MARCO D’ ALBERTI

Vico, il nietodo giuridico il diritto dell’etd globale

1. “Verum et factum”: diritto € fatto in Vico.— Gia
dal De antiquissima italortm sapientia (1710) Vice asso-
cia “vernn cf factun”™: “venin & factin reciprocantus, sei,

_ut Scholanti valgus loguitur, convertnty?’; € prosegue:

“yerum esse ipswm factum’'. Pit volte tornerd sul
punto nella sua opera, sia nel De wniversi iuris une
principio et fine uno (1720), sia nei Principj di scienza
ntova (1725, 1730 € 1744).

La veritd va ritrovata nei farti. B una lezione di
realismo. In cid Vico riprende pienamente 1a cultura
dell"Umanesimo ¢ del Rinascimento. Emerge un
nesso significativo fra I'associazione di “verum el -faac-
fun” e il metodo seguito da Machiavelli nel Principe,
14 dove si sottolinea che, per analizzare le varie forme .
di governo, occorxe guardare alla “verith effettuale
della cosa”> Vico, da questo punto di vista, &, come
ha scritto Benedetto Croce, “yero e degno succes-
sore” del Machiavelli’. La metafisica e la teologia ap-

" paiono inadeguate alla conoscenza, alla scienza nova:
non cheVico abbandoni del tutto la metafisica, ma la
sua non & pitt “metafisica degli eterni € degli immu-
tabili, bensi del genere amano'’# 0CCOITe CONOSCEIt
attraverso 1 fatti e le cose degli nomini.

" Vico & filosofo, ma anche giurista. Il diritto per
lui si basa essenzialmense sul fatto: ¢ il fatto & gid di-
ritto. Egli ritiene che le consuetudini, fondace sui
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fatti, siano 'elemento principale dell’esperienza giu-
ridica, ben pig delle leggi, e guarda con la massima
attenzione al diritto naturale delle gent che si svi-
luppa attraverso i miores. 11 Vico precisa: “Ef mores et
leges sunt iuris naturae lnterpretationes: sed mores sunt -
ferpretatio firmior, fam Jactis ipsis probantur et dititurnitate
femporis abernt in naturam; leges sunt interpretatio qan-
doquic ntelior, at setper iufirmion, utpote qae a fiuetabili
voluntate dictae”s. ]

I nesso fra il diritto e if fatto & evidente anche in
quelle parti dell'opera vichiana in cuj s sostiene il
primato della giurisdizione e della giurisprudenza
sulla legislazione: giurisdizione e glurisprudenza che
anch’esse nascono dal fateo, dal caso concreto, E vi ¢,
pot, una grande attenzione per 1 modelli olandese e
inglese: dunque per il contratto, il common laws, 11 judge
made law, tutti aspetti che eSPrimono una stretta con—
nessione tra elemento ghuridico e profili fattualis.

2. Pregi del inetodo’ realistico del givrista. — Dopo
Vico la scienza giuridica ha seguito vie diverse, talora
allontanandosi dall’attenzione dedicata al fatto e al-
I'esperienza concreta, talaltra riavvicinandosi, in
modi diversi, alla lezione del realismo. Nel XIX se-
colo, I"Ecole de lexégése, riconoscendo il primato
della legge, ha relegato in secondo piano la rilevanza
del fatto e il ruolo della giurisprudenza. La Scuola
storiea poi ha nuovamente sottolineato Fimportanza,
per la formazione e la costruzione del diritto, delle
consuetudini, delle “costumanze” basate sui fatti, La
Pandettistica ha preferito, con una rottura significa-
tiva, la via della rarefazione delle categorie concet-
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tiali astratte”. Il Novecento, poi, ha ripreso, in ma-
niera implicita o esplicita, molti insegnamenti vi-
chiani.

L’attenzione al fatto e all’esperienza concreta ha
condotto i giuristi ad allargare I"ambito stesso del di-
ritto: non si ¢ guardato pit esclusivamente alle
norme, ma anche alle istituzioni che possono sussi-
stere indipendentemente dalle norme e ancor prima
di esse. E si & guardato, pil in generale, all’esperienza
giuridica, che ricomprende le norme, le istituzioni,
ed anche la scienza giuridica, che diviene parte inte-
grante del diritto. Tutto ¢id ha consentito al giurista
di occuparsi di materie e di problemi sempre pit
ampi, di capire la genesi degli ordinamenti giuridic
e la compiuta ricchezza del sistema delle fonti del di-
ritto, di andare oltre il diritto- dello Stato. Possono
prendersi due esempi di giuristi del Novecento che
si ispirano fortemente all'insegnamento vichiano.

Giuseppe Capograssi & stato un vero € proprio
“discepolo” di Vico®. La sua concezione del diritto
come esperienza giuridica si ispira chiaramente agli
insegnamenti del giurista napoletano del XVIIL se-
colo. Scrive Capograssi: “la legge nen € pit un puro

dover essere, una mera norma, 0 peggio una voli-’

zione generale, una volizione di classi di azioni: que-
sto concetto & risultato privo di significato e di va-
lore, sterile e inadeguato a cogliere I'essenza del di-
ritto, ma la legge ¢ tale in-quanto si inserisce in
quella realtd da cul nasce e a cui tende, si rifonde con
la realtd che & sua e ridiventa un momento di quel
processo da cui & nata e che esprime. La scienza € qui
arrivata quasi si direbbe a concepire il diritto come
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la idea umana di Vico, che & tale in quanto crea il
mondo umano della storia”. E poi: “dunque il diritto
essendo un mondo dell’esperienza, una forma dj vita
dell'esperienza, non si cristallizza in nessuna delle
formazioni del mondo del concreto, ma accompagna
tutte le formazioni: non & solo nella formazione
concreta che & lo Stato, ma in tutte le formazioni,
poiché appunto esso ¢ oramai una posizione della
vita che si realizza in tutte le situazioni del concreto
[-..] di qui la inclusione nel mondo giuridico di tutte
le realtd nelle quali.un ordinamento giuridico si rea-
lizza".

Riccardo Orestano, grande ammiratore di Vico,
da lui considerato “gigante del pensiero, nel suo
tempo e in ogni tempo”, sottolinea che I'apporto
principale del giurista e filosofo napoletano sta “nel-
- Iavere attribuito al Jactunr 11 valore di vernnn, risol-
vendo l'uno nell’altro e immedesimandoli: 'idea pitl
alta e pilt vera che della storicita si possa avere”™, E,
professando magistralmente il metodo storico e rea-
listico, Orestano ha formulato concetti essenziali per
Ia scienza giuridica, come quello di “fatti di norma-
zione”, che si & rivelato essenziale per ammodernare
la teoria delle fonti del diritto. I fatti di normazione
si distinguono in “fatti normativi” e “fatti di produ~
zione normativa”. E significativa la definizione che
Orestano di dei primi: facti normativi sono “quei
fatti (e pilt spesso quelle ‘serie di facti’) che, al di
fuori di una preventiva posizione di norme regola-
trici, valgono — col loro realizzarsi e stabilizzarsi — ad
instaurare o modificare un ordinamento ginridico,
nel suo insieme o in singole strutture, ponendosi, essi
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medesimi, come determinanti della propria legitti-
mitd ed efficacia™". ‘

L’attenzione dedicata ai “fatti normativi” con-
sente al giurista di considerare rilevanti per il diritto,
e gid muniti di giuridicitd, fenomeni coutcreti che
emergono ben prima delle norme: ad esempio, Ore-
stanno ritiene essenziali per la formazione dell’ordina-
mento romaito arcaico laggregazione di fatto dei-
villaggi latini preesisteriti a Roma, Ja struttura delle

fawiliac e delle genfes che precede il sorgere della

nuova comunitd, I'efficacia dei mores antichi, il con-
creto esercizio del potere regio in una situazione di
mancanza di leggi. Seguendo tale percorso, Orestano
certamente si ispira agli insegnamenti vichiani. Al
tempo stesso, egli applica la concezione istituzionale
del diritto e I'idea di ordinamento giuridico, ripren-
dendo Santi Romano. Pud qui esser sottolineato che
in Romano non si rinvengono riferimenti espliciti a
Vico'.

Il realismo si & sviluppato in tante altre forme,
non sempre con espliciti richiami all’insegnamento
vichiano. Per restare al nostro Paese e al campo del
diritio amuministrativo, 1 contributi di Giannini e di’
Nigro si sono posti su questa via, sospingendo I'ana-
lisi giuridica ben al di 13 dei confini stretti della dog-
matica e dell’astrazione concettuale: si pensi a quel
che Giannini ha scritto sui sindacati e sui partiti po-
litici come pubblici poteri®. ,

In definitiva, attenzione al faito, alla realtd delle
cose, all’esperienza concreta ha portato con sé risul-
tati di grande apertura e di notevole rilievo nella

" scienza giuridica successiva a Vico.
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11 nesso fatto-diritto, ¢ i metodo realistico,
hanno mostrato anche dei limiti. Talora la scienza
giuridica, per inseguire il fatto e per coglierlo nella
sua realtd, ha finito per adottare un approccio de-
scrittivo-problematico e ha dimenticato aspetto
prescrittivo della giuridicita: il realismo giuridico sta-
tunitense é talora caduto in questi eccessi, indul-
gendo pia del dovuto ad una seciological jurispru-
detice™.

Cassese ha sottolineato che la giurisprudenza —
intesa nel suo significato pitl ampio di scienza del di-
ritto — rientra fra le scienze sociali. Il giurista pud ¢
deve occuparsi di tanti fenomeni che emergono nei
fatti della societd e solo progressivamente vengono
assoggettati a norme. Il giurista pud ben utilizzare
approcci e strumenti tipici delia teoria economica,
della scienza politica, della sociologia; puo, in parti-
colare, servirsi di “discorsi descrittivi” della realtd.
Ma deve saper combinare *discorsi descrittivi” e
“discorsi prescrittivi”, essendo questi ultimi essen-
ziali nell'esperienza giuridica'. Quest'ultima, altri-
menti, perde la sua specificita.

3. La situazione attnale: il fatto e il “farsi”. — La si-
tuazione attuale presenta diverse complessita.

Da un lato, il camniino verso il realismo giuri-
dico continua a subire non poche interruzioni. In
varie discipline giuridiche & ancora forte I'influenza
di.un approccio tecnico-giuridico che spesso privi-
legia in modo eccessivo una terminoclogia molto
esclusiva, spesso escludente, poco accessibile at non
addetti ai lavori, e un’astrazione concetiuale assai ra-

52

w
=
£
3

P AT ETRRAT

T T P N ATy T




refatta. L'indirizzo basato sull’interpretazione detta-
gliata delle norme & largamente utilizzato. L’apertura
all’analisi economica del diritto, alla sociologia, alla
scienza politica & rara. Questa persistenza del forma-
lismo viene 2 limitare fortemente gli orizzonti del
giurista,

D'altro lato, non mancano esempi di un ecces-
sivo ossequio del giurista al fatto. E il caso degﬁ studi
giuridici sull’etd contemporanea che sottolineano il
farto della supremazia dei grandi poteri economici.
Secondo tali studi, il diritto non & in grado di modi-
ficare questo dato di fatto, che gid di per s& mostra
una sua giuridiciti. In particolare, i poteri econoniici
privati non si lasciano controbilanciare da misure di
regolazione dei poteri pubblicis. Habermas ha sot-
tolineato bene i punto: vi & Pidea di un appiatti-

-mento eccessivo della giuridicita sul fatto, che porta

a'un “disincantamento sociologico del diritto”, al-
I'incapacita del diritto di porre in campo rimedi ido-
nei a riequilibrare una realtd effettiva basata sui rap-
porti di forza”. I diritto sembra perdere ogni par-
venza di prescrittivitd di fronte alla complessiti
sociale: quel che conta non sono i rapporti giuridici,
ma quelli economico-produttivi. Il diritto & scredi-
tato. I impotente di fronte alle storture della realti.
Entrano, cosl, in crisi la legaliti ¢ anche la democra-
zia. '

E necessario andare oltre queste impostazioni. A
tal fine acquista rilievo un altro fondamentale inse-
gnamento vichiano. 11 diritto & fatto, ma il fatto co-
nosce una sua evoluzione dinamica. La Seienza nuova

vede i fatti in movimento. Come ha scritto France-
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sco De Sanctis trattando del Vico, ‘I'importante non
¢ di osservare il fatto, ma di esantinare come il fatto
s1 fa. Il vero non & nella sua immobilitd, ma nel suo
divenire, nel suo farsi”*. E se il fatto & gid diriteo, i
movimento del fatto & movimento del diritto.

In proposito, & essenziale la distinzione vichiana,
contenuta nel De nro univers firis principio et fine uno,
fra jus naturae privs e jus natirae posferiys: il primeo &
basato sui sensi e sulla forza, il secondo sulla ragione;
P'ordine delle cose, dunque, storicamente nasce dalla
forza, ma conduce gradualmente alla ragione™. La
distinzione & ripresa nella Scienza ntova, ove il Vico
tratta delle diverse “spezie di diritti naturali” e indi-
vidua un diritto “eroico, ovvero della forza”, proprio
delle “prime genti per natura feroci”, dal quale si
passa a un “diritto umano” dettato dalla “ragione
umana”, che si sviluppa presso le “nazioni ingenti-
lite”*. E un progressivo “incivilimento”, non neces-
sarlamente lineare poiché pud subire arresti e con-
trotendenze. _

Il diritto dell’etd “globale” non pud non tener
conto della forza dei poteri economici (jus prins); ma
questa realtd di fatto ha una sua dinamica, si tra-
sforma, pud e deve essere sottoposta ad una nuova
regolazione (jus posterius), che oppone la ragione alla
torza.

Il giurista non pud arrendersi alla forza che sta
nel fatto. Deve far emergere una prescrittiviti che
conduca dalla forza alla ragione.

Si possono fare alcuni esempi tratti dal diritto
amuiinistrativo. I recenti studi di Sabino Cassese sugli
ordinamenti giuridici globali dimostrano che tali or-
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dinamenti sono largamente influenzati dai poteri
economici e finanziari ma che, al tempo stesso, in ess1
si ritrovano anche elementi di democrazia e di lega-
lita®.

11 diritto amministrativo degli ultimi anni sempre
pitt si occupa dei mercati. Il diritto amministrativo
dell’economia & oggi la parte forse pin importante
- dell’intera materia. Nella regolazione dell’economia,
il diritto amministrativo, da un lato, ha saputo auto-
limitarsi; ne sono esempi eloquenti le leggi sulle li-
beralizzazioni, ove si prevede I'eliminazione o la ri-
duzione di misure anumninistrative, che vengono so-
stituite da atd privati (& il caso della cosiddetta
segnalazione certificata di inizio di attivied, che con-.
sente alle imprese di entrare nei mercati senza auto-
rizzazioni amministrative preventive). D’altro lato,
perd, il diritto amministrativo incide fortemente
sulla realtid economica con misure di vigilanza e di
controllo e pone argine all’esercizio dei poteri pri-
vati di mercato: basti pensare alle funzioni attribuite
alle autoritd europee per la supervisione delle ban-
che, delle assicurazioni e dei prodotti finanziari, o al-
Iapplicazione delle regole antitrust.

Infine, il giudice amministrativo ¢ oggi il pit 1m-
portante giudice dell’econonmia ed effettua un diffi-
cile bilanciamento non pit soltanto tra autoritd pub-
blica e libertd privata, ma tra pubblici poteri, diritti
dei privati ¢ poteri economici privati. Anche nel di-
ritto giurisprudenziale, dunque, si possono ritrovare
contrappesi ad una realtd di fatto in cul i poteri di
mercato assumono un ruolo assai rilevante. Ne ri-
sulta che i diritti dei cittadini sono tutelati non sol-
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tanto nei confronti dei poteri pubblici — in conti-~
nuiti con la impostazione tradizionale del dirieto
amministrativo ~ ma anche nei confronti dej poteri
economici privati, spesso i pitt insidiosi.

In conclusione, I'importanza dell’insegnamento
vichiano non sta soltanto nell’indicazione di una via
che conduce ad un realismo giuridico attento al
fatto. La lezione di Vico sta anche nel sottolineare un
processo, un movimento, un farsi appunto, che porta
a trasformare una realtd di fatto basata sulla forza in
una diversa esperienza giuridica fondata sull’equitd e
sulla ragione. Occorre dedicare Ia massima atten-
zione al fatto, ma si deve evitare che questa atten-
zione significhi accettazione passiva di una realty
priva di ragione e di equilibrio®,

' G.Vieo, De antiquissima italonm sapientia, Napoli, 1710,
pp. 14 e 13,

* Cosi scrive il Machiavelli: “Na, serrdo Pintento mio seri-
vere cosdt utile a chi Lt intende, i ¢ parso pitt conveniente andare
drieto alla veritd effettiale della cosa, che alla inmaginazione di essa,
E molti si sono immaginati repubbliche ¢ principati, che non si sona
wat visti ué conoscinti essere in vero” {Priucipe, Cap, XV).

' B. Croce, Etica ¢ politica, Bari, 1945, P 254.

* . Piovani, Viee ¢ la storicizzazione della ragiotte, in Id., La

Silosofia mora di Vieo (a cura di E Tessitore), Napoli, 1990, p.

402,

* G.Vico, De tino universi juris principio ct finre uno, Napoli,
1720, oma in Id., Opere ginridiche, Il diritto universale, Firenze,
1974, p. 174. Nella traduzione italiana pubblicata da Carlo
Sarchi nel 1366: “le leggi e le costumanze sono le une e le
altre espressioni del diritto, ma le costumanze ne sono inter-
pretazione piti ferma e pitt salda, perché desse coi fatti si di-
mostrano, e l'andar. del tempo in abito naturale le converte.
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Le leggi sono interpretazione talvolta migliore, sempre perd
pitt debole, per esser dettate da un mmtabil volere™.

4 Su tueti questi aspetti si veda N. Badaloni, Sul vicliane
diritto naturale delle genti, in G.Vico, Opere ginridiche, cit., p. XV
€ 5. :

7 Su tutti questi aspetei si veda M. Caravale, Storia def di-
ritto nell’ Enropa moderna ¢ confetiporanea, Ioma-Bari, 2012, p.
281 ss. e p. 384 s5.

* Cosi V. Frosini, Giuseppe' Capograssi, Torino, 1961, p. 13,
citato da P. Pigvani, Capograssi ¢ Vico, in Id., La filosofia nnova
di Vico, cit., p- 324.

v G. Capograssi, Il problema della scienza del divitto, Milano,
1062 (edizione riveduta a cura di P. Piovani), pp. 9-10.

© Cosi R.. Orestano, Introduzione alle studio del diritto ro-
mario, Bologna, 1987, p. 216. o

" Cosi R.. Orestano, I fatti di nermazione nell’esperienza ro-
mana arcaica, Torino, 1967, pp. 28-29.

2Vico non & nell'indice analitico de L'erdinamento ginri-
dice (1017) € neppure nei Principii di diritto costituzionale gene-
male (2 ed., 1946). In particolare,Vico non & citato da Romano
fra i giusnaturalisti: si menzionano Pufendorf, Thomasius,
Wolf, Hobbes, Locke, Spinoza, Rousseau.

" 81 veda M.S. Giannini, I pubblico potere, Stati ¢ ammini-
strazioni pubblicle, Bologna, 1986, p. 16 ss. e 56 ss.

" Riferimenti interessanti alle diverse posizioni dei rea-
listi americani in N.E.H. Hull, Roscoc Potnd and Karl Liewel-
lyn. Searching for an American_Jurisprudence, Chicago, 1997, spec.
p. 223 s5.; A. Ginliani, Dal pesitivisnto benthamiano al realismo
ginridico, in F Rossi-Landi (a cura di), If pensiera americanto con-
temporanee (scienze socali), Milano, 1058, p. 146 ss.

' §. Cassese, La ginrispredenza come scienza sociale, note
non pubblicate, 2012,

1 Si vedano, ad esempio, N. Luhmann, La differenziazione
del diritto [1981], Bologna, 1990; e A. Baldassare, Globalizza-
ziotie controe democrazia, Roma-Bari, 2002.

7 J. Habermas, Fatti e norme, Milano, 1996, spec. p. 55 ss.

% Cosi E De Sanctis, La lefteratura ftaliana [1870-1871],
Roma, 1988, vol. II, p. 285.
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'® “Ttague titela senswum ef gffectinnn fibertas sane sunt fus
natirale, quod antiqui interpretes appellant ‘privs” et stoicis dicun-
tur ‘privma paturac’; dominiin rationts, affectim equalitas, intela
consilii est fus waturale corundent antiguorm inferpretum scennda-
i’ quiod dicunt, et ‘maturae consequentia’ stoiconnn™. (Nella
traduzione italiana del 1866, citata alla nota 5: “La tutela dei
sensi e Ia libertd degli affetti costituiscono dunque quel natu-
rale diritto nominato privs, primario, dagli antichi interpreti,
e dagli stoici ‘primi naturali diricti’. La signoria della ragione,
Pequilibranza deghi affetti, I'autoritd tutelare del consiglio,
formano quel diritto naturale detto ‘secondario’ dagl’inter-
preti, e ‘conseguenza della natura’ dagli stoici™). Cosi G.Vico,
De uno universi juris principie et fine nne, Napoli, 1720, ora in
1d., Opere ginridiche, Il diritto wniversale, Firenze, 1974, p. 90-93.

* G.Vico, Principf di scienza nuova, Napoli, 1744, ora in
edizione Einaudi, 1976 (a cura di E Nicolini), tome I, p. 114;
tome II1, p. 407.

* 8. Cassese, The Global Polity. Global Dintensions of
Demecracy and the Rale of Law, Sevilla, 2012.

2 E Iz via verso un realismo critico: sul punto si vedano
le interessantt osservazioni di M. Ferraris, Manifeste del iiove
realismo, Roma-Bari, 2012, spec. p. 61 ss.
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