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Per un rinnovamento della teoria generale
del diritto privato, ovvero: la forza sociale
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Sommario: 1. Premessa: il diritto di una societa aperta. — 2. Il pluralismo giuridico. - 3.
L'ordine giuridico.

1. Premessa: il diritto di una societa aperta

I1libro di Michele Spano si presenta, ai miei occhi, come un’ambiziosa (e, nella pro-
spettiva dell’a., pienamente riuscita) proposta di teoria generale del diritto, tutta protesa
sul versante della socialita, diciamo pure del comune e del collettivo: comune e collettivo
quali poteri istituenti, cioé poteri che creano diritto, e lo fanno a beneficio del collettivo e
contro I'individuale. Nel presupposto che, tra il collettivo e I'individuale, non vi possa es-
sere se non tensione e frizione; laddove, come cerchero piu avanti almeno di accennare,
l'attuale e per molti versi felice condizione del diritto postmoderno - nel senso di: plu-
rale, flessibile, globalizzato, antidogmatico, giurisdizionalizzato — non solo puo favorire
una conciliazione tra I'individuale e il collettivo, e dunque tra le pretese delle persone
e I'ordinamento, tra la liberta e i suoi limiti, ma puo far si che la dimensione collettiva,
e cioé sociale, come tale ineliminabile, se non a costo di privare I'essere umano di uno
dei suoi tratti costitutivi, appunto la socialita, funzioni quasi come paracadute, rispetto
agli innumerevoli esperimenti sociali che I'agire individuale spontaneamente origina. In
questo senso, I'individuale e il sociale, la liberta e il limite, il diritto privato e il diritto
pubblico, la forza soggettiva e la forza oggettiva della giuridicita, non esprimono gran-
dezze, o dimensioni, o aree, o luoghi politici (del resto, ogni azione, tanto individuale

Appunti sparsi a margine di: Michele Spano, Fare il molteplice. Il diritto privato alla prova del
comune, Torino, 2022.
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quanto sociale, ha una intrinseca, ineliminabile, politicita) reciprocamente lontani, o,
ancor peggio, contrapposti, ma del tutto complementari: cio che é individuale puo ri-
manere tale (se risulta socialmente recessivo), ma spesso cio che ¢ individuale diviene
anche sociale, proprio grazie a quelle caratteristiche di duttilita, flessibilita, adattabilita,
inclusivita (il diritto contemporaneo al quale tutti guardiamo con fiducia é il diritto di
una societa aperta, non il diritto delle ancore numerose societa chiuse e che, in quanto
tali, si oppongono all’apertura, cioé alla forza nomopoietica dell’individuo, che ¢ la forza
nomopoietica della liberta), competizione (tra idee, modelli, diversi individualismi: del
resto, 'appena evocata societa aperta é una societa a fondamento individuale; e potrem-
mo dire - richiamando alla memoria la famosa affermazione di Rodolfo Sacco, per cui
‘la funzione sociale del contratto € il mercato’ - che la funzione sociale dell’individuo &
la societa libera), che l'attuale diritto presenta, offrendo cosi grande spazio per una rin-
novata e ambiziosa riflessione a cavallo tra il principio dell’ex facto oritur ius e la figura
del ius controversum, che, appunto oggi, se si riuscisse a lavorare in stretta sinergia con
giusantichisti (il diritto greco € una luce che splende, senza abbagliare'; ma troppo spes-
so ¢ lasciata spenta) e giusantropologi?, potrebbero essere messi a frutto in relazione a un
evoluzionismo giuridico che va di pari passo con la vertiginosa accelerazione del tempo
del cambiamento (il problema pit spinoso, questo, per una societa liberale e per quell’in-
dividualismo filosofico-politico che ne € il presupposto ordinamentale; ma, a veder be-
ne, &€ ancora e sempre il problema del rapporto tra continuita e discontinuita, che sta
appunto al cuore di ogni prospettiva ermeneutica, e il diritto é una costante riflessione
ermeneutica su sé stesso e sulla forza trasformativa di esso, nonché, appunto, sui tempi
e sulle modalita delle trasformazioni socio-giuridiche in quanto tali), e che necessaria-
mente richiede nuove e sperabilmente originali risposte teoriche.

Spano - dicevo in apertura - guarda al diritto dal lato della socialita. Non ¢ infatti
un caso che tutti i saggi di cui il libro si compone siano, per un verso, una critica rivolta
contro il diritto soggettivo (peraltro, un istituto giuridico che non sembra indispensabi-
le come tale, almeno oggi?: il concetto di pretesa individuale?, e soprattutto di interesse
meritevole di tutela, parrebbero piu elastici e dunque maggiormente idonei all’interno
di un sistema ordinamentale non instabile ma certamente mobile quale quello delle

U Srovri, La cultura giuridica dellantica Grecia. Legge, politica, giustizia, Roma, 2020.

2 FoBLETS, GOODALE, SAPIGNOLI, ZENKER (ed. by), The Oxford Handbook of Law and Anthropology,
Oxford, 2022.

3 E tuttavia, gia ieri, osservava, ben fondatamente, ScHLESINGER, La «ingiustizia» del danno
nellillecito civile (1960), in Le prolusioni dei civilisti, IIT (1940-1979), Napoli, 2012, 2895 ss., qui 2898:
«[D]a un punto di vista metodologico, non si raccomanda un’interpretazione che cerca di cogliere
il significato di un elemento di una certa fattispecie, avvalendosi di un concetto dogmatico, quale
quello di diritto soggettivo assoluto: concetto che non solo é frutto di elaborazione puramente teo-
rica, ma per di piu é particolarmente tormentato e controverso».

4 Qui il riferimento imprescindibile, soprattutto nella prospettiva giusevoluzionista, resta
Lron, Il diritto come pretesa, Macerata, 2004. Ma allora si vedra con gran profitto: Cuseppu, Scambio
dei poteri e stato delle pretese. Scritti su Bruno Leoni, Prefazione di A. Mingardi, Torino, 2021.
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contemporanee societa aperte), e, per altro verso, una critica rivolta contro la classica
(ma anch’essa certamente oggi meno salda di ieri) distinzione tra diritto privato e diritto
pubblico (da questo punto di vista, preciso subito, proprio una visione giusevoluzionista
a fondamento individuale puo consentire un continuo scambio tra diritto privato e dirit-
to pubblico al di fuori di ogni dogmatismo nozionistico rispetto a determinate categorie
concettuali, che sono come sempre meri strumenti ordinatori, senza poter avere, in sé,
alcuna rilevanza, e soprattutto incidenza, ontologica).

Peraltro, al di 1a di sensibilita culturali e propensioni politico-filosofiche maggior-
mente orientate lungo l'asse della socialita ovvero lungo quello dell’individualita, non c’e
dubbio che, non gia chi si occupi di diritto privato in senso strettamente esegetico-norma-
tivo, ma chi pensi al diritto privato in primo luogo come a una teoria generale della societa
(teoria, di cui, peraltro, noi tutti siamo parte attiva, in quanto esseri viventi in un contesto
politico, quale quello del cosiddetto mondo occidentale, che guarda con favore a tutto cio
che porta o che possa portare a un progressivo avanzamento della liberta individuale - in
questa prospettiva evoluzionista, anche l'errore, ovviamente, & strumento di conoscenza,
e dunque di miglioramento e di progresso; del resto, ogni societa effettivamente liberale
€ una societa popperiana, o comungue € una societa nella quale il tasso di ‘popperianesi-
mo giuspolitico’ & bensi tale da non far temere gli errori, ma, al contempo, ¢ altresi tale da
favorire un contesto culturale all'interno del quale il concetto stesso di liberta non si tra-
sformi in errore, e l'errore reiterato, perché non corretto, distrugga cosi la stessa liberta),
in questo volume trovera interessanti e condivisibili supporti per meglio tracciare (anche
criticamente, s'intende) il percorso della liberta e dell’autonomia, che pero sono, e restano,
gli assi portanti di qualunque teoria sociale non autoritaria.

Orbene, rispetto all'impostazione generale di Spano, chi scrive € sicuramente d’ac-
cordo nel vedere (ma ovviamente con fiducia assai maggiore) nei poteri individuali, dun-
que nell’azione umana (qui pensando in particolare alla lezione della Scuola austrica, e
su questo punto soprattutto a Ludwig von Mises, nonché alla magnifica elaborazione te-
orica hayekiana®, che & un vero pilastro epistemologico proprio rispetto alla dimensione
attuale della giuridicita: a trazione individuale, e dunque giurisprudenziale; tanto che,
si potrebbe dire senza particolari difficolta, al di 1a delle sempre in agguato tigne tra I'i-
deologismo e il dogmatismo, che siamo tutti hayekiani, cioé siamo tutti individualisti, e
I'individualismo — sommamente benefico perché aperto a recepire tutto cio che di meglio
I'umanita e in grado di realizzare - non coincide con quell’egoismo da tanti identificato in
un malefico prodotto liberale, anzi, nel liberalismo comunitario potendo trovare un tem-
peramento in quella chiave sociale che é il perfetto contraltare della dimensione indivi-

5 V. in particolare: Havek, Law, Legislation, and Liberty, ed. by Suearmur, Chicago, 2022; Ib.,
The Sensory Order and Other Writings on the Foundations of Theoretical Psychology, ed. and with
a Foreword by V.J. Vanberg, Chicago, 2017; in trad. it., usciti in nuova ed. presso Societa aperta,
abbiamo ora: von Havek, Lordine sensoriale. I fondamenti della psicologia teorica, Prefazione di R.
Cubeddu, Milano, 2021; Ip., Diritto, legislazione e liberta, a cura di INraNTINO € MoNATERI, Milano, 2022.
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duale), il piu efficace, efficiente, effettivo ‘motore sociale’ - con un continuo e reciproco
scambio tra cio che é individuale e cio che ¢, o che é anche, sociale.

2. Il pluralismo giuridico

Vediamo allora, intanto, come si presenta il volume, che nasce come raccolta di sag-
gi (una ‘notizia sui testi’ silegge a p. 26), e «[cliascun saggio & un colpo di sonda deciso a
fare luce su una relazione — quella che lega il diritto privato al collettivo, al molteplice,
all'innumerevole, al pitt d'uno - che sembra avere la forma di un’impossibilita» (9).

Orbene, all'introduzione ‘Fare il molteplice. Appunti per una ri-civilizzazione del
diritto privato’, seguono sette scritti: ‘Istituire i beni comuni. Una prospettiva filosofica-
giuridica’; ‘Il comune rimedio. Un’apologia minima della tutela’; ‘Situazioni dell’autono-
mia. Sul carattere cooperativo del diritto privato’; ‘«Cambiare sole»’. Il diritto privato co-
me infrastruttura del comune’; ‘Pitt d’'Uno. La class action tra «tortificazione» del diritto
civile e tramonto del diritto soggettivo’; ‘Le istituzioni dei privati. Autonomia, rapporti,
cooperazione’; ‘Al di 1a del diritto soggettivo. Il diritto civile e la politica dei moderni’.

La critica di Spano, vista nella sua portata generale, che qui mi limito ad accennare,
ha ovviamente non solo una rilevanza teorica, ma anche significative ricadute pratiche:
«Tutti gli istituti del diritto privato - contratto, proprieta, responsabilita civile — atten-
dono di essere riletti alla luce di un diritto privato concepito e praticato come diritto del
comune. Un diritto privato liberato dal nesso che ancora lo lega falsamente e pericolosa-
mente allo Stato, alla legge e al pubblico [...]» (87).

Aggiungerei che, sotto il profilo teorico, la critica che I’a. sviluppa non é 'unica che
possa condurre a conseguenze, se non identiche, simili, almeno rispetto alla dimensio-
ne del pluralismo giuridico: penso, ad esempio, alla raffinatissima elaborazione teorica
che un filosofo del diritto come Francesco Viola sta svolgendo in questi ultimi anni, in-
sistendo bensi sul diritto come ragione pratica dell’agire, e dunque aprendo alle prassi
sociali, ma poi da ultimo distinguendo tra individualismo e singolarismo, o singolarita®,
temendo egli infatti che la centralita del singolo possa in sostanza distruggere, piu che
non costruire, laddove Spano non teme affatto le singolarita, ma anzi guarda a esse co-
me aggregati sociali mobili, e appunto plurali, che, aggregandosi a seconda dell’interesse
che questi soggetti intendono proteggere, e anzi vedere protetti, producono nuovo diritto
(«I bisogni sociali, proprio quando cominciano a essere soddisfatti universalisticamente,
divengono anche la posta in gioco di movimenti politici della differenza e della singola-
rizzazione», 121).

In ogni modo, il punto di partenza del ragionamento e dell’impostazione del lavoro
e nel segno del pluralismo: sociale e quindi politico; il punto di arrivo € nel segno di un

6 VioLa, Diritto e cultura (draft — 8 novembre 2022), hitps://www.academia.edu/90470121/
Diritto_e_cultura; e ora Ip., Indipendenza, dipendenza, interdipendenza in una societa di singoli, in
Auicr, PierosarA (a cura di), Debito e promessa. Tra dipendenza e autonomia, Milano, 2023, 23 ss.
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diritto oggettivo e cioé di un ordinamento giuridico che in sostanza é il prodotto di questo
pluralismo.

Naturalmente, la forza del pluralismo, la forza del collettivo, la forza del comune va
differenziata: c’¢ una forza materiale (e I'aspetto della materialita nel libro ritorna pit
volte), e poi c’¢ una forza giuridica, quel giuridicamente rilevante che, come tale, entra
nel perimetro delle fonti del diritto.

Ma il problema non é tanto quello delle fonti del diritto (oggi, davanti a un diritto
fortemente giurisdizionalizzato, non siamo certamente in un’epoca in cui la situazione
giuridica soggettiva fatta valere e tutelata solo se possa essere sussunta all’interno di una
fattispecie che attribuisca al soggetto un diritto); il problema é quello della giuridicizza-
zione degli interessi.

Dal punto di vista delle tutele («La tutela ¢ davvero un nuovo nome dell’equita,
che pero non opera secondo il principio del restauro e della deroga, ma come motore
del cambiamento giuridico e dell’estensione di cio che conta come diritto, una volta che
abbia spezzato il rapporto tra determinazione del diritto e realizzazione - tramite azio-
ne - dell'interesse», 53), non c¢’¢ dubbio che vi & stata un’espansione (si parla ormai abi-
tualmente di linguaggio dei rimedi, e Adolfo di Majo é infatti autore utilizzato da Spano)
rimediale, e quindi, al di 14 del fatto che vi sia 0 no un diritto soggettivo, ci dovra essere
tutela quando vi sia un interesse qualificato dalla giurisprudenza (nella logica di una dia-
lettica storicisticamente orientata, s'intende) come giuridicamente rilevante.

Mi pare, allora, che il principale problema non sia oggi quello dell’abbattimento del
diritto soggettivo, che & stato sconfitto, direi con certezza, a partire dalla celeberrima
sentenza di Cassazione n. 500 del 1999 (in dottrina, cio era accaduto senza dubbio ben
prima, a partire dagli anni Sessanta, come ognuno ben sa); si tratta piuttosto di riflettere
intorno alle tecniche argomentative attraverso cui far entrare nello spazio della giuridi-
cita cio che non €&, o non é ancora, giuridico: qui le opzioni teoriche sono le pit varie, nel
senso che possono essere, e in effetti sono, differenti le strade che si possono percorrere
per arrivare a una giuridicita non imposta da un legislatore, ma costruita, e forse meglio
proposta, dal basso, e poi pero recepita da un livello piu alto: 'ordinamento giuridico
reso duttile dal ruolo della giurisprudenza quale fonte del diritto.

3.L'ordine giuridico

Parlare di recezione della giuridicita implica necessariamente far riferimento a un
filtro, a una mediazione, esercitata da un livello che sta sopra il mero fatto: &€ un aspetto
insuperabile e al centro della questione dell’'ordine: tanto politico, quanto giuridico.

Siamo dunque di fronte all’esercizio di un potere politico, accentrato o diffuso che
sia, il quale, selezionando e distinguendo, non libera comunque il diritto dalla dimensio-
ne ordinamentale: che si tratti poi di un ordinamento statuale o non statuale, non cambia
i termini della questione.

Michele Spano ¢ antistatalista da sinistra, e persegue con fiducia la sua strada («Il
diritto e la societa sono [...] una cosa sola [...]», 87); ma le cose non sono cosi diverse, se
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pensiamo agli antistatalisti da destra: soprattutto Murray Rothbard e i suoi seguaci - po-
chi ma certamente agguerriti.

Anch’essi vogliono abbattere lo Stato; anch’essi non possono superare il problema
del filtro: recezione, qualificazione, accoglimento, riconoscimento. Possono essere tanti i
nomi che contraddistinguono un fenomeno che é reale, e che del resto pone anche la que-
stione del conflitto rispetto alla quale, tanto chi guardi all’individuo quanto chi guardi al
collettivo o alle singolarita sparse nell’'ambito sociale, e che poi trovano necessariamente
momenti di aggregazione, ¢ sensibile.

Proprio il conflitto pone il problema di disporre di un criterio di giudizio, di un ter-
tium comparationis, di un ordine giuridico, che, nazionale o sovranazionale, statuale o
non statuale, opera sempre in chiave selettiva, e in questo senso sovrana (e 'esempio di
Cesarini Sforza, che pure Spano in pit luoghi presenta come punta avanzata del plurali-
smo, in realta - come rileva del resto lo stesso a. -, delude, perché Cesarini Sforza era un
convinto corporativista, e in questo senso un giurista ideologicamente autoritario).

Orbene, se l'obiettivo & quello di mettere a punto una teoria giuridica che consenta
di rendere piu mobile I'assetto giuridico, di renderlo plurale, cioé di far entrare nel mas-
simo grado possibile gli interessi sociali all'interno dell'ordinamento (ora non distinguia-
mo tra interessi individuali e interessi collettivi, nel senso di interessi di collettivita, di
gruppi), &€ ovvio che un filtro serva, perché siamo perfettamente all’interno della lotta per
il diritto, cioe della lotta per il riconoscimento giuridico.

Io mi sento vicino alla proposta di un pluralismo integrale, che ben puo essere acco-
stata a quel liberalismo integrale di cui si accennava all’inizio e che pero ammette la fal-
sificazione (e in questo senso € una teoria scientifica e non solo una dottrina ideologica):
la falsificazione si ha nel momento dell’eccesso di pluralismo sfociante in un eccesso di
tutela (tanto é vero che, appunto il gia evocato Popper, poneva dei limiti contro quell’ec-
cesso di liberalismo che rischia di portare alla distruzione la societa aperta).

Si tratta allora di un rischio insito tanto in una teoria tutta improntata al sociale, al
collettivo, al comune, quanto in una teoria tutta improntata all'individuale.

Del resto, ci sono alcune pagine dedicate al tema della pretesa, valorizzata non tan-
to nell'ottica dell’azione, ma nel senso strumentale di nuovo interesse portato in giudizio
perché possa ricevere una qualificazione giuridicamente rilevante e in favore, ovviamen-
te, di chi questa qualificazione invoca («Cio che governa in prima istanza il diritto dei
rimedi é dell’'ordine dell'interesse e del bisogno, non del diritto; dell’attore, non dell’ordi-
namento. Se percio esso intrattiene un rapporto non estrinseco con il processo e le sue
regole, tuttavia non si esaurisce mai in esse. A contare nel caso dei rimedi € sempre prima
di tutto leffettivita della tutela giurisdizionale, ma soltanto laddove essa sia compresa a
sua volta come un effetto di quegli stessi rimedi che la sollecitano; che, propriamente,
attivandosi, la “effettuano”», 50).

Benissimo, a mio modo di vedere, che la pretesa assuma il ruolo di fonte indiretta.
Fonte diretta, € impossibile: ma cio € impossibile pure nell’'ottica del collettivo, del comu-
ne; anche il collettivo, il comune esprimono un ordine giuridico: ovviamente, quando ci
si trova di fronte a gruppi contraddistinti da una compattezza ideologica, & chiaro che
non sia avvertita la presenza ordinamentale, ma anche qui 'ordinamento c’¢, esattamen-
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te come c’e (dico ‘ordinamento’ nel senso di un livello piti ampio e sovraindividuale) all’in-
terno di quegli esperimenti di citta o comunita libertarie statunitensi; come c’e all’inter-
no di quegli esperimenti di costituzione e di gestione di beni comuni: ogni esperienza
circoscritta, ma ideologicamente forte e compatta, sembra non porre il problema della
differenza tra fatto e diritto, tra interesse materiale e interesse giuridicamente rilevante,
tra azione del singolo e ordine giuridico, tra diritto e societa.

In realtd, il problema é risolto in radice perché non c’e conflitto politico, e dunque
giuridico, tra i membri di tali gruppi.

E tuttavia il conflitto &€ fondamentale, tanto in chiave teorica che pratica, appunto
perché serve ad aprire gli spazi della giuridicita, in quel costante percorso di edificazione
del giuridico (Riccardo Orestano € ben presente nella riflessione di Spano). Ma il con-
flitto sociale, cioé all’interno dello spazio sociale, non & solo un conflitto tra gruppi, tra
collettivi, tra aggregati, € anche (anzi & soprattutto) un conflitto tra interessi individuali:
e tuttavia la dimensione individuale rimane molto sullo sfondo, dato che I'individuo ri-
chiama il diritto soggettivo, richiama la dogmatica tradizionale, e Michele Spano scrive, a
p. 11, che fidarsi della dogmatica significa farne I'apologia.

Se la dogmatica tradizionale ha certamente bisogno di un rinnovamento e di un
adeguamento (e proprio questo volume potra svolgere una tale funzione critica), € anche
vero che una dogmatica tradizionale protesa sul fronte individuale puo rivelarsi oggi par-
ticolarmente utile, recuperando prospettive che parevano ormai superate.

Mi riferisco in particolare al fatto che in alcune pagine del volume emerge I'idea di
un ritorno del negozio, che mi trova del tutto d’accordo, appunto perché, se parliamo di
contratto, l'aspetto patrimoniale é in primo piano, ma se parliamo di negozio é I'aspet-
to volontaristico a emergere: certo non piu in senso strettamente e anacronisticamente
psicologico’. Al contrario, una volonta negoziale che, in questo senso, contribuisce po-
tentemente a ricostruire quell’ordine giuridico che € ineliminabile e indispensabile nella
sua capacita adattativa, soprattutto rispetto alla dimensione politica di quel liberalismo
comunitario cui si é fatto cenno; un ordine giuridico che nel suo costante rigenerarsi (e,
rigenerandosi, andando a incidere cosi sulla dogmatica) é pit efficace strumento di tute-
la delle nuove pretese e dei nuovi interessi.

Da questo punto di vista, I'individuo non &€ mai un nemico sociale: I'individuo & quel
singolo che agendo nel contesto sociale produce nuovo diritto. Ecco che, allora, e nel se-
gno della cooperazione tra cio che é individuale e cio che diviene sociale, & vero che il
diritto e la societa sono una cosa sola (87).

7 Su tutti questi aspetti, va visto ora il notevole lavoro, illuminante sotto vari profili, di paLLa

MassARa, Il consenso annichilito. La critica radicale del contratto in Siegmund Schlossmann, Bologna,
2021.
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