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FONTI E METODI
PER UNA RIFORMA DEL CODICE CIVILE

Alessandra Quarta

1. Per lungo tempo, in Europa il dibattito sul futuro del diritto privato ¢ stato dominato
dalle sfide poste alla regolazione dalla globalizzazione e dall’internazionalizzazione dei
rapporti commerciali. La ricerca di una convergenza tra gli ordinamenti e la descrizione
di un nucleo comune di principi e regole! da una parte, e, 'elaborazione di categorie
giuridiche condivise per guidare interpreti e operatori economici? dall’altra, hanno
rappresentato, almeno fino alla crisi economica del 2008, 1 contributi pitt importanti per
affrontare uno scenario transnazionale.

La crisi economica ha rappresentato uno spartiacque molto significativo per lo studioso
che voglia interrogarsi sulle funzioni, sulle forme e sulle fonti del diritto privato. Essa,
infatti, ha sancito la crisi della dicotomia pubblico-privato e inaugurato una fase di
ricerca di nuovi paradigmi capaci di spiegare il rapporto tra autonomia privata e
interessi generali.

In questa indagine, I'impostazione che parrebbe fin qui essersi imposta nella cultura
giuridica europea ¢ quella che ha descritto un diritto privato europeo regolatorio®. Essa
si concentra sul tema della regolazione delle attivita economiche e, in particolare, su
settori chiave dell’economia dell’'Unione europea, come I’energia, le telecomunicazioni, 1
trasporti, la finanza, la salute e il turismo, che negli anni di politiche economiche
neoliberali sono stati il primo bersaglio dei processi di liberalizzazione e di
privatizzazione.

In questt settori, sarebbe possibile descrivere regole del diritto privato che assolvono una

funzione regolatoria e che, pertanto, lavorano come dispositivi a cui ¢ riconosciuta la

U riferimento ¢ ai lavori del progetto Common Core of European Private Law. Si v. BUSSANI, MATTEIL,
The Common Core of European Private Law. Essays on the Project, 2002. Per una ricostruzione, v. anche GERBER,
The Common Core of European Private Law: The Projects and Its Books, in The American Journal of Comparative
Law, 52, 4, 2004, pp. 995-1001.

2 St v. il Draft Common Frame of Reference.

3 MICKLITZ, The Visible Hand of European Regulatory Private Law. The Transformation of European Private Law
Jfrom Autonomy to Functionalism in Competition and Regulation, in Yearbook of European Law, 28, 2008, pp. 3-59. V.
anche ZOPPINI, Duritto privato v. diritto amministrativo (ovvero alla ricerca dei confini tra stato e mercato), in Rivista di

diritto civile, 3, 2013, pp. 515-530.
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capacita di realizzare obiettivi di public policy. Seguendo questo itinerario, il diritto
privato  starebbe transitando dall’autonomia alla regolazione * , diventando
I'infrastruttura per promuovere la competizione nel mercato unico europeo e per
assicurare transazioni eque.

Il discorso mira a offrire un punto di vista generale, nonostante prenda le mosse da
un’analisi settoriale: il diritto privato regolatorio consente di far emergere dallo studio
det settori economici individuati almeno due principi, utili a orientare 'interpretazione
anche in altre aree della materia giusprivatistica: si tratta dell’autonomia regolata e del
concetto di “access justice”. Se il primo principio intende mettere in evidenza la natura
elastica dell’autonomia privata, che puo essere ristretta oppure estesa a seconda degli
obiettivi di politica del diritto che si intende raggiungere all’interno del mercato, il
secondo principio guarda ai modi e alle forme con cui ¢ assicurato 1’accesso, tra gli altri,
alle infrastrutture, alle informazioni o ai servizi di interesse generale.

Gli assunti del diritto privato regolatorio, che affondano le proprie radici culturali e
ideologiche nell’ordoliberismo, potrebbero essere messi in discussione rilevando
un’eccessiva fiducia nei confronti del pubblico. Infatti, nonostante la crisi della
dicotomia pubblico-privato sia uno dei motori della ricerca di un nuovo paradigma, il
principio di autonomia regolata finisce per continuare a credere che a tenere 1 capi
dell’elastico dell’autonomia privata ci sia un legislatore o, almeno, un’autorita
indipendente capace di assicurare tensioni di diversa intensita. Volendo credere che tale
convinzione sia dimostrata almeno nei settori economici individuati dal diritto privato
regolatorio, resta il dubbio che il principio possa essere verificato anche in altri ambiti.

Il pensiero corre subito al mercato unico digitale e ai suoi attori, colossi che la
regolazione non ¢ in grado di domare. Non ¢ un caso che la self~regulation e la co-regulation
siano diventate le strategie piu diffuse della regolazione®. D’altra parte, 1l rischio che
accompagna 1l principio dell’accesso ¢ quello di fermarsi a una garanzia formale che, di
per sé, non ¢ sufficiente a garantire percorsi di giustizia sociale.

L’aspetto piu interessante dell'impostazione che stiamo esaminando riguarda

+ COMPARATO, Public Policy through Private Law: Introduction to a Debate on European Regulatory Private Law, in
European Law Journal, 2016, p. 622.

> ORTIZ (a cura di) Internet. Competition and Regulation of Online Platforms, 2016; GAMITO, Regulation.com.
Self-regulation and Contract Governance in the Platform Economy. A research agenda, in European
Journal of Legal Studies, 2016, pp. 53-68.
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l’attribuzione al diritto privato di un ruolo nella definizione di public policy: quasi a dire

che anche nel privato puo essere ravvisato del pubblico®.

2. Questa capacita e questa funzione del diritto privato, consistente nel fornire strumenti
e soluzioni per coordinare posizioni non necessariamente antagoniste e tendere verso
uno scopo condiviso, possono essere osservate non soltanto all’apice della piramide dei
rapporti sociali ed economici, ma anche alla sua base, nell’azione di movimenti,
associazioni e gruppi informali. In questa sede, ’obiettivo di public policy non coincide
con il garantire il benessere sociale tramite la concorrenza nel mercato, ma nell’attuare
forme di supplenza al welfare state e soluzioni di redistribuzione orizzontale delle risorse
attraverso forme di organizzazione e di condivisione per reagire alle diffuse
disuguaglianze prodotte dalla crisi economica’. Il modello europeo di welfare state,
infatti, istituzionalizzando il principio di solidarieta, tutelava 1 legami sociali e aveva
lobiettivo di equilibrare le differenze. Questo meccanismo ¢ oggi inceppato e assume il
volto degli sfrattati per morosita incolpevole e a cui I’edilizia residenziale pubblica non
offre una alternativa, di coloro che manifestano contro la chiusura del piu vicino
presidio ospedaliero, delle famiglie che chiedono maggiori servizi per I'infanzia o che
affrontano quotidianamente il dramma della riduzione del fondo pubblico per le
persone non auto-sufficienti. In queste situazioni, I'ingiustizia ¢ percepita a partire dal
caso concreto e la reazione produce risposte immediate a bisogni comuni, che
ricostruiscono legami sociali e inventano nuove forme di organizzazione, distribuzione e
uso delle risorse®. Possiamo ricondurle sotto il piu largo cappello della cooperazione
sociale o definirle, seguendo gli insegnamenti di Stefano Rodota, istituzioni della
solidarieta®. Da queste, ¢ possibile ricavare nuovi indici di concettualizzazione del diritto

privato!?.

6 SPANO, Lona Cesarini. Linee per una rilettura de Il diritio dei privati, p. 125 ss. in CESARINI-SFORZA, [ diritio det
privati, ultima edizione a cura di M. Spano, Macerata 2018.

7 Si consenta 1l rinvio a QUARTA, SPANO" (a cura di), Rispondere alla crisi. Comune, cooperazione sociale e diritto,
Verona 2017.

8 Sul ruolo dell’organizzazione nella circolazione della ricchezza, v. CARNELUTTI, Zeoria gundica della
ctreolazione, Padova 1933.

9 RODOTA, Solidarietd. Un’utopia necessaria, Roma-Bari 2014.

10 Su questi temi v. anche MATTEL, QUARTA, The Turning Point in Private Law: Technology, Ecology and the
Commons, Cheltenham 2018 (tr. It. Punto di svolta. Ecologia, tecnologia e diritto privato. Dal capitale ar beni comun,
San Sepolcro 2018).
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3.A ben vedere, la sfida dell’autonomia sociale investe le regole di default!!e, in
particolare, quei principi essenziali attorno cui esse sono state pensate. Se nell’ambito
delle persone e delle comunita, ¢ il principio dell'informalita a guadagnare terreno!?, nel
campo del diritto di proprieta, ¢ possibile tornare a discutere di retroterra non-
proprietario, esclusione e accesso'3. Analogamente, nel diritto dei contratti, il paradigma
dello scambio arretra a favore di accordi capaci di organizzare interessi convergenti!*.
La dimensione geografica di questa produzione di regole ha carattere fortemente locale:
assisttamo a sperimentazioni diffuse ma particolari, generalmente non standardizzate
ma che nascono all’esito della ricerca di soluzioni a problemi comuni. La scala locale!> ¢
un altro elemento originale della produzione delle regole del diritto privato che diventa
particolarmente problematico quando il pubblico (generalmente le citta) cerca di
intervenire per raccogliere la tipicita delle soluzioni maturate nell’ambito dell’esercizio
dell’autonomia sociale. In questo senso, la crisi della dicotomia pubblico-privato!6 sta
alimentando una sorta di particolarismo giuridico, che in termini di tutele e di garanzie
solleva numerosi interrogativi.

Tutti questi elementi disegnano uno scenario frammentato e complicato, all’interno del
quale non ¢ facile orientarsi. Ciononostante, ¢ in questo labirinto di soluzioni e
sperimentazioni che va cercato il nucleo comune di nuove declinazioni degli istituti del
diritto privato. La tipicita sociale e regolatoria che deve ispirare I'interprete non si
annida soltanto nel vertice della piramide, occupata dai grandi attori del mercato, ma
anche alla sua base. Sono tutte forze vive del diritto!’, che producono norme giuridiche

e disegnano percorsi interpretativi che potranno guidare I'interprete a individuare le

11 MATTEL Regole sicure. Analisi economico-giuridica per il notariato, Milano, 2006.

12ZA questo tema ¢ dedicato il progetto Generative European Commons Living Lab, finanziato dal
programma dell’'Unione europea H2020 (Grant Agreement n. 822766) e coordinato dal Dipartimento di
Giurisprudenza dell’Universita di Torino.

13 QUARTA, Non-proprieta. Teoria e prassi dell’accesso ai beni, Napoli, 2016.

1% AGOSTINELLI, Autonoma iniziativa dei privati nell’economia solidale: nuove prospettive della sussidiarieta, Napoli

2018; NERVI, Beni comuni e ruolo del contratto, in Rass. dir: civ., 1, 2014, p. 184; PENNASILICO, Contratto ecologico
e conformazione dell’autonomia negoziale, in Gustizia Cuwile, 2017, pp. 809-835. Anche in materia di
responsabilita civile, non mancano recenti riflessioni sul rapporto tra tort law e comunita: v. TILLEY, Zort
Law Inside Out, 126 Yale L..J., 2017, p. 1320 ss.

15 S1 interroga sul ruolo del localismo e sui conflitti che possono sorgere tra enti locali e legislatore statale
DAVIDSON, The Dilemma of Localism in Era of Polarization, in 128 Yale L.J., 2018-2019, pp. 872-1173.

16 Sul punto, v. MATTEL Beni comuni. Un mamifesto, Roma-Bari 2011; BENACCHIO, GRAZIADEI (a cura di), £/
declino della distinzione tra diritto pubblico e diritto privato, Napoli 2016.

17 NADER, Le forze vive del diritto: un’introduzione all’antropologia giuridica, Napoli, 2003.
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nuove concettualizzazioni del diritto privato'®.

4. La fase che sttamo vivendo, insomma, imporrebbe al giurista prima di tutto il lavoro
dell'etnografo. Le categorie del diritto privato si stanno trasformando sotto la spinta del
diritto dei privati, fornendo indici utili a ripensare le regole cristallizzate nei codici.
Occorrerebbe mapparle, individuarne 1 tratti caratteristici e da li, iniziare la discussione
sul margini di azione di una possibile riforma. Le proposte di adeguamento delle
categorie giuridiche al nostro tempo passano necessariamente da una fase di ascolto, per
evitare di generare sistemazioni giuridiche che, pur compiendo avanzamenti formali,
restano indietro rispetto alle prassi sociali.

Si tratta di rendere il lavoro di ripensamento delle categorie giuridiche somigliante alla
realta, immagine delle trasformazioni politiche e sociali che stiamo attraversando; si
tratta, a mio avviso, di farlo erodendo le categorie che gia abbiamo, lavorando sul loro
chiaro-scuro, sulle opposizioni che racchiudono e che devono essere messe in luce per
rompere le binarizzazioni figlie del capitalismo industriale, lo scenario produttivo entro
cut si colloca 1l diritto privato novecentesco e che oggi ¢ affiancato e per certi versi
superato dal capitalismo cognitivo e da quello di sorveglianzal®.

Ci0 ¢ tanto piu necessario se si considera che non abbiamo dei chiari punti fermi. Oggi
siamo consapevoli della impossibilita di astrarre il soggetto giuridico, della fallacia della
razionalita economica del consumatore, dell’emersione di sensibilita ecologiche in grado
di orientare le forme dell’autonomia privata: la frammentazione e il particolarismo,
tuttavia, complicano 1 tentativi di ricondurre questi indizi a un quadro unitario.

Per questo, al giurista non resta che immergersi in queste nuove arene della giuridicita,
molte delle quali sono ancora tutte da esplorare, prendendo atto che il principale
spostamento dei paradigmi con cui occorre misurarsi ¢ quello segnato dal passaggio

dall’individuo al collettivo?0.

18 Si interroga sulle concettualizzazioni del diritto privato in rapporto all’efficacia dei principali paradigmi
teorici, HEDLEY, The Rise and the Fall of Private Law Theory, in Law Quarterly Review, 2018, 134, pp. 214-238.
19 ZUBOFF, The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of Power, London,
2019.

20 MARELLA, Tre snodi strategict per ripensare lo statuto del diritto privato, in Riv. enit. dur: priv., 1, 2018, p. 9 s.



