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Principi Generali del Diritto. Un ponte giuridico tra Italia e Argentina, Brescia
9-10 maggio 2013, a cura di A. CALORE e A. Saccoccio, Modena, Mucchi Edi-
tore, 2014, pp. V, 496.

Il volume qui presentato, pubblicato a cura di Antonello Calore ¢ Antonio Saccoccio,
estratto dai numeri 34/2013 e 35/2014 di Roma e America. Diritto romano comune. Rivista di
diritto dell'integrazione e unificazione del diritto in Eurasia e in America Latina, contiene gli Atti
del Convegno «Principi generali del diritto: un ponte giuridico tra Italia e Argentina», tenutosi a
Brescia il 9-10 maggio 2013, nell’ambito del Progetto omonimo (2011-2012) con il cofinanzia-
mento del CUIA-Consorzio Universitario Italiano per I'Argentina.

Negli ultimi due decenni I'interesse della dottrina per i principi generali del diritto ¢ anda-
to rinnovandosi. Le ragioni di cid sono molteplici. Forse, come ¢ stato pit1 volte detto in dottrina
(penso, ad esempio, a quanto ha osservato Angelo Falzea nella sua «Relazione introduttiva» al vo-
lume 7 principi generali del diritto, Roma, 27-29 maggio 1991, Atti dei Convegni Lincei 96, Roma
1992, 11 ss.), esse possono attribuirsi alla abnorme produzione legislativa e alla conseguente per-
dita di valore della normazione ordinaria. Fenomeno codesto che puo avere trovato una compen-
sazione nella esaltazione dei principi appartenenti alla nostra tradizione giuridica, quasi a consen-
tire al giurista, inappagato dal ruolo in cui ¢ stato confinato negli ultimi decenni, di mero nota-
io di scelte normative inadeguate, di trovare una nicchia in cui isolarsi e lenire le proprie frustra-
zioni. I principi generali del diritto possono invece essere sembrati a taluno fra i giuristi come lo
strumento per uscire fuori dalla nicchia stessa e riprendere la funzione di orientamento di scelte
troppo spesso intraprese esclusivamente sulla base dei dettami della economia. Ma probabilmen-
te la ragione pitt importante di tale rinnovato interesse ¢ da identificare nella crisi dello Stato e
delle categorie giuridiche connesse alla Pandettistica, crisi che ha determinato un ripensamento
dei principi e concetti giuridici in linea pitt con i valori del diritto inteso come sistema (dell’ars
boni et aequi) e con quelli connessi alla effettivitd contingente dell’ordinamento, per rimuovere
o tentare di rimuovere quelle sedimentazioni concettuali attraverso le quali la scienza giuridica
dell’Ottocento e dei primi del Novecento ha compiuto una gigantesca operazione di cancellazio-
ne e di falsificazione di parti essenziali del sistema giuridico romano: basti pensare alla condanna
all’oblio della idea di popolo come “unione concreta” di czves (su cui ha insistito Pierangelo Cata-
lano), secondo la linea di pensiero degli universi cives di Gaio e Giustiniano: Gai. 1,3 e lust. insz.
1,2,4: populi appellatione universi cives significantur, contro la concezione poi dominante avan-
zata dal Mommsen della equivalenza tra popolo e Stato: «Populus ist der Staat» (Th. MOMMSEN,
Rimisches Staatsrecht, vol. 111, t. 1, Leipzig 1887, 3). Una operazione, quella della Pandettistica,
in conseguenza della quale gli stessi principi erano e sono ancora spesso ridotti al rango di regole
funzionali alla costruzione del diritto positivo fondato sulla idea di Stato-persona giuridica e su
quella connessa di rappresentanza (qui penso agli studi del mio maestro Giovanni Lobrano, di
cui mi limito a citare La alternativa attuale tra i binomi istituzionali: ‘persona giuridica e rappre-
sentanza’ e societd e articolazione dell’iter di formazione della volonta’. Una ipo-tesi (mendeleevia-
na), in Diritto@Storia, 10, 2011-2012).

Nel volume presentato emerge allora una idea importante: quella del sistema giuridico, del
sistema giuridico romanistico precisamente, entro cui si sviluppa e si rafforza I'idea del “ponte giu-
ridico”, per usare la espressione cara ai curatori. Era quindi un progetto ambizioso quello che gli

Roma e America. Diritto romano comune, n. 36 (2015), pp. 421-448
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studiosi coinvolti, appartenenti a diverse aree del sapere giuridico, hanno messo in piedi ed han-
no ora realizzato. Il punto di partenza non agevolava certo il lavoro: infatti, nonostante una cer-
ta abbondanza di letteratura sul tema dei principi generali, prima di questo volume, mancava in
dottrina un progetto scientifico complessivo che guardasse ai principi generali del diritto sia ap-
punto come un “ponte”, all'interno dei diversi diritti nazionali, tra le diverse linee di espressione
di tali diritti, sia come un “ponte”, all’esterno dei diversi diritti nazionali, nei loro reciproci colle-
gamenti e nelle relazioni con i diversi ordinamenti sovranazionali, in forza di una tradizione giu-
ridica che costituisce 'anima di un sistema giuridico, quello romanistico, in cui Europa e Ameri-
ca Latina sono unite indissolubilmente e di cui Italia e Argentina sono due attori importantissimi.

Al di la delle linee diverse — quella storica e filosofica, quella privatistica ¢ pubblicistica,
quella del diritto interno e sovranazionale — attraverso le quali ¢ possibile analizzare i principi ge-
nerali del diritto, emerge inoltre, nel presente volume, un filo rosso: la volonta di superare una vi-
sione statualistica del diritto, in cui i principi, quando anche siano riconosciuti, sono mortificati
entro un quadro interno, anziché essere considerati come una chiave di lettura di problemi giuri-
dici connessi al vivere in societa di cittadini non (pil1) sudditi, in quanto realmente partecipi del-
le decisioni che riguardano la loro vita. I principi, quindi, impiegati, secondo una tradizione giu-
ridica secolare, mortificata perd negli ultimi due secoli con il fenomeno dello statualismo, con-
tro cui occorre invece reagire per rafforzare la vocazione naturalmente sovranazionale del diritto.

1l fondamento storico-giuridico delle due esperienze, quella europea e quella latinoameri-
cana, non ¢ servito agli autori del volume a celarne le differenze, quando esse esistano nei dettagli
delle legislazioni statuali, ma a comprenderle meglio semmai nella unita del sistema. Ecco quindi
che gli autori hanno voluto dedicare i loro sforzi individuando ragioni delle affinitd e motivi delle
differenze, in modo da abbattere vecchi muri e non erigerne di nuovi che impediscano la recipro-
ca comprensione di dinamiche e istituti giuridici. I principi, nella prospettiva delineata dai diver-
si contributi pubblicati, smettono cosi di apparire formule vuote, meri contenitori, come in pas-
sato sono spesso stati considerati, e divengono chiavi di lettura di problemi giuridici del presente
e del futuro; consentono di interrogarsi sul valore del rapporto tra popolo e sovranitd, tra diritto
e giuristi, tra legge e valori giuridici, recuperando quel ruolo di servizio che il giurista ¢ tenuto a
ricoprire nella individuazione costante del fine del diritto inteso come ars boni et aequi. Quel che
emerge ¢ in definitiva la necessita di ricondurre la attivita interpretativa al sistema e il sistema alla
attivitd interpretativa. Senza questa relazione bi-univoca il diritto si sgretola nella produzione oc-
casionale di norme, il cui unico valore ¢ forse, tristemente, il non avere valori.

Mi sembra che una tale linea di riflessione sia presente gid nella «Introduzione» di Anto-
nello Calore al volume. Con l'obiettivo di evidenziare il “ponte” di cui si ¢ detto, il Progetto, ha
ricordato il co-curatore, ¢ stato coordinato dalla Universita di Brescia con il coinvolgimento di
sei universita argentine (Catélica de Cérdoba, Nacional de Cérdoba, Nacional de La Patagonia
S.J.B, Nacional de La Plata, Nacional de Tucumdn, UBA de Buenos Aires) e di sei universita ita-
liane (Bari, Camerino, Napoli ‘Federico II’, Roma ‘La Sapienza’, Roma “Tor Vergata’, Teramo).
Oltre al Convegno di Brescia sopra ricordato, il Progetto ha avuto dunque una prima “scadenza”
in Argentina, ove si sono svolti due “incontri”: il primo presso I'Universidad Nacional de Tu-
cumdn, il 30 maggio 2012; il secondo presso 'UBA de Buenos Aires, il 1 giugno 2012. Calore ha
quindi posto in evidenza le difficolta che oggi, in un contesto di “globalizzazione giuridica”, pre-
senta la riflessione sui principi generali del diritto. E proprio con riferimento ai principi genera-
li dell’ordinamento che tra il diritto italiano e il diritto argentino (come emerge dal raffronto tra
Iart. 12 delle Disposizioni sulla legge in generale del 1942 e I'art. 16 del Titolo preliminare del
Cédigo civil argentino del 1869) esiste quel “ponte giuridico” di cui si fa menzione nel Progetto
e ora nel presente volume. Dopo una breve disamina dei diversi orientamenti dottrinali relati-
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vi alla nozione di principi generali, il romanista ha messo in rilievo le ragioni che oggi pongono
in crisi il modello del diritto quale fenomeno proprio dello Stato-nazione a favore della posizio-
ne del giudice che nei principi trova disposizioni utili a regolamentare i molti “casi eccezionali”,
i quali appaiono tali di fronte alle “fattispecie astratte”. Per la “esperienza giuridica romana”, an-
che se a rigore, secondo I'insegnamento di Giovanni Pugliese a cui Calore si riferisce, non vi sa-
rebbe la possibilita di parlare di veri e propri principi, si puo richiamare la esistenza di quelle re-
gulae giurisprudenziali e poi di quei iuris praecepra ai quali fa specialmente rinvio Ulpiano. Gli
sviluppi successivi della storia dei principi generali del diritto, per il tramite del giusnaturalismo
e del razionalismo giuridico, passano attraverso il Code Napoléon e il BGB, che non impediscono
alla dottrina, pur in assenza di un esplicito riferimento normativo ai principi, di rinviare ad essi.
Nel Codice civile del 1865 e nelle Disposizioni sulla legge in generale del 1942 ¢ invece contenu-
to un esplicito riferimento ai principi, che per la dottrina divengono sia «strumento dell’interpre-
tazione, sia «fondamento dell’ordinamento». Con la «costituzionalizzazione degli ordinamenti»
statuali si & poi prodotta la recezione sul piano del diritto positivo dei principi giuridici e, in con-
seguenza della globalizzazione, la loro conformazione a strumenti di garanzia dei valori umani.
Fenomeno recente ¢ anche quello della «internazionalizzazione della produzione giuridica» con
la «osmosi» tra principi relativi all’ambito nazionale e all’ambito internazionale. Cio che ha con-
dotto alla impostazione recepita nel Trattato di Lisbona (2007) il cui art. 6, comma 3, prevede
che i «diritti fondamentali» divengano appunto «principi generali».

Amalia Sicari, nel suo contributo su «Suum cuique tribuere’ nell’esperienza giuridica ro-
mana: ‘duttilitd” di un principio fra valori e diritto», si ¢ soffermata sui famosi praecepta iuris ul-
pianei, con particolare riguardo a quello indicato nel titolo presentato. Come per Calore, anche
per tale studiosa il problema della rilevanza dei principi giuridici nell’attuale contesto giuridico si
spiega in funzione della costituzionalizzazione degli ordinamenti giuridici e della «costante osmo-
si» tra il diritto interno e i diversi ordinamenti sovranazionali. La analisi delle fonti tiene qui par-
ticolarmente conto, oltre che dell’elenco dei praecepta iuris, della celebre definizione ulpianea di
giustizia (D. 1,1,10 pr.-1) e della definizione celsina del ius come ars boni et aequi, ripresa da Ul-
piano (D. 1,1,1 pr.-1). Si tratta di un principio che anche sul piano latinoamericanistico ha una
grande rilevanza, perché, a volersi limitare al diritto argentino, esso ¢ riflesso nell’art. 19 della
Constitucion Nacional Argentina, in cui si trovano enunciati principi quali quello della libertad de
conciencia y de legalidad. La romanista si € posta anzitutto il problema se il precetto ulpianeo ora
richiamato sia una semplice Leerformel, un principio metagiuridico o giuridico, per ritenere alla
luce di altre fonti (un frammento di Papiniano, D. 18,7,7, in cui ¢ richiamato implicitamente il
precetto ulpianeo, e uno di Trifonino, D. 16,3,31 pr.-1, in cui il riferimento al precetto ¢ invece
esplicito) che il valore di esso sia strettamente giuridico. Secondo la studiosa, nel frammento di
Papiniano ora richiamato, in cui il giurista si occupava di pacta adiecta in continenti alla compra-
vendita di schiavi, vi ¢ un intreccio di «valutazioni etiche» con valutazioni “giuridiche” dal qua-
le emerge anche se non «esplicitamente richiamato» il principio suum cuique tribuere. Quanto al
problema relativo alle ragioni per le quali il precetto ulpianeo ci ¢ stato tramandato nelle due note
varianti (ius suum cuique tribuere in D. 1,1,10 pr. e suum cuique tribuere in D. 1,1,10,1), la Sicari
ritiene di potere individuare nel passo di Trifonino sopra citato (D. 16,3,31 pr.-1), in cui la idea
di iustitia & riconnessa al suum cuique tribuere, una chiave di lettura delle due varianti ulpianee.
A differenza dell’orientamento dominante in dottrina, secondo cui le due varianti si riferirebbe-
ro comunque alla situazione di vantaggio spettante, la studiosa, riprendendo la tesi di Giuseppe
Falcone ({us suum cuique tribuere, in AUPA, 52, 2007-2008, 133 ss.), secondo cui con la espres-
sione ius suum Ulpiano intendesse riferirsi alla «posizione giuridica in senso lato, sia attivo che
passivon, ritiene che sia la espressione ius suum cuique tribuere, sia la espressione suum cuique tri-
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buere richiamino «tutto cio che spetta a ciascuno ‘secondo diritto’, in senso positivo e negativor.
Alla luce di Trifonino, il suum cuique tribuere sembra quindi avere rispetto al ius suum tribuere
«una pilt ampia valenza», che contiene a sua volta un riferimento equitativo come la definizione
celsina del 7us richiamata da Ulpiano. Con cio si delinea un quadro in cui la variante del ius suum
tribuere si riferisce alla «mera conformita alle norme», mentre la variante del suum cuique tribuere
si presenta in funzione del perseguimento del buono e dell’equo. Cio sanerebbe, secondo la stu-
diosa, «[’apparente problematicita espressiva» fra le due varianti.

Nel suo intervento «Dall’obbligo alla prestazione degli alimenti alla 0bligatio ex leger, An-
tonio Saccoccio ha studiato i fattori che conducono al sorgere, a partire dal I sec. a.C., della «ob-
bligazione alimentare». Il co-curatore del volume riprende la tesi secondo cui 'obbligo di presta-
re gli alimenti sia sorto nell’ambito della giurisdizione consolare per i rapporti tra patronus e liber-
tus, come ¢ attestato dalla lex Aelia Sentia che sanciva, in caso di violazione dell’obbligo, da un lato
la perdita della liberta a carico del liberto e dall’altro la perdita delle aspettative successorie a cari-
co del patrono. All'interno della familia romana, in considerazione dei caratteri di essa e del pote-
re del pater familias, tale obbligo sorse invece relativamente tardi, presumibilmente tra il I-II sec.
d.C., con quel processo di riconfigurazione delle relazioni familiari in dipendenza di diversi feno-
meni quali, fra gli altri, la attenuazione della durezza della patria potestas con la scomparsa del ius
vitae ac necis, la diffusione dei matrimoni sine manu, 'acquisto di una sempre maggiore autonomia
patrimoniale dei fi/ii familias. Problema questo che, secondo Saccoccio, non deve essere confuso
con quello invece relativo al «fondamento» della obbligazione alimentare, che la dottrina civilisti-
ca ha spesso ricondotto al dovere dello Stato di assicurarsi che i consociati abbiano di che sosten-
tarsi. La conseguenza di tale impostazione, criticata dallo studioso, ¢ che I'alimentando sarebbe il
beneficiario di una prestazione da elargire a cura dello Stato, con I'inquadramento dogmatico de-
gli alimenti nei termini di una obbligazione ex /ege. Il romanista si sofferma quindi sul problema
della «collocazione dogmatica» della obbligazione alimentare, che non trova sistemazione né all’in-
terno delle classificazioni gaiane (bipartite e tripartite), né all'interno di quella giustinianea (qua-
dripartita) e neppure nella risistemazione operata da Teofilo che da il via alla nascita della catego-
ria dei quasi contratti. A partire dalle trattazioni del XIII secolo si prende a considerare i limiti del-
la quadripartizione e a tentare quindi un inquadramento della obbligazione alimentare in termini
di obligationes ex lege, con I'intento di distinguerla da quelle dette ex voluntate. Sara pero solo con
gli umanisti che verra poi affrontato il «vero problema dogmatico» connesso alla quadripartizione:
quello della definizione dei quasi contratti, in particolare da Donello, come «atti umani leciti pro-
duttivi di obbligazioni senza il consenso». La quadripartizione sard poi adottata dal Codice civile
francese del 1804 e ancora dal Codice civile italiano del 1865, mentre con il Codice civile italiano
del 1942 si ritornera alla tripartizione gaiana con I'abbandono della categoria delle obligationes ex
lege. Con il prevalere di una concezione positivistica della legge si ¢ perd innescato, per 'autore, un
«corto circuito logico» che ha determinato la rinunzia del legislatore, nel codice civile del 1942, ad
impiegare le obligationes ex lege per tornare alla tripartizione gaiana. Lo studioso ritiene che la clas-
sificazione delle fonti delle obbligazioni debba servire a elaborare le stesse categorie dogmatiche.
Cosl il ritorno alla classificazione giustinianea delle obligationes quasi ex contractu non ha soltanto
un valore classificatorio, ma anche un preciso valore dogmatico.

In un lavoro dedicato a «Principio de equidad e la proteccién del mds débil» Juan Carlos
Ghirardi e Cristina Filippi hanno studiato il tema della protezione della parte pitt debole della
relazione giuridica, prendendo il via dal significato della equitd nel diritto romano e quindi dal-
la importanza di essa nel diritto odierno. Gli autori, prospettando una distinzione tra debolezza
patrimoniale e debolezza personale, hanno preso in considerazione la laesio ultra dimidium e la
prodigalitd, soffermandosi dapprima sulle fonti romane e quindi sulla trattazione del problema
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nel diritto argentino, con particolare riferimento alla impostazione del giurista Dalmacio Vélez
Sérsfield. 1l rifiuto dell’illustre giurista argentino di introdurre all’interno del Cédigo civil la lae-
sio ultra dimidium fu dovuto all'intento di esaltare il valore della «autonomfa de la voluntad». Gli
studiosi hanno quindi concluso il loro esame con un riferimento alla legge 17.771 del 1968, che
ha introdotto la riforma del Cédigo civil, con cui si ¢ disciplinata la figura degli inabilitati e I'isti-
tuto della prodigalitd, con un passo significativo in avanti verso la solidarieta civile, secondo una
ottica mantenuta anche nel Proyecto de nuevo Cédigo civil y comercial del 2012 (= Codice civile e
commerciale del 2014).

Felice Mercogliano ha studiato «Il problema della formazione storica e classico-umanistica
dei giuristi. Alcune (ri)considerazioni». Il romanista, partendo dalla premessa della «storicita del
fenomeno giuridico», ha ritenuto di poter individuare il valore attuale degli studi romanistici nel-
la «liberta da condizionamenti e commistioni tra la nostra scienza e il diritto positivo». Si ¢ quin-
di soffermato sulla importanza degli studi umanistici per la formazione dei giuristi, ricordando
quanto osservava Emilio Betti da un lato sulla opportunita di orientare I'insegnamento in fun-
zione della «formazione del giurista» e dall’altro sulla necessita di rifiutare «la barbarie della tec-
nica e della specializzazione». L’autore ha poi evidenziato la importanza per il giurista degli studi
umanistici presentando due esempi: il primo, tratto dalle fonti, si riferisce a Tacito, di cui viene
esaltato il valore per la comprensione del Senatus Consultum de Cn. Pisone patre; il secondo, de-
sunto dalla storia politica del 900, ¢ relativo alle riflessioni di Togliatti, il quale, in un «appun-
to» su «Le principali falsificazioni fasciste della storia di Romay, scritto nel 1941 per un corso di
«Storia delle lotte di classe» destinato agli esuli spagnoli, invitava a «<non procedere per schemi»
nella analisi della storia di Roma. L’autore chiude il suo contributo rimarcando la importanza
degli studi «classico-umanistici» per la formazione del giurista che deve orientare il suo ragiona-
mento alla «giustizia» e all’«equilibrio».

José Carlos Costa ¢ intervenuto con uno studio su «El ‘principio de equidad’ en la norma-
tiva argentina», in cui ha ricordato come nella dottrina del XVIII secolo, in connessione al dif-
fondersi della idea della perfezione della legge, che poco spazio doveva lasciare alla interpretazio-
ne, il ruolo del giudice fosse concepito come una funzione meramente «routinaria». L’apporto
di Dalmacio Vélez Sdrsfield condusse all’art. 16 del Cédigo civil, in cui, come si ¢ detto sopra, si
stabiliva la rilevanza dei principi generali del diritto introducendo la ineludibilita del giudizio, ma
allo stesso tempo lasciando spazio, sul piano della interpretazione, alla influenza del diritto roma-
no per il tramite dei principi generali del diritto. Tra i principi generali del diritto, che I'art. 16
del Cédigo civil richiama al fine di colmare le lacune dell’ordinamento, rientrava appunto il “di-
ritto romano comune”, come emerge dalle “Note” del codificatore argentino. Tra questi princi-
pi grande importanza assume poi quello di equitd, che lo studioso ha analizzato nella prospetti-
va del diritto romano e del diritto medievale, per giungere in conclusione alla legislazione e alla
dottrina argentina pili recenti.

Nel suo saggio dedicato a «Le oscillazioni del gusto giuridico: la certezza del diritto fra prin-
cipia e regulae in Tralia nelle prima meta del Novecento», Alberto Sciumé ha messo in rilievo il
fatto che nella etd contemporanea la percezione da parte del giurista dei propri compiti passa at-
traverso la tensione fra una concezione “formalista” e una “sostanzialista” del diritto, alla quale
tensione sembra corrispondere la distinzione fra principi, come dimensione orizzontale del sape-
re giuridico, e regole, come dimensione verticale dello stesso sapere. Nella duplicita, quindi, di
tensione e di piani, il giurista si trova di fronte alla dialettica tra «giustizia e certezzar. Il tema del-
la certezza, sul quale I'autore, si ¢ soffermato, coinvolge essenzialmente il problema dell’esercizio
della sovranita, la quale per gli Stati ¢ oggi «attenuata» dalla proliferazione di norme internazio-
nali e dalla tendenza a frammentare il diritto stesso in una «regola del caso». E quindi importan-
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te per 'autore considerare tali processi in una visione costituzionale per comprendere I'equilibrio
nuovo fra esecutivo e legislativo a partire dalla Unita di Italia. Nel periodo compreso tra le due
guerre mondiali e in quello immediatamente successivo, che portarono alla critica del positivi-
smo giuridico, la dottrina si sforzo di recuperare la prospettiva del diritto naturale e di valutare la
possibilitd 0 meno di ricondurre i principi alla «<natura delle cose».

Giovanni Marino, nel suo articolo su «Testi che dicono principi», ha esordito ponendo in
evidenza il legame fra testo giuridico e interpretazione. Attivita questa che 'autore pone in con-
nessione non solo con il testo-norma, ma anche con le sentenze e la stessa attivicd della dottrina,
per giungere a chiedersi se possano essere ricompresi fra tali «testi» anche i «comportamenti dei
consociati». Marino si sofferma quindi sulla «primazia del testo» nella concezione del diritto e dei
principi. Anche in cio si avverte il problema della riduzione del diritto al caso, problema che vie-
ne analizzato partendo dalle riflessioni di Natalino Irti sulla «fluiditd» della legge in connessione
alla crisi della fattispecie giuridica.

Il tema della rilevanza filosofica dei principi ¢ anche oggetto del contributo di Carlo Nitsch,
in un articolo «Sui principi generali. Idealismo e filosofia del diritto in un dibattito italiano di pri-
mo Novecento», ove ¢ presa in considerazione la grande importanza nel dibattito scientifico della
prolusione, del dicembre del 1920, letta da Giorgio Del Vecchio «Sui principi generali del dirit-
to», nell’ambito del Corso di Filosofia del diritto impartito nella Facolta di Giurisprudenza del-
la R. Universita di Roma, che fu poi pubblicata I'anno successivo. La prolusione ebbe un grande
impatto sulla dottrina del tempo, con la nota critica di Benedetto Croce che ebbe a definire una
«disperata interpretazione» il tentativo di Del Vecchio di ricondurre i principi generali al diritto
naturale. Si trattava di una polemica che di li a poco avrebbe aperto la strada alla questione del-
la interpretazione in chiave giusnaturalistica dei principi del diritto, in connessione alla rilevanza
che ad essi aveva gia attribuito il Codice civile del 1865 con le Disposizioni preliminari. Lo stu-
dioso si ¢& soffermato, quindi, sulle posizioni critiche nei confronti della tesi crociana, espresse da
autori del tempo quali Giovanni Brunetti, Aldo Cecchini e Tullio Ascarelli, i quali posero in va-
rio modo I'accento sul valore del diritto naturale all'interno della storia.

Alla pari dei due contributi da ultimo esaminati anche il saggio di Valeria Marzocco, su
«Principi del diritto e diritto universale. Giorgio del Vecchio e la vocazione filosofica della com-
parazione giuridica», ha preso il via dalla prolusione dell'illustre filosofo del diritto, presso la Re-
gia Universitd di Roma, nel 1920. Nella Prolusione si affermava anzitutto la «equivalenza» tra la
«razionalitd» dei principi generali del diritto e la loro «universalita», in nome di un interesse per
la comparazione giuridica. Il riferimento alla prospettiva giusnaturalistica conteneva poi una ri-
sposta al positivismo giuridico allora imperante con la esaltazione del valore dei principi in fun-
zione del dogma della completezza dell’ordinamento. Tesi che Giorgio Del Vecchio cerco di ri-
prendere in un suo scritto su «Riforma del Codice civile e principi generali del diritto», del 1936,
in cui egli reagiva al positivismo per ricondurre invece i principi alla «ragione giuridica naturale».

Guido Alpa, in uno studio su «I principi generali del diritto nei progetti di armonizzazione
del diritto privato europeo», ha esaminato la tendenza degli ultimi decenni a fare frequentemente
riferimento ai principi. L’autore ha richiamato alcuni momenti significativi che hanno condotto
a tale tendenza: dalla affermazione delle regulae iuris nel diritto romano, divenute poi brocardi,
per passare alla elaborazione del diritto naturale e alla sua «contrapposizione» al diritto positivo,
fino a giungere alla costruzione “geometrica” del diritto sulla base della «razionalitd» e quindi alla
invocazione dei principi in tema di analogia legis. Nella esperienza odierna il termine principio
ha assunto una dimensione «plurivalente». In particolare gli sviluppi recenti del diritto comuni-
tario ¢ la individuazione di valori comuni fra gli ordinamenti nazionali, la formazione di rego-
le in cui si riversano principi relativi ai contratti dei consumatori hanno condotto a concepire le
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disposizioni comunitarie in funzione del rispetto di tali principi. A questa tendenza si accompa-
gna quella di considerare i principi generali, come avviene nella Unione Europea, in connessio-
ne con la tutela dei diritti fondamentali. 1l civilista ha ricordato che i principi sono oggi invoca-
ti non solo nelle relazioni tra cittadino e Stato e tra cittadino ¢ Unione Europea, ma anche nelle
relazioni tra privati, con la conseguenza che essi possono essere richiamati anche con riguardo ai
rapporti contrattuali. Di fronte a tale linea di tendenza, il legislatore si trova a operare una scelta
tra evitare i riferimenti ai principi nella disciplina contrattuale per permettere il loro impiego at-
traverso la attivitd interpretativa e richiamare invece i principi al fine di assicurare una loro tutela.

Antonio Jannarelli, in un articolo dedicato a «I ‘principi’ nel diritto privato tra dogmatica,
storia e post-modernov, si & proposto di considerare la rilevanza dei principi nell’ambito non solo
specifico del diritto privato, ma anche in quello generale del cosiddetto «diritto scritto». I prin-
cipi oggi assolvono per lo studioso a una duplice funzione: sul «piano conoscitivo» per esprime-
re la ratio, sul piano «assiologico» per la individuazione delle regole. Dopo una analisi dei pro-
cessi che hanno condotto nella fase della consolidazione e poi della codificazione alla emersione
dei principi, Jannarelli si & soffermato sulla assenza, nei codici civili fra Ottocento e Novecento,
di riferimenti scritti ai principi, che sono stati individuati per il tramite della interpretazione. I
riconoscimento dei principi, dapprima nelle carte costituzionali e poi nella legislazione speciale,
si & accentuato nel pit recente diritto europeo, in connessione alla presenza di societa «multiclas-
se» e «multietniche, alla crisi dello Stato e della tradizionale distinzione fra pubblico e privato.
In questo contesto, la cosiddetta «globalizzazione dell’economia», con la sottrazione dei mercati
al controllo degli Stati, si ¢ accompagnata al fenomeno della erosione del ruolo dei Parlamenti e
del ruolo dei giudici civili a favore di quelli amministrativi, che hanno portato alla conseguente
«frammentazione delle sfere di giustizia, di fronte alle quali i cittadini sono di volta in volta pre-
sentati come consumatori, clienti, e quindi come «semplici destinatari dell’esercizio di poteri da
parte di Autoritd amministrative indipendenti».

David Fabio Esborraz, nel suo testo su «La referencia a los ‘principios y valores juridicos’ en
el Proyecto argentino de Cédigo civil y comercial de 2012», ha studiato la azione della Commis-
sione redattrice del Progetto argentino del Codice civile e commerciale, istituita con Decreto pre-
sidenziale (n. 191) nel febbraio del 2011. L’autore ha richiamato i tentativi di riforma del Cédigo a
partire dal 1987 fino alla elaborazione di un Progetto nel 2012, che ¢ stato sottoposto al Congreso
nel giugno dello stesso anno. La Commissione ha apprezzato la sistematica utilizzata dal legislatore
italiano, che a differenza di quanto avviene per altri codici in cui si rinvia per le fonti alla sola legge,
distingue, nelle Disposizioni preliminari del Codice civile italiano del 1942, tra le fonti del diritto
(Capo 1) e la legge (Capo II). L'autore ha perd mostrato qualche «perplessita» sul metodo adotta-
to dalla Commissione quando dal riferimento alle Disposizioni preliminari del Codice civile ita-
liano si ¢ spinta fino a recepire anche talune norme italiane. Cid ¢ accaduto, secondo lo studioso,
ad esempio per l'art. 2 del Progetto, il quale, rinviando a «los principios y los valores juridicos, de
modo coherente con todo el ordenamiento», dovrebbe sostituire 'art. 16 del Cédigo attualmen-
te vigente, il quale, invece, si riferisce ai «principios generales del derecho». Secondo lo studioso,
si verrebbe cosi a determinare nell’ordinamento argentino quello stesso stravolgimento realizzato
nell’ordinamento italiano col passaggio dall’art. 3 delle Disposizioni preliminari del Codice civile
del 1865 all’art. 12 delle Disposizioni preliminari al Codice civile del 1942, con cui si volle evita-
re che la integrazione e la interpretazione del diritto italiano potessero avvenire attraverso principi
al di fuori dell'ordinamento giuridico italiano. Cio senza pero che per il diritto argentino vi siano
le medesime condizioni che ispirarono la riforma italiana. Tale stravolgimento, inoltre, non ope-
rerebbe secondo la comune interpretazione dello stesso art. 16 del Cédigo argentino del 1869, né
soprattutto si giustificherebbe alla luce del processo di armonizzazione del diritto argentino con il
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diritto dei Paesi latinoamericani. Per tale motivo, Esborraz ha auspicato che la nuova formulazione
dell’art. 16 rinvii non all'ordinamento, ma alla nozione di sistema giuridico, cid che permettereb-
be di tenere presenti concetti, principi e regole, istituzioni e norme proprie della tradizione giuri-
dica romanista, o ha sperato che, in mancanza di un espresso riferimento normativo al sistema, il
rinvio avvenga sul piano interpretativo, come gia accaduto per il diritto italiano, in cui la nozione
stessa di ordinamento ¢ stata intesa dalla dottrina in senso ampio come sistema. Cid permettereb-
be al diritto argentino di mantenere un contatto con gli ordinamenti statali che confluiscono en-
tro il sistema giuridico romanista, in particolare della America latina.

Graciela Messina De Estrella Gutiérrez ha presentato un lavoro su «La sustentabilidad
como principio normativo», con cui ha considerato anzitutto il concetto di «sviluppo sostenibi-
le», ponendo in luce come il diritto all’ambiente metta al centro la persona umana e si prefigga
I'obiettivo di coniugare lo sviluppo con una maggiore equita sociale. La Costituzione argentina
stabilisce che lattivitd produttiva debba essere svolta senza compromettere il futuro delle gene-
razioni a venire. La Ley general del ambiente della Repubblica Argentina (2002) ha introdotto in
tema di ambiente alcuni principi fondamentali (principio di equitd intergenerazionale, princi-
pio di progressivita, di responsabilita, sussidiarieta e sostenibilitd), i quali, unitamente alla armo-
nizzazione del diritto ambientale nell’ambito del Mercosur, sono parti essenziali di un processo
fondamentale di sviluppo economico, destinato a coniugarsi con gli obiettivi ecologici propri di
una democrazia moderna.

Roberto Bin ¢ autore di un lavoro su «I principi costituzionali: uso e applicazioni», in cui
ha sostenuto che le Costituzioni contemporanee hanno messo i principi al centro della attenzio-
ne della dottrina e della giurisprudenza dei giudici. Il problema della “giuridicitd” delle Costi-
tuzioni, cosi pressante per esperienze diverse, quali quella statunitense ai primi del 1800 (con la
famosa sentenza Marbury vs. Madison) e quella italiana all'indomani della entrata in vigore del-
la Costituzione repubblicana del 1948, ¢ oggi all’esame della dottrina che si interroga di nuovo
sulla opportunita di affidare ai giudici, anziché al «legislatore democraticamente eletto», la tutela
dei diritti individuali. Con la tecnica della «interpretazione conforme alla Costituzione» e il «bi-
lanciamento dei principi» si ¢ giunti oggi ad applicare i principi in funzione del «caso concreton,
dimenticando, invece, I'ordine delle fonti e il «rapporto tra ordinamenti». In tale contesto, la in-
terpretazione ¢ per 'autore un «processo entropico», in cui si produce un risultato, «la norma del
caso», che non contiene in sé le informazioni di base quali le disposizioni o le gerarchie tra ordi-
namenti. La dottrina deve allora spostare la propria attenzione verso le «regole processuali», che
sole possono offrire la chiave di lettura dei principi costituzionali.

Patrizia De Cesari ha studiato «Il ruolo attuale dei principi generali del diritto comuni agli
ordinamenti nazionali nel diritto internazionale e nel diritto dell’'Unione europea», con partico-
lare attenzione all’ambito del diritto penale internazionale e del diritto ambientale. Nel diritto
internazionale, I'espressione «principi generali del diritto» ha assunto una duplice valenza: essa
indica da un lato i principi comuni relativi ai vari ordinamenti interni e dall’altro i principi ri-
cavati dalla «logica normativa propria del diritto internazionale». Accanto a tali principi ‘inter-
ni’, con rilevanza pero sul piano internazionale, dei quali si fa menzione nell’art. 38 dello Statu-
to della Corte Internazionale di giustizia, esistono principi del diritto internazionale, ai quali in
vari ambiti specifici si fa sempre pit riferimento per completare le lacune dell’ordinamento inter-
nazionale stesso o per restituirgli una sua «coerenza»: basti pensare al diritto bellico, al diritto del
mare, a quello umanitario e cosi via. I principi interni hanno rilevanza anzitutto sul piano del di-
ritto internazionale penale ove sono frequenti i richiami al ne bis in idem, al nullum crimen nulla
poena sine lege o alla proporzionalita della pena. Ma vanno menzionati altri principi desunti dal
diritto processuale anche civile e quelli in tema di obbligazioni contrattuali. Molto rilievo la stu-
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diosa attribuisce, come si ¢ detto, alla materia dell’ambiente e dello sviluppo economico, con ri-
ferimento ai quali ambiti si ¢ prodotta nell’'ultimo periodo una «osmosi» tra diritto interno e di-
ritto internazionale. Sotto questo profilo, nell’ambito del diritto dell’'Unione Europea, emerge
il principio della tutela dei diritti umani e della certezza del diritto nelle sentenze della Corte di
Giustizia e nella Carta dei diritti fondamentali e nella legislazione dell'Unione Europea. I prin-
cipi hanno quindi generato un processo di integrazione fra diritti statuali e ordinamento giuri-
dico internazionale.

In un saggio su «Discriminazione strutturale e accesso alla giustizia nella giurisprudenza
della Corte Interamericana de Derechos Umanos», Marfa Fernanda Lopez Puleio ha esordito ri-
cordando come la Convencion Americana de Derechos Humanos, alla pari di altre convenzioni in-
ternazionali, abbia impegnato gli Stati a garantire i diritti e le liberta di ogni persona senza discri-
minazioni connesse alla razza, al sesso, alla lingua o alla religione e a tutti quegli altri fattori di di-
scriminazione fra gli individui. Le conseguenze di tali discriminazioni sono tanto pilt evidenti in
relazione a condizioni personali di «vulnerabilita», quali la origine etnica, la poverta, la disabilita
e altre ben conosciute situazioni di fronte alle quali gli Stati e la comunita internazionale devo-
no intervenire con sforzi maggiori. La stessa Corte Interamericana de Derechos Humanos, al fine di
evitare ogni discriminazione, ha pii volte ribadito la necessita di assicurare un «trattamento dif-
ferenziato» nel caso di persone in condizione di “vulnerabilitd”. Tra le situazioni di «vulnerabili-
ta» Pautrice si ¢ soffermata sulle discriminazioni di genere e su quelle relative ai migranti e ai di-
sabili, esponendo quale sia la pili recente giurisprudenza della Corte Interamericana de Derechos
Humanos in materia e quali siano le manovre messe in atto per compensare gli ostacoli che ren-
dono difficile 'accesso alla giustizia per tali persone.

Carla Victoria Amans, in uno studio su «El Plazo razonable de duracion del proceso pe-
naly, si ¢ soffermata sulla “durata ragionevole del processo penale” mettendo in rilievo le origini
romane del principio per soffermarsi sulla sua ricorrenza nei trattati internazionali, nella giuri-
sprudenza della Corte Europea e della Corte Interamericana de Derechos Humanos e quindi nel-
le costituzioni e legislazioni italiane e argentine. La studiosa ha considerato, in tale prospettiva,
il tema fondamentale della preclusione e della estinzione della azione penale, soffermandosi sulle
conseguenze che una scelta in materia pud comportare in riferimento alle vittime e all’'interesse
pubblico a sanzionare il delitto.

Luciana Guaglianone, in uno scritto su «La solidarietd come diritto collettivo (la costitu-
zionalizzazione del valore nello spazio comunitario ed i diritti di informazione dopo la sentenza
Association de mediation sociale)», ha richiamato la importanza del principio di solidarieta su una
pluralita di piani, giuridico, filosofico, sociologico, con un sostrato comunque comune. Il valore
non ¢ espresso nella Costituzione come principio, ma ¢ comunque presente, ad esempio in ma-
teria di lavoro. Esso ¢ riconosciuto come «diritto fondamentale» nel Trattato dell’'Unione Euro-
pea e nella Carta di Nizza. In quest’ultima fonte, alla solidarieta sono ricondotti alcuni diritti es-
senziali, quali la informazione e la consultazione, la negoziazione e le azioni collettive, i quali di-
ritti, anche se molto differenti, sul piano della tutela paiono accomunati da un riferimento di un
gruppo a un interesse comune. Tra tali diritti, per la studiosa, ricoprono un ruolo importante,
anzitutto, quelli della informazione e della consultazione in quanto «vettori principali dei diritti
collettivi». In relazione alla sentenza Association de mediation sociale, emanata dalla Corte di Giu-
stizia Europea del gennaio 2014, con cui ¢ stata rigettata la domanda pregiudiziale della Fran-
cia in tema di efficacia diretta dei diritti di informazione e di consultazione, la studiosa ha rileva-
to che la sentenza denota lo scarso interesse della Corte per il rafforzamento dei diritti collettivi.

Francesca Malzani ha scritto un articolo su «T'utela della dignita nel rapporto di lavoro», in
cui ha preso in esame il valore paradigmatico del termine dignitd in materia di lavoro sia in re-
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lazione agli altri diritti fondamentali, sia in relazione alla tutela in ambito lavorativo. La digni-
ta della persona umana ha assunto nelle carte costituzionali del dopoguerra un valore «assiologi-
co» in relazione ad altri diritti, fino al grande rilievo che ad essa ¢ attributo nella Carta di Nizza.
Il riferimento alla dignita ha favorito, per la studiosa, un «dialogo tra le Corti», ma ¢ anche uno
“specchio” utile a comprendere il modo con cui il diritto sovranazionale entra a far parte della ri-
flessione dei giudici italiani in materia di tutela dei diritti dei lavoratori.

Nell’articolo su «Principi di solidarietd e riforma degli ammortizzatori sociali» Fabio Ra-
velli ha esaminato la pluralita di significati del concetto di solidarieta alla luce della Carta di Niz-
za, per restringere poi il campo di indagine al tema della sicurezza sociale, ove il principio puo
assumere un significato «generale», in relazione a tutti i cittadini, un significato «categoriale», in
relazione ai lavoratori o a gruppi di lavoratori, e un significato «intergenerazionale», in funzione
dei rapporti tra i gruppi di lavoratori nel corso del tempo. L’esigenza che in materia di solidarie-
ta categoriale oggi si avverte ¢ quella di una rilettura del principio in funzione della tutela degli
«occupati», ma anche degli «esclusi» dagli ammortizzatori sociali. Tale esigenza, secondo 'auto-
re, ¢ ineludibile alla luce della Carta di Nizza, della Carta sociale europea, della Carta comunita-
ria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori e della stessa Costituzione italiana (art. 38, com-
ma 1). L’autore ha analizzato quindi la connessione oggi ricorrente tra il principio di solidarieta
e quello di giustizia, con le discussioni in merito alla opportunita di riconoscere un reddito mi-
nimo per coloro che sono privi di sostentamento. A questo proposito lo studioso ha richiamato
il significato del lavoro nel nostro ordinamento costituzionale come diritto e come dovere, du-
plicita di configurazione con la quale si vuole ricordare non solo il diritto di accesso alla solida-
rieta in caso di bisogno, ma anche la responsabilita nei riguardi della collettivita a carico di colui
che ad essa domandi aiuto.

Il volume ¢ chiuso con un contributo di Valentina Remida su «Le politiche di integrazione
dei migranti nello spazio europeo», in cui I'a. ha preso in esame le misure introdotte all’'interno
della Unione Europea per garantire la integrazione dei migranti nel Paese di accoglienza. La stu-
diosa ha rilevato che tali misure hanno finito, pero, per essere spesso utilizzate strumentalmente
dai Paesi ospitanti, al fine di introdurre nuove condizioni alle quali subordinare il conferimento
dei diritti ai migranti. Caso emblematico ¢ il possesso da parte del migrante di una adeguata co-
noscenza della lingua, della storia e delle tradizioni del paese ospitante, la prova della quale cono-
scenza deve essere data prima ancora dell’ingresso nel paese ospitante. La concezione della Unio-
ne Europea secondo cui la integrazione deve essere strutturata come processo bidirezionale ha fa-
vorito tali prassi ingiustificate da parte degli Stati membri, con la tendenza a restringere il ricon-
giungimento familiare e lo status di «lungo soggiornante». Eppure, ha rilevato la autrice, il Pro-
gramma di Stoccolma, con cui sono indicati gli obiettivi primari della Unione Europea nei pros-
simi anni, e il Piano di azione prevedono, come obiettivo fondamentale, la integrazione degli im-
migrati regolari in una societa caratterizzata da una solidarieta il cui obiettivo ¢ la giustizia sociale.

Si ¢ cercato di dare conto in estrema sintesi della ricchezza di un volume destinato a esse-
re certo un punto di arrivo per lo stato della riflessione scientifica sui principi generali del dirit-
to, ma anche un punto di partenza per ulteriori ricerche di chi vorra avventurarsi nelle tante pro-
spettive aperte dagli autori con i loro contributi specifici sui diversi ambiti esplorati. Ne ¢ emer-
sa una visione del sistema giuridico romanistico in una chiave ‘adulta’ non certo per individuare
nel diritto romano il ‘precedente’ di legislazioni nazionali, ma per riappropriarsi di un sapere e di
una tecnologia, potremmo dire, utili alla soluzione dei problemi giuridici del presente, con uno
sguardo, attraverso quei “ponti” di cui hanno parlato gli autori, protesi al nostro futuro.

[PrETRO PAOLO ONIDA]
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