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L'ermeneutica di un giurista ermeneutico:
Emilio Betti e l'interpretazione

AURELIO GENTILI

1. Un programma per un ritratto: 'ermeneutica prima di Betti, al suo tempo e dopo di lui - 2. Nascita e tradi-
zione del volontarismo - 3. L'opposto indirizzo dell'oggettivismo ermeneutico - 4. L'ermeneutica bettiana nel-
le sue opere maggiori - 5. Una valutazione critica - 6. Alti e bassi della fortuna postuma di Betti.

1. Un programma per un ritratto: I'ermeneutica prima di Betti, al suo tempo e dopo di lui

A Emilio Betti piacerebbe che io inizi osservando che un giurista si definisce per il suo rapporto
con la storia. Che puo essere vario: consonanza o dissonanza con il passato, con il proprio pre-
sente, con il futuro. Betti fu certamente dissonante con il suo presente ma consonante con il pas-
sato remoto, consonante a suo modo con certi indirizzi minoritari e dissonante rispetto a quello
a suo tempo dominante, consonante con idee pit tardi diffuse ma non promotore di una organi-
ca corrente di pensiero. E dunque una figura rilevante ma atipica della nostra scienza giuridica.

Per farne un ritratto, seguird questo programma: ricordare prima gli orientamenti della dot-
trina giuridica quando negli anni dieci del novecento egli avvio la sua vita di studioso, poi con-
frontare per affinita e differenza il suo pensiero con quello dei suoi contemporanei, e infine se-
gnare cio che di lui & penetrato e cid che ¢ caduto nella dottrina successiva.

Ma con una limitazione: E.B. ¢ di quegli autori che hanno spaziato dal diritto romano al civi-
le al processuale alla teoria generale ed alla filosofia (vedremo quanto importante nella forma-
zione del suo pensiero)". Seguirlo in tutto cid nell’ambito di una presentazione & impossibile. Per
questo mi limiterd ad un solo tema, I'interpretazione, il tema cui egli dedico gli anni finali e su
cui ci restano tre sue ampie opere”. Non solo perché non & necessario mangiare tutta la torta per
sapere di che sa. Quanto perché, per la formazione, per gli interessi, per la visione del diritto, B.
non ¢ mai cosi bettiano come quando parla di interpretazione.

Le pagine che seguono ne riveleranno le ragioni.

2. Nascita e tradizione del volontarismo

Quando Betti comincid ad occuparsi di ermeneutica dominava il dogma della volonta. La sua
formazione era stata lenta e assai risalente. La sua caduta fu rapida e deve molto alla ostilita del
nostro Autore.
Le leggi, gli atti, sono fatti di parole. E per loro mezzo che li si intende. Ma forse non solo.
Risale quanto meno a Celso 'ammonimento che scire leges non hoc est verba earum tenere sed
vim ac potestatem’. E a Papiniano che in conventionibus contrahentium voluntatem quam verba potius

Una ampia ricognizione della figura e degli interessi e studi di Betti & ora nei due volumi PERLINGIERI, RUG-
GIERI 2019. Per ragguagli sul ruolo di Betti nella preparazione del codice civile del 1942 v. BRUTTI 2013, 85 ss.
Sulla rilevanza del tema dell’interpretazione nel pensiero di Betti v. ora BIROCCHI 2020.
* Nell’ordine, Le categorie civilistiche dell’interpretazione, prolusione al corso di diritto civile nella romana Sapienza
pronunziata il 15 maggio 1948 (BETTI 1948); la monografia Interpretazione della legge e degli atti giuridici, edita nel 1949
(BETTI 1949); la Teoria generale dell’interpretazione del 1955 (BETTI 1955).

> D. de legibus, 1, 3.
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spectari placuit®. Di qui 'importanza, sempre sottolineata nell’evo medio da glossatori e commen-
tatori, di partire dai verba ma per trovare la mens, fosse la mens legis o la mens contractus.

La mens ci dice infatti molto di pitt dei verba. Sia nell’interpretazione delle leggi, perché - co-
me noterd un giurista rinascimentale — per legem scriptam impossibile est omnes casus comprehende-
re’, e allora per riuscirvi il giurista deve superare lo scriptum e ricorrere a uno strumento, la legis
interpretatio, che dalle leggi scritte deduce argumenta et rationes’. Sia nei contratti, perché per
quanto difficile ne sia 'interpretazione — come si diceva un tempo quae autem fuit mens vera ipso-
rum contrahentium Deus novit’ -, comunque sensus magis quam verba esse spectandum®. Vedremo do-
po come da queste premesse sia nato un indirizzo, attento alla riproduzione della mens, al cui esi-
to sta anche 'ermeneutica bettiana.

Per ora basterd notare che per cogliere la mens occorre l'interpretazione. Con l'interpreta-
zione, osserva Pufendorf, si puo trovare il vero significato di leggi e convenzioni in cid che il lo-
ro autore intendeva, almeno nei limiti in cui & riconoscibile da atti sensibili’. Ma, correggera
Leibniz, chiedendosi non soltanto cur lex sit lata, ma anche cur sit tuenda'®; perché il senso non sta
solo nelle volizioni ma anche e soprattutto nelle ragioni.

Come condurre, perod, in modo scientifico e non arbitrario 1'investigatio mentis per verba aliaque
signa’ postulata dal razionalismo settecentesco? Qui, scartato il metodo rivelatosi impraticabile
del référé legislatif”, amato dagli illuministi, praticato dai rivoluzionari francesi, ma una volta
messo alla prova presto abbandonato, si propongono regole tecniche - gia formalizzate da Do-
mat e Pothier” nel secolo precedente - la prima delle quali & di non limitarsi alla lettera ma cer-
care lintenzione.

Proprio questo & quanto sancisce il Code civil nel 1804 riguardo ai contratti, ed il Codice au-
striaco nel 1811 riguardo alla legge, estendendolo ai contratti: cercare 'intenzione. Lo ripeteranno
tutti i codici preunitari e il nostro del 1865, sul punto ricalcato parola per parola sull’austriaco per
la legge e sul francese per i contratti.

Di qui il convincimento che interpretare & (ri)conoscere la vera volonta. E per indirizzare
'interprete a riconoscere la vera volonta codici e dottrina prescriveranno di partire dalla lettera,
cioé dal senso comune delle parole, ma di non fermarvisi ed investigare I'intenzione attraverso
tutti i segni che essa pud aver dato di sé.

Ma, dopo i codici, nella ricerca della volonta giuridicamente rilevante si rivela una sostanzia-
le differenza dal passato: poiché diritto & ormai solo la legge e, per estensione, cid cui la legge da
rilevanza giuridica (come 'atto giuridico), la volonta da ricercare non & pitt altra che quella che
si ¢ manifestata in una disposizione, legale, negoziale, provvedimentale, giudiziale. Si interpreta
solo a partire da quei testi, legge, negozio, altri atti, che hanno valore formale. L’antico corredo
sapienziale scivola nell’ombra. Al massimo, nei limiti in cui sia penetrato nell’ermeneutica pre-
scritta, offre 'intelaiatura dogmatica nel cui quadro l'interprete opera. Vista con sospetto fino a
che rispetto ai codici prevarra I'atteggiamento esegetico; con favore quando esso apparira insuf-
ficiente. Sta in cid I'essenza di un diritto positivo.

N

L. 19, ff de verborum sign.

> GAMMARO 1584.

GAMMARO 1584.

7 DELLA CORGNA 1572, CCXXXV, n. 4, f. 224 vb.

DEGLI UBALDI 1585, ad C. 5, 12, 8.

®  PUFENDORF 1815, 207.

LEIBNIZ 2020.

WOLFF 1740-1748, V1, n. 459.

Adottato da Ferdinando IV di Napoli e Sicilia con il Reale Dispaccio del 1774; riproposto dai rivoluzionari fran-
cesi ma poi definitivamente abbandonato in Francia nel 1837.
In tema ALVAZZI DEL FRATE 2004.

% POTHIER 1805, 66-73.
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Vi sono, in questo approccio positivista, dei punti fermi.

Il primo & che interpretare & una attivitd cognitiva: il vero senso ¢ un fatto ('effettiva volon-
ta) che preesiste alla sua ricerca, e interpretare & trovarlo.

Il secondo ¢ che l'interpretazione del diritto diventa interpretazione nel diritto™: il diritto & la
legge, o gli atti (come negozi, provvedimenti, sentenze) cui & data “forza di legge”.

Il terzo ¢ che il diritto regola la propria interpretazione, che da libera diviene legalmente gui-
data”: e quindi “vera” non per corrispondenza alla realt, ma per corrispondenza al procedimen-
to formalmente imposto all’interprete.

Facile vedere la tendenziale contraddizione tra il primo ed il terzo punto: la verita si cerca con
tutti i mezzi, un’ermeneutica legale ne privilegia solo alcuni. Una contraddizione che progressi-
vamente logorera ’approccio volontarista.

Questi punti, fermi nell’indirizzo positivista inaugurato dalle codificazioni e confermato dal
positivismo filosofico di meta ottocento, erano ancora fermi nei primi decenni del novecento, e
furono gli assunti che anche la dottrina italiana maggioritaria andava ripetendolé. Non manca-
rono perd accenti diversi: c’era chi dubitava dell’opportunita che la legge regoli 'interpretazione
della legge”, chi rifacendosi ai tedeschi (dopo se ne dira) pur non rinnegando che il negozio sia
nell’intento enfatizzava il ruolo della dichiarazione®. Ma in quegli assunti consiste comunque
nella prima meta del novecento il mainstream dell’ermeneutica giuridica.

Ad essi si ispird la codificazione del 1942. Essa nulla mutd per I'interpretazione della legge,
rimasta ancorata al significato proprio delle parole, secondo la loro connessione, ed all’inten-
zione del legislatore, poste sullo stesso piano. Mentre per quella dei contratti si limitd a “ritoc-
chi”: mutare l'ordine espositivo degli articoli del codice previgente, nel nuovo ripetuti pratica-
mente invariati ma in una diversa sequenza, rendere esplicita la rilevanza del comportamento,
introdurre il principio di buona fede.

Invarianze (per la legge) e ritocchi (per il contratto) non casuali. Alla meta del novecento era
ancora ferma l'idea della norma come imperativo, da che la necessita di chiedersi come in passa-
to cosa abbia veramente voluto il legislatore. Mentre, in un contesto politico-sociale fortemente
impregnato di statalismo, il volontarismo iniziava ad essere meno netto per gli atti giuridici: in
quel quadro I'idea del negozio come espressione della “signoria del volere” cedeva progressiva-
mente all’idea che la volontd non ha nessuna forza giuridica per sé e la riceve dalla legge, che
conforma a suo modo gli effetti”, ed & questo che bisogna intendere con I'interpretazione.

Vi sono perd in questo approccio positivista e volontarista, ancora dominante alla meta del ‘goo
nella dottrina e comune al codice rinnovato, dei gravi punti problematici. Se la legge, che ¢ il dirit-
to, & volontd, come vige quando non ¢’¢ pit chi volle, quando ¢ antinomica, quando & lacunosa? Le
risposte che furono date (e che ora qui non importa ricordare) appaiono fiacche®. E nel contratto,

' Un approccio ancora vivo, almeno presso la dottrina che mantiene alta la bandiera del positivismo: cfr. da ulti-

mo, in questo senso, PINO 2021.
% L’idea, di origine tedesca e risalente soprattutto a Danz, collegata alla natura di vere norme giuridiche di quelle er-
meneutiche, presente gia nella dottrina italiana della prima meta del novecento (cfr. DE RUGGIERO 1929, 121), dopo il
nuovo codice & divenuta dominante. In tema FERRERI 2000, 229. L’interpretazione del contratto allora non & piti tanto
ricerca della comune intenzione quanto ricostruzione sub specie legis del regolamento che ne nasce (SCOGNAMIGLIO
1961, 172): «diretto intervento dell’ordinamento che comporta una valutazione normativa» (RIZZO 198s, 185).

% Tra gli esegetici: PACIFICI MAZZONI 1873, 130; LOMONACO 1887-1888, 227 ss.; tra i sistematici SCIALOJA 1885, 19
ss.; BONFANTE 1909; e per la legge COVIELLO 1915, 62 ss.; tra coloro che spostano la prospettiva dalla volonta del
legislatore alla volonta della legge DE RUGGIERO 1929, 130 s.

Per il contratto, un quadro in IRTI 2000.

7" DE RUGGIERO 1929, 123.

®  MESSINA 2022.

Idea consolidatasi nella dottrina di mezzo secolo anche in indirizzi non orientati all’ideologia autoritaria: cfr. fra
altri CARIOTA FERRARA 1955.

*  DE RUGGIERO 1929, 130

9
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come trovare la volonta “comune”? Cercandola nella dichiarazione certo®. Ma se & oscura, ambi-
gua, infedele? Di qui il rovello della divergenza tra volonta e dichiarazione, che nessuno potra ri-
solvere in termini di completo predominio della volonta, perché nessuna volonta si offre se non &
in qualche modo manifestata, e quindi ¢ “dichiarazione””. Facile intuire come I’eco di queste criti-
che al volontarismo risuoni ancora in chi, come B., del volontarismo sara critico severo®.

A queste obiezioni “interne” al metodo positivo di stampo dogmatico si aggiungevano poi, gid a
partire dalla fine dell’ottocento, altre obiezioni, per cosi dire esterne: metodo storico, interpreta-
zione evolutiva™, giurisprudenza degli interessi®, libera ricerca del diritto™ espressero visioni di-
vergenti della natura del diritto, del ruolo del giurista, e quindi dell’interpretazione, che in questi
indirizzi veniva atteggiata in modi del tutto estranei al metodo dogmatico tradizionale”, legato - &
utile sottolinearlo - alla comprensione di un testo, sebbene non esaurito in esso. Constateremo pit1
avanti come anche 'ermeneutica bettiana rifiuti di ridursi alla comprensione di un testo.

Positivismo, dogmatica e volontarismo hanno tuttavia dominato la dottrina italiana - non
senza eccezioni — fino almeno alla meta del novecento. La loro tenuta, nonostante le debolezze
teoriche e le proposte alternative, non deve stupire: la politica del diritto difendeva quel che la
teoria non riusciva a imporre. Le codificazioni ottocentesche furono infatti anche effetto del
coevo predominio del liberalismo e del liberismo. Ed il liberalismo vuole che gli individui pos-
sano determinarsi liberamente - e allora il negozio non & che la loro volonta - e che possano co-
noscere le regole del gioco - e allora diritto ¢ solo quel che la legge stabilisce. Ed il liberismo
vuole che il diritto demandi ai singoli la valutazione di cid che ¢ utile per loro, perché solo il li-
bero gioco delle convenienze determina con la soddisfazione degli interessati anche I’equilibrio
economico generale. Talvolta espressi, pit spesso sottaciuti, sono questi principi che hanno so-
stenuto per lungo tempo il volontarismo™.

Comprensibile, a questa stregua, che per una svolta non bastasse un diverso approccio teorico
ma occorresse una diversa visione politica. In B. ritroviamo l'uno e I’altra. Resta ora da vedere
per quali percorsi gli fossero pervenute.

3. L'opposto indirizzo dell'oggettivismo ermeneutico

In Francia, in Italia, dopo i codici dell’8o0, per una ermeneutica giuridica che & (incoerentemente)
legalista e cognitivista, la volonta & la verita di un testo. Cosi non poteva essere, quantomeno per
'interpretazione della legge, nei paesi allora di diritto non codificato, come la Germania del tempo.

L’opinione che leggi e negozi siano frutto di volonta vi si diffuse egualmente. Ma, almeno per
la legge la volonta non poteva essere ricondotta ad un preciso testo. Priva di codice, la dottrina te-
desca dei primi decenni dell’ottocento era ancora legata al diritto romano come jus commune. E per-

21

KOHLER 1878, 325 ss.; v anche BAHR 1875, XIV, 401; LEONHARD 2010, § 2; DANZ 1897, spesosi in difesa della tesi
che poiché I'atto consiste della dichiarazione e non della volonta interiore, & il contenuto della dichiarazione e non il
contenuto della interna volonta del dichiarante che I'interprete deve appurare. E pitt tardi OERTMANN 1927.

* Un quadro completo, esteso alla comparazione franco-tedesca, in RIEG 1961, passim.

Sull’atteggiamento di Betti verso il volontarismo v. BANFI 2020, spec. 126 ss.

** KOHLER 1886, 1 ss.

®  HECK 1914.

** Per un quadro sommario v. GENY 1899; EHRLICH 1903.

Come sottolinea LARENZ 1966, 82 ss. queste tendenze furono anti-dogmatiche ma egualmente volontariste.

Cid conduceva a vedere nell’autonomia privata, esercitata attraverso il semplice consenso, purché liberamente
manifestato, anche un migliore sistema economico, ma prima di tutto un’irrinunciabile garanzia di liberta: WIEAC-
KER 1980, 524; FASSO 1970, 21; BARBERIS 1993, 35.

Centrale il rapporto tra proprieta e liberta teorizzato da Locke e dagli illuministi francesi. Per la sua teorizzazione
moderna v. i saggi di von Mises, ora raccolti in VON MISES 2007.

23

27
28
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cid ad una tradizione sapienziale invece che ad un testo formale. Poteva dunque, e doveva, pensare
che lo “spirito” del diritto potesse manifestarsi anche in mancanza di una specifica “lettera”.

Esso &, come dira Savigny™, nel Volksgeist, che da al sistema del diritto romano della nazione
tedesca il suo senso “attuale”, cioé il suo senso al contempo presente ed effettivo. Senso reperibi-
le attraverso la libera operazione intellettuale intesa a riconoscere la legge nella sua verita.
L’accento cade qui sulla liberta interpretativa, e la “legge” non & un testo formale ma un concet-
to normativo sostanziale, ricavato dalla razionalizzazione della tradizione di un popolo.

Su queste basi tipiche della Scuola storica I’allievo di Savigny, G.F. Puchta®, pud coerentemente
dire che nell’interpretazione del “diritto scientifico” & la scienza a somministrare le regole, che
non si fondano su una esterna autoritd, ma valgono solo in quanto si possano logicamente dedurre
dai concetti e principi del diritto esistente. E il vero concetto, non la vera volonta, che di il senso.
Anche per chi come Windscheid nel contratto cerca la volonta in senso psicologico, nella legge
invece l'interpretazione «ha il compito di arguire, dal senso che il legislatore ha voluto esprimere,
il suo vero concetto»’. Né potrebbe essere diversamente per un diritto vecchio allora di oltre sedici
secoli, in cui si sono stratificate continue reinterpretazioni. Il concetto & vero quando l'interprete
pud ricondurlo a sistema nel quadro di un ordinamento compiuto e coerente della tradizione sa-
pienziale, fondando una Allgemeine Rechtslehre’® che regge questa Begriffsjurisprudenz.

Nella scienza giuridica germanica con la ragione storica, cioé¢ la mancanza (e, per lungo tem-
po, il rifiuto”) di un codice, concorreva alla visione del diritto come complesso di concetti in cui
si & oggettivato lo spirito di un popolo una ragione filosofica. Dove il sistema francese era ancora
nell’orizzonte razionalista del X VIII secolo, il tedesco risentiva dell’idealismo. Intendendo Kant
a suo modo, Fichte®* aveva posto al centro del mondo I'Io penso, quindi lo spirito, pit: reale della
realtd, che non ¢ che sua interpretazione, esortando la “nazione tedesca” a ritrovarlo. E Hegel”
aveva visto il trionfo dello spirito nello Stato, che a sé subordina le volonta degli individui.

Di qui anche una diversa nozione dell’interpretazione. Come si sottolineava, riprendendo la
lezione di Schleiermacher®, 'interpretazione ha ad oggetto il pensiero, non il testo, e solo un al-
tro spirito pud comprendere lo spirito. Interpretare & riprodurre lo spirito dell’autore nel proprio
spirito anche al di 14 del testo, e non constatarlo nel testo. E poiché - come osservera pit tardi
Dilthey” - lo spirito si oggettiva in forme rappresentative, anch’esso come la realtd pud essere
studiato scientificamente dal soggetto interpretante. Sono possibili scienze dello spirito.

Comprendere nei fatti storici lo spirito della legge significa per un giurista andare oltre il testo
del precetto in sé. Nei fatti storici il giurista trova da un lato gli interessi — come a meta ottocento
sottolineava, Jhering’® - che hanno mosso il legislatore (o le parti), e dall’altro i valori del tempo
sottesi al giudizio del diritto su quegli interessi. In questi, cioé nel rapporto tra interessi e valori, al
di 12 del mero intento empirico della legge (o delle parti), sta il vero senso della legge (o del contrat-
to), cio¢ la ratio da ricostruire nell’interpretazione. E poiché quei valori sono storicamente variabili,
Iinterpretazione pud — come osserveranno tra altri Binding, Wach, Kohler - essere evolutiva®.

Si rovesciano in questa visione tutti i punti fermi dell’indirizzo positivista: il diritto non si iden-
tifica con la legge, esso pud regolare solo il procedimento non 'esito della propria interpretazione, e

*  VON SAVIGNY 1886, § 32, 215 ss.

** PUCHTA 1854, Introduzione, § XIX, 13.

*  'WINDSCHEID 1930, § 22, 68.

Le citazioni potrebbero essere amplissime. Per tutti MERKEL 1920, 164 ss.
% Cfr. THIBAUT, VON SAVIGNY 1982.

*  FICHTE 1795.

HEGEL 2004, §§ 257-360, 195 ss.
SCHLEIERMACHER 1996.

7 DILTHEY 1883; DILTHEY 1910.

VON JHERING 1972, spec. 40 ss. e passim.

*  BINDING 1885; WACH 1886; KOHLER 1886.
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questa non ¢ una attivitd cognitiva ma costruttiva*’. La codificazione germanica del 1900 poté dare
un correttivo ma non ripudid questo approccio: essa non regola 'interpretazione della legge, e ri-
conduce quella del contratto, fatto un omaggio di dovere alla volonti (ma alla volonta “reale”, che
non corrisponde necessariamente a quella dichiarata)*, al valore della buona fede (Treu und Glau-
ben) ed agli interessi socialmente tipizzati che determinano gli usi degli affari (Werkherssitte)**.

Alla fine dell’ottocento e per tutti i primi decenni del novecento dottrina giuridica e dottrina
filosofica tedesche influirono potentemente sui giuristi italiani. Ma in prevalenza l'influsso fu
esercitato dalla grande tradizione sistematica dei pandettisti, ancora legati al volontarismo clas-
sico, o alle sue revisioni dichiarativiste.

Accanto a questo influsso, perd, stava anche la diversa linea di pensiero che muovendo filoso-
ficamente da Schleiermacher e Dilthey si evolse nell’ermeneutica filosofica di Heidegger e poi
di Gadamer, e fini per influenzare in qualche caso la dottrina giuridica. Proprio questa linea di
pensiero, non troppo diffusa nemmeno in Germania, in Italia trovd in B. un convinto seguace
(sebbene talora dissenziente su questo o quel punto).

Inoltre, almeno il neoidealismo, gia forte per sé, se non anche "ermeneutica filosofica appli-
cata al diritto, ricevette ulteriore rinforzo dalle vicende storiche. La prima guerra mondiale e poi
’avvento del fascismo mettevano fine allo Stato liberale e liberista, gia affievolito dalle istanze
sociali connesse alla industrializzazione di fine ottocento, inaugurando una politica autoritaria e
dirigista. E B. (come gid Heidegger) aderi a questa ideologia politica convintamente e con perse-
veranza, anche oltre la durata storica del fascismo. Questa fu appunto la visione di Emilio Betti,
il cui fine & la societd, non la persona. E con questa mentalita il giurista camerte andd costruen-
do tra gli anni venti e quaranta del Novecento la propria visione dell’ordinamento giuridico, con
il deliberato proposito di staccarlo dalla sua matrice liberale e rifondarlo su presupposti sociali*.
Ma con una visione di destra, autoritaria, statalista e dirigista, perché (come scrive di sé nelle
Notazioni autobiografiche) egli «... contro i libertari individualisti aspirava ad un regime d’ordine,
che riaffermasse 'autorita dello stato»®.

In una simile visione il fine di assoggettare le liberta al potere predomina. Una visione percio
facile ad allinearsi alla peculiare ideologia sociale del fascismo - cui Betti aderi formalmente gia
nel 1929, per iscriversi al partito nel 1932%° - per il quale - con le parole di Mussolini - «niente al
di fuori dello Stato, nulla contro lo Stato»*.

Con inevitabili semplificazioni, questa concorrenza di indirizzi, in contrapposizione al volonta-
rismo liberale, ci fornisce la chiave di comprensione dell’ermeneutica bettiana. Il pensiero di B. sul
piano teorico esprime una forte sebbene particolare adesione all’approccio sociale, idealista e diri-
gista, ed un forte rifiuto del filone liberale, positivista e liberista, e sul piano della politica del dirit-

. ) ) . . L . 8
to rispecchia la sua convinta adesione alle tendenze stataliste ed autoritarie del fascismo®’.

4 STAMPE 1905; e modernamente HASSHOLD 1981.

#  Cfr. il § 133 del BGB.

Sul punto, contro I'interno volere: OERTMANN 1927, § 133, n. 3a, per il quale il punto di vista del § 133 & strettamente
oggettivistico, e la domanda non & cosa il contraente ha voluto dire ma cosa ha detto; PLANCK, 1913, § 133, n. 1; VON
STAUDINGER, RIEZLER 1936, § 133, n. 8; PALANDT 1955, § 133, n. 4a.

4 Cfr. il 5 157 del BGB.

L’interpretazione oggettiva, cioé di buona fede e secondo gli usi degli affari, & valorizzata da LARENZ 1930, spec. 28;
PLANCK, 1913, § 133, n. 1, e § 157, n. 1; VON STAUDINGER, RIEZLER 1936, § 133, n. 10; PALANDT 1955, § 133, n. 2.

# In questo senso ZACCARIA 2020.

* Un quadro in BRUTTI 2013.

4 BETTI 2014, 22, nt. 1.

4 Cfr. BRUTTI 2015, 86; v. anche MILETTI, 2017, 15.

Cosi nel discorso del 28 ottobre 1925 (cit. da BRUTTI 2015, 98).

Sull’influenza che i mutamenti della cultura giuridica europea ebbero sul pensiero di Betti CERVATI 2020, 301 ss.
(e per linterpretazione 311 ss.).
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4. L'ermeneutica bettiana nelle sue opere maggiori

Veniamo ora direttamente all’ermeneutica bettiana.

Va allora ricordato che B. fu, nel tempo, dapprima studioso di filosofia (I'idealismo tedesco e
'intuizionismo francese), da che la sua costante adesione a questi indirizzi; e poi di diritto ro-
mano, e quindi di un sistema non codificato e non positivo, da che una forma mentis pit libera
dagli assunti positivisti. Questa formazione ha continuato ad influenzarlo allorché, negli anni
tra il Venti e il Quaranta, si dedico all’obbligazione, all’azione, ed al negozio. Ed & proprio la sua
Teoria generale del negozio giuridico del 1943, conscia del nuovo codice, a darci (a parte anticipazio-
ni occasionali) le sue prime pagine di ermeneutica.

Per B. il negozio non & accordo di volonti. E invece un “precetto dell’autonomia privata”, che
realizza un “autoregolamento di interessi”, rilevante anzitutto sul piano sociale, cui a certe con-
dizioni la legge da rilevanza ed efficacia giuridica®. Quanto alla sua interpretazione, I'idea guida
¢ che ne sia oggetto non la volonta ma le dichiarazioni ed i comportamenti, da apprezzare nelle
circostanze date, considerando il negozio come un tutto coerente.

In tal modo l'interprete, tenuto conto del tipo, legale o sociale, dell’atto, ne intendera I'intento
pratico, rilevante sul piano sociale. Ma poi l'interprete dovra apprezzare l'intento pratico alla
luce del giudizio che il diritto dia degli interessi manifestatisi, valutando se siano meritevoli, e
individuandone la tipica funzione economico-sociale.

Nell'intendere I'intento si dovra seguire il procedimento voluto dalla legge, che guida l’attivita
ermeneutica anzitutto alla ricerca, “ricognitiva” si ma non del volere bensi della «concorde deter-

%, e con ulteriori disposizioni regola, in caso di
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minazione causale» o «concorde intento pratico»
dubbio, 'interpretazione oggettiva, secondo plurimi criteri: conservazione, buona fede, materia

Questi criteri oggettivi, secondo l'insegnamento di Schleiermacher da B. richiamato, non
contraddicono I'interpretazione psicologica del primo gruppo ma la integrano con una ermeneu-
tica tecnica, che indaga la soluzione del conflitto di interessi anche al di 13 di quanto gli autori
possono aver pensato, inquadrandola nell’ambiente sociale e nella funzione dell’atto. E interpre-
tazione integrativa di un autoregolamento non autosufficiente, da completare attraverso la buo-
na fede (ma qui in un senso diverso da quello prevalentemente attribuitole dagli scrittori coevi,
perché oggettivo e non soggettivo) e attraverso gli usi, congetturando il proposito degli autori
sul punto, soprattutto secondo criteri di tipicita sociale. La legge potra poi provvedere, oltre que-
sta interpretazione integrativa dell’atto, ad una integrazione degli effetti.

L’interpretazione dei negozi fu per B. solo un primo assaggio. Negli anni dalla fine della
guerra alla morte 'interpretazione in generale diventa il principale campo di studi dell’Autore,
che anche dopo il ritiro dalla cattedra prosegui i corsi nell’ambito dell’Istituto di teoria dell’inter-
pretazione da lui fondato nell’'universita di Roma. Nel ’48 egli legge la sua prolusione Le categorie
civilistiche dell’interpretazione; nel 49 pubblica Interpretazione della legge e degli atti giuridici, ove
annuncia I'indice della successiva Teoria generale dell’interpretazione, che uscira nel 195s.

Nella citata prolusione, con un linguaggio assai ostico, tributario dello spiritualismo filosofico,
B. muove dalla distinzione tra “sostegno materiale” (noi diremmo il testo) e “dotazione spiritua-
le” (il senso) per dire che l'interpretazione si ha solo in presenza di una “forma rappresentativa”
(un segno) in cui lo spirito si oggettiva. Questa forma, e non la volonta, & il vero oggetto dell’in-
terpretazione. Interpretandola, il soggetto ri-produce in sé quell’oggettivazione dello spirito®.

4 BETTI 1994, 322.

BETTI 1994, 347.

BETTI 1994, 350 ss.

Il concetto di ‘forma rappresentativa’ & da Betti meglio spiegato nella sua Teoria generale dell’interpretazione:
BETTI 1955, I, 62, come insieme di elementi sensibili in cui al nostro spirito si rende riconoscibile un altro spirito.
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Ma qui due esigenze antinomiche: di necessaria oggettivitd (intendere fedelmente) e di ne-
cessaria soggettivitd (riprodurre in sé il pensiero). A comporle, quattro canoni, tutti reperibili
nelle fonti romane. I primi due dell’oggetto: a) la forma rappresentativa deve essere intesa nella
sua autonomia, cio¢ nella sua interna razionalita; b) e nella sua totalita coerente di ogni parte in
funzione del tutto. Gli altri due del soggetto: che deve c) rendere attuale il proprio intendere ri-
percorrendo in sé il processo ideativo e integrandolo secondo la logica di questo, e d) adeguare il
suo intendere facendolo corrispondere all’incitamento che gli viene dall’oggetto.

Applicata al diritto I'interpretazione deve ritrovare nel pensiero della legge le valutazioni
immanenti che ne formano la ratio juris, consentono di ricavare le massime di decisione, e di in-
tegrare la valutazione normativa secondo il punto di vista della societd contemporanea, dando
alle norme nuovi significati. Questa attivita ¢ al principio conoscitiva, cioé ricognitiva del pensie-
ro della legge, ma poi riproduttiva perché intesa a far intendere, e infine normativa, perché intesa
a conformare il mondo sociale.

La prolusione era una introduzione. Ad essa ¢ seguita a breve la monografia del ’49. Che pero
frustra le attese di chi presume di trovarvi 'esposizione organica di una concezione ermeneutica
e del suo metodo. Occorre percid non seguirne il filo conduttore.

Quanto alla concezione, bastera dire che vi viene ripetuta quella gia esposta nella prolusione,
visibilmente derivata dagli indirizzi filosofici cui 'A. aderiva: una ri-produzione nel soggetto
dell’interna e completa razionalita del pensiero oggettivato in una forma rappresentativa.

Diciamo piuttosto del metodo, con riferimento all’interpretazione giuridica. B. assume le re-
gole legali ermeneutiche come vere norme” (una vecchia questione, nell’anteguerra risolta di-

5 e cosi riducono

versamente, al modo dei francesi) che compongono un conflitto di interessi
'incertezza”. L’interprete deve riprodurre il pensiero della fonte del diritto ri-creandolo®®, e in
caso di lacune integrandolo in modo subordinato alle valutazioni immanenti dell’ordine giuridi-
co” (che cosi si auto-integra®), ma ripensate in modo conforme all’attualitd®. Non con cid egli
diviene a sua volta fonte di diritto®.

Le regole legali ermeneutiche rivelano per lui una ispirazione unitaria, che le rende comuni a
leggi, negozi e altri atti giuridici®. Ma anche ad ogni altra forma rappresentativa. Per questo le
vedremo divenire, nell’opera successivamente pubblicata, parte di una teoria generale dell’inter-
pretazione.

Esse non servono all’interprete per intendere il quid juris: qui vale solo il “lume della veritd”®;
servono invece a prescrivere il procedimento per intendere, grazie a limiti e criteri entro
Pambito dei quali va trovata liberamente la risposta®.

Cio che risulta dall’interpretazione non & 'individuazione della volonta, ma di un senso og-
gettivo della legge o dell’atto®. Cui concorrono la logica della lingua, la logica della materia, e la
logica della legge, vista sotto il profilo sistematico e sotto il profilo teleologico. In tal modo

'interprete riesce ad «intendere per decidere» (per usare la formula che B. usera nella successiva

% BETTI 1949, 139.

> BETTI 1949, 18.

% BETTI 1949, 137.

% BETTI 1949, 47.

7 BETTI 1949, 48.

$*  BETTI 1949, 70

BETTI 1949, 49

BETTI 1949, 51.

BETTI 1949, 152 s.

E notevole che 'A. non sia neppure sfiorato dall’idea che una teoria ermeneutica debba servire all’interprete

59
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62

proprio a trovare “il lume della veritad”. Di questo invece Betti non si occupa.
6
> BETTI 1949, 150.

5 BETTI 1949, 163 ss.
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Teoria generale dell’interpretazione, Cap. VIII). Come questo si connetta con il “lume della verita”
non & una preoccupazione dell’A.

Il procedimento non ¢ sillogistico e sussuntivo, ma valutativo degli interessi in gioco”. Cid
impone l'individuazione degli scopi, e quindi 'interpretazione teleologica in un quadro di coe-
renza®®. Che il legislatore, o le parti, non siano stati coerenti, come I'esperienza dimostra spesso,
di nuovo non & una preoccupazione dell’A.

Per pervenirvi non bisogna mai assumere la norma come “chiara” a priori. Essa lo ¢ solo a po-
steriori, quando proiettata nel problema pratico che intende risolvere®”. Questo perd non signifi-
ca aprire a una libera ricerca del diritto (che & legiferare e non interpretare)és.

Ad orientare la ri-creazione interpretativa della norma presiedono i principi generali del dirit-
to®, non a loro volta suscettibili di interpretazione’. Essi, quali criteri di valutazione immanenti
allordine giuridico, manifestano una eccedenza di contenuto assiologico rispetto alle singole
norme, che li riflettono solo in modo parziale’’. In questo senso va inteso anche il rinvio alla

“natura delle cose””*

che ha funzione normativa solo in quanto esprima il valore che la coscienza
sociale del tempo attribuisce alla materia in questione”. Organo espressivo della coscienza socia-
le ¢ la giurisprudenza, pratica e teorica’™.

La stessa prospettazione dell’interpretazione giuridica si ritrova, sei anni dopo, nella Teoria
generale dell’interpretazione, ma collocata in un orizzonte molto pill vasto e molto pili caratterizza-
to dai presupposti filosofici di cui si & detto, e dal dialogo-diatriba con la dottrina filosofica nota
sotto il nome di “ermeneutica” e in particolare con Gadamer”.

Qui l'ermeneutica giuridica, che occupa solo una parte modesta dell’opera, non riceve una
trattazione diversa da quella datale nelle opere precedenti. Piuttosto ’approccio viene esteso con
metodo uniforme all’ermeneutica filosofica, letteraria, musicale, teologica, con il dichiarato pro-

posito di elevare I'interpretazione al rango di autonoma disciplina scientifica.

5. Una valutazione critica

Mi pare che la collocazione di B. che avevo anticipato rispetto al passato ed al suo presente rie-
sca confermata dalla sua ermeneutica.

Egli fu certamente dissonante con il passato prossimo: il metodo esegetico, il positivismo, la
prima pandettistica. E infatti neppure li cita, se non per criticarli. Ma fu consonante con quello
remoto: le fonti romane, continuamente citate.

Fu dissonante dal mainstream del suo tempo, cui riserva critiche aspre. Ma consonante con
certi indirizzi suoi contemporanei, il neoidealismo, certo storicismo, certa tarda pandettistica.

% BETTI 1949, 181

BETTI 1949, 183.
BETTI 1949, 184
BETTI 1949, 18s.
E opportuno segnalare al lettore che i principi generali del diritto cui Betti allude non sono (sebbene egli scrivesse
dopo la promulgazione della Costituzione) quelli ivi espressi, ma quei principi che possono ricavarsi dalla legislazione
ordinaria come ispirazione comune di pit istituti normativi (per fare degli esempi: il principio di tutela dell’af-
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68
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fidamento, il principio di conservazione dell’atto giuridico, e simili).

Sul ruolo dei principi nel pensiero di Betti v. ZACCARIA 1992, spec. 202 ss.

7° BETTI 1949, 219.

7 BETTI 1949, 211

> Al modo pochi anni dopo teorizzato da MAIHOFER 1958, 145; su cui criticamente BOBBIO 1958.
Nella letteratura giusfilosofica italiana BARATTA 1959. V. inoltre KAUFMANN 2003.

BETTI 1949, 214.

4 BETTI 1949, 218.

7 Su questo v. CORRADO 2022.
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Consonante, perd, in un modo che lo diversifica, come dimostrano le continue rettifiche delle
dottrine a lui affini, le prese di distanza da Croce, e dall’ermeneutica filosofica tedesca.

Dird poi se fu anticipatore di orientamenti successivi. Qui vorrei fare qualche valutazione
critica. E utile cominciare dal panorama culturale in cui si muove, venendo dopo ai contenuti.

E anzitutto un panorama fortemente, e ingiustificatamente, selettivo. Per un giurista tanto pre-
so dall’interpretazione ¢ singolare il totale silenzio sugli studi di semantica. In altri giuristi non lo
sarebbe: la dottrina giuridica del primo novecento & volutamente autoreferenziale. Citare filosofi,
linguisti, semiologi, sarebbe stato per essa contro I’etichetta. Ma B. era diverso: egli cita abbondan-
temente pensatori non giuristi. E tuttavia tace completamente i semiologi. Eppure il passaggio di
secolo aveva prodotto una ricca fioritura di studi: Saussure nella linguistica, Frege nella filosofia
del linguaggio, Morris, Wittgenstein, Austin, nella semantica, avevano rivoluzionato con la “svol-

6 15 .. .. . . .. ..
7 I'idea della comunicazione. Eppure B. li ignora; cita solo Peirce. Ovvi i motivi. La

ta linguistica
svolta linguistica assume che il pensiero ¢ in sé inafferrabile, ma comunicabile attraverso i lin-
guaggi. Spiritualista, B. aborriva 'idea che lo spirito si colga nei segni che da di sé. Ne postulava
una percezione diretta, da spirito a spirito. Non a caso scriveva «gli uomini non pervengono ad
intendersi con lo scambiarsi segni materiali»’’. Ma questa ¢ una conclamata assurdita.

E, poi, il suo, un panorama metafisico. B. non scrive di ermeneutica, ma di meta-ermeneutica.
Sul modo di attribuire significato alle “forme rappresentative” ha poco da dire; e cioé:

- che si deve partire dalle dichiarazioni ed i comportamenti, da apprezzare nelle circostanze date, e que-
sta & una idea scontata;

- che oggetto dell’interpretazione ¢ una forma rappresentativa, e questo ¢ in parte un errore perché come
forma & data ed & oggetto ma come rappresentazione ¢ da trovare ed & piuttosto un risultato dell’inter-
pretazione;

- che occorre ri-produrre o ri-creare il pensiero oggettivato, e qui bisognerebbe dire (mentre egli non
dice) come farlo senza arbitrio;

- che per intendere il quid juris vale solo il “lume della veritd” che perd non si capisce come si afferri;

- che l'interprete & orientato dai principi generali del diritto, ma senza indicare come scegliere tra molti
e confliggenti quello da ritenere pertinente al caso;

- che decisivo & l'ordine giuridico, che perd non & un dato acquisito ma (lo ammette anche lui) un mero
obiettivo, il che esclude che l'interprete, che ci arriva dopo e non ne dispone prima, possa servirsene

per decidere tra pitl interpretazioni.

Insomma: un giudice che dovesse decidere un caso del contributo di B. si gioverebbe ben poco. E si
capisce perché: a B. tutto cid interessava poco. L’idea stessa di spirito lo trascina nella metafisica e
quindi nella meta-ermeneutica. La pratica quotidiana del diritto gli era estranea. Si racconta che
quando un suo fattore gli fece causa per mancate retribuzioni ed il pretore, imbarazzato dal Maestro,
gli chiese se davvero non lo avesse pagato e perché, tutta la risposta fu: «Perché & un birbone!».

Ma veniamo ai contenuti. B. ha ragione:

- nel qualificare come norme le regole legali ermeneutiche;

- nel considerare I'interpretazione una categoria unitaria;

- nel ricordare che l'interpretazione giuridica non ¢ solo cognitiva ma normativa, “intendere per decidere”;

- nel distaccarla (anche se continua impropriamente a parlare di veritd della legge) dalla ricerca della
verita (le regole, oggi lo sappiamo bene, non sono né vere né false) per ricondurla alla ricerca della

composizione di un conflitto di interessi;

6 . . . . T . . . Sy cas
7 L’origine del nome & in un celebre saggio di SCHLICK 1974, in cui questa veniva ridefinita come lattivitd me-

diante la quale si determina il senso degli enunciati. In tema DUMMETT 1990, 11; RORTY 1994.
77 BETTI 1948, 13.
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- nel dire che il senso della regola & nel senso del conflitto e nel modo di comporlo, a insistere dunque
per 'interpretazione teleologica, a rifiutare l'in claris, a vedere nella giurisprudenza la voce della cultu-

ra del tempo che innerva il dettato legale.

Ma ha torto a indicare nella coscienza sociale il criterio per definire il contenuto attuale delle
norme. Si comprende che egli impieghi i materiali che il suo tempo gli metteva a disposizione.
Allo Stato autoritario della prima parte del secolo XX era succeduto lo Stato democratico voluto
dalla Costituzione, entrambi (in diverso senso) “sociali”. Un giurista disattento al sociale sareb-
be stato fuori del proprio tempo. C’¢ perd qualcosa di irrisolto negli approcci “sociali” - e quindi
nel suo - al diritto: che il concetto giuridico derivi dalla sostanza sociale ha dell’assurdo. I fatti,
anche sociali, sono solo fatti. Il loro senso (il concetto giuridico) non & in loro ma nel criterio
con cui li si giudica. Il diritto, come la morale, come la religione, e in generale tutte le discipline
prescrittive, non esiste in natura, e neanche nella prassi sociale (costume, non diritto), perché &
dover essere e non essere. E dunque non ¢ nemmeno nel sociale, che ¢ essere. Il diritto non &
senza il sociale ('intersoggettivitd). Ma non ¢& il sociale né si pud derivarlo dal sociale. Per riu-
scirci occorrerebbe trasformare il sociale in un dover essere. Si puo farlo invocando la “coscien-
za” sociale, e cosi faceva appunto Betti: basti ricordare la sua battaglia per inserire tra le ragioni
di invalidita degli atti 'immeritevolezza di tutela, che nella sua visione era tale appunto secondo
il giudizio e la diffusione sociale’®. Ma cosi si crea un doppione valutativo, coscienza socia-
le/diritto, che rimbalzando dal sociale al giuridico e viceversa concettualmente confonde il so-
ciale e il giuridico e operativamente offre criteri confliggenti. Egli ce lo avrebbe probabilmente
additato come un “circolo ermeneutico”. Resta il sospetto che sia solo un “circolo vizioso”.

Ed ha torto a proporre i principi e il sistema giuridico come ultima ratio decidendi. Ancora per
poco dopo di lui il “sistema” ha goduto di grande fortuna”. Oggi i principi (ma in altro senso da
quelli cui egli si richiamava) sono di gran moda. Ma la realta dovrebbe consigliare pit1 scetticismo.

Il sistema non & mai esistito, visto che come B. stesso ammette & un’aspirazione, non una
realtd. Poteva sembrare esistente ai suoi tempi, in cui la maggior parte del diritto privato era nel
codice ed il codice era organico. Ma non certo ai nostri, a fronte del pluralismo delle fonti, della
sovversione del diritto vigente da parte del diritto vivente, e della critica crescente che da alcuni
si fa alle tradizionali categorie giuridiche®. Del resto il “sistema”, anche ai suoi tempi, quando
invocato per la soluzione di un caso difficile, si riduceva invariabilmente al richiamo di due o tre
articoli di legge in pit1 ed alla pretesa del relativo principio. Nessuno ha mai risolto un caso con-
troverso attraverso 'invocazione dell’intero universo normativo.

E quanto ai principi occorre almeno distinguere. Quelli di cui parlava B. erano i principi sot-
tesi al codice, mera sintesi logica di regole (come affidamento, responsabiliti, conservazione,
ecc.). E questi, inutili dove c’¢ la regola, possono al massimo fornire la ratio per 'analogia, cui
infatti egli dedica molto spazio. Ma sono del tutto impotenti in un diritto pluricefalo come
’attuale, dove - per fare un esempio - i principi del contratto del codice non sono quelli del con-
tratto del diritto europeo, non sono quelli del contratto internazionale, non sono quelli del soft
Law, non sono quelli “creati” dal diritto vivente, e via dicendo. Ci sarebbero i principi fonda-
mentali, quelli cioé della Costituzione. Ma B. era di quelli che li consideravano meramente pro-
grammatici, e quindi ermeneuticamente vacui.

7®  Questo aspetto del pensiero di Betti & approfondito da DI MAURO 2019. Sul punto anche BRUTTI 2013, 171 ss.

Sul concetto di sistema nel pensiero giuridico v. LOSANO 2002.

Per la crisi delle categorie si sono pronunciati, ma in diverso senso, MEYER CORDING 1973; VINCENTI 2007, IX;
GUARNERI 2007, 548-549; PERLINGIERI 1992; PERLINGIERI 2006; GALGANO 2009, I, XXV; IRTI 2014b; IRTI 2014a;
IRTI 2015; BUSNELLI 2015, 7; CASTRONOVO 2015, passim; LIPARI 2013, 5; LIPARI 2017, 4 ss., e passim; GROSSI 2015, IX
ss., 28-32. In prospettiva processual-civilistica v. D’ALESSANDRO 2016. Limitatamente al segmento dei mercati fi-
nanziari v. DI RAIMO 2014.
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6. Alti e bassi della fortuna postuma di Betti

Resta da dire della sua fortuna postuma. Alti e bassi.

E innegabile che egli abbia reso comune la “fattispecie”®, poi adottata da tutti, che abbia dato
una definizione di “causa” del negozio durata decenni, ma oggi ripudiata, che -~ non unico - ab-
bia richiamato alla considerazione degli interessi (ma questa & una prospettiva giuridica o socio-
economica dei fatti giuridici?), che ci abbia convinto che il negozio & giuridicamente autorego-
lamento pit che volonta.

Ma proprio la sua ermeneutica, cui tanto si ¢ dedicato, non ha sfondato. Neppure nell’ambito
degli indirizzi affini.

Il carattere anche valutativo dell’interpretazione & ormai generalmente ammesso®’. Ma gli
ermeneutici moderni risolvono diversamente da B. il problema dell’interpretazione migliore:
non alla luce della coscienza sociale, ma alla luce della bontd delle conseguenze®. E i teorici
dell’interpretazione di indirizzo analitico-linguistico ricambiano 'indifferenza che egli riservava
a questo loro indirizzo, ignorandolos4. Solo in rari scritti di impronta dogmatica ed ultra-forma-
lista sull’interpretazione® si avvertono ancora echi dell’ermeneutica bettiana. Ma molto mutati.

E comunque ¢ estraneo al pensiero contemporaneo il suo approccio filosofico. Per quanto ne
so, nessuno oggi parla di “forme rappresentative” e di “spirito oggettivato”. I lasciti fruttiferi
sono 'ammissione di una teoria generale dell’interpretazione, I'idea di una interpretazione crea-
tiva® tanto cara all’attuale giurisprudenza® (una giurisprudenza che perd a lui non sarebbe pia-
ciuta), l'uso largo ed anche integrativo-correttivo della buona fede, e poco altro.

Insomma: molto spesso anche chi oggi (e non sono molti) si accosta ai problemi giuridici con
un atteggiamento analogo a quello del Maestro camerte non ne invoca il nome per giustificare il
proprio approccio e il proprio metodo.

Con questo non intendo certo dire che 'apporto di B. alla scienza giuridica ed in particolare
al’ermeneutica sia stato trascurabile. Forse & stato solo un po’ trascurato. E si spiega: per “usare”
B. bisogna “tradurlo”: il suo linguaggio datato, il suo pensiero non trasparente, il suo spirituali-
smo fuori moda, ne ostacolano la diffusione.

Per non dire poi della ripulsa che il suo autoritarismo, il suo statalismo, il suo dirigismo lega-
le suscitano in scrittori sensibili alla democrazia, alla non-statualita del diritto contemporaneo,
al neo-liberismo imperante.

¥ Cfr. BETTI 1994, 2, nt. 2.

Inventato no: ‘fattispecie’ & la traduzione di Tatbestand, termine entrato in uso attraverso la dottrina penalistica tede-
sca della fine del X VIII secolo (KLEIN 1796, 57), e poi ripreso dalla civilistica tedesca a meta del XIX (THOLL 1851, 9).
8 In ambiente ermeneutico cosi ESSER 1983, 30. Ma l'idea & diffusa anche in ambiente dogmatico e analitico.
MENGONI 1996.
‘Risolvono’ per modo di dire. In realtd solo spostano pitt avanti il problema. Occorre infatti escogitare, e fondare, il
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criterio di scelta delle conseguenze, il criterio cioé per cui certe conseguenze sono pitt giustificate di altre, e quindi
legittimano la soluzione ermeneutica che le produrrebbe.

% Non potrebbe essere diversamente: 'ermeneutica di tipo analitico ¢ radicalmente avversa a tutto cid che Betti
esaltava.

Osservazione simile a quanto rilevato nel testo in ZACCARIA 2019.

Cfr. ad es. IRTI 1996.

Il cui senso & ben spiegato da LIPARI 2016: «La legge va intesa non in una sua astratta fissita, ma in chiave di ef-

8s
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fettivita, cioé alla stregua di quei parametri valutativi (generalmente condivisi, almeno entro un ragionevole ambito
di tempo, in sede giurisdizionale o applicativa) che consentano di individuarne un plausibile significato in un de-
terminato contesto storico e sociale. E proprio questo il senso del riferimento al diritto viventes.

¥ Senso e ragioni della odierna giurisprudenza creativa (ben diversi dal senso e dalle ragioni che Betti faceva pro-
pri) sono spiegati dalla letteratura giuridica proveniente dalla stessa magistratura: LAMORGESE 2016; v. anche GA-
ROFOLI 2019, 2 ss; GIUSTI 2016.

Per un approccio pitl tradizionale, nella letteratura proveniente dalla magistratura, LUPO 2023.
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Ma un occhio attento ritrova nella dottrina contemporanea, anche dove egli non ¢ citato, al-
meno alcune sue idee, divenute patrimonio comune dei giuristi, sebbene espresse in altro modo:
per esempio l'attenzione al “sociale” ed alla correzione dell’autonomia privata, oggi (ma per altri
motivi) assai diffusi in certa letteratura.

In definitiva, che Emilio Betti sia ancora, almeno per certi versi, presente nel pensiero con-
temporaneo lo dimostrano non solo le moderne riedizioni, non solo le molte traduzioni
all’estero, non solo gli attuali studi critici, ma anche, semplicemente, il fatto che noi siamo qui a
ricordare.
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