a questo punto, quali siano mai
i criteri per stabilire che una norma giuridica, espressa o inespressa, ha
carattere di regola nei confronti di un’altra, la quale rispetto alla prima
ha invece carattere di « eccezione »; ed ancora, perché, in che senso, per
quali mai ragioni teoriche o esigenze pratiche le norme eccezionali non
possono essere sottoposte, come tutte le altre, al procedimento integra-
tivo dell’analogia.

Queste sono, in brevi parole, le pid essenziali questioni, che, coe-
rentemente ai nostri propositi, dobbiamo cercare di analizzare sul piano
dogmatico, prima che su quello storico, con assoluta indipendenza della
prima dalla seconda ricerca.

4. — Un primo punto da mettere in chiaro & che, ammessa la legit-
timith di una «scienza del diritto », avulsa da ogni concreta e positiva
sistematica di norme”, si rivela impossibile, alla luce di essa, la for-
mulazione di un concetto teoretico del diritto singolare, distinto ed anti-
tetico rispetto al concetto del diritto comune *.

Sul piano scientifico, le norme giuridiche altrimenti non possono
definirsi che come estrinsecazioni di concetti logici; e, come tali, esse
possono essere tutte sottoposte a quel procedimento logico di « ridu-
zione » a principi generali, espressi o inespressi, in cui si sostanzia !'ana-
logia*, Una distinzione ontologica tra le norme giuridiche, a seconda
che ammettano o non ammettano la riduzione a principi generali, viene
pertanto ad essere esclusa in partenza®. Tanto & vero che un autore

® Sul punto, variamente, BoBBio, Scienza e tecwica del divitto (Torino 1934),
Carosrasst, Il problema dellz scienza del diritto (Milano 1937), Leont, I pro-
blema della scienza giuridica (Torino 1941), GuELl, Diritto singolare e sistema giu-
ridico (Milano 1942) 13 s. Non & questo il luogo per discutere o per delibare il
problema della scienza del diritto: basti accettare come legittima I'esigenza di pen:
sicro che vi sta a fondamento,

B V. sul punto Guarivo, Re. a Guell, in Anmn. dir. comp. 17 {1943) 413 ss.

31 Sui caratteri dell'integrazione analogica v. le lucide pagine del CarnELuTTI,
Sistema del divitto processuale civile 1 (Padova 1936) 112 s. {ove opportunamente
si distingue tra autointegrazione ed eterointegrazione). V. anche, da ultimo, con
maggiori precisazioni: GranwiNt M. 8., L'emalogia giuridica, in Jus 2 (1941) 519 s.
(specialm, 525 s.) e 3 (1942) 41 s. (specialm. 72 s.), GUELL, Diritte singolare cit.
52 s. {specialm. 57 s.). V. anche, circa la differenza tra interpretazione estensiva
e analogia, fnfra nt. 73,

2 Che teoricamente le norme giuridiche possano essere tutte sottoposte al
procedimento di riduzione a principi, mi pate vn punto indiscutibile, molto felice-
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recente 2, per salvare il concetto teoretico del diritto singolare *, ha dovu-
to ricorrere all’espediente di dire che, razionalmente parlando, norme
singolari son quelle di cui gli ordinamenti positivi vietano l'applicazione

analogica ®. Teoria indubbiamente poco felice e affatto improduttiva,

che & inutile indugiarsi a criticare *.

mente € convincentemente ribadito dal GueLy, ¢#. 57 s. Il punto non & contestato
dal Bossio, Amalogia cit. 171 s., il quale mette in rilievo che I'analogia incontra
soltanto dei limiti di fatto, il che si verifica quando la ratio di una determinata
norma & cosi specificata, da rendere assolutamente improbabile che si verifichino in
pratica fattispecie simili a quelle considerate dalla norma stessa. Secondo il Gian-
NINI, Analogia cit. 43 s. & 74 s., talvolta la mancanza del presupposto logice della
estensione deriva proprio dalla natura della norma, donde egli ricava la regola che
« potranno estendersi per analogia le nmorme che per il loro contenuzo possonc ri-
condursi ad un principio »: tali non sono, oltre alle norme che stabiliscono esse
stesse un principio {(es.: art, 1151 cec 1863 = 2043 cc. vigente), le norme a
fattispecie vaghe o indeterminate (es.: art. 1, n. 1 ¢ 8, R.D. 14 novembre 1901
n. 466, sulle attribuzioni del Consiglio dei Ministri: deliberazioni di ordine pub-
blico e di alta amministrazione, deliberazioni relative ai conflitti tra i ministri) e
soprattutto le « norme esclusive» o «norme a fattispecie esclusiva», le quali rac
chiudono « qualificazioni gluridiche esclusive di situazioni di fatto (astratte} esclu-
sive, e quindi determinazioni di efferti esclusive » (es.: alcune norme sulla forma
di certi atti ¢ documenti, quali il testamento o la cambiale; norme organizzatorie
e sulla competenza; norme « a carattere singolare, in senso assoluto », quali le esen-
zioni tributarie a2 titolo personale o le concessioni di pensioni di graziz). Ma la
categoria delle norme esclusive, che il Giannini ha con tanto impegno e con tanta
ingegnositd formulata, mi pare, in veritd, frutto di un sofisma, mediante il quale
si cerca di dare una giustificazione teorica astratta ad un fenomeno che pud spie-
parsi solo in maniera concreta, e ciod nel modo indicato dal Bobbio, Che poi le
norme eccezionali non siano sempre norme esclusive e che ench'esse ammettanc la
integrazione analogica, cioé la riduzione a principi, & una affermazione del Giannini
che mi trova consenziente (salva la riserva sulla stessa qualificabilitdi delle norme
giuridiche come « eccezionali »).

3 GueLl, Diritto singolare cit. 99 s. e specialm, 102 s il diritto singolare
consiste in «quella categoria di norme che (qualunque siano i caratceri che con
cretamente le individuano in ciascun ordinamento)} sono coptrassegoate dall’ordina-
mento giuridico con il divieto della riduzione a principi piti generalis.

¥ E in ¢id — tengo a rilevarlo ancora una volta, per Vimportanza che ha ai
fini della dimostrazione storica -— si dimostra la verita dellaffermazione che la
definizione paolina domina ancora oggi la mente di chi si pone aila ricerca del
concetto del diritto singolare.

3 L'Anpriorr, Codice di procedura civile e leggi processusli speciali, in FL
67 (1942) 445 nt. 1, giudica la teoria del Gueli un « interessante capovolgimento
della tesi tradizionale ».

3 Rimando alle osservazioni contenute nella mia recensione cit. refro nt. 31.
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Quel che importa di mettere in rilievo & che Ja distinzione tra norme
comuni e norme eccezionali & proprio solo un dato degli ordinamenti
giuridici positivi, in particolare di quello italiano ¥, e che pertanto essa
va osservata e studiata sul terreno della dogmatica giuridica.

Il problema del diritto singolare &, dunque, nella ricerca della « qua-
lifica » di una norma, naturalmente espressa®, che si abbia sott’occhio:
qualifica che porti a concludere che la norma & eccezionale, quindi inap-
plicabile per analogia®. Se la norma dichiari esplicitamente il proprio
carattere di eccezione ad altra norma o a principi generali, il problema
¢ risolto in limine ®. Se, come pit spesso avviene, la norma taccia in
proposito, vien fatto di domandarsi perché mai essa non possa soggia-
cere alla regola generale, che & — nell’ordinamento positivo vigenze ¥ —
quella della analogia.

7V, retro nt. 26-28.

¥ Un equivoco in ¢ul incorre, a mio avviso, il GUELIL, cit. 48 s, & quello di
ritenere che il caso veramente difficile, e nel contempo il caso pid frequente, in cui
sorge il problema del diritto singolare & che delle due norme di cui bisogna accer-
tare la contrapposizione una soltanto sia espressa, ed in particolare sia inespressa
la norma singolare. Ma in tal caso io credo che il problema del diritto singolare
non sorga neppure: la norma eccezionale deve essere sempre espressa e deve por-
tare gid con s elementi di qualificazione tali che inducano a subordinatla ad altre
notme o principi, anziché a disporla accanto alle norme giuridiche comuni. il vero
e solo problema & come tendo a mettere in rilievo nel testo, quello di accertare
la qualifica « derogatoria» della norma, per poter concludere, eventualmente, che
la norma non pud essere applicata per analogia: ed & un problema (a parte l'oppor-
tnitd o meno del divieto di analogia per le morme eccezionali} che mon pud risol-
versi altrimenti che ricorrendo ad un criterio guantitativo.

% 11 problema della « qualifica» delle norme corporative e delle norme penali
& invece risolto ab inmitio dalla stessa patura di queste norme: a meno che, per le
norme penali, non si voglia aderire alla poco convincente illazione del VassaLii,
Limiti del divieto di andlogia cit. 65 s., il quale ritiene che anche nell’ambito loro
(¢ pii precisamente nell'ambito delle norme penali non incriminatrici) debba farsi
distinzione tra norme comuni e norme eccezionali.

% Questo era l'unico caso che avessero in mente quei membri della Commis-
sione parlamentare {v. refro nt. 2), i quali si opponevano alla riproduzione del-
I'art. 4 cod. civ. 1845 nel nuove cod. civ.; ma, in veritd, & il caso meno frequente,
cosi come non molto frequente & il caso di una norma che dichiari espressamente
di non dover essere applicata per analogia.

41 Ginstamente afferma il Guerl, Diritto singolare cit. 60 s, che il procedi-
mento dell’analogia, portando a risultati di mera probabilid logica {non a risulzati
di certezza, quali 1i esige il diritto), deve essere csplicitamente autorizzato in ogni
ordinamento positivo. Diversamente Bossio, Analogia cit. 87 5. e 100 s., secondo
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5. — Molte e molte teorie divergenti sono state finora formulate,
per ['identificazione del carattere eccezionale di una norma. Io ve le
risparmio . Mi basti osservare che — salvo qualche eccezione, di cui
patleremo pii diffusamente fra poco — esse sono tutte imperniate, sia
pure in diverso modo, sulla definizione paolina del sus singulare: defini-
zione che — mi si conceda di dirlo — parlando (come si parla) di una
« contrarieta » al fewor rationis, non chiarisce un bel nulla, per 'ottimo
motivo che non spiega qual sia il ‘ewor rationis, la ratio, la ragion effi-
ciente del diritto comune, ¢ come si faccia per identificare quest’ultimo.

Non si pud dire — come si usa — che la gualifica della norma
eccezionale & data dalla sua qualita di eccezione, perché con cid si involge
una petizione di principio ®. N¢ si pud credere di risolvere il problema
affermando * che la norma di diritto singolare &, bensi, quella che regola
in modo diverso da un'altra norma una data fattispecie, « ma, bisogna
aggiungere, in forma derogatoria, cioé in modo che, se essa non fasse

cui l'analogia sarebbe un « ragionamento formalmente valido ¢ sostanzialmente cer-
to» tanto nella logica quanto nel diritto {v. le opportune critiche a quesia con-
cezione in GUELL, ¢, 61 nt. 14).

2 Ampia esposizione in Coppa ZUCCARI, Diritto singolare e diritto territorigle
1 (Modena 1915). Altre citazioni refro nt. 21. Aggiungi BosBIo, Andlogia cit, 163
s.; GIANNINI, Anmalogia cit. 64 s.; GUELI, ci2, passim; Vassalyy, Limiti del divieto
di analogia cit. 6 s.

4 Nota giustamente il GugLl, Diritto singolare cit. 45, che una concezione
eclettica fra le teorie qualitative e le reorie guantirative rappresenta la dotzring del
Coppa Zuccam, Diritto singolare cit. 78 s, (cui aderiscono senza riserve FERRARA
F., Trattaro di diritto civile 1 [Roma 19217 87, Vassairy, Limiti del divieto di
analogia cit. B 5.). Secondo il citato autore, tra norme giuridiche pid ampie e norme
giuridiche meno ampie (rispetto alle fattispecie previste) possono differenziarsi due
ordini di rapporti: 4) la norma giuridica meno ampia contiene tutte le statuizioni
della norma giuridiea pié ampia, con in pid qualche elemento che specifica l'ipotesi
di fatto da essa regolata; £) la norma giuridica meno ampia esclude alcune delle
statuizioni della norma giuridica pid ampia, col risultato di diminvirne la portara
regolamentativa e di interromperne la conseguenzialita logica. Nel primo caso si ha
un rapporto « norma superordinata-norma speciale », nel secondo un rapporto « nor-
ma superordinata-norma eccezionale ». Ora, a parte l'osservazione che quesia teoria
non pud avere, per la sua estrema sottigliezza, eccessiva utilitd pratica (cosi, giusta-
mente, GUELL, cit. 47), vi & da norare che tutta la teoria del Coppa Zuccari poggia
su di un presupposto fondamentale, che ciod la norma superordinata sia, rispetto
alla norma speciale o a quella eccezionale, la piv ampia: essa tenta, dunque, di dare
alle tearic quantitative una giustificazione di cui non abbisognano. Quanto alla
distinzione tra norme speciali e norme eccezionali, mi pare che, anche teoricamente,
essa si regga su basi cosi sottili, che possono dirsi inconsistenti,

4 V. Bomsio, Analogia cit. 166.
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intervenuta, quella fattispecie, che ora & regolata dalla norma eccezionale,
non sarebbe stata una fattispecie non regolata o indifferente al diritto,
ma sarebbe stata regolata dalla norma di diritto comune »®, C'& del
vero in questa affermazione ®, ma non nel senso postulato dai sostenitori
dell’autonomia concettuale del diritto singolare : « singolare » verreb-
be ad essere per essi, in fondo, ogni norma derogatoria di altra norma
o principio giuridico, quindi anche la norma « speciale », che invece con
tanta acribia si tenta, e ben a ragione, dai moderni dogmatici, di sot-
trarre al destino del divieto di integrazione analogica®.

# Aderiscona pienamente a questa formulazione GranNinig, Awalogia cit. 65,
VassavLvi, Limiti del divieto di analogia cit. 10 s.

% V. infarti quanto noteremo infra n. 7.

4 Significative sono le parcle con cui il BoBBIo, cit. 166 s., cerca di prevenire
le obbiezioni ¢ di dare alla sua affermazione un significato che sia ad esclusivo
sostegno della teoria qualitativa: «Né si obbietti che, una volta eliminato ['ele-
mento quantitativo, il criterio della deroga non sia pid sufficiente a dar rilieve a
quella distinzione sopra il piano dogmatico, per la ragione che il rapporto di deroga
a derogato, considerato come rapporto di successione temporale, sarebbe soltanto
riconoscibile sul terreno storico. La veritd ¢ infatti che la prioritda della norma
derogata non & soltanto una prioritd storica, ma anche e soprattutto una prioritd
logica, ed & storica propric in quanto & logica; e che quindi la norma eccezionale
& in rapporto di logica assai prima che di cronologica successione rispetto alla
norma generale. Anzi agginngiamo che, mentre & penssbile in sede storica un prin-
cipio generale, che ponendosi faccia salvi i diritti precedenti nella stessa materia
gid fissati, i quali verrebbero a presentarsi come norme eccezionali anteriori al pric-
cipio generale, in sede astratta non pud assoluramente pensarsi ad una eccezione
che stia lopicamente prima della regola, perché una eccezione, che non presuppo-
nesse alcuna regola, non sarebbe pi¢i eccezione, ma regola essa pure». Mi permet-
terd di obbiettare a questo ragionamenro: 1) che indubbiamente sul piano storico
& ammissibile che l'eccezione sia sorta prima della regola, ma anche sul piano storico,
sin che la regola non era emanata, la cosi detta (¢ posferiori) eccezione non era ecce-
zione, ma regola: essa cioé & diventata eccezione alla nuova norma soltanto dopo
la introduzione della medesima; 2) che, sul piano logico, l'eccezione presuppone
altrettanto indubbiamente la regola, ma se c¢i si litnita 4 dire che la eccezione 2
un regolamento derogatorio rispetto alla regola, si deve concludere che eccezione
e la norma di pid limitata sfera di applicazione fra le due, a meno che non s
voglia cadere nell’assurdo di dire che eccezione & la norma sorta posteriormente.

# Non occorrono citazioni. Una convincente spiegazione pratica della categoria
del «diritto speciale » & quella fornita dall'Ascarerrr, La funzione del diritto spe-
cidle e le trasformazioni del diritio commercidle, in Studi Ratti (Milano 1934) 456
s, la cui tesi & che i diritti speciali non sono categorie dogmatiche, ma categorie
storiche. Ma {come rileva anche il Gianwing, Awalogia cit. 65 nt. 3) risolvere in questo
senso il problema del diritto speciale non ha importanza ai nostri fini, dato che non
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Forse sembrera che io sia stato troppo succinto nella esposizione e nel-
la critica di queste teorie, che cercano un criterio qualitativo di differen-
ziazione tra diritto singolare e diritto comune. Eppure, per guanto mi
guardi attorno, non sembra che i loro sostenitori — pur cosi swffisants
nei confronti di quei pochi che hanno osato sinora di fissare pid reali-
sticamente il problema ® — abbiano, in sostanza, altri argomenti a soste-
gno della loro discutibile tesi®. Segno evidente — mi sia concesso di
ripeterlo ~— che la tradizione romana, visibile o non, li tiene inesora-
bilmente fermi ad un presupposto intangibile: quello che le norme « ecce-
zionali » stano le norme contre rationem iuris ™,

6. — Norme « eccezionali » vi sono, ma bisogna intendersi sul signi-
ficato e sul valore dell’espressione #. L’eccezione non & qualcosa di con-
cettualmente definito @ priori, ma qualcosa di relativo e di contingente,
qualcosa che deve essere rapportato, a posteriori, all'id quod plerumque
accidit, che & certamente la regola. L'eccezione & quel poco che rimane
da un canto, di non classificabile, di non armonizzabile con il resto,
quando si imprenda un’opera di classificazione e di armonizzazione in
sistema di dati svariati di esperienza. Nozione di tutti i giorni, questa,
che vale per tutti i campi, dalla morfologia alla chimica, alla medicina,
al diritto: ma nozione esatta, I'unica veramente tangibile, sicuramente
comprensibile.

E stato, io credo, da queste modeste, diciamo pure pedestri, consi-

spiega perché ai diritti speciali non si debba riferire il divieto di integrazione
analogica.

4 Si badi, ad esempio, alle seguenti parole del VassaLri, Limiti del divieto
d'anglogia cit. 7: i «tentativin dei sostenitori del criterio quantitativo « possono
ritenersi superati dalle facili obbiezioni della dottrina dominante ».

% T sostenitori del criterio gualitativo parlano di « relativitd del diritto ecce-
zionale », nel senso che una norma pud essere eccezione verso un’altra e pud rap-
presentare la regola verso una terza: v. GIaNnINi, Analogia cit. 65 nt. 2 e citazioni ivi
{adde: Vassarir1, Limiti del divieto d’andlogia cit. 11 s). Ma questa ammissione
non mi pere che agevoli Paccettabilitd deila loro tesi.

5t A parte il caso del Gueli {v. reiro n. 4 e nt, ivi), citerd quello del Gran-
NINI, Analogie cit. 64 s. (v. anche L'intepreiazione e Vimtegrazione cit, 123 s.), il
quale, mentre asserisce che limpossibilith di essere sottoposta al procedimento del-
I'analogia non dipende dal carattere eccezionale della norma, ma dal suo carattere
« esclusivo », accetta in pieno la distinzione tra norme comuni € porme eccezionali
sotto il profilo {che non mi pate sostanzialmente diverso da quello tradizionale)
del ricollegamento o meno ai principi.

2 Y. GuarNo, Re. a Gueli cit. 418 s,
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derazioni, che han preso le mosse i sostenitori del criterio « quantita-
tivo »®, per sostenere che, rispetto alla norma comune, la norma ecce-
zionale & quella e quella soltanto, che regola, in un dato momento sto-
rico, un minor numero di casi ¥. E cid sostenendo, essi non hanno volu-
to — come troppo facilmente si crede® — trasportare su un piano
diverso la distinzione tradizionale tra diritto comune e diritto singolare,

B Due finissimi gintisti: CARNELUTTL, Criterii d'interpretazione della legge suglhi
infortuni, in RDCo. 2 (1904) 1,202 s. {ora in Inforiuni sul lavoro 1 [Roma 1913]
3 s.), Ancora sulla interpretazione della legge sugli infortuni, ivi 2563 s,
Rocca Alir., Intorno ai caratteri del diritto commerciale obbieltivo e ai suoi rap-
porti col diritto cipile, in Studi Scialoja 2 [Prato 1904] {ora in Studi di diritto
commerciale 1 [Roma 19331 51 s.), Principi di diritto commerciale (Torino 1928)
54 s. (ora anche Diritto commercicle, Parte generale [Milano 1936] 53 s). V.
anche Scraropa A., Le fonti del diritto commerciale (Perugia 1907) {ora in Saggi
di vario diritto 1 [Roma 1927] 302 s.).

5 Rocco Alfr., Principif cit. 61: « In sostanza, la qualifica di diritto singolare
non esprime che un rapporto di eccezione a4 regola, nel quale upa norma, com-
prendendo uno o piti determinati rapport che fanno parte di una categoria pid
generale, si trova con la porma generale comprendente tutt gl altri casi di quel-
la categoria ».

55 Cosi Copea Zuccart, Diritto simgolare cit. 72 s, Gilova esaminate in sue-
cinto le obbiezioni che si son mosse al criterio quantitativo. Si & detto che la
diversa quantith dei rapporti regolati & appunto una conseguenza del carattere co-
mune o meno delle norme, ma pud rispondetsi: 1) che, astrattamente, una norma
comune, nel senso delle teorie qualitative, pud ben regolare un minor numero di
casi della corrispondente norma eccezionale; 2) che i sostenitori del criterio gquan-
titativo non si riferiscono alla applicazione concreta delle norme, bensi alla loro
sfera di applicazione espressamente predeterminata, in ordine alla qnale 2 ben pos-
sibile parlare di maggiore o minore ampiezza (v. CARNELUTTI, Sistema cit. 122:
ecceziopale ® «la norma che si applica espressamente a un minor numere di casi
di guello a cui si applichi espressamente 12 norma contraria»). Si & anche detto
che, per potersi parlare di maggiore o minore ampiezza del campo di applicazione
di una norma bisogna non soltanto riferitsi alla sfera di applicabilitd espressa,
ma a tutti i rapporti che possono essere ricondotti sotto il regolamento della norma
medesima, anche se non previsti; ma & evidente che, cid dicendo, si commette
I'errore di ritenere che nella sfera di applicabilitd di una norma rientrine anche
i rapporti che alla notma stessa possano essere ricondotti in virtd del procedimento
analogico, rapporti che non fanno parte della sfera di applicazione di quella norma,
ma della sfera di applicazione del principio inespresso da cui la norma stessa di-
scende, Un'altra obbiezione — quella per cui col criterio quantitativo si verrebbe
ad eliminare la distinguibilitd fra diritto eccezionale e diritto speciale — & vera-
mente calzante, ma non & una obbiezione valida, perché al glurista & lecito fare
le sole distinzioni che il diritto gli concede di fare {diversamente Gueri, Diritro
singolare cit. 43 s.}.



