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ANTONIO SCIALOJA
E IL «DIRITTO VIVENTE»

TOMMASO GAZZOLO ()

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La tesi ontologica. — 3. La formazione cosciente della
consuetudine. — 4. Il «vero contenuto» delle norme scritte. — 5. La tesi metodo-
logica. — 6. Mappa dei problemi e principio di cartografia.

1. Introduzione.

La nozione di autonomia del diritto della navigazione proposta da
Scialoja e dalla scuola napoletana — come ha di recente ricordato Co-
menale Pinto (') — ¢ introdotta e pensata a partire dal richiamo al diritto
vivente: in nessun ambito, in nessun «altro campo, quanto in questo» —
nota Scialoja — «esiste un distacco netto, che diventa spesso una con-
trapposizione, tra il diritto codificato ed il diritto vivente» (°). Essi si oppor-
rebbero come le «leggi» alla «realta» (°) (dove, con «realtd», Scialoja in-
tende quella che piu avanti chiama la norma concreta in quanto distinta

(") Associato di Filosofia del diritto nell’'Universita degli Studi di Sassari.

(1) M. M. COMENALE PINTO, I/ «diritto vivente» ¢ l'antonomia del diritto della naviga-
gione. Interrogativi agli albori del terzo millennio, in questa Ravista, 2021, 3.

(® A. SCIALOJA, Sistema del diritto della navigazione, 1, ed. 111, Roma, 1933, 14. 11
passo riproduce integralmente quanto egli aveva gia osservato in A. SCIALOJA, La siste-
mazione scientifica del diritto marittimo, in Rav. dir. comm., 19206, 4.

() A. SCIALOJA, Sistema del diritto della navigazione, cit., 14.
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dalla «norma precisa e fredda, generica ed astratta, quale ¢ scritta nei
codici») (4.

Pure, resta da capire che cosa Scialoja intenda esattamente con «di-
ritto vivente» — espressione che egli dichiara di recuperare, ma con un
senso parzialmente diverso, da Ehrlich. I’espressione non ¢ comunissi-
ma, all’epoca, nella dottrina italiana () — ed il riferimento al /ebendes Recht
era probabilmente d’obbligo per chiunque intendesse, come Scialoja, ri-
vendicare un approccio non formalistico al diritto ed una via verso un
avvicinamento delle norme alla realta concreta (°). Se si leggono le pagine
del Sistema, pero, il riferimento al diritto vivente sembra servire a sostene-
re tesi tra loro diverse, con la conseguenza che la locuzione finisce per
assumere differenti significati possibili. L’espressione viene infatti utiliz-
zata da Scialoja a proposito di ordini o campi di questioni almeno par-
zialmente eterogenee. E, allora, ad una mappatura delle accezioni e degli
usi di tale locuzione che occotre, almeno inizialmente, dedicarsi.

2. La tesi ontologica.

Anzitutto, diritto vivente viene talvolta inteso come se, con esso, si
stesse rispondendo alla domanda su quale sia il diritto «veroy, reale. Cio

(*) A. SCIALOJA, Sistema del diritto della navigazione, cit., 15.

(°) Precedentemente a Scialoja, sarebbe interessante ripercorrere i riferimenti al «dirit-
to vivente» nella letteratura italiana nei differend significati che I'espressione acquista. Cenni
ad esso si possono seguire, ad esempio, V. MICELL, Principii di diritto costituzionale, Milano,
1913, 305; F. FERRARA, Trattato di diritto civile, I, Roma, 1921, 151. L’espressione «dititto vi-
ventey, per riferirsi alla Zaw in action, al diritto per come applicato nei tribunali, ¢ comunque
sufficientemente diffusa gia all’epoca, se il filosofo ed allora Senatore del regno Filippo Ma-
sci, nel necrologio per Ermindo De Luca, giudice di Cassazione, poteva scrivere che «egli
lavoro [...] alla formazione di quella giurisprudenza, che ¢ il diritto in azione e, in continua
formazione, il diritto vivente e militante» (Newrologia. Ermindo De Luca, in Dir. giur., 11, 1919,
48). T. MACARIO, Costituzione e «diritto viventey nei cinquant anni di ginrisprudenza costitugionale, in
Costitugione e ordinamento giuridico, a cura di S. Lorusso, Milano, 2009, 102, ritiene comunque
che Pespressione «diritto vivente» «sembrerebbe accolta fra i primi» proptrio da Scialoja,
«benché Iidea di fondo sia piuttosto quella della cosiddetta “/aw in action”, idealmente con-
trapposta a quella di “/aw in books” secondo la nota prospettazione di Roscoe Pound.

() Va ricordato come, in Italia, 'opera di Ehtlich fosse gia conosciuta, anche
grazie alla pubblicazione postuma, in lingua italiana, del suo saggio La sociologia del diritto,
in Ri. intern. fil. dir., 11, 1922, 96 ss. Essa viene discussa, ad esempio, in V. RAGUSA, La
giurisprudenza come fonte di diritto, in Rip. intern. fil. dir., 1924, 418 ss.
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