 
Pubblico, privato, comune. A proposito del “Sistema istituzionale di diritto comune” di Gianpiero Paolo Cirillo.
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1.- Dentro la crisi?
È questo di Paolo Cirillo, felicemente pervenuto alla seconda edizione, un libro della crisi? Salvatore Pugliatti, riprendendo testualmente, nella “voce” dedicata nel 1964 a Diritto pubblico e diritto privato, alcune righe dei suoi Istituti del diritto civile, osservava che “Ogni crisi nel campo del diritto riconduce lo studioso alla distinzione tra diritto pubblico e diritto privato: e quando più acuta è la crisi, i più inclinano a negare la distinzione […]”[footnoteRef:1]. Possiamo dire che questo libro sia stato fuso nel crogiuolo della crisi? E possiamo dire che proprio a causa della crisi esso metta in dubbio la distinzione fra diritto pubblico e diritto privato? [1:  S. PUGLIATTI, Diritto pubblico e diritto privato, in Enc. Dir., vol. XII, Milano, Giuffrè, 1964, 696 sg.] 

Gli interrogativi, a prima lettura, parrebbero legittimati dalle premesse e dal contenuto del programma scientifico tracciato dall’A. Dalle premesse, che stanno nella constatazione della crisi della statualità e del suo diritto, radicata in un mutamento economico, sociale e politico che ha visto l’erompere della globalizzazione e della “penetrazione nel nostro ordinamento dei principi derivanti dal diritto eurounitario e mondiale”[footnoteRef:2]. Dal contenuto del programma scientifico, che punta alla “ricerca di una costruzione sistematica”[footnoteRef:3] capace di far intendere che “il nuovo diritto comune non è il diritto civile, ma il diritto dei rapporti complessi, ossia il diritto amministrativo così come è stato riscritto dall’ordinamento laddove impone l’uso dei principi e degli istituti del diritto civile”[footnoteRef:4]. Di qui la constatazione della “crisi della dicotomia”[footnoteRef:5]. Di qui, sempre, la sollecitazione al suo superamento. [2:  G.P. CIRILLO, Sistema istituzionale di diritto comune, 2^ ed., Milano, Wolters Kluwer-Cedam, 2021,14.]  [3:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., XVIII.]  [4:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., XXI.]  [5:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., 3.] 

Tutto semplice, dunque? Non direi.
Anzitutto, il tópos della crisi. L’A., certo, sembra acquisirlo, farne uso, elevarlo a paradigma. Ma in che senso è di “crisi” ch’egli ci parla? Crisi dei sistemi sociali si ha solo in presenza di almeno due condizioni: che vi sia uno stato pregresso di relativa stabilità; che si produca una discontinuità. Questa discontinuità può essere concepita come una rottura improvvisa e netta, ma se la si pensa così ci si condanna a una sostanziale impotenza analitica, perché i casi in cui la storia offre l’esempio di rotture di questo tipo sono davvero rari. Può tuttavia essere concepita, al contrario e più fruttuosamente, anche come il portato sia di rotture nette e improvvise, sia di processi trasformativi variamente articolati sul piano cronologico, sì che la discontinuità non “deflagra”, ma “si costruisce”. Saggiamente l’A propende per questa seconda impostazione, parlando in più luoghi di un “processo unificante” del diritto privato e del diritto pubblico[footnoteRef:6]; di “processi di democratizzazione”[footnoteRef:7]; di “mutamento del contesto sociale ed economico”[footnoteRef:8]; di “tendenza al predominio sull’economia mondiale da parte di grandi imprese multinazionali”[footnoteRef:9]; di “processo di integrazione giuridica europea”, etc.[footnoteRef:10]. Una concezione della “crisi”, dunque, fortemente impregnata di attenzione al dato storico, che – conseguentemente – non dà nulla per scontato e consente di leggere le discontinuità nella discontinuità, cioè i ritorni indietro, le resistenze, le incertezze. [6:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., 1.]  [7:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., 3.]  [8:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., 14.]  [9:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., 15.]  [10:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., 17.] 

Quando si parla di rapporti fra diritto privato e diritto pubblico (come rami del diritto positivo e come discipline scientifiche), del resto, il terreno risulta sempre assai accidentato. 
Sin dall’inizio, infatti, la distinzione fra (diritto) pubblico e (diritto) privato si è dimostrata impervia. Già la definizione più famosa (quella di Ulpiano) ha costantemente posto di fronte a straordinarie difficoltà: dire che “publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat” e che “privatum [ius est] quod ad singulorum utilitatem [spectat]”[footnoteRef:11] pone il discrimine fra i due rami del diritto lungo una linea di confine (quella dell’utilitas) incerta quant’altre mai, essendo necessario definire preliminarmente chi sia legittimato a dire dove risieda e in cosa consista l’utilitas. A tal proposito si potrebbe rispondere che il compito di definire l’utilitas privata spetti al privato e quello di definire quella pubblica spetti al pubblico, ma così facendo si cadrebbe in un circolo argomentativo vizioso, definendo privato o pubblico quel che – evidentemente in base a parametri diversi da quello enunciato – già è stato definito privato o pubblico. [11:  ULP., l. 1, § 2. D. de just. 1, 1.] 

Né le cose migliorano se, andando a ritroso, si risale a Cicerone e alla sua idea che “publicum est, quod civitas universa aliqua de causa frequentat”[footnoteRef:12]. Anche qui, infatti, occorrono un punto di vista e un decisore per stabilire quale sia la causa rilevante e in che misura la frequentatio investa l’intera comunità politica. Il che ci rimanda, una volta di più, a paradigmi identificativi diversi da quello enunciato. [12:  De inventione, I, 27, 40.] 

È probabile, allora, che – come è stato osservato – nella classicità la distinzione fra pubblico e privato fosse maggiormente di prospettiva che di oggetto, sollecitando, più che una partizione del giure, un diverso indirizzamento delle indagini della scienza giuridica[footnoteRef:13]. La costruzione della grande dicotomia era di là da venire ed essa, in realtà, sarebbe stata il portato di una modernità giuridica costruita grazie al superamento di quella “solida raffigurazione unitaria del diritto” che era propria dei giuristi medievali[footnoteRef:14] e che avrebbe resistito a lungo, anche nel tardo Settecento, perpetuando un “diritto comune, a carattere prevalentemente privatistico”[footnoteRef:15]. [13:  B. SORDI, Diritto pubblico e diritto privato. Una genealogia storica, Bologna, Il Mulino, 2020, 17.]  [14:  B. SORDI, Diritto pubblico e diritto privato, cit., 20.]  [15:  B. SORDI, Verso la grande dicotomia: il percorso italiano, in AA. VV., Il declino della distinzione tra diritto pubblico e diritto privato, a cura di G.A. Benacchio – M. Graziadei, Napoli, ES, 2016, 11.] 

La modernità, appunto. Una modernità intimamente connessa alla statualità e all’affermazione della concettuologia che le è legata, nella quale spiccano, per la loro centralità logica, le nozioni di sovranità e di diritto individuale. Di sovranità, per meglio fondare le prestazioni di sicurezza e certezza che lo Stato moderno è chiamato a erogare; di diritto individuale, per meglio corrispondere alle esigenze del nascente capitalismo e del suo possessive individualism[footnoteRef:16]. Certo, il processo è alimentato anche da forze che con la modernità hanno un rapporto problematico, come quelle religiose: nella nota prospettiva weberiana, dunque, dal protestantesimo[footnoteRef:17]; dall’ebraismo, nella forse meno nota ricostruzione sombartiana[footnoteRef:18]; addirittura dal cattolicesimo in alcune analisi[footnoteRef:19] di dubbia fondatezza[footnoteRef:20]. Nondimeno, è pur sempre nella modernità che si affacciano con maggior forza le spinte a una separazione, concettuale e fattuale, tra sfera pubblica e sfera privata, tra Stato e società civile, spinte che trovano la loro giuridica proiezione nel consolidamento della distinzione fra diritto pubblico e diritto privato. [16:  Il tópos dell’individualismo possessivo è fondamentale nell’analisi di C. B. MACPHERSON, The Political Theory of Possessive Individualism: Hobbes to Locke, Oxford, Oxford University Press, 1982, trad. it. di S. Borutti, Libertà e proprietà alle origini del pensiero borghese. La teoria dell’individualismo possessivo da Hobbes a Locke, Milano, ISEDI, 1973.]  [17:  Tanto L. BRENTANO, Die Anfänge des modernen Kapitalismus, in Der wirtschaftende Mensch in der Geschichte: gesammelte Reden und Aufsätze, Leipzig, Meiner, 1923, trad. it. di A Giolitti, Le origini del capitalismo, Firenze, Sansoni, 1954, quanto M. WEBER, Die protestantische Ethik und der Geist des Kapitalismus, in Gesammelte Aufsätze zur Religionssoziologie, Tübingen, Mohr, 1922, trad. it. di P. Burresi, L’etica protestante e lo spirito del capitalismo, Firenze, Sansoni, 3^ ed., 1977, vedono nel cattolicesimo e nel protestantesimo due modalità opposte di lettura della questione della ricchezza e dello sviluppo economico.]  [18:  “Puritanismus ist Judaismus”, scrive W. SOMBART, Die Juden und das Wirtschaftsleben. Leipzig, Duncker & Humblot, 1911, 293 (grass. nell’orig.).]  [19:  M. NOVAK, The Catholic Ethic and the Spirit of Capitalism, New York, Free Press, 1993, trad. it. di M. Lunari, L’etica cattolica e lo spirito del capitalismo, Milano, Comunità, 1999.]  [20:  Come ha dimostrato A. FANFANI, Cattolicesimo e protestantesimo nella formazione storica del capitalismo (1934), 3^ ed., Venezia, Marsilio, 2005, spec. 101 sgg.] 

Nonostante queste spinte possenti, pur con l’avvento della modernità la divisione fra diritto pubblico e diritto privato resta incerta, perché la definizione delle rispettive sfere di azione è continuamente oscillante: la stessa idea della naturalità del mercato non consente, infatti, di assestarla una volta per tutte, sia perché lo stesso Adam Smith non l’ha mai sostenuta nei termini che in genere gli si imputano[footnoteRef:21], sia perché la sua traduzione in fatti concreti non è mai stata verificata. Esiste, insomma, una problematicità originaria della dicotomia, sin dall’inizio costruita attorno a tratti distintivi opinabili e continuamente sottoposti a discussione. E non mi sembra che se ne dia prova migliore della fatica con cui, già molti anni addietro, in un Manuale di diritto amministrativo sul quale intere generazioni di giuristi si sarebbero formati, un grande Maestro del diritto pubblico, pur dotato della più fine delle capacità sistematiche, tracciava la propria identificazione del proprium dell’ente pubblico in quanto pubblico, finendo per rinvenirlo nella specificità non già degli interessi perseguiti, bensì del regime giuridico cui il diritto positivo l’assoggetta[footnoteRef:22], il che equivaleva a dubitare dell’esistenza di un autentico fondamento ontologico della dicotomia. [21:  Mi permetto di rinviare, sul punto, al mio Unità nazionale e struttura economica. La prospettiva della Costituzione repubblicana, in Rivista AIC, 2011 (online), nonché in Dir. soc. 2011, 636 sgg., e in AA. VV., Costituzionalismo e Costituzione nella vicenda unitaria italiana, Annuario AIC 2011, Napoli, Jovene, 2014, 3 sgg.]  [22:  A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, XIV ed., Napoli, Jovene, 1984, 193.] 

Ora, nonostante questa problematicità, la discontinuità registrata da Paolo Cirillo resta comunque innegabile. Sebbene il fondamento della dicotomia sia sempre stato incerto, la necessaria connessione fra pubblico e Stato, che è segno caratteristico della modernità giuridica, non poteva non essere messa in discussione dalla crisi (appunto!) dello Stato, a causa dei processi di erosione della sua sovranità che, dal basso e dall’alto, hanno segnato gli ultimi decenni. Certo, nella registrazione della crisi ci si deve andare con i piedi di piombo: sono ancora gli Stati i titolari del weberiano monopolio della forza legittima; dai vincoli sovranazionali è sempre possibile liberarsi (Brexit docet); molti vincoli internazionali sono in realtà autovincoli; se solo gli Stati volessero, i planetari poteri privati che li contrastano sarebbero agevolmente irregimentabili; le Corti costituzionali hanno dimostrato – quando l’hanno voluto – di saper essere custodi dell’identità costituzionali degli Stati anche a fronte dell’irruzione del diritto sovranazionale[footnoteRef:23], etc. Nondimeno, troppo imponenti e troppo profonde sono state le novità degli ultimi decenni perché attraverso di esse lo Stato e – con esso – il diritto pubblico potessero passare indenni. Quello che l’A. registra è uno dei tratti fondamentali del mutamento. [23:  La conclusione della vicenda Taricco ha risposto affermativamente all’interrogativo posto da V. MANES, La “svolta” Taricco e la potenziale “sovversione di sistema”: le ragioni dei controlimiti, in AA. VV., I controlimiti. Primato delle norme europee e difesa dei principi costituzionali, a cura di A. Bernardi, Napoli, Jovene, 2017, 232.] 


2.- La proposta teorica.
A fronte della registrazione delle trasformazioni, l’A. lancia una sua specifica proposta teorica, che consiste anzitutto nell’idea di un cambio di paradigma. Il processo di riavvicinamento fra diritto pubblico e diritto privato è da tempo universalmente constatato dai giuspubblicisti (penso, fra gli altri, agli studi di Cerulli Irelli, Cassese, Rossi, ma molti altri nomi potrebbero farsi) e già (almeno) dall’immediato secondo dopoguerra i civilisti ne problematizzano le sovrapposizioni, ora – come Filippo Vassalli – avanzando una prospettiva (cosmopolitica) di superamento del diritto statale grazie proprio  a un “diritto civile [che] non è mai stato mancipio dello Stato”, ma “disciplina di libere determinazioni”[footnoteRef:24], espressione di ragione umana al di là del diritto positivo[footnoteRef:25], ora – come Salvatore Pugliatti – lamentando la “invasione del campo del diritto privato ad opera del diritto pubblico”[footnoteRef:26] e i connessi rischi per le civili libertà. Muovere dalla constatazione della crisi della grande dicotomia e dall’“ineluttabile avvicinamento”[footnoteRef:27] di diritto pubblico e diritto privato, dunque, non consente all’A. d’addentrarsi in un percorso originale. [24:  F. VASSALLI, Estrastatualità del diritto civile, in AA. VV., Studi in onore di Antonio Cicu, Milano, Giuffrè, II, 1951, 482.]  [25:  F. VASSALLI, Estrastatualità del diritto civile, cit., 490.]  [26:  S. PUGLIATTI, Diritto pubblico e privato, cit., 745.]  [27:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., 41.] 

Sennonché, i critici della grande dicotomia, ma anche i suoi pensosi difensori, hanno sinora ritenuto che il tratto principale della sua difficoltà stesse nella prevalenza di uno dei suoi termini: sia che si trattasse del diritto pubblico – cioè – sia che si trattasse del diritto privato. La proposta teorica di Cirillo è diversa. A suo parere, infatti, “il problema non è più quello di stabilire se prevalga il diritto civile o il diritto amministrativo, ma quello di andare oltre la distinzione per approdare ad una visione unitaria, nella consapevolezza che gli strumenti offerti dalle due discipline vanno usati indifferentemente a seconda della situazione concreta da negoziare, da amministrare o da giudicare”[footnoteRef:28]. Le carte sono dunque sparigliate e il mazzo è ridistribuito: pubblico e privato non sono più figure geometriche contrapposte e alternative, ma sottoinsiemi integrati entro un insieme più ampio, che Paolo Cirillo – con scelta terminologica, densa di memorie storiche, che non s’ha ragione di ritenere casuale – denomina del “diritto comune”[footnoteRef:29]. [28:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., 2.]  [29:  Sulle motivazioni storiche della scelta, v. infatti la risposta di G.P. Cirillo a una delle domande di F. Francario in Riflessioni sul diritto comune della contemporaneità. Fabio Francario intervista Gianpiero Paolo Cirillo in occasione dell’uscita della seconda edizione del “Sistema istituzionale di diritto comune”, in Giustizia insieme, 17 marzo 2021.] 

La distinzione fra diritto pubblico e diritto privato, in verità, non viene così negata, ma in qualche modo dialettizzata, entro una prospettiva unitaria di estremo interesse dommatico, nella misura in cui sollecita un integrale ripensamento degli istituti tradizionali in tutti i campi del diritto: dall’attività ai beni; dai soggetti alla responsabilità. Un ripensamento la cui portata è stata opportunamente messa in luce, di recente, da Luigi Rovelli[footnoteRef:30] e che – a me sembra – non implica alcun primato del diritto amministrativo su quello civile. Certo, il passaggio che ho riportato in apertura (“il nuovo diritto comune non è il diritto civile, ma il diritto dei rapporti complessi, ossia il diritto amministrativo così come è stato riscritto dall’ordinamento laddove impone l’uso dei principi e degli istituti del diritto civile”)[footnoteRef:31] potrebbe far pensare il contrario e potrebbe sollecitare una preoccupata reazione di bandiera dei civilisti[footnoteRef:32], ma il diritto amministrativo che costituisce l’ossatura del nuovo diritto comune è pur sempre un diritto amministrativo “riscritto” in ragione delle categorie del diritto civile, al quale – dunque – non si potrebbe rimproverare alcun “imperialismo”. [30:  L. ROVELLI, Qualche considerazione su un recente libro che invita a riflettere, dattiloscritto.]  [31:  G.P. CIRILLO, Sistema, cit., XXI.]  [32:  L’ha notato E. ROPPO, Il rapporto tra diritto civile e diritto amministrativo dal punto di vista del civilista, in https://www.giustizia-amministrativa.it/-/roppo-il-rapporto-tra-diritto-civile-e-diritto-amministrativo-dal-punto-di-vista-del-civilista,  3.] 


[bookmark: _GoBack]3.- Una piccola notazione in chiusura. 
Giace, sullo sfondo dell’analisi dell’A., la premessa della dissoluzione, dello sgretolamento della sovranità, una premessa rinvenibile anche nella più recente e attenta dottrina civilistica, che l’ha assunta a chiave interpretativa del fenomeno giuridico nel mondo globalizzato[footnoteRef:33]. Ora, non è questa la sede in cui sia possibile tornare sulla questione del rapporto fra sovranità e globalizzazione[footnoteRef:34], sicché mi limito a evidenziare qualche ragione di prudenza. [33:  V., in particolare, A. ZOPPINI, Il diritto privato e i suoi confini, Bologna, Il Mulino, 2020, 251 sgg.]  [34:  Rinvio, sul punto, a M. LUCIANI, L’antisovrano e la crisi delle costituzioni, in Riv. dir. cost., 1996, 124 sgg.] 

La crisi finanziaria e la pandemia ci hanno consegnato un quadro assai complesso, nel quale la sovranità statale, per quanto sfidata da più parti, è prepotentemente riemersa in molte situazioni delicate. Certo, non siamo più di fronte a una sovranità inquadrabile secondo gli schemi di Bodin e di Sieyès, ma, come accennavo in precedenza, gli Stati e la loro sovranità non sono affatto scomparsi (e – almeno dal mio punto di vista – non è ancora un bene che scompaiano). Inoltre, resta comunque fermo il problema della coercizione fisica, necessaria anche per portare a effetto l’autoregolazione privata, il cui monopolio resta (almeno entro i confini nazionali) nelle mani dello Stato. Il potere è sempre una “objektive, eigengesetzliche Größe”, come osservava Carl Schmitt[footnoteRef:35], ma la sua oggettività e autonomia emerge a tutto tondo proprio nella sovranità statale, la cui crisi – a mio parere – non è ancora (e forse non sarà mai) vera e propria scomparsa.  [35:  C. SCHMITT, Gespräch über die Macht und den Zugang zum Machthaber, Stuttgart, Klett-Cotta, 2008 (ma 1954), 17.] 

Sorge dunque, spontaneo, un interrogativo: poiché siamo entro un processo e poiché i processi umani non sono mai unidirezionali, vettorialmente indirizzati in un verso senza incoerenze o senza – addirittura – possibilità di ritorno indietro, è davvero possibile disegnare un “sistema”, specie oggi che i processi hanno segni variegati e contraddittorî? Ecco, a me sembra che, nel caso del volume che qui ho rapidamente discusso, la risposta possa tranquillamente essere affermativa. Quello che Cirillo descrive non è un sistema chiuso, ma aperto, non – dunque – una gabbia concettuale entro la quale la sistematizzazione scientifica, impossibilitata a muoversi, sia costretta a cadere nelle astrattezze dommatiche su cui già un secolo addietro ironizzava Fuchs[footnoteRef:36]. Un sistema – e non è un ossimoro – in divenire, dai tratti flessibili, la cui costruzione è progressiva e ispirata soprattutto a un metodo, che a me sembra quello dell’indagine storica del diritto positivo. Né, trattandosi di Paolo Cirillo, poteva essere diversamente: la sua passione vichiana è nota e proprio Vico s’era posto alla ricerca di un “sistema” che armonizzasse la filosofia classica, la religione cristiana e la filologia scientifica, una filologia composta da “due storie, una delle lingue, l’altra delle cose”[footnoteRef:37]. Storia e sistema, dunque. Il che significa che l’A. non potrà sottrarsi ad altre edizioni di questo volume, continuamente “accordando” (termine fortemente vichiano!) il secondo alla prima.  [36:  E. FUCHS, Bovigus. Bovigismus und echte Rechtswissenschaft, (1916), ora in Gerechtigkeitswissenschaft. Ausgewählte Schriften zur Freirechtslehre, Karlsruhe 1965, 174 sgg.]  [37:  G. VICO, Autobiografia, 2^ ed., Milano, Garzanti, 2000 (ma 1725-1728), 45.] 
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