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RICCARDO FERCIA

L’OFFERTA REALE TRA DEPOSITO E SEQUESTRO 
NELL’ESORDIO DEGLI STUDI ECONOMICO-GIURIDICI

CAGLIARITANI

Il primo volume degli Studi economico-giuridici cagliaritani esce
nel 1909 con un importante saggio di Roberto de Ruggiero, in quel-
l’anno ancora investito delle funzioni di Magnifico Rettore dell’Ate-
neo, alle quali era stato eletto per un triennio dal gennaio del 19071.

In questa interessante indagine, che qui di seguito ripropo-
niamo in una ristampa anastatica, egli s’interrogava sulla peculiarità
del deposito finalizzato alla liberazione del debitore a fronte della
mora del creditore: pur (esattamente) sottolineando come, nella ri-
flessione dei prudentes, questa fattispecie non risulti elaborata in ter-
mini di autonomia concettuale, de Ruggiero insisteva al riguardo sul-
l’impossibilità per il debitore depositante di pretendere – come nelle
ipotesi, diciamo così, ‘ordinarie’ – la restituzione del bene, da rite-
nersi centrale sul piano della ricostruzione in chiave funzionale della
casistica considerata.

Si tratta di un approccio che induceva lo Studioso a ravvisare
una sinapsi tra il deposito in aede e la figura del sequestro, aprendo
le porte ad un caldo dibattito scientifico – quello sul rapporto tra de-
posito e sequestro, di rilievo centrale, con riferimento al Codice del
1942, nella riflessione di Angelo Falzea2 – che ha poi connotato gli

1 Cfr. il profilo biobibliografico curato da A. DE NITTO, De Ruggiero, Roberto,
in Dizionario biografico degli italiani, XXXXIX, 1991, p. 262 ss.

2 A. FALZEA, L’offerta reale e la liberazione coattiva del debitore, Milano, 1947,
p. 289 ss.
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svolgimenti di pensiero della romanistica internazionale sino alla fine
degli anni Settanta3.

Colpisce, in questo studio di de Ruggiero, la tendenziale di-
stanza dalla temperie interpolazionistica imperante in quegli anni: e
difatti, l’approccio alle fonti tecniche non solo si collega ampiamente
a quelle extragiuridiche, ma soprattutto appare improntato – pur
senza escludere rimaneggiamenti talora di notevole impatto, come
emerge in particolare nei passi esaminati nel § 4 – ad una metodolo-
gia in linea di principio conservativa del testo offerto dal Digesto,
utile finanche a contestare alterazioni normalmente accolte dalla dot-
trina dominante dell’epoca, come è evidente a proposito dell’esame
di Paul. D. 3.3.73 (p. 166 ss.).

In questo quadro, il percorso esegetico dello Studioso si dipana
in una logica capace di far emergere il modello romano fruibile dal
civilista chiamato ad interpretare gli svolgimenti normativi e concet-
tuali che connotavano l’applicazione degli artt. 1259 ss. del Codice
civile del Regno d’Italia: tutto il § 7 (p. 163 ss.) si caratterizza per
questa linea di metodo, che non si risolve – va sottolineato – in una
sterile ‘attualizzazione’ delle fonti romane, ma tende piuttosto ad una
ricostruzione finalizzata a chiarire per quale ragione il deposito ‘giu-
diziale’ precluda al depositante l’azione restitutoria, da scorgersi nel
fatto che «l’intervento del magistrato o del giudice che qui o dispone
il deposito o l’autorizza o comunque fa ch’esso si esegua sotto la sua
sorveglianza e responsabilità, modifica profondamente il rapporto.
La cosa depositata per ordine o autorizzazione di lui non può più or-
mai liberamente ritirarsi: e gli effetti suoi potranno e dovranno essere
adunque definitivi sul rapporto creditorio preesistente, in quanto la
cosa è messa in modo permanente a disposizione del creditore» (così
a p. 146).

3 A. GUARNERI CITATI, Contributi alla dottrina della mora, in AUPA, XI, 1923,
163 ss.; S. SOLAZZI, L’estinzione della obbligazione (Anno accademico 1930-31), Na-
poli, 1931, p. 127 ss.; A. CATALANO, Sul deposito della cosa dovuta in diritto romano,
in Ann. Catania, III, n.s., 1948-49, p. 512 ss.; L. BOVE, Gli effetti del deposito della
cosa dovuta, in Labeo, I, 1955, p. 173 ss.; A. MAGDELAIN, Note sur la ‘purgatio mo-
rae’, in Droits de l’antiquité et sociologie juridique. Melanges H. Lévy-Bruhl, 1959, p.
199 ss.; R. VIGNERON, ‘Offerre aut deponere’. De l’origine de la procédure des offres
réelles suivies de consignation, Liège, 1979.
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Il che, come è evidente, costituisce sostrato del disposto di cui
all’art. 1264 del Codice previgente.

De Ruggiero, in ultima analisi, coniuga in questo scritto le sue
due anime di romanista e di civilista, che gli valsero la successiva
chiamata a Napoli, nel 1910, alla cattedra di introduzione alle
scienze giuridiche e istituzioni di diritto civile: come evidenzia de
Nitto, questo esito «scaturiva dal riconoscimento di un impegno di
ricerca giuridica proiettata verso la ‘storia’ in quanto autenticamente
giuridica, e cioè in quanto diretta verso l’esperienza degli uomini, del
passato come del presente, e comunque a partire dalla propria. Nel
concreto e senza discorsi di metodologia»4.

Il tema affrontato dallo Studioso appare oggi tendenzialmente
sopito: il che appunto giustifica la riproposizione all’attenzione della
dottrina del contributo che ha aperto i percorsi ricostruttivi del No-
vecento.

4 A. DE NITTO, De Ruggiero, cit., p. 264.
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RECENSIONI





ROBERTO CALVO (a cura di), Sapere e pensiero critico. Per un’idea di
università, Torino, Giappichelli, 2023, IX, pp. 105.

1. Oggetto della recensione è un autentico manifesto sullo stato
delle scienze giuridiche nel nostro Paese. Credo di poter dire che si
tratta della prima e più grave, importante questione che riguarda l’o-
peratore giuridico (sia esso, fondamentalmente, l’accademico, e al-
tresì l’avvocato, il magistrato, il notaio). A Roberto Calvo, curatore
del volume (e con Lui gli altri scrittori: dall’indice, Ermanno Vitale,
Paola Bianchi, Ivan Libero Nocera, Alessandro Rosanò, Patrik Vesan
e Gaetano Inglese, Giada Emanuela De Leo), va ascritto il merito in-
tanto della fatica e ancòra di più della visione del problema.

Nel capitolo I, intitolato “Il professore e le sentenze kafkiane”,
Calvo si interroga sul ruolo, oggi, del docente universitario. Per chi
scrive, è questa oggi la domanda primaria, e tuttavia va rilevato che
essa in letteratura viene (volutamente) scansata, tanto che in argo-
mento non si registrano sul tema – per usare un eufemismo – fiumi
d’inchiostro.

Oggi più di ieri – si legge (p. 1) – al professore sono demandati
svariati cómpiti, oltre a quelli tradizionali dell’insegnamento e della
ricerca. Basti pensare agli organi collegiali cui egli è parte all’interno
delle strutture di dipartimento e di ateneo, che si sono moltiplicati ri-
spetto a un tempo non troppo lontano. A fianco della ricerca e della
didattica viene a stagliarsi una variegata messe d’impegni e incarichi
istituzionali i quali, se svolti con scrupolo e convinzione, tendono a
sottrarre spazio alla ricerca. L’ultima osservazione è realmente cen-
trale. Infatti, sottolinea correttamente l’A. che è proprio la ricerca, la
produzione scientifica, la convegnistica, la direzione di riviste di set-
tore et similia, ad essere fulcro della missione accademica. La qualità
dell’insegnamento è direttamente proporzionale alla levatura della ri-
cerca e della produzione scientifica, che si eleva a prius (o fonda-
mento) della funzione didattica. Il professore, nell’insegnare, nel
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semplificare, nel provocare e sollecitare l’attenzione degli uditori,
deve nello stesso tempo – come un talent scout – valorizzare i più
bravi e meritevoli, i quali spesso manifestano le proprie inclinazioni
precoci già sui banchi delle aule universitarie (p. 2). Il professore
non può essere rigoroso con gli allievi e indulgente con se stesso. La
popolazione studentesca è avveduta e attenta ed è perfettamente in
grado di cogliere se il docente è o no incluso in una rete accademica
autorevole e virtuosa, che concorre ad attribuirgli credibilità e pub-
blica considerazione (p. 3). La riforma del sistema di reclutamento,
osserva Calvo, con la possibilità di prevedere procedure riservate,
sembra aver relegato in soffitta la tradizionale peregrinatio accade-
mica. Occorre allora ripartire dalle basi e dalla consapevolezza che
l’insegnamento accademico debba favorire la piena e consapevole
maturazione dei giovani ricercatori, incamminandoli al Gradus ad
Parnassum in forza delle sole capacità individuali (p. 6).

2. I successivi capitoli, affidati agli Autori citati sopra, si la-
sciano apprezzare parimenti per una visione lucida ed equilibrata,
espressa con schiettezza, dei problemi che oggi affliggono le scienze
giuridiche. Ermanno Vitale nel capitolo II, intitolato “Laudator tem-
poris acti?”, e che io reintitolerei “Azione senza pensiero”, spiega
magistralmente la relazione fra accademia e pensiero critico: all’uni-
versità si dovrebbe innanzitutto insegnare il “rigore intellettuale” e la
“libertà nel giudicare uomini e cose”. La seconda senza il primo di-
venta arroganza e vaniloquio (p. 8). Ricorda Vitale che una volta pro-
fessori facevano un corso annuale di circa sessanta ore, mentre
adesso il carico didattico è fissato a centoventi ore come minimo e
per lo più i corsi sono semestrali. Oggi tutto è sincopato, tutto
dev’essere compatto e veloce. Verrebbe da dire, appunto: azione
senza pensiero (p. 9). L’università, precisa Vitale (p. 12), non do-
vrebbe essere il luogo del todos caballeros, di un malinteso egualitari-
smo che produce una sorta di grande confusione di ruoli, il cui ri-
sultato finale è una direzione apparentemente assembleare – uno vale
uno – da cui di fatto emerge un despota che premia la mediocrità
servile. Descrive bene questa situazione Platone quando riflette sulla
degenerazione della democrazia ateniese: “il maestro in un simile po-
sto teme gli alunni e li adula, e gli allievi non tengono in nessun
conto i maestri e così pure i pedagoghi; e in generale i giovani asso-
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migliano agli anziani e competono con loro nelle parole e nelle
azioni, mentre i vecchi, per compiacere ai giovani, abbondano in fa-
cezie e spiritosaggini, imitandoli per non sembrare sgradevoli e di-
spotici” (Repubblica, 563a). Un rapporto più solido fra università e
sapere critico necessita infine, per quanto possa apparire parados-
sale, la rivalutazione, o meglio la reinterpretazione di due parole –
tradizione e gerarchia – che pure, di primo acchito, fanno pensare a
un universo antiegualitario e illiberale. Nel contesto dell’accademia
per me tradizione e gerarchia non hanno nulla a che vedere con
forme di oscurantismo o autoritarismo. Piuttosto significano pren-
dere sul serio la sua autonomia non soltanto giuridica ma anche mo-
rale, quest’ultima fondata sulla sua etica speciale, interna, insomma
sulla sua deontologia fatta di norme non scritte ma non per questo
da gettare alle ortiche. In accademia la tradizione non consiste, o non
consiste soltanto, nel mettersi in toga durante le sedute di laurea o
nel lanciare per aria i tocchi in occasione dell’apertura dell’anno ac-
cademico o di altre pur importanti e simpatiche manifestazioni del
genere. Consiste bensì nel rispetto sostanziale di quella gerarchia
fondata sul riconoscimento della differenza quantitativa ma soprat-
tutto qualitativa nel percorso culturale e scientifico di ciascuno stu-
dioso. Chi scrive condivide e sottoscrive; qualora mai a Ermanno Vi-
tale per avventura cadessero agli occhi queste brevi e compilative pa-
ginette, vorrei fargli sapere che per certo Lui non è semplicemente
“un vecchio professore oggi un po’ emozionato e pervaso dalla no-
stalgia per i ricordi della sua giovinezza” (p. 10).

2.1. Procedendo in maniera sintetica, che il lettore non dev’es-
sere interessato a questa mia segnalazione ma alla lettura del libro,
Paola Bianchi nel capitolo III prende le mosse dal Diario (1955) di
Hannah Arendt: “Non parlare se sai leggere. Non leggere se sai scri-
vere. Non scrivere se sai pensare”. Il pensare dovrebbe essere il tra-
guardo più importante. Senza raggiungere questo traguardo anche le
fasi precedenti si svuotano d’idee e di valore. L’azione dell’insegnare
a “pensare” dovrebbe perciò stare (o tornare a essere) a più livelli,
senza nessuna esclusione elitaria di alcune categorie, al centro della
didattica, prima dell’azione di insegnare a svolgere, secondo stan-
dard predefiniti, qualsivoglia mestiere o lavoro. Allo stesso modo,
continua Bianchi (p, 23), la ricerca dovrebbe dimostrare l’esercizio
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di un “pensiero” non succube di una mera applicazione “utile” di al-
goritmi o di tendenze già segnate. E anche la tanto invocata “terza
missione” non dovrebbe essere intesa come mera reductio, senz’a-
nima critica. Trasmettere al di fuori dei circuiti accademici i risultati
delle proprie ricerche è compito quanto mai serio in cui non si do-
vrebbe mai perdere la consapevolezza che semplificare non vuol dire
banalizzare, né copiare dalla farina altrui senza averne compreso “il
valore calorico”. Usare un linguaggio meno disciplinare per rivol-
gersi a un pubblico più ampio di quello costituito dai colleghi non si-
gnifica rinunciare al ruolo “scomodo” dello studioso come interprete
della complessità di un fenomeno naturale o di una vicenda umana.

2.2. Ivan Libero Nocera nel capitolo IV (“Linguaggio e sapere
giuridico: note per una moderna formazione del giusprivatista”) sotto-
linea come confermare il ruolo del diritto quale sapere capace di sot-
trarsi a integralismi dimentichi della complessità del reale è per il
giurista una delle sfide di più stretta attualità. In tale contesto al giu-
rista viene perciò richiesto, sia esso legislatore, giudice, avvocato o
docente universitario, il rinnovato impegno – che trascende la mera
attività di “conoscenza” della volontà normativa contenuta nelle di-
sposizioni giuridiche – di favorire un’interrelazione tra sistema giuri-
dico e sistema sociale universitario (p. 25). L’ A. sottolinea, ma la mia
è una sintesi assai grossolana, che il linguaggio giuridico in tutte le
sue forme deve essere riportato all’esperienza comune in quanto co-
stituisce la base necessaria per l’intelligibilità e la comprensione della
norma in quanto è garanzia di accettazione di essa (p. 38). Le cate-
gorie giuridiche, classici architravi del sistema e un tempo capaci di
evocare simbolicamente un certo statuto ontologico giuridico, assol-
vono sempre meno al ruolo di fattori di mediazione fra scienza giuri-
dica e realtà, attraversando una fase di profonda trasformazione, per
non dire di vera e propria crisi, in quanto incapaci di rappresentare
in maniera esauriente la realtà sociale (p. 39). Imprescindibile è al-
lora concentrare l’attenzione sul linguaggio giuridico utilizzato nei
corsi di studio, culla della formazione dei nuovi giuristi, i quali do-
vranno essere capaci di possedere una lingua che sappia essere coe-
rente rispetto alle funzioni e agli scopi del diritto nella società con-
temporanea, coniugando l’imprescindibile ricorso al linguaggio tec-
nico con il significato che i vari istituti hanno, una volta calati nella
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società, senza sclerotizzarsi nella ripetizione di schemi tradizionali
sganciati dalla realtà degli interessi propri dell’ordinamento giuridico
e dei suoi valori presenti in un determinato momento storico. Anche
il linguaggio del docente, chiamato a trasmettere questa visione evo-
lutiva, dovrà riflettere tale connotato, estendendo il discorso fino a
comprendere la descrizione del contesto (storico, antropologico,
economico, etc.) nel quale le norme vivono e acquistano il loro si-
gnificato operativo (p. 53).

2.3. Alessandro Rosanò nel capitolo V (“Storie per giuristi ecc.”)
inizia la propria riflessione scrivendo che l’esperienza giuridica non
può prescindere dal raccontare storie. In effetti, a meno che qual-
cuno non intenda sostenere la tesi secondo cui il diritto esisterebbe
in rerum natura e senza bisogno di arrivare a riconoscere che esso si
configura come sovrastruttura di una qualche altra realtà di base, è
innegabile che il diritto nasca sempre da un fenomeno reale che lo
precede. Ex facto oritur ius, uno dei numerosi brocardi che vanno ad
alimentare le riserve di latino dei giuristi, conferma questa idea: il
fatto è la ragione dinamica alla base dell’evoluzione del mondo giu-
ridico. L’emersione di nuovi fatti, di nuove realtà, pone l’esigenza di
fornire una disciplina e, dunque, spinge il diritto a rinnovarsi (p. 67).
I giuristi, per lavoro, sono chiamati anche a raccontare storie. Tutta-
via, tale aspetto delle loro professioni, per lungo tempo, non è stato
oggetto né di una riflessione sistematica, né di un’attività di forma-
zione e insegnamento. A prescindere dalla correttezza o meno di
queste ricostruzioni, è innegabile che la situazione sia stata e, in
buona parte, continui a essere tale, con evidenti riflessi sull’insegna-
mento delle materie giuridiche a livello universitario. Esso, in verità,
è sempre stato profondamente diverso nel mondo anglosassone e in
quello dell’Europa continentale. Nel primo è prevalsa l’attenzione
per i precedenti giudiziari, in ragione dell’importanza che il princi-
pio dello stare decisis ha nei sistemi di Common Law, mentre il se-
condo si è tradizionalmente concentrato in misura superiore sui con-
cetti. Nonostante queste profonde differenze, nelle quali sembra rie-
cheggiare la contrapposizione tra pragmatismo di matrice
anglosassone e idealismo tipico dell’esperienza continentale, un
punto di contatto pare potersi ravvisare nel fatto che, in entrambi i
casi, l’attenzione dedicata alla narrazione, in generale, e allo storytel-
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ling, in particolare, è stata veramente poca. Può convenirsi allora con
chi afferma che il diritto e, per forza di cose, l’insegnamento di que-
sto si siano allontanati dall’umana tendenza a fornire risposte emo-
tive, astraendo sempre più i problemi, legali di certo, ma anche estre-
mamente reali, dell’uomo della strada, arrivando a fare proprio un
carattere di neutralità che, però, non sembra necessariamente rien-
trare tra i doveri istituzionali dei docenti di materie giuridiche. La
tendenza ha preso a mutare a partire dalla fine degli anni Ottanta del
secolo scorso, quando, nel mondo anglosassone e, propriamente, in
quello americano, ha iniziato a essere riconosciuta l’importanza del
ricorso allo storytelling ai fini dell’insegnamento. La convinzione di
fondo è che lo storytelling favorisca un processo di “riumanizza-
zione” del diritto, permettendo non solo di concentrarsi sul caso e
sulla decisione assunta al riguardo, ma anche di spaziare e conside-
rare informazioni supplementari quanto alle parti coinvolte, concer-
nenti, per esempio, le esperienze di clienti, avvocati e giudici e le
conseguenze ulteriori derivanti dalla singola sentenza (p. 71).

2.4. Patrik Vesan e Gaetano Inglese scrivono nel capitolo VI pa-
gine di non poco interesse su “Gli intellettuali e il policy advising”. I
professori e ricercatori universitari hanno da sempre svolto un’im-
portante funzione a fianco di politici e burocratici nell’elaborazione
delle scelte pubbliche. È pertanto importante inquadrare questa fun-
zione attraverso uno studio sistematico di come il loro contributo si
realizzi fattivamente, ponendo in essere specifiche modalità di uti-
lizzo della conoscenza finalizzate al sostegno o alla contrapposizione
al potere politico (p. 98). La figura dell’accademico è di norma vista
come una persona al di fuori delle “stanze del potere”, che presta la
sua opera avalutativamente, come intellettuale scevro da interessi e
orientamenti ideologici oppure come voce critica nei confronti del
potere politico, che agisce ispirato dall’amore per la verità (qualun-
que essa sia) e/o da qualche suo orizzonte valoriale posto al centro di
possibili “battaglie di civiltà”. In realtà, se è vero che la produzione
di conoscenza a-valutativa o, di converso, di sapere critico riveste
un’importante e necessaria funzione sociale, ciò non significa che il
coinvolgimento diretto degli accademici nei processi decisionali
comporti di per sé un danno all’esercizio di tale funzione sociale.
Anzi, potremmo sostenere che quest’ultima possa perfino arricchirsi,
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a fronte di una concezione pluralistica del ruolo degli intellettuali nel
mondo. Al contempo, è chiaro che qualsiasi coinvolgimento del
corpo accademico nei processi decisionali pubblici mette in risalto
l’assenza di una (presunta tale) organicità di tale “corpo”; esito che
può essere considerato come auspicabile, a maggior ragione nell’am-
bito delle scienze sociali. Tale coinvolgimento nei processi decisio-
nali, una volta superata l’interpretazione riduzionista dell’intellet-
tuale embedded come forma di mera contaminazione del suo ruolo,
consente di attirare l’attenzione sulle molteplici declinazioni dell’e-
sercizio della funzione sociale degli accademici come policy advisor
(p. 99). L’accademico – secondo gli Autori – svolgono una funzione
complessa che rifugge da una contrapposizione manichea tra la fi-
gura dello studioso “distaccato” in grado di svolgere correttamente
la propria funzione sociale, e dello studioso “coinvolto”, indotto al
compromesso e alla presunta “svendita” della sua scienza per guada-
gnarsi un “posto al sole” (p. 100).

2.5. Il capitolo VII, firmato da Giada Emanuela De Leo, è inti-
tolato “Gli spunti della tradizione per una nuova idea di università”.
L’A. afferma che lo studioso del diritto che sia libero, autonomo da
condizionamenti esterni, è lo studioso che ha la determinazione e an-
che, perché no, il coraggio di anteporre allo studio del merito di una
tal norma la ragione profonda di quella norma, quella che definiamo
la ratio della norma, che andrebbe compresa prima di giungere alla
sua applicazione, posto che questo permette la lettura sistematica
delle norme e, in definitiva, la loro “giusta applicazione”. Lo stu-
dente che avrà la fortuna di abbeverarsi alla fonte di un tale maestro
si chiederà come e perché una norma è una norma e capirà ben pre-
sto che il “cosa” non è indipendente dal “come” e dal “perché”: que-
sto gli consentirà di stare al passo con tempi rapidi e mutevoli, senza
correre il rischio di appiattirsi sul sistema normativo del tempo in cui
era studente e dunque di non riuscire a cogliere le inevitabili sfide
successive (p. 102). L’esempio del Maestro è fondamentale per i suoi
discenti, dunque l’intelletto dell’accademico, dello studioso, deve es-
sere dinamico; un dinamismo che si esprime nella coltivata volontà
di ampliare i confini del proprio sguardo, di quella che si definisce la
“propria materia” cogliendo nella curiositas che lo ha condotto a
percorrere questo sentiero lo scopo per spingersi sempre un po’ più
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in là. In altre parole, la consapevolezza critica (che poi è un prodotto
della filosofia) crea il sapere critico (p. 103). Sarebbe inoltre utile, al-
lora, abbandonare quella tradizionale summa divisio tra le profes-
sioni giuridiche (esercitate dai magistrati, dai notai e dagli avvocati)
e il mondo accademico, educando gli studenti alla scrittura, all’e-
same dei documenti, all’abitudine che la propria interpretazione del
diritto si scontrerà quasi sempre con l’opposta sostenuta da colleghi
altrettanto bravi e preparati. È dunque importante coltivare l’umiltà
e la consapevolezza che ogni propria vittoria è contestuale a un falli-
mento (altrui) e viceversa e che non c’è apprendimento senza errore,
non si corre senza essere in grado di cadere e rialzarsi (p. 104).

3. Questo recensore aggiunge poche righe, alla fine della lettura
di un libro che ogni “accademico” dovrebbe leggere. L’Università a
partire dal 2010, anno di entrata in vigore della c.d. Legge Gelmini,
è mutata rapidamente rispetto anche al recente passato. È inutile
rimpiangerlo, però, quel passato, e per più motivi. Intanto, è falso
che in precedenza le cose andassero sempre meglio, anzi è vero il
contrario. Non basta ricordare le figure dei grandi scienziati del di-
ritto del ventesimo secolo per dipingere un affresco dorato di quella
Università. A fianco di quei grandi, andrebbero ricordati molti strani
soggetti, del tutto autoreferenziali, che ognuno di noi ha conosciuto
e – se ha superato i cinquanta anni – spesso subìto; strani soggetti
che pure esercitavano un potere accademico non trascurabile. Oggi
all’opposto l’Università è molto meno autoreferenziale ed autoritaria
(permangono purtroppo logiche di gruppo svincolate dalla ricerca e
giustificate soltanto dall’esercizio di un “potere” accademico sovente
sterile; la logica delle divisioni secche in s.s.d. appare sempre più
fuori dal tempo; il male endemico della nostra Accademia, inerente
alla frattura tra teoria e prassi rimane un monolite che neppure è
scalfito), sono aumentati i finanziamenti volti alla ricerca, e a pre-
scindere dai gradi accademici chi non fa ricerca è giustamente emar-
ginato. Ancòra, è oggi ben più semplice farla, la ricerca. La mobilità
è incentivata, non mancano le sedi editoriali che sono disponibili a
pubblicare gli studi anche dei più giovani. Vi sono ovviamente poi le
cose che vanno (molto) peggio rispetto al passato. Un tempo tutto
era più lento e più riflessivo, perlomeno in apparenza più ponderato,
e non vi era la “burocrazia” che oggi ci crea non pochi problemi. Ciò
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dipende da molteplici fattori, certamente legislativi ma spesso oserei
dire anche dipendenti dalla volontà di molti protagonisti dell’Acca-
demia. Tutti saremmo felici di un ritorno al passato, votati esclusiva-
mente allo studio, a patto che questo non implichi un ritorno all’au-
toreferenzialità e all’improduttività. Tutti questi profili vengono ap-
profonditi e magistralmente esposti nel bel volume curato da
Roberto Calvo.

CRISTIANO CICERO
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TEREZA PERTOT, L’inadempimento anticipato. Dalla tutela manutentiva
ai rimedi risolutori, Napoli, Esi, 2021, pp. 460.

1. Ogni libro ben fatto (e per ben fatto si intende che riflette in-
torno a un problema, o a più problemi, con accenti innovativi, non
temendo di assumere, quando occorra, anche i rischi che ogni vera
ricerca comporta) prima o poi rivela la cifra intellettuale e la sensibi-
lità politica dell’autore o dell’autrice, cioè rivela la concezione del
mondo giuridico che sta dietro l’opera.

A mio avviso, nel libro di Tereza Pertot, questa rivelazione si ha
alla pagina 228 (significativa, ivi, anche la nota 498, ove una netta
presa di distanza da una prospettiva dottrinale che, è vero, non ha
avuto fortuna, ma che, in realtà, in un contesto giusteorico e anche
applicativo, quale quello attuale, non certo ostile alla prospettiva fat-
tualista e alla sensibilità ermeneutica – anzi, potremmo dire orientato
all’ermeneutica del fatto e della fattualità –, avrebbe forse meritato
un maggior successo: alludo alla tesi di Pier Giuseppe Monateri e di
Alessandro Somma, risalente al 1999, circa l’utilizzo del diritto stra-
niero e della comparazione da parte del giudice italiano1): «Non si ri-
tiene […] che sia compito dell’interprete quello di sostituirsi al legi-
slatore, estendendo discrezionalmente la produzione di esiti peren-
tori immediati, destinati a prodursi per volontà unilaterale del
contraente, al riscontro di fatti non contemplati fra quelli ritenuti
idonei a giustificare sì gravi conseguenze; ciò indipendentemente dal
tipo contrattuale concretamente prescelto, sul solo presupposto che
quegli accadimenti possono compromettere, a loro volta, la fiducia
sulla quale si fonda il rapporto, adducendo per giunta, quale argo-
mento a sostegno della tesi, che i legislatori stranieri hanno ritenuto
di compiere una scelta analoga».

1 P.G. MONATERI, A. SOMMA, «Alien in Rome». L’uso del diritto comparato
come interpretazione analogica ex art. 12 preleggi, in Foro it., 1999, V, c. 47 ss.
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Un passaggio significativo sotto vari profili; ma soprattutto per-
ché esso esprime molto bene, almeno a prima vista, la generale linea
metodologica lungo la quale Tereza Pertot si è mossa nel corso della
sua indagine. Una linea metodologica nel segno della prudenza con-
cettuale e della cautela dogmatica: ma vedremo, alla fine di questa
breve segnalazione, che, in realtà (e certo non vorrò dire ‘contro le
intenzioni dell’autrice’), gli spazi per una apertura rimediale alla fles-
sibilità, nella chiave (pensando qui in particolare all’aspetto metodo-
logico) di una competizione cooperativa tra dottrina e legislatore ci
sono, e non sono affatto marginali (il che, a mio avviso, è un bene).

2. Il problema affrontato dall’autrice emerge pianamente fin dal
titolo: che cosa può fare, a propria tutela, il contraente fedele, non
già di fronte alla certezza che l’adempimento non ci sarà («[a]nche in
Italia la certezza del futuro inadempimento o della prossima inattua-
zione dello scambio giustifica […] lo scioglimento anticipato del
contratto: quest’ultimo può risolversi, prima del tempo, quantomeno
se la relativa realizzazione sia già sicuramente esclusa in ragione della
concreta ed attuale impossibilità di una delle prestazioni corrispet-
tive», p. 263), ma di fronte – diciamo così – ai primi segnali (primi,
sì, ma significativi, dunque necessariamente oggettivizzabili, onde
formulare un giudizio circa la serietà della pretesa rimediale del cre-
ditore – e ferma restando «[l]a difficoltà pratica di distinguere tra
plurimi […] livelli di prevedibilità dell’inadempimento […], p. 90)
di un probabile, verosimile inadempimento?

Si è prigionieri del contratto in forza dell’art. 1372 c.c.? La forza
giuridica del vincolo contrattuale prevale su ogni considerazione giu-
seconomica? Fedeltà al contratto significa forse anche irrazionalità e
irragionevolezza economica? Osserva infatti al proposito, ma con
qualche giusta distanza, Tereza Pertot: «Non è un caso che la previ-
sione dell’inadempimento anticipato fra i presupposti della risolu-
zione (per atto unilaterale) del contratto, avvenuta di recente in ta-
luni Paesi europei, sia finora mancata, per lo più, in quegli ordina-
menti, nei quali il principio pacta sunt servanda è tradizionalmente
espresso in termini più rigidi. Così è, ad esempio, in Italia, dove la
lettera dell’art. 1372 c.c. parrebbe appunto spiegare la propensione
del sistema e, soprattutto, del giurista che vi opera a preferire stru-
menti rimediali di natura conservativa» (p. 49).
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Si è prigionieri del «principio dell’adempimento in natura, in
forza del quale il creditore ha diritto o, perfino, è tenuto ad esigere,
in primis ed ove possibile, l’esecuzione materiale della prestazione
dedotta in obbligazione» (p. 52)?

Si può, al contrario, pensare a un quadro rimediale duttile, e
cioè che parli, se non in più lingue, con diversità di intonazione e di
accenti, a seconda degli interessi in gioco, cioè dei fatti a partire dai
quali costruire il caso di specie da qualificare in senso giuridicamente
rilevante, sì che possa essere risolto non, in generale, il problema del-
l’adempimento, ma, in particolare, quello specifico problema? (Con
l’avvertenza, peraltro, che «l’assenza di disposizioni, corrispondenti a
quelle rinvenibili negli ordinamenti stranieri e nelle compilazioni ela-
borate a livello sovranazionale, non significa che, ai sensi del diritto
interno, il contraente sia del tutto sprovvisto di una tutela attivabile
in via preventiva o, comunque, anticipata. Il legislatore italiano ha
predisposto, infatti, una serie di strumenti, attivabili allorquando sia
minacciata l’attuazione del rapporto fra le parti», p. 172).

Non sono affatto domande retoriche, e il volume qui segnalato
si occupa ex professo di tutto ciò: e lo fa con una minuziosità – rivolta
anche alla disciplina dei contratti tipici, nel segno di una ‘caccia alla
norma’ che per l’autrice è essenziale, ai fini della ordinata e coerente
costruzione, o in parte del rinnovamento, di una teoria dei rimedi si-
stematicamente lineare, sì, ma un po’ più elastica, e in questo senso
davvero utile ai fini di una tutela effettiva delle ragioni del contraente
fedele – che colpisce favorevolmente chi lo legga.

E si tratta di un volume assai equilibrato: dunque, l’ampia parte
della trattazione dedicata alla literature review, e cioè alla ricostru-
zione, con ampio respiro comparatistico, del dibattito dottrinale, sfo-
cia poi nella research question, che appunto attiene alla riflessione
circa l’ammissibilità, nell’ordinamento italiano, di un trattamento
giuridico dell’inadempimento anticipato che consenta una ragione-
vole e razionale tutela degli interessi economici del creditore, alla
luce del concreto assetto dell’operazione negoziale.

Si può aggiungere che il dibattito dottrinale viene passato in ras-
segna con acribia e sobrietà, sia quando l’autrice condivida, sia
quando dissenta; alla giurisprudenza – in particolare, ma certamente
non solo, quella italiana – è dedicata attenzione nella parte finale del
lavoro, in particolare nella sezione seconda del terzo capitolo, ai
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§§ 34-36: e non può essere una sorpresa (o se lo è, è una lieta sor-
presa: «Da una lettura integrale dei provvedimenti reperiti si evince-
rebbe la reale volontà dei giudici, da un lato, di dare rilievo rimediale
direttamente alla manifestazione oppositiva e, dall’altro, di ricon-
durre alla nozione di rifiuto, giuridicamente rilevante, una pluralità
di dichiarazioni rese dal debitore prima del tempo stabilito per il suo
adempimento: rileverebbero, in particolare, tutte quelle esternazioni
che, sebbene rivolte a contestare la legittimità della pretesa altrui,
svelerebbero, benché solo indirettamente, l’intenzione del dichia-
rante di sottrarsi ai propri impegni», p. 303; e cfr. anche pp. 308-309:
«Le sentenze edite rivelano […] una tendenza del diritto vivente a ri-
conoscere rilievo alla condotta di una delle parti che declini l’attua-
zione del contratto; più in generale, a fare discendere conseguenze
caducatorie da circostanze che, sebbene non integranti un inadempi-
mento definitivo, siano comunque idonee a fondare la ragionevole
certezza del relativo verificarsi») che la giurisprudenza, fin dal codice
del 1865, abbia attribuito «rilievo rimediale a condotte latamente an-
tidoverose della parte contrattuale, poste in essere prima del tempo
fissato per l’esecuzione della prestazione, o precedenti al momento
stabilito per la produzione degli effetti (finali) dell’atto di privata au-
tonomia» (p. 299).

3. Come sempre, quando ci si imbatte nella giurisprudenza
quale trasparente (ovvero, quando sia trasparente) e inevitabile fonte
del diritto, emerge la questione della relazione e della eventuale dif-
ferenza – da ultimo tratteggiate, da par suo, da Natalino Irti, in oc-
casione del recente (28 novembre 2023) convegno dedicato ai cento
anni della Cassazione ‘unica’2 – tra fatto e caso: il fatto è sempre
muto – ci dice Irti –; il caso no, proprio perché il fatto diviene caso
grazie a un criterio di qualificazione (in questo caso giuridica)
esterno a esso; con il che, ovvio, ogni criterio giuridico, ogni regola
giuridica, e direi, a fortiori, le disposizioni a fattispecie aperta e i
principi generali, hanno (devono avere) un contenuto predetermi-
nato, prestabilito, preesistente al lavoro ermeneutico dell’interprete.

2 Chi voglia, può rivederlo e riascoltarlo integralmente, come sempre grazie
alla sensibilità culturale di Radio Radicale: https://www.radioradicale.it/scheda/
714498/i-cento-anni-della-corte-di-cassazione-unica?fbclid=IwAR2vF6L2yY7MZ-
QLDDEnq9dBzNwGvsO7JqghIMr926WYl-McHDclzNhiN-Lk.
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È una prospettiva piuttosto diffusa ancora oggi (soprattutto da
parte degli avvocati, tendenzialmente timorosi, quando non diffi-
denti, nell’attribuire al giudice un ruolo costruttivo in senso forte):
essa guarda al diritto, cioè all’ordinamento giuridico, quale luogo
della certezza delle regole (intese in senso forte quali criteri di giudi-
zio) e della prevedibilità delle decisioni. Si tratta di valori che nes-
suno mette in discussione, come ovvio, ma ciò che è decisivo è il
punto di osservazione prospettica: se si adotta la prospettiva del mo-
nismo ordinamentale – ovvero: c’è un diritto precostituito all’inter-
prete –, è evidente che tutte le volte in cui il fatto, o, se si preferisce,
il problema, richiede, o richiederebbe, per ragioni, non già di equità,
ma di razionalità economica e forse anche di moralità tra contraenti,
un criterio di qualificazione giuridica che invece manca, l’interprete
dovrebbe arrendersi di fronte alla lacuna, o comunque di fronte al-
l’assenza di una regola di giudizio capace di ordinare un rapporto e
il suo contenuto economico.

Del resto, economia e moralità non necessariamente sono di-
sgiunte, come emerge proprio dalle pagine di Tereza Pertot dedicate
all’inadempimento efficiente (cfr. in particolare p. 39), che non ha
avuto successo all’interno del mondo giuridico statunitense, e per
una ragione che ha a che fare con l’economia e l’etica: il senso del
vincolo contrattuale si indebolisce irragionevolmente, se l’uscita dal
contratto è programmata per ragioni di convenienza individuale
senza tener conto (e anzi espressamente contrastando con esso) del-
l’assetto economico elaborato dalle parti.

Ma di fronte alla teoria dell’efficient breach of contract, e sem-
preché, come ovvio, le parti stesse non abbiano previsto clausole, ap-
punto, sull’uscita programmata, non siamo certo di fronte a quella
flessibilità rimediale che prima ho richiamato adesivamente contro
una eccessiva rigidità del vincolo contrattuale: se ragioniamo nella
prospettiva economica, alla luce, però, del principio di correttezza
che, ormai da tempo, guarda appunto più al versante economico che
non a quello etico (come invece nel passato accadeva, così inevitabil-
mente sterilizzandolo e comunque depotenziandolo), e che, così fa-
cendo, estende il contenuto del rapporto obbligatorio, anche il con-
tenuto della nozione di adempimento si amplia, in parallelo, «fino a
comprendervi ogni contegno che, ancorché posto in essere dal debi-
tore nella fase ante diem, appaia idoneo a pregiudicare l’attuabilità
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del programma negoziale» (p. 352). E la nostra autrice, certamente
prudente, molto equilibrata, molto rispettosa dell’elemento sistema-
tico-legislativo (non a caso, ad es. a p. 397, viene formulato l’espresso
«auspicio di un ripensamento legislativo»), non rinuncia a mettere
pienamente a frutto la buona fede (cfr. p. 371 ss.) per affermare, con
cauta fermezza, l’opportunità e la ragionevolezza di un impiego ri-
mediale (al di là dell’ovvio risarcimento del danno, «il rimedio tipico
contro la violazione contrattuale ante diem», p. 398), in presenza di
«una violazione attuale, ancorché riferita ad un obbligo diverso da
quello principale […]» (p. 373), che legittimi il contraente fedele al-
l’impiego dei necessari mezzi di difesa: «Fra questi rientrano, ac-
canto alla risoluzione del contratto, relegata ad ruolo meramente re-
siduale e sussidiario, circoscritto ai casi più gravi, anche ulteriori ri-
medi, diretti a preservare, anzitutto, la possibilità di dare piena
attuazione al contratto e di soddisfare così gli interessi delle parti»
(pp. 373-374).

4. All’interno di una prospettiva che si muove nel segno di una
progressiva costruzione di una flessibilità rimediale funzionale alla
tutela delle concrete (e dunque accertabili) ragioni economiche sot-
tostanti al vincolo giuridico (come del resto è perfettamente com-
prensibile e condivisibile, se si ragiona sul piano del concreto rap-
porto negoziale e della funzione economico-individuale di esso, in
un’ottica di massima valorizzazione dell’autonomia privata – anche
in prospettiva rimediale, s’intende), il riferimento – direi, di nuovo,
molto equilibrato – che Tereza Pertot fa «al principio, di rilevanza
costituzionale ex art. 24 Cost., di effettività ed efficacia della tutela»
(p. 435; ma cfr. anche p. 441, ove, incisivamente, viene indicata una
strategia alternativa, di fronte a «un auspicato, ma certo non pros-
simo, intervento legislativo e di fronte agli ostacoli nei quali sembra
incorrere un’estensione in via esclusivamente interpretativa delle
norme di legge attualmente vigenti»: e tale strategia alternativa «po-
trebbe consistere – oltreché, eventualmente, in una diretta valorizza-
zione del principio costituzionale di cui all’art. 24 Cost. – nella pre-
venzione delle patologie del rapporto mediante una sapiente ge-
stione delle sopravvenienze già in sede di conclusione del contratto:
precisamente, attraverso un’estensione pattizia degli strumenti di
reazione previsti dalla legge», ivi – con apprezzabile fiducia nell’or-
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dine giuridico dei privati) può essere ulteriormente valorizzato, e
proprio in prospettiva giuseconomica, a partire dal rilievo che «do-
vrebbero comunque tracciarsi i confini, entro i quali la reazione della
parte – soprattutto se diretta a provocare conseguenze caducatorie
ante diem – sia da considerarsi giustificata alla luce degli interessi in
gioco» (p. 269), appunto perché una tutela contrattuale effettiva, e
quindi un quadro rimediale effettivo (tanto legislativo quanto patti-
zio), devono essere rimedi per forza di cose economicamente effi-
cienti, nel rispetto della logica dell’operazione economica. Un ri-
spetto che non significa, ovviamente, cieca fedeltà all’equilibrio con-
trattuale originario, ché sarebbe allora una tutela solo apparente, ma
che invece significa razionale amministrazione del rischio economico
– ponendo grande attenzione, altrettanto ovviamente, alla dinamica e
non già alla statica delle vicende economiche che hanno riguardato il
contratto, e che hanno appunto fatto sorgere il problema dell’ammi-
nistrazione del rischio –, con l’obiettivo della massimizzazione delle
utilità economiche che, come tale, il contratto esprime: in questo
senso, la giustizia, la ragionevolezza, nonché l’equità contrattuale –
certo considerate da Tereza Pertot in più punti del suo lavoro, e
senza alcuna ostilità – non potranno essere qualificate, con un’effi-
cace espressione di G.H. Treitel ricordata da Mario Bessone3, come
un modo per contestare che occorra invece una regola e una tecnica
onde potere amministrare razionalmente ogni problema di funziona-
mento contrattuale, e dunque ogni problema rimediale.

5. Del resto, la linea di una costante rielaborazione e ricostru-
zione del quadro rimediale, tutto proiettato sul contratto in quanto
operazione economica (da cui quella duttilità e mobilità rimediale
che sono l’attesa conseguenza di un’impostazione giuseconomica di
un qualunque problema contrattuale), emerge pianamente dal primo
capitolo, dedicato al common law: ogni problema rimediale è un pro-
blema economico, dunque comanda la ratio economica della pattui-
zione, e la tecnica giuridica seguirà. Difficile negare la verità di que-
sto assunto (si potrà invero discutere sull’opportunità politica di fa-
vorire l’uno o l’altro interesse, ma che il pensare al contratto, e

3 M. BESSONE, Impossibilità «economica» della prestazione, clausola generale di
buona fede e giudizio di equità, in Foro it., 1979, V, c. 49 ss., a c. 53, testo e nota 37.
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soprattutto alla patologia del contratto, in potenza o già in atto, si-
gnifichi necessariamente pensare al programma economico che le
parti hanno elaborato, o che comunque risulta dal regolamento, è del
tutto evidente).

Osserva però la nostra autrice – è una citazione non breve ma
rilevante –: «Fra i motivi alla base della minore disponibilità dei civil
lawyers a superare le obiezioni che si frappongono alla configurabi-
lità (logica, oltreché concettuale) di un inadempimento ante diem ed
al riconoscimento del rimedio risolutorio anticipato, occorre eviden-
ziare, anzitutto, la tradizionale estraneità dei sistemi continentali alla
c.d. vocazione rimediale. Nei Paesi di civil law l’ordinamento è
“fonte dell’effetto” nella sola misura in cui riconnette rilevanza giuri-
dica al riscontro di un fatto o di una condizione che siano legalmente
previsti; di talché, normalmente, il riconoscimento del diritto non
può che precedere il conferimento del rimedio. Un tanto non
esclude che, in via eccezionale, determinate situazioni, ancorché non
espressamente previste, possano essere “create” per soddisfare biso-
gni di tutela considerati rilevanti; ciononostante, la capacità creativa
del giudice sul piano rimediale incontra diversi limiti, in primis
quello della legge, cui l’autorità giudiziaria è notoriamente soggetta.
È innegabile, ed altresì comprensibile, quindi, la propensione dei ci-
vil lawyers – destinata per vero ad affievolirsi col penetrare nel di-
ritto interno di soluzioni elaborate a livello sovranazionale – ad an-
corare la tutela giuridica alla logica dei diritti, previamente indivi-
duati, e delle relative azioni.

Diversa è la prospettiva nei sistemi di common law: connotati
dall’assenza di un diritto codificato e dalla conseguente maggiore au-
tonomia dei giudici nell’elaborazione degli strumenti di tutela – ac-
centuata, nel contesto statunitense, dall’esistenza di un controllo di
costituzionalità diffuso – essi si caratterizzano per un approccio tipi-
camente rimediale. L’individuazione dell’interesse meritevole di tu-
tela non dipende da una previa individuazione di specifiche situa-
zioni soggettive, ma è affidata al rimedio stesso, che assume, in tale
guisa, il significato di strumento di “giuridicizzazione dei bisogni dei
privati”, ponendosi “a stretto ridosso della loro violazione” [citt. di
S. Mazzamuto e A. Plaia]. Ne consegue che la protezione, benché
non anticipatamente predicata, può nascere con l’emergere dell’inte-
resse meritevole di tutela e la contestuale attribuzione del relativo
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mezzo di soddisfacimento a chi ne sia portatore; con la conseguenza
che i diritti, anziché precedere i rimedi, vengono, in definitiva, a cri-
stallizzarsi intorno ai medesimi. […] Nei Paesi di tradizione common
law, la tecnica rimediale ha trovato terreno fertile anche in ambito
contrattuale, ove l’atto di privata autonomia non costituisce una
mera fonte di diritti ed obblighi, assistiti dai tipici strumenti di tu-
tela, ma è considerato appunto quale “programma negoziale costel-
lato di rimedi”, attribuiti di volta in volta, anche a prescindere dalla
spettanza di specifiche situazioni giuridiche soggettive, per consen-
tire ai contraenti di risolvere i conflitti sorti nella fase della forma-
zione e dell’esecuzione del vincolo» (pp. 44-46).

Tuttavia, se il punto prospettico da cui osservare il contratto è
oggi quella del rapporto (del rapporto contrattuale, certo, ma in
senso più ampio del rapporto obbligatorio, appunto pensando al-
l’obbligazione in termini di ‘Organismus’, p. 352) – e così altresì re-
cuperando, in qualche misura, un significativo insegnamento di Ma-
rio Allara4, di cui, peraltro, nel 2023 è caduto il cinquantesimo dalla
morte (come pure di Kelsen) –, e se, come Tereza Pertot infatti sot-
tolinea, l’autonomia privata potrebbe fare molto (cfr. in particolare il
§ 48, che chiude il libro, pp. 441-446), nella chiave di una costru-
zione razionale e ragionevole dei rimedi (onde evitare abusi rime-
diali: cfr. p. 445), ciò che, sotto il profilo metodologico, emerge da
questo volume è anche una fiduciosa apertura al lavoro costruttivo
della dottrina, che molto può fare, ai fini di un complessivo ripensa-
mento delle tecniche rimediali, nel segno della flessibilità: una dot-

4 M. ALLARA, Le nozioni fondamentali del diritto civile, 5ª ed. riv., vol. I, To-
rino, Giappichelli, 1958, spec. pp. 171-172: «Alla sistemazione pandettistica [e non
è del resto un caso che Monateri e Somma, nell’intervento cit. supra, nota 1, si ri-
volgano criticamente ai «tardi epigoni italiani della pandettistica», c. 55] del diritto
civile noi sostituiamo una sistemazione diversa, la quale ha come elemento-base co-
stante ed esclusivo il rapporto giuridico. La individuazione del campo del diritto ci-
vile non può essere fatta se non in base all’elemento del rapporto giuridico; esiste
cioè un rapporto di diritto civile, che è caratterizzato […] dal fatto che esso è diretto
alla soddisfazione di un interesse privato […]. Ciò posto, lo studio del rapporto giu-
ridico presenta due campi ben distinti, a seconda che si consideri il contenuto del
rapporto ovvero le vicende o movimenti di esso. Con linguaggio figurato si po-
trebbe dire che lo studio del rapporto giuridico è costituito di due parti, una di ca-
rattere statico e l’altra di carattere dinamico» (corsivo orig.).
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trina cooperativa, rispetto alla giurisprudenza, certo, ma, prima an-
cora, rispetto alle multiformi esigenze della prassi; del resto, non si
dà mai un rinvio in bianco all’autonomia privata, che è davvero tale
solo se affidata al sapere tecnico del giurista; altrimenti diventa una
formula vuota, quando non pericolosa.

Orbene, e per chiudere tornando al cenno con cui avevo aperto
questa segnalazione, proprio il capoverso finale del libro è partico-
larmente significativo: se il legislatore entra in gioco, sul terreno ri-
mediale, anche (o soprattutto?) per impedire «alla parte contrattuale
forte di abusare della posizione di debolezza dell’altra al fine di otte-
nere l’inserimento nel contratto di clausole che ad essa soltanto attri-
buiscano un potere di incidere unilateralmente ed arbitrariamente
sull’evoluzione della vicenda contrattuale» (p. 446), ciò non esclude
affatto che una raffinata e aggiornata tecnica giuridica trasparente-
mente orientata a tutelare certi valori (nel nostro caso, ovvero nel-
l’ambito contrattuale, la massima potenzialità dell’autonomia pri-
vata) possa conseguire egregi risultati anche (o soprattutto?) nel caso
di inerzia del legislatore.

In questa prospettiva, la consapevolezza comparatistica e una
rinnovata sensibilità giuseconomica (pensiamo oggi, in particolare,
agli Empirical Legal Studies) sono sicure guide dalle quali derivare in-
dicazioni metodologiche e linee di ricerca assai utili, se non addirit-
tura fondamentali, da un lato, per adottare, nei confronti del legisla-
tore, un atteggiamento di ‘cooperazione competitiva’, e, dall’altro,
per rivitalizzare una certa tradizione dogmatica, sì da evitare che la
dogmatica si riveli più un impaccio che non un sostegno al lavoro del
giurista.

Il volume di Tereza Pertot si muove, con prudenza, lungo que-
sta apprezzabile traiettoria, certamente innovativa.

MAURO GRONDONA
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MARIA PIA PIGNALOSA, Giochi autorizzati. Contratti deboli, interessi
forti, tutele, Napoli, 2ª ed., Jovene, 2023, pp. 208.

1. Il volume oggetto della recensione, edito nella collana “Bi-
blioteca di diritto privato ordinata da Pietro Rescigno” con presen-
tazione di Aurelio Gentili, per i tipi di Jovene, propone al lettore
un’analisi ricostruttiva e organica in tema di giochi e scommesse au-
torizzate. La materia esprime un fenomeno eterogeneo e complesso,
talvolta poco esplorato dagli interpreti e, cionnonostante, di indi-
scussa rilevanza pratica per l’uso frequente nella prassi. Maria Pia Pi-
gnalosa avvia l’indagine partendo dal dato noto che il tema dei gio-
chi e delle scommesse è quanto mai sfuggente per l’interprete (p. 1).
La discrepanza tra la diffusione delle attività di partecipazione dei
cittadini a giochi, anche d’azzardo, organizzati dallo Stato e l’assenza
di copiosa letteratura in argomento, evidenzia la particolarità dell’i-
stituto all’interno del nostro ordinamento giuridico. La difficoltà di
definire i contorni precisi della materia, anche soltanto a livello defi-
nitorio, risiede nella complessità del fenomeno da ricondurre a sva-
riate ragioni, tra cui la commistione tra profili giuridici, sociologici,
psicologici e morali che hanno talvolta indotto gli studiosi di diritto
a ritenere che il gioco, essendo attività di diletto e svago, mostre-
rebbe la sua inutilità economica e di conseguenza la sua irrilevanza
giuridica (p. 2). La protratta diffidenza all’approfondimento del
tema era confortata dal dato tradizionale in virtù del quale le figure
socialmente in uso di gioco e scommessa venivano, di regola, ricon-
dotte ad un vincolo di natura morale o sociale tale da far sorgere, al
più, un’obbligazioni naturale il cui effetto giuridico, eventuale, era la
sola soluti retentio in caso di adempimento spontaneo della presta-
zione non dovuta. Il dato non è più in linea con l’attuale società che
vede una inarrestabile ascesa ed espansione dei giochi e delle scom-
messe autorizzate e relega, invece, ad un ruolo del tutto marginale
quelli tra i soggetti privati governati dalla morale (p. 9).
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2. Su queste premesse, si sviluppa l’indagine dell’Autrice che si
snoda su un terreno scivoloso, da una parte perché poco battuto e,
dall’altra, perché si esaurisce in una scarna, laconica e disorganica di-
sciplina normativa. La ricerca, più nello specifico, si dipana in tre ca-
pitoli in cui il lettore avverte immediatamente la capacità dell’A. di
muoversi agevolmente tra il dato storico, comparato e domestico. In
particolare, nel primo capitolo intitolato “Giochi e scommesse tra di-
ritto e morale”, è apprezzabile il necessario approccio di sintesi rico-
struttiva che muove dal diritto romano e risale alle codificazioni suc-
cessive, anche di derivazione europea, ove l’A. mette in luce il pas-
saggio dall’iniziale diffidenza al riconoscimento in ambito giuridico
del fenomeno ludico. Occorrerà attendere il 1700 per superare, in
parte, la generale ostilità nei confronti dei giochi e delle scommesse.
Illuminanti, in proposito, sono state le opere dei giuristi francesi Jean
Barbeyrac (Traité du jeu: où l’on examine les principales questions de
droit naturel et de morale qui ont du rapport à cette matière, Amster-
dam, 1709) e Robert Joseph Pothier (Traité du jeu, Paris, 1767) i quali
si fecero primi portatori della natura contrattuale del gioco (p. 14).
Queste idee così innovative per l’epoca trovarono riconoscimento
positivo prima nel Code Napoleon del 1804 e, dopo, seguendo la
stessa linea, nei Codici italiani preunitari ove si attribuì al gioco na-
tura di contratto aleatorio. La piena legittimazione del gioco d’az-
zardo rimane, però, una conquista assai recente. L’atteggiamento po-
litico di sfavore per ragioni di ordine pubblico è stato soppiantato,
negli ultimi anni, da una condizione di favor giustificata dal c.d. re-
gime di «privativa statale» (p. 33). Questo ha permesso allo Stato
(con grandi introiti economici) di concentrare su di sé l’assetto orga-
nizzativo del gioco e delle scommesse autorizzate, al fine di garantire
modalità di gioco idonee a non prevaricare la generale tutela del ri-
sparmio e della salute dei cittadini.

3. Il secondo capitolo intitolato “Contratti deboli, interessi forti
e diritti costituzionalmente tutelati” esprime lo sforzo maggiore di
M.P. Pignalosa in termini di sistemazione organica della materia, stu-
dio della struttura e natura aleatoria del contratto di gioco e scom-
messa, analisi dei profili probatori e, infine, non per minore impor-
tanza, tutela del giocatore quale parte “debole” del rapporto nego-
ziale. Pregevole è la capacità dell’A. di coniugare il colloquio tra la
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dottrina e la giurisprudenza, evidenziando le fattispecie più discusse.
L’indagine, infatti, è tutt’altro che teorica. Essa sviscera, attraverso
un’analisi dettagliata, le varie discipline del gioco e delle scommesse
autorizzate evidenziandone le criticità e l’impatto patrimoniale che
queste hanno nella sfera giuridica dei soggetti partecipanti al gioco
senza, di contro, perdere di vista i vantaggi economici dell’autorità
Statale. Va subito osservato che l’indagine è sempre scrupolosa, sor-
retta da una conoscenza esaustiva della letteratura specialistica e
pronta a fondersi con le dottrine classiche, moderne e contempora-
nee. Il linguaggio è chiaro, stimolante e, allo stesso tempo, esauriente
tale da non stancare mai il lettore. L’indagine si cimenta sulla risolu-
zione preliminare del “nodo” definitorio che ha affaticato la dottrina
a più riprese. Nel destreggiarsi tra le varie argomentazioni – alcune
delle quali, nel voler individuare un criterio di discrimine tra il gioco
e la scommessa, ne hanno negato la valenza contrattuale e il loro ca-
rattere autonomo – l’A. ravvisa, tanto nell’uno quanto nell’altro, l’at-
titudine ad integrare un contratto laddove sia ravvisabile una finalità
di lucro a prescindere dalla contestuale sussistenza delle regole ludi-
che (giuridicamente irrilevanti). Tuttavia, i due fenomeni non sono
perfettamente sovrapponibili ed anzi conservano una loro autonomia
sebbene entrambi abbraccino una serie di competizioni di vario tipo
tra due o più parti, dal cui esito, dipendente dall’abilità, dalla sorte o
da ambedue, si riconduce l’attribuzione al vincitore di un vantaggio
patrimoniale (p. 55). Elemento comune dei rapporti contrattuali è
l’alea, alla quale l’A. dedica una parte importante della sua ricerca e
ne studia scrupolosamente la natura e la distribuzione del rischio. Di
particolare interesse, è la lucida analisi sulle problematiche sottese
alla frode sportiva (per es. nell’ipotesi del c.d. match-fixint) la quale
minando l’alea del contratto, cerca di governare e controllare lo svol-
gimento della gara. Le maggiori difficoltà dell’istituto sorgono a
causa della sua doppia valenza giuridica proveniente dall’ordina-
mento statale e sportivo (p. 65 ss.). Altro punto centrale dell’inda-
gine è quello concernente la struttura del contratto ove si evidenzia
la posizione di assoggettamento del contraente aderente dinanzi alla
predisposizione unilaterale delle clausole del gioco e della scom-
messa autorizzati. Con un perfetto dialogo con la giurisprudenza ha
studiato il fenomeno in relazione alla disciplina codicistica di cui agli
artt. 1341 e 1342 c.c., nonché quella più specifica dei consumatori. Il
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merito dell’A. è stato quello di mettere in rilievo le asimmetrie con-
trattuali – fisiologiche per questo genere di contratti – analizzandole
in termini specifici e sotto più angoli prospettici. L’A., infatti, evi-
denzia che nel caso dei giochi autorizzati, le stesse non nascono, di
per sé, solo dal gap informativo ma dalla differenza di poteri attri-
buiti alle parti: da un lato, le Autorità amministrative e dall’altra, i
soggetti privati giocatori-scommettitori (p. 165). In tale contesto
M.P. Pignalosa va alla ricerca di un equilibrio tra interessi individuali
e generali contrapposti; lo fa sempre con un approccio incisivo ma
giusto, proponendo soluzioni eque mediante il richiamo, doveroso
quanto interessante, a legislazioni straniere.

4. Il terzo e ultimo capitolo del volume si chiude con una inevi-
tabile analisi dedicata ai “Giochi e scommesse a distanza e tutela del
giocatore”. L’importanza dei giochi a distanza la si percepisce già
dalle prime parole dell’A., la quale afferma che essi hanno aperto la
strada ad una nuova stagione legislativa, determinando uno spartiac-
que tra il momento in cui il fenomeno del gioco era affare privato, e
quello in cui è diventato fenomeno di massa (p. 173).

L’ampia diffusione di tale modalità di gioco dipende, in buona
parte, dalla loro agevole e celere fruizione da parte degli utenti. I ser-
vizi di gioco online ne sono senza dubbio un esempio. Tutto questo
ha fatto sorgere non pochi problemi sociali, di cui M.P. Pignalosa si
è occupata in maniera attenta, discutendo di “gioco responsabile”.
Rilevanti considerazioni vengono esposte in merito agli strumenti
posti a garanzia della legalità del contratto (es. obbligo formale di
sottoscrizione del contratto) e della manifestazione di un consenso
consapevole del giocatore (es. mediante l’assolvimento degli obblighi
informativi da parte del concessionario). Da questo punto di vista –
aldilà delle indubbie capacità espositive e ricostruttive – il maggiore
plauso va alla sensibilità dell’A. che, con argomentazioni sempre ri-
gorose e pacate, ha colto – a fronte di un istituto dai connotati forte-
mente patrimoniali – i risvolti più delicati della fragilità, della debo-
lezza e della vulnerabilità della persona, che meritano precipua pro-
tezione in virtù dei princìpi costituzionali.

5. Lo scritto di Maria Pia Pignalosa, conclusivamente, contiene
una ricerca raffinata e di importante ricostruzione organica della ma-
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teria dei giochi e delle scommesse autorizzate, con profili ben evi-
denti di attualità e modernità. Aggiungerei che contiene una ricerca
di cui i giuristi avevano bisogno, considerato il poco interesse riser-
vato fino ad oggi alla materia. La trattazione è elaborata con corret-
tezza di metodo mediante il continuo ricorso al dato storico, arric-
chito dal dato positivo e da riflessioni critiche originali. In maniera
condivisibile, l’A. non si è potuta esimere dal mettere in evidenza la
potenzialità pericolosa e lesiva del gioco e della scommessa per il
consumatore, a fronte dell’ingente impatto economico che questi
hanno nelle casse Statali. E questo, lo ha fatto acutamente non solo
da un punto di vista prettamente patrimoniale ma anche e, soprat-
tutto, con la dovuta attenzione al lato umano e personale. Accolte
tutte le garanzie formali e sostanziali a protezione degli utenti, bilan-
ciando questi interessi con quelli della concorrenza, la concentra-
zione massima di M.P. Pignalosa si è diretta all’auspicio che politiche
virtuose e efficaci possano avere sempre la capacità di offrire una
corretta “educazione” al consumo dei servizi di gioco, nell’intento di
valorizzare la consapevolezza individuale ai rischi derivanti dal gioco
e dalla scommessa.

MARIANNA RINALDO
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GIOVANNI TARELLO, La disciplina costituzionale della proprietà, rist.,
Roma TrE-Press, 2023, pp. 186.

Giovanni Tarello indagatore della proprietà: tra storia, dogma-
tica e ideologia

La benemerita Collana “La Memoria del diritto”, affidata alle
cure di Luca Loschiavo, Giorgio Pino e Vincenzo Zeno-Zencovich e
meritoriamente pubblicata a accesso aperto da Roma TrE-Press (che
ha ormai conquistato una posizione di rilievo non solo nell’ambito
delle case editrici universitarie), a settembre 2023 ha offerto al pub-
blico la ristampa anastatica del corso di diritto civile che Giovanni
Tarello tenne, per incarico, nell’anno accademico 1972-1973, intera-
mente dedicato ai profili costituzionali della proprietà1.

Lingua e stile del giusfilosofo genovese, spesso a cavallo tra l’i-
ronico e il sarcastico, si riconoscono all’istante; così come quegli sti-
lemi espressivi volutamente insistiti (tipico, soprattutto, il ‘talché’,
che ha fatto scuola anche tra gli allievi). Leggendo però queste pa-
gine ‘civilistiche’ (ma, in realtà, di schietta ispirazione politico-cultu-
rale), ciò che soprattutto colpisce è la tarelliana bramosia intellet-
tuale di voler capire tutto, ovvero, e meglio, di voler comprendere
fino in fondo (del resto, il diritto è pleno iure una scienza sociale) i
rapporti, spesso intricati quando non nebbiosi, tra dimensione con-
cettuale e dimensione storica, ovvero tra dogmatica, storia e sociolo-
gia2, sì da penetrare fino in fondo il procedimento di elaborazione e

1 G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprietà. Lezioni introduttive.
Corso di diritto civile 1972-73, Roma, Roma TrE-Press, 2023, https://romatre-
press.uniroma3.it/libro/la-disciplina-costituzionale-della-proprieta/.

2 Splendido, chiarificatore sotto molteplici aspetti, nonché metodologica-
mente rassicurante, è il saggio di S. MAZZARINO, De Francisci fra «storicismo» e so-
ciologia, che si legge quale introduzione a P. DE FRANCISCI, Arcana Imperii, I, rist.
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di costruzione del pensiero del giurista, quindi la sua mentalità, e
così allora passando dal giurista alle strutture giuridiche, che hanno
una storia e anzi vivono nella storia. Un pensiero giuridico e una
mentalità giuridica che esprimono la dimensione culturale, e in que-
sto senso oggettivizzabile, delle strutture sociali.

Un siffatto sforzo è tutto rivolto allo scopo di portare alla luce
le ideologie dei giuristi (tra cui la loro falsa coscienza, quando vi sia)
e le operazioni culturali da essi compiute (a volte anche inconsape-
volmente)3.

Non è allora forse un caso che, qualche anno addietro, Giuliano
Amato4 (in questo corso tarelliano significativamente presente – an-

anast., Roma, Bulzoni, 1970, pp. V-XX. Io non conoscevo questo scritto, provvi-
denzialmente segnalato da Natalino Irti, nel suo intervento al Convegno linceo dal
titolo “Un’eredità riconquistata: il contributo di Pietro De Francisci agli studi giu-
ridici”, svoltosi il 16-17 gennaio 2024, e che è integralmente riascoltabile al se-
guente link: https://www.lincei.it/it/videoteca/16012024-una-eredita-riconquistata-
il-contributo-di-pietro-de-francisci-video-parte-1 (questo, in particolare, è il link alla
prima giornata, che contiene l’intervento introduttivo del prof. Irti).

3 Cfr. quanto osservato da M.V. BALLESTRERO, La fortuna di «Teorie e ideologie
nel diritto sindacale», in S. CASTIGNONE (a cura di), L’opera di Giovanni Tarello nella
cultura giuridica contemporanea, Bologna, il Mulino, 1989, p. 191 ss., a p. 199:
«[C]’era allora un mondo chiuso nel proprio universo concettuale, impermeabile
alla terapia tentata da Tarello; un mondo per il quale non era affatto questione di far
sì che l’inconsapevole politica del diritto diventasse una politica consapevole (per
dirla con Tarello), ma di ammettere la stessa esistenza di una politica del diritto».

4 Mi riferisco all’intervento (assai interessante anche perché in esso si rico-
struiscono le origini di “Politica del diritto”) che GIULIANO AMATO svolse al conve-
gno “In ricordo di Gino Giugni. Gli anni dell’innovazione: 1960-1970”, e che, gra-
zie a Radio Radicale, può essere riascoltato al seguente link: https://www.radioradi-
cale.it/scheda/337654/in-ricordo-di-gino-giugni-gli-anni-dellinnovazione-1960-1970.
Il passaggio su Tarello è a partire dal minuto 1:13:15, e queste sono le esatte parole
di Amato: «[I]n questo ci aiutava [Tarello], con quel fare quasi da satiro rispetto a
noi, che aveva Tarello, che era una specie di grande satiro, il quale con questa cosa
delle ideologie (a volte se le inventava, perché non esistono tante ideologie quante
quelle che Giovanni andava trovando, insomma), però era [cosa] utilissima, per
dire: ma che andate cercando nelle Pandette? Questi hanno fatto questo perché
avevano questo tipo di impianto culturale nella testa, o questo insieme di interessi
nella testa. Andate a capire quello e capirete il significato effettivo delle norme. In-
fatti, quella sequenza di giuristi nel suo libro sulle ideologie nel diritto del lavoro
era effettivamente una sorta di ordigno terroristico che alcuni non osavano aprire
per non vederselo sparato addosso, scoppiato addosso […]».
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che con accenti critici)5 abbia osservato che Tarello, quasi prigio-
niero di questa caccia alle ideologie di cui era entusiasta protagoni-
sta6, poteva essere magari indotto, se non proprio a crearle ad hoc, a
enfatizzarle, a esasperarle, a estremizzarle, appunto per dar pieno
sfogo al suo divertimento intellettuale preferito.

Ora, si sarà trattato pure di un divertimento – che è, del resto,
componente ineliminabile di ogni lavoro autenticamente intellet-
tuale –, ma nel diritto (e, ovviamente, non solo nel diritto), la precisa
individuazione delle premesse ideologiche dell’interprete (e non è un
caso, come ben noto a chiunque, che questa sia una delle principali
e durevoli lezioni di metodo consegnateci da Tullio Ascarelli7) è un

5 Cfr. G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprietà, cit., p. 182 ss.,
testo e note 57-61.

6 Cfr. del resto il rilievo di S. CASTIGNONE, Introduzione, in EAD. (a cura di),
L’opera di Giovanni Tarello nella cultura giuridica contemporanea, cit., p. 15 ss., a
p. 17.

7 Il cui insegnamento è appunto fondamentale nella direzione di uno sforzo
costante in vista della conciliazione del principio di legalità (e dunque del principio
di certezza del diritto, a tutela, in primo luogo, della libertà individuale) con la ne-
cessità di una progressiva evoluzione dell’ordinamento giuridico, grazie appunto al-
l’attività interpretativa (che in questo senso è opera non solo di raffinata dogmatica
giuridica ma di culturalmente impegnata e avvertita politica del diritto). Il seguente
passaggio, poco noto in Italia perché pubblicato in una raccolta di scritti in porto-
ghese, è chiarissimo, e rappresenta forse la formulazione più netta che Ascarelli ci
abbia lasciato circa la sua posizione (ben conosciuta, ovviamente, ma che qui, ap-
punto, ha modo di essere meglio precisata e circostanziata) su questo decisivo e al-
tamente problematico aspetto, che sta al centro della ‘politicità’ dell’essere giurista:
T. ASCARELLI, Experiências de viagens jurídicas - Direito civil e Direito comercial
(1948 - il titolo dello scritto è in portoghese ma il testo è in italiano), in ID., Ensáios
e pareceres, São Paulo, Edição Saraiva, 1952, p. 401 ss., alle pp. 405-406: «Sono ben
lungi dal voler sottovalutare le ricerche dogmatiche [l’affermazione, evidentemente
sulla difensiva, si collega a quanto scritto poco prima dall’A., e cioè che il diritto
comparato, inteso in particolare come studio delle tipologie dei vari sistemi giuri-
dici, è forse l’unico contenuto possibile della sociologia giuridica: in questo modo,
il diritto comparato e la sociologia del diritto – e noi allora diremmo: la sistemolo-
gia giuridica – potrebbero contribuire «a costituire quell’anello di congiunzione del
quale pure sentiamo la mancanza tra la ricerca dogmatica e l’ambiente storico e so-
ciale di ogni sistema», p. 405] e dal volermi associare a quelle tendenze romantiche
che all’estrema destra come all’estrema sinistra vorrebbero sostituire alla precisione
dell’indagine dogmatica una pura intuizione casistica che finirebbe per sostituire
alla certezza del diritto l’arbitrio politico dell’interprete. La dogmatica costituisce
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indispensabile strumento conoscitivo, anche ai fini, più ampi, della
comprensione del funzionamento dell’intera struttura ordinamen-
tale, anche in chiave applicativa (non è infatti dubbio che le soluzioni
operative siano sempre funzione della cultura giuspolitica degli in-
terpreti, dunque altresì delle loro ideologie).

Se riflettiamo, in particolare oggi, sul tema delle ideologie giuri-
diche, una questione su cui interrogarsi potrebbe essere la seguente:
nei nostri attuali dipartimenti di giurisprudenza, non si insegna an-
cora troppo poco il perché e il come indagare le ideologie dell’inter-
prete? Il che ci fa ritornare per l’ennesima volta al rapporto tra tec-
nica del diritto e politica del diritto: un rapporto, e quindi un pro-
blema, che naturalmente ha costituito uno degli assi centrali lungo i
quali si è svolta l’attività di ricerca di Giovanni Tarello8.

appunto lo strumento per lo sviluppo interpretativo del diritto con l’osservanza
della necessaria continuità e perciò con quella certezza giuridica nella quale riposa
la tutela della libertà individuale. Abbandonando il terreno della dogmatica si cade
inevitabilmente o nella mera discrezionalità equitativa o nella semplice parafrasi
della legge, sacrificando nel primo caso la esigenza di certezza e il principio di le-
galità e giu[n]gendo, nel secondo, a una rigidità che preclude ogni sviluppo inter-
pretativo. La difesa della dogmatica come metodo giuridico non deve però indurre
il giurista a dimenticare quelle che pur sono le premesse, seppure a volte implicite,
dei suoi concetti e della stessa impostazione data ai problemi. Queste premesse si
ritrovano nella storia del sistema e nell’ambiente ove è destinato ad operare ed at-
traverso di esse si scoprono i legami che pur necessariamente uniscono ogni sistema
giuridico a più vaste considerazioni filosofiche o politiche o a dati economici». Ma
allora, per consimile nettezza espressiva e incisività di impostazione teorica, occorre
fare riferimento altresì a ID., Concetti giuridici e interpretazione (1952 - qui corpo e
titolo dell’articolo sono in italiano), in ID., Ensáios e pareceres, cit., p. 409 ss., a p.
411: «La norma giuridica è invero sempre tipica e generale e non può perciò essere
applicata se non a[t]traverso una sua ricostruzione che l’adegui al caso concreto at-
traverso un continuo rinnovamento di schemi, pur sempre generali e astratti e pur
sempre rinnovati. Né quest’opera si compie attraverso una discrezionarietà [sic]
dell’interprete nell’ambito segnato dalla norma, poiché ha invece per oggetto la
stessa norma, insuscettibile di applicazione senza una sua ricostruzione, che è opera
dell’interprete. Da questa non potrà mai essere assente la valutazione, la visione del
mondo e dei valori propria dello stesso interprete, perché è appunto in virtù di
questa che le norme vengono ordinate e intese ai fini di ogni nuova applicazione. Il
diritto così perennemente si rinnova e trova alla fine la sua sanzione nella concor-
danza collettiva che diariamente vaglia e determina la sua applicazione e interpre-
tazione».

8 Cfr. in particolare i saggi raccolti in G. TARELLO, Cultura giuridica e politica
del diritto, Bologna, il Mulino, 1988. Per una recente ed efficace messa a punto del-
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Il volumetto di cui qui brevemente discorro, uscito in veste ti-
pografica assai dimessa nel 19739 e che appunto raccoglie (direi piut-
tosto fedelmente, come emerge dal tono, dallo stile, dal ritmo dell’e-
sposizione) le ‘lezioni di diritto civile’ che Tarello tenne (ma non del
tutto pacificamente)10 in quell’anno accademico in ragione della
coeva chiamata a Roma di Stefano Rodotà11, è un eccellente esempio
di ricerca tarelliana sul campo. Il campo è naturalmente quello delle
ideologie giuridiche, inscindibilmente intrecciate alla tecnica giuri-
dica esercitata sul diritto di proprietà: in sintesi, la politica del diritto
di proprietà come ideologia e come tecnica.

Ideologia, dunque: termine da intendersi in senso ampio e in
senso non pregiudizialmente negativo, come abitualmente si faceva e
tuttora prevalentemente si fa12.

l’impostazione metodologica tarelliana, v. P. CHIASSONI, Il realismo americano se-
condo un «modesto avvocato genovese», che è la Presentazione alla rist. anast. di G.
TARELLO, Il realismo giuridico americano [1962], Roma, Roma TrE-Press, 2023, p.
XI ss.

9 Lo scritto è stato successivamente raccolto in G. Tarello, Cultura giuridica e
politica del diritto, cit., p. 237 ss. (sotto il titolo «La disciplina costituzionale della
proprietà»).

10 Ricostruisce ora con sagacia la vicenda P. CHIASSONI, Princìpi e strumenti
per una teoria giuridica realistica, in G. TARELLO, La disciplina costituzionale della
proprietà, cit., p. XI ss., in particolare pp. XI-XIII, testo e note.

11 A.M. BENEDETTI, Antichi e moderni a confronto. Una storia del diritto civile
a Genova, in Pol. dir., 2/2017, p. 329 ss., qui p. 337, testo e nota 35. Lo stesso Ro-
dotà, in uno scritto tutto da leggere, osserva: «Quel corso fu tenuto da Giovanni
Tarello come professore di diritto civile in questa Università, l’anno dopo che avevo
lasciato l’insegnamento genovese di diritto civile; e mi colpì assai all’epoca, che il
corso di Tarello fosse dedicato ad un tema sul quale avevo molto lavorato e del
quale molto con lui avevo discusso quando proprio a Genova cercavo di ritrovarne
più complicati e per me ardui fili storici. Quel corso mi è stato compagno di lavoro
quando mi sono trovato più avanti a commentare proprio la disciplina costituzio-
nale della proprietà» (S. RODOTÀ, Dalla proprietà al sistema, in S. CASTIGNONE (a
cura di), L’opera di Giovanni Tarello nella cultura giuridica contemporanea, cit., p.
163 ss., alle pp. 163-164).

12 Cfr. in particolare E. TOPITSCH, A che serve l’ideologia (trad. it.), Roma-Bari,
Laterza, 1975, ma ora, e con parecchie osservazioni condivisibili, C. GALLI, Ideolo-
gia, Bologna, il Mulino, 2022. Andrà poi visto anche P. BURKE, What is cultural hi-
story?, 3rd ed., Cambridge (UK)-Medford (MA, USA), Polity Press, 2019.
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Vediamo qual è l’aspetto positivo dell’ideologia e per quale ra-
gione una ricerca ideologicamente connotata e ideologicamente con-
sapevole è apprezzabile sotto vari aspetti – ieri come oggi.

Intanto, la parola ‘ideologia’ va intesa in senso ampio, proprio
perché il Tarello ‘cacciatore di ideologie’ si interroga su quegli ele-
menti politico-culturali che vanno a incidere su ciò che egli abitual-
mente chiama (e non è un caso) ‘organizzazione giuridica’. Espres-
sione che, mi pare, ha una portata più ampia rispetto a ‘ordinamento
giuridico’: l’organizzazione giuridica fa infatti riferimento a un’entità
non solo complessa, ma dinamica e mobile, la cui descrizione ri-
chiede, in capo all’osservatore, la massima disponibilità culturale
(per non rimanere schiavi delle idee generali, aprendosi anzi il più
possibile alle “fluctuations of mentality”13), proprio perché ci si
muove necessariamente e costantemente tra tecnica e politica (e, a
veder bene, nessuno di questi due fattori componenti l’organizza-
zione giuridica dovrebbe essere assunto come potenzialmente esclu-
dente l’altro: altrimenti viene meno la possibilità stessa della spie-
gazione e della comprensione del fenomeno organizzativo, che è
fenomeno di natura istituzionale, con il rischio, sarcasticamente
stigmatizzato da Giannini, di inventare bottiglie e vasi da notte14).

In questa chiave, il lavoro del giurista è sempre immerso nella
dimensione ideologica, e perciò il giurista teorico non solo diviene
un osservatore consapevole della realtà istituzionale che lo circonda,
ma diviene anche attore istituzionale, così contribuendo a determi-
nare l’organizzazione, e cioè la struttura, di tale realtà.

Del resto, se a tutti è nota e praticata la distinzione tra approc-
cio descrittivo e approccio normativo, e se non è dubbio che Tarello
e la sua scuola abbiano molto insistito e tuttora insistano su tale di-
stinzione, non si può certamente dire che egli fosse un paladino della

13 Riff. in S. MAZZARINO, De Francisci fra «storicismo» e sociologia, cit., p. X,
testo e nota 17, e p. XI.

14 M.S. GIANNINI, [Ricordo di Franco Piga], in ID., Scritti, X (Scritti pubblicati
tra il 1964 e il 1996 - Scritti inediti - Dispense), Milano, Giuffrè, 2008, p. 455 ss., a
p. 458. La citazione integrale suona così: «Sta di fatto che in un mondo, come il no-
stro, popolato di inventori di bottiglie e di vasi da notte, egli riusciva a liberarsi con
poche semplici riflessioni e argomentazioni delle varie affollanti sovrastrutture cul-
turali, per giungere alla vera sostanza dei problemi».
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neutralità ideologica dell’interprete. Al contrario: altrimenti, la cac-
cia alle ideologie giuridiche sarebbe risultata piuttosto sterile,
quando non del tutto vana, se si fosse limitata ad accumulare catalo-
ghi di atteggiamenti culturali e di sensibilità politiche. Le ideologie
vanno scoperte per poi operare su di esse, così compiendo un’opera-
zione culturale – in consonanza o in dissonanza, non rileva.

Anche la caccia alle ideologie esprime come tale, e attua, tanto
un’opzione culturale quanto una operazione culturale, entrambe spe-
cies del genus ‘politica della cultura’15.

In Tarello, l’analisi delle ideologie comporta, in sé, un impegno
ideologicamente connotato: sono infatti numerosi i passaggi in cui
egli esprime una determinata linea di politica del diritto, in primo
luogo, a difesa della proprietà privata e contro i vari tentativi più o
meno scopertamente collettivistici proposti. Del resto, il Tarello
‘giornalista’, o meglio brillante commentatore di fatti politici degli
anni Ottanta del secolo scorso16, è ben schierato a tutela dello stato
di diritto e della liberal-democrazia, ovvero della tradizione occiden-
tale, «alla quale – disse una volta, e orgogliosamente, Mario Tala-
manca – mi onoro di appartenere»17, e contro ogni ammiccamento,
per usare una formula di sintesi ma perfettamente esplicativa ancor
oggi, agli ‘usi alternativi del diritto’, anzi richiamandosi egli al ca-
none dell’interpretazione letterale, della legge e in queste lezioni

15 Ancora P. CHIASSONI, Il realismo americano, cit., p. XI, nota 1, sulla scorta
di Bobbio, distingue tra la “politica della cultura” e la “politica culturale”: «La
prima è strumento di “alta politica”; la seconda è strumento della “politica politi-
cante”, propagandistica, menzognera, mistificatoria […]». Il rischio che qualunque
operazione culturale, e dunque anche la caccia alle ideologie giuridiche, si trasformi
in politica culturale, o addirittura già nasca, in deterius, nel segno della politica cul-
turale, naturalmente c’è: e contro di essa dovrà allora reagire, quando vi sia, la no-
biltà intellettuale del giurista.

16 Uscirà prossimamente, per meritoria iniziativa di Giovanna Visintini e a
cura di Rebecca Tarello, una selezione di interventi pubblicati sulla stampa quoti-
diana.

17 M. TALAMANCA, nella relazione presentata al Convegno “Ius dicere: ritualità
e verità nel giudizio”, congiuntamente organizzato dal CSM e dall’Istituto Veneto
di Scienze Lettere ed Arti e svoltosi a Venezia il 9 maggio 2008, https://www.radio-
radicale.it/scheda/253501/ius-dicere-ritualita-e-verita-nel-giudizio (le parole citate
nel testo si ascoltano a partire dal minuto 2:02:00).
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della Costituzione, in funzione della massima stabilità ordinamen-
tale, e contro ogni ‘deviazione creazionista’ giurisprudenziale.

Ma dicevo, più sopra, del valore positivo da attribuirsi al ter-
mine ideologia. Al proposito può altresì osservarsi che la consapevo-
lezza ideologica dell’osservatore diviene consapevolezza critica che si
fa volontà di portare alla luce, anche contro le intenzioni dei desti-
natari della ricerca, cioè contro il ‘ceto’ dei giuristi e contro le even-
tuali falsificazioni operate da questi ultimi, i fondamenti politici del-
l’ordinamento giuridico nel suo complesso, che in questo senso è
spesso la risultante di più politiche del diritto, riferibili in primo
luogo al legislatore, ma che poi entrano in gioco, ed eventualmente
anche in competizione, con gli altri formanti del diritto18.

Pertanto, il costante lavoro di ricerca delle ideologie del legisla-
tore, della dottrina, degli interpreti è un altro modo per sollecitare
l’impegno intellettuale del giurista (e in questa prospettiva, è ovvio, il
giurista, almeno quello accademico, non può non essere un intellet-
tuale), che può essere ‘politico del diritto’ solo a condizione che, in
primo luogo, sia un tecnico del diritto a tutto tondo.

18 C’è un passaggio (ma è veramente uno solo tra i numerosi citabili) in que-
sto senso assai significativo, e che dice molto anche rispetto a un certo – e vorrei
dire benefico – sarcasmo intellettuale di Tarello, posto che la caccia alle ideologie
va di pari passo con la caccia alle mitologie (non solo giuridiche ma anche logiche:
al proposito va vista la recensione che un Tarello ventitreenne – G. TARELLO, A pro-
posito di un libro del Frank, in Riv. int. fil. dir., 1957, p. 464 ss. – dedicò a un vo-
lume non molto noto, ieri come oggi, almeno da noi, del pur notissimo Jerome
Frank – “Fate and Freedom: A Philosophy for Free Americans”, uscito in seconda
edizione nel 1953), e dunque anche alle illusioni e alle autoillusioni delle quali,
spesso, non ci si vuole liberare: v. infatti G. TARELLO, La disciplina costituzionale
della proprietà, cit., pp. 40-41, a proposito della difficile (anzi impossibile) concilia-
zione tra le aperture ‘socialisteggianti’ della Costituzione e il lessico inesorabilmente
‘liberalnapoleonico’, che appunto mette al centro del lavoro del giurista la compo-
nente ideologica: il giurista è come tale chiamato, in primo luogo, a una armoniz-
zazione, non solo in sede teorica, ma anche e soprattutto in sede applicativa (e da
qui nasce infatti l’attenzione di Tarello per la giurisprudenza della Corte costituzio-
nale, fatta oggetto di una lettura molto puntuale), di prospettive politiche differenti
e quindi di differente impiego delle tecniche giuridiche. Ed ecco il sarcasmo tarel-
liano: «[I]l compromesso ideologico [,] l’ambiguità programmatica e la profonda
ignoranza storico [-] lessicale hanno conferito al documento costituzionale quelle
doti che assicurano e (come piace credere) assicureranno in qualsiasi temperie fu-
tura la persistente vigenza della Costituzione» (p. 40).
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Di qui, ovviamente, l’insofferenza (ma si era nel 1973: esatta-
mente 50 anni fa) di Tarello per il fatto che «[l]a nostra cultura giu-
ridica ufficiale male sopporta analisi politiche dei comportamenti di
organi giurisdizionali e della Corte costituzionale; talché di fatto non
se ne fanno»19. Ma ciò allora significa che una programmatica analisi
ideologica della cultura giuridica (che ha una portata più ampia e
maggiormente pervasiva, rispetto al ‘pensiero giuridico’, per richia-
mare così alcune differenze alla base di quelle due celebri e presso-
ché coeve intraprese intellettuali: da una parte i ‘Materiali’ di Gio-
vanni Tarello e dall’altra parte i ‘Quaderni fiorentini’ di Paolo
Grossi) deve appunto servire non soltanto per mettere a nudo la po-
litica o le politiche del diritto attuate (in modo non sempre ordinato
e non sempre consapevole) dalla giurisprudenza, ma per incidere, di
prima mano, sulla progettazione e sulla costruzione di una politica
del diritto intesa quale operazione culturale di prospettiva, messa ne-
cessariamente a punto dai giuristi in quanto interpreti-teorici, sì da
orientare gli orientamenti giurisprudenziali.

Tarello sottolinea il diverso peso che assumono le tre ‘compo-
nenti’ dell’ordinamento giuridico: legge, giurisprudenza, dottrina, in
questo preciso ordine, a significare (ma si era appunto nel 1973) la
primazia del legislatore (Tarello si esprime in termini di organizza-
zione giuridica e di cultura politica ancora nomodirette, cioè gover-
nate dalla legge)20, cui fanno seguito gli organi chiamati a interpre-
tare e ad applicare le disposizioni normative.

Intorno a questo aspetto, va notato, la caccia alle ideologie si ca-
ratterizza per una biforcazione di strade.

19 G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprietà, cit., p. 94. E Tarello
ivi precisa: «Qualche considerazione sporadica si trova in note alle sentenze e in
qualche articolo di periodici specificamente dedicati all’analisi politica dell’azione
di organi istituzionali: ma uno studio globale deve essere ancora fatto» (ivi, in nota
3, Tarello richiama espressamente l’allora giovanissima “Politica del diritto”, pub-
blicata a partire dal 1970, e in particolare un contributo di Rodotà dedicato alla
‘svolta politica’ della Corte costituzionale, «di estremo rilievo per il discorso che si
va svolgendo (anche se chi scrive è lungi dal condividerne integralmente l’imposta-
zione, e dissente su alcune valutazioni)».

20 Così, alla lettera, G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprietà,
cit., p. 11.
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Da un lato, appunto, c’è la via battuta dal pionieristico lavoro
tarelliano di disvelamento del tasso di politicità insito nella soluzione
giuridica adottata, e dunque nelle decisioni giurisprudenziali. Non è
pertanto casuale l’attenzione di Tarello rivolta all’accurata ricerca
della effettiva ratio decidendi, onde portare alla luce tutti gli eventuali
obiter dicta, che in questa prospettiva non sono semplicemente affer-
mazioni estranee e comunque esterne alla regola del caso, ma sono
affermazioni che, alla luce di un ragionamento giuridico che nella
politica del diritto ha la sua premessa e il suo compimento, possono
essere ancora più importanti, rispetto alla ratio, come in effetti Ta-
rello in più punti sottolinea.

Dall’altro lato, poi, c’è il fenomeno, che nel corso dei decenni si
è massicciamente stratificato – ma che trovava in Tarello uno dei cri-
tici più severi –, per cui la raggiunta consapevolezza circa la politicità
della giurisdizione produce l’effetto, automaticamente o quasi, sia di
legittimare sia di incentivare una politica del diritto affidata in mi-
sura preponderante alla magistratura, e cioè all’autonomia dell’inter-
prete21, anche in senso antagonistico al legislativo: che è appunto
quanto si verificato in Italia, a partire, grosso modo, dalla seconda
metà degli anni Settanta22, fino al punto, oggi, di fare intravvedere
una reazione (comunque auspicabile, se non altro per quelle ragioni
tutte interne alle costanti dinamiche di politica del diritto che con-
notano le democrazie contemporanee, all’insegna di un policentri-
smo giuridico spinto, che sotto diversi aspetti può anche rivelarsi

21 Qui, il riferimento è, ovviamente, alle riflessioni svolte da Tarello a partire
dalla prolusione catanese di Cesare Massimo Bianca, fatta appunto subito oggetto
di acuta e partecipe analisi: G. TARELLO, L’autonomia dell’interprete, in Riv. int. fil.
dir., 1965, p. 159 ss. (poi in ID., Cultura giuridica e politica del diritto, cit., p. 431
ss.). Ma allora è indispensabile il richiamo a ID., Atteggiamenti culturali sulla fun-
zione del giurista-interprete, in ID., Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria
del diritto, Bologna, il Mulino, 1974, p. 475 ss.

22 Tra le critiche più nette e significative (appunto perché provenienti da una
personalità quale Giovanni Tarello, non certo sospettabile di partito preso o, peg-
gio, di ingenuità) vanno sempre ricordate quelle contenute nell’intervista rilasciata
ormai molti anni fa a Mario Bessone: Sullo stato dell’organizzazione giuridica. Inter-
vista a Giovanni Tarello, Bologna, Zanichelli, 1979 (testo che senza dubbio merite-
rebbe una ristampa); ma allora va altresì richiamata la severa recensione che Tarello
scrisse al volume di MAURO CAPPELLETTI, “Giudici legislatori?”, in Quadrimestre,
1984, p. 379 ss.
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problematico), per impiegare un aggettivo oltremodo netto e perspi-
cuo, ‘anticreazionista’23.

Orbene, tutto questo insieme di convinzioni e di propensioni, di
sensibilità e di atteggiamenti, di presupposti e di svolgimenti, di pro-
grammi e di strategie attuative, che hanno caratterizzato, fin dall’ori-
gine, l’impronta del passo scientifico di Giovanni Tarello, trova ov-
viamente agio di esprimersi (ma in maniera più o meno frammenta-
ria) nelle pagine del volume di cui sto qui brevemente discorrendo.

Un volume, direi, perfettamente fedele a sé stesso, a partire dal
titolo: esso è un vero ‘corso universitario’, e dunque raccoglie effetti-
vamente lezioni introduttive al tema della proprietà (il titolo rispec-
chia esattamente il contenuto), offrendone una prospettiva costitu-
zionalistica. E in questo senso l’‘Avvertenza’ al volume è del tutto ve-
ritiera: ivi si chiarisce che il libro copre una parte soltanto del
programma (il corso aveva un carattere monografico: ‘la proprietà
nel diritto italiano’), e infatti il vero e proprio manuale adottato era
il volume di Ugo Natoli sulla proprietà, del 1965, cui si sarebbe do-
vuta affiancare la lettura di almeno uno tra i (non pochi e non facili)
volumi e saggi sempre indicati in tale ‘Avvertenza’.

La ristampa è dunque oltremodo benvenuta, anche perché con-
sente a un testo, se non introvabile, certo difficilmente reperibile, an-
che in molte biblioteche universitarie, non solo di ‘tornare a circo-
lare’, ma di poter essere utilizzato, tanto in corsi del primo anno
quanto in corsi ‘avanzati’, in quell’irrinunciabile esercizio di analisi
critica della giurisprudenza, cioè dell’argomentazione giuridica, che
rappresenta poi uno dei pregi dell’essere giuristi e una delle maggiori
soddisfazioni intellettuali, anche del giovane giurista in formazione, e
che, in prospettiva didattica, dovrebbe costituire uno dei principali
strumenti del lavoro collettivo in aula.

Si possono in particolare richiamare due pregi del volume.

23 La più recente e meditata reazione si legge in M. LUCIANI, Ogni cosa al suo
posto. Restaurare l’ordine costituzionale dei poteri, Milano, Giuffrè Francis Lefeb-
vre, 2023. Per la particolare vigoría dialettica, vanno altresì visti due altrettanto re-
centi e combattivi contributi di M. BARCELLONA: Norme e prassi giuridiche. Giuri-
sprudenze usurpative e interpretazione funzionale, Modena, Mucchi, 2022; Giudici
politica democrazia. Uso alternativo o diritto alternativo: alle radici di uno scontro in
un mondo cambiato, Roma, Castelvecchi, 2023.
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In primo luogo, la linearità e la perentorietà dell’argomenta-
zione, che avrebbe invero beneficiato di uno svolgimento più disteso;
poi, l’incisività della forma espressiva, che proprio in sede didattica
(e dunque necessariamente critica) assolve a una funzione irrinuncia-
bile: favorire in ogni modo lo sviluppo di un atteggiamento critico,
che nel nostro ambito significa, in sostanza, non appagarsi né delle
elaborazioni dottrinali ricevute, né degli orientamenti giurispruden-
ziali consolidati, appunto assumendo che l’ordinamento giuridico
(ovvero, come scrive infatti Tarello in senso ancora più ampio e isti-
tuzionalmente connotato, l’organizzazione giuridica24) non è co-
struito su definizioni ma su operazioni, delle quali è indispensabile
essere il più possibile consapevoli, proprio perché il ruolo del giuri-
sta (qualunque ne sia il punto di osservazione e qualunque sia l’isti-
tuto giuridico fatto oggetto di studio o il settore del diritto conside-
rato) è quello di chiarire «i modi di funzionare di una singola orga-
nizzazione giuridica»25. Chiarire, come si è notato più sopra, non
solo per comprendere, ma anche per incidere sul singolo ordina-
mento.

In secondo luogo, la profondità, l’accuratezza (attenzione è ad
esempio dedicata alla composizione della Corte e alla figura del pre-
sidente), nonché l’incisività (non disgiunta, a volte, da durezza) del-
l’esame della giurisprudenza costituzionale.

In altre parole, Tarello offre una non dimenticabile lezione su
come leggere una sentenza della Corte costituzionale. Non ci stu-
piamo, ovviamente, di questa sua raffinata abilità di spostarsi conti-
nuativamente e armoniosamente dal piano della politica del diritto a
quello della tecnica giuridica, e viceversa – una abilità che gli deri-
vava dalla sua conoscenza ben salda, in primo luogo, del diritto ci-
vile. Del resto, la circostanza che Tarello amasse presentarsi come
‘modesto avvocato genovese’26 non andrà ascritta alla sua innegabile,
e peraltro ben nota, civetteria intellettuale e al suo esibito snobismo

24 In senso ancora più stringente, v. G. TARELLO, La disciplina costituzionale
della proprietà, cit., p. 9, il quale parla di «singole organizzazioni giuridiche positive
e storicamente determinate».

25 G. TARELLO, La disciplina costituzionale della proprietà, cit., p. 11.
26 V. ancora P. CHIASSONI, Il realismo americano, cit., pp. XIII-XIV.
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provocatorio, ma alla sua radicata convinzione (che ovviamente è an-
che una assunzione metodologica) circa la necessità di dover dialo-
gare, e anzi discutere, con i ‘giuristi positivi’, e in particolare con i ci-
vilisti – sostanzialisti e processualisti.

In questa sua effettiva conoscenza del diritto positivo e in questa
sua capacità tecnico-giuridica (e la bibliografia tarelliana ne è sicuro
indice rivelatore) può forse ricordare Bruno Leoni, studioso di filoso-
fia del diritto e di filosofia politica, ma anche avvocato civilista: sono
esempi rari, ieri come oggi (si possono fare altresì i nomi, illustri, di
Uberto Scarpelli e di Luigi Ferrajoli – magistrati, prima di diventare
professori), ma assai significativi in chiave metodologica: non è possi-
bile svolgere con efficacia, e soprattutto con attendibilità, un’analisi
incentrata sulla politica del diritto tenendo separati l’ambito delle tec-
niche argomentative dall’ambito delle ideologie dei giuristi: il punto
di vista interno alla disciplina (qui, il diritto civile) resta quindi un
aspetto fondamentale, e come tale non può essere sopravanzato, o
neutralizzato, dal punto di vista esterno (qui, quello della teoria gene-
rale del diritto), e cioè dallo sguardo di un osservatore bensì giurista,
ma non perfettamente a suo agio con quel sapere tecnico-specialistico
che, se certamente non esaurisce la dimensione della giuridicità (e di
ciò Tarello fu consapevole sin da subito)27, altrettanto certamente,
quando difetti o sia debole, impedisce all’interprete, o rende enorme-
mente più difficile, la piena comprensione di ciò che usiamo denomi-
nare, in senso proprio, ragionamento giuridico.

A distanza di 50 anni dalla loro pubblicazione, dunque, queste
lezioni introduttive al diritto di proprietà, meritano ancora atten-
zione, tanto da parte dei civilisti quanto da parte dei teorici generali
particolarmente attenti alle teorie e alle tecniche dell’argomentazione

27 Proprio la recensione a Jerome Frank, cit. supra, in nota 18, è significativa:
scriveva ivi Tarello, con evidente simpatia intellettuale, pur se con non completa ade-
sione metodologica e ideologica, che in Frank «è ben visibile un atteggiamento, un
pensiero, lineare e costante; quell’atteggiamento che consiste in una riduzione del di-
ritto al dato umano – perciò politico, sociologico, psicologico – attuata attraverso
una continua chiarificazione e demolizione di mitologie giuridiche e logiche. Si tratta
di quell’atteggiamento, di quella linea di pensiero, per cui il Frank è generalmente
conosciuto come una delle più importanti, forse la più importante figura di quel mo-
vimento – possiamo dire scuola anche se i “realisti” di scuola non vogliono sentir
parlare – che va sotto il nome di realismo giuridico americano» (p. 465).
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giuridica. Ma ben si può aggiungere, senza inopportune e inutili en-
fatizzazioni, che si tratta di un testo dal quale ogni giurista, quando
sufficientemente sensibile alla cultura giuridica, e, più in generale,
alla dimensione culturale del diritto, saprà ricevere un qualche inse-
gnamento.

Ciò, soprattutto perché, in Tarello, il discorso teorico è costan-
temente e profondamente immerso nella dimensione tecnica e in
quella politica.

È senza dubbio ben presente la distinzione tra i vari livelli (e
anzi, proprio Tarello, appunto svolgendo da par suo l’analisi logico-
argomentativa di talune motivazioni, fa emergere la necessità, e anzi
l’indispensabilità, di tale distinzione, così, al contempo, insegnando a
distinguere, con un atteggiamento didattico che – mi pare –, dallo
stile espositivo conservato nel volume, è tipico di una discussione di
seminario – che poi è l’unica modalità di apprendimento effettiva-
mente critico), ma tale distinzione ritrova poi, per così dire, una pro-
pria unità operativa, nel momento in cui il lettore, dopo aver seguito
passo passo Tarello in questa agguerrita e sferzante analisi, tanto sin-
tetica quanto densa (e però – lo confesso – a me pare che, qui e là,
qualcosa convinca di meno, o sfugga, verosimilmente per eccesso di
sintesi), si ritrova dinnanzi alla dimensione funzionale della pro-
prietà, cioè a una proprietà che non è (o che non è più) una defini-
zione, ma è una funzione, è un istituto giuspolitico in movimento, in
ragione delle esigenze dell’ordinamento giuridico e del contesto po-
litico-istituzionale, nonché delle caratteristiche della formazione cul-
turale degli interpreti, e più in generale della complessiva organizza-
zione giuridica italiana.

Dunque, distinguere, sì, ma per comprendere; e la compren-
sione richiede sempre uno sguardo unitario, che si prefigga di ab-
bracciare tutti gli elementi rilevanti del fenomeno oggetto di analisi.

Ecco, allora, la politica del diritto; ecco, allora, la tecnica giuri-
dica – diverse, ma saldamente unite, sì da consentire di leggere e di
comprendere le strutture giuridiche in chiave funzionale, e di ricon-
durre le funzioni degli istituti giuridici alle loro strutture.

Che è poi l’autentico lavoro intellettuale del giurista.

MAURO GRONDONA
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Regolamento 
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