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SOMMARIO: 1. Le fasi dell’uniformazione. L’integrazione attraverso la legge. Dall’idea di un co-
dice al ritiro della Proposta di un regolamento sulla vendita. - 2. Il ruolo delle Corti. - 3. La 
Scienza giuridica. Le diverse proposte. - 4. Diritti e Principi. - 5. Giustizia ed Effettività delle tu-
tele civili. - 6. Il diritto privato sociale - 7. Le tecniche di attuazione dei Diritti e dei Principi. 
 

ABSTRACT. Il saggio affronta i problemi e i caratteri dell’evoluzione del diritto privato europeo nel 
contesto attuale di scetticismo nei confronti di una identità comune europea. Il processo di armo-
nizzazione e di costituzione di un nucleo di diritto comune si è affermato grazie al ruolo della leg-
ge, delle Corti e della scienza giuridica, in un dialogo che ha visto protagonisti i principi comuni 
degli ordinamenti che ne fanno parte. Un’importanza centrale per la funzione del diritto privato 
europeo è oggi attribuita alla fase di attuazione di questi principi e alla effettività della tutela. 
L’esito prospettato è quello di un progressivo abbandono dello schema della fattispecie e del sillo-
gismo, a favore di regole frutto di tradizioni, culture e principi comuni.  
The essay faces issues and features of the current dimension of European private law, in a context 
of political skepticism towards an European identity. A fundamental role has been played by the 
dialogue within the member States on the common principles and rules, dialogue that has been im-
proved through the contribution of the European law, of the Courts and the legal science. The cur-
rent leading function of European private law is now carried out into the enforcement of those 
common principle through effective remedies. The conclusion predicts a progressive lack of rele-
vance of rules and syllogism, as a legal and juridical technique, in exchange of rules made by 
common traditions, cultures and principles.  
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1. Le fasi dell’uniformazione. 
L’integrazione attraverso la legge. 
Dall’idea di un codice al ritiro della Pro-
posta di un regolamento sulla vendita. 

 
L’integrazione tramite la legge è stata il modello 

prioritario1 “agente e oggetto dell’integrazione”2, 
anche se decisioni essenziali sono state prese, spes-
so, lontano dall’area politica3 . 

I programmi e gli obiettivi erano precisi. Una 
istituzione ispirata dalla Scuola ordo-liberale tede-
sca4 basata sull’autonomia del processo economico, 
vigilato da Authority non politiche5 e la creazione di 
un mercato razionale, “quale modello specifico 
dell’azione politica”, capace di fissare il primato 
“dei principi economici sui processi democratici”6.  

Dopo l’Atto unico europeo del 1985 tutto ciò è 
stato ancor più evidente, anche se alcuno aveva, già 
allora, posto in luce l’equivoco di tale visione. I 
mercati sono istituzioni sociali privi di una tenden-
ziale uniformità7. Variano a seconda del modo in 
cui le imprese risolvono i loro problemi e l’ordine 
giuridico deve adattarsi a questa evidenza. Non so-
lo. Non si potevano trascurare le diversità fra paesi 
dotati di “acquis“ sociali molto diversi e le frizioni 
fra logica di mercato e legittimazione democratica.  

Per superare questo deficit di analisi, economica 
e giuridica, le proposte sono state molte8 ma ciò che 
è accaduto e sta accadendo è ancora in gran parte da 
chiarire. 

                                                
1 CAPPELLETTI, SECCOMBE, WEILER, Integration Through Law, 
Europe and the American Federal Experience, Berlin, 1986, 
voll.1-5; WEILER, The Transformation of Europe, in Yale Law 
Journal, 2000, p. 2403; ID.,Van Genden Loos: The individual 
and the “Rule of Law” as subject and object and the dilemma 
of European legitimacy, in Intern. Journ. Const. Law, 2014, p. 
94. 
2 JOERGES, Il diritto privato nella politica economica europea 
dopo la crisi finanziaria, in Pol. Dir., 2017, p. 197. 
3 STEIN, I fondamenti del diritto europeo, Milano, 1995, p. 295.  
4 Si veda ora sul punto per un’approfondita analisi sul punto 
BARBA, Consumo e sviluppo della Persona, Torino, 2017, p. 10 
e p. 23. 
5 JOERGES, op. cit., p. 199. 
6 IBID., 199. 
7 Si veda la fondamentale analisi di POLANYI, The Great Trans-
formation: The Political and Economic Origins of Our Time, 
Boston, 1944, e, più di recente, TEUBNER, Transnational Eco-
nomic Constitutionalism in the Varieties of Capitalism, Frank-
furt, 2015. Entrambi i testi ampiamente citati da JOERGES, op. 
loc. citt., p. 199.  
8 Alcuno (MULDER, Social Legitimacy in the Internal Market-A 
dialogue of Mutual Responsiveness (Ph.D Thesis - EUI Floren-
ce e lo stesso JOERGES, op. cit., p. 207) ha pensato ad un ade-
guamento dei vari sistemi, attraverso un processo amministrati-
vo di sostegno delle varie società sociali e un sistema giudizia-
rio impegnato a risolvere e mitigare i conflitti con l’abbandono 
di una visione unica di rigore, capace di distruggere le diversità 
sociali all’interno dell’UE. 

Certo è che dalla fine degli anni ottanta del no-
vecento le Istituzioni europee hanno dato avvio ad 
una pluralità di progetti di uniformazione del diritto 
privato e dei contratti in particolare9.  

Il Parlamento Europeo ha emanato tre successive 
risoluzioni (il 26 maggio 1989, il 6 maggio 1994 e il 
15 novembre 2001) ove si è parlato espressamente 
di avvicinamento dei diritti civili e commerciali10.  

Il Consiglio nel vertice di Tampere del 1999 ha 
espresso una chiara volontà politica di procedere 
speditamente verso un’attività di armonizzazione.  

La Commissione si è concentrata sul  diritto dei 
contratti con due Comunicazioni del 2001 e del 
2003 con un preciso obbiettivo. Elaborare un Qua-
dro generale di riferimento per consentire il miglio-
ramento dell’acquis e la possibile formazione di un 
corpus di regole opzionali da dotare poi di effettivi-
tà normativa. Successivi provvedimenti del 2004 e 
del 2005 hanno chiarito queste finalità. Si è precisa-
ta la funzione principale del Common Frame of Re-
ference (Quadro comune di riferimento o CFR) co-
me mezzo per migliorare il corpo delle direttive e di 
“futuri strumenti giuridici nel settore del diritto con-
trattuale”, mediante “definizioni chiare di termini 
giuridici, principi fondamentali e modelli coerenti 
di regole di diritto contrattuale”, da riprodurre in un 
testo da tradurre in tutte le lingue ufficiali e da pub-
blicare, entro il 2009, sulla Gazzetta Ufficiale 
dell’Unione”11. 

Negli anni successivi si è attribuita priorità12alla 
revisione del diritto dei consumatori, prima con la 
pubblicazione di un libro verde sulla revisione delle 
otto fondamentali direttive sul consumo, e poi con 

                                                
9 In senso diverso, MATTEI, Il nuovo diritto europeo dei contrat-
ti, tra efficienza ed eguaglianza. Regole dispositive, inderogabi-
li e coercitive, in Riv. crit. dir. priv. 1999, p. 611, il quale ravvi-
sa nei Principi Lando “un’ideologia marcatamente liberista” e 
nella normativa sui consumatori aspetti solidaristici, nonché 
SOMMA, Temi e problemi di diritto comparato, IV, Diritto co-
munitario vs. diritto comune europeo, Torino 2003, p. 7, il qua-
le, al contrario, individua tratti liberisti nella disciplina delle 
Direttive e principi solidali nel testo dei Principi Lando. Sul 
punto, si veda l’analisi di ROPPO, Sul diritto europeo dei con-
tratti: per un approccio costruttivamente critico, in (a cura di) 
Macario e Miletti, Tradizione civilistica e complessità del si-
stema, Milano 2006, p. 521. 
10 I tre provvedimenti si trovano rispettivamente in GUCE, 
1989, C 158/400; GUCE, 1994, C 205/518; GUCE, 2001, C 
140 E/538. 
11 Si veda la 'Comunicazione della Commissione al Parlamento 
e al Consiglio sul Diritto contrattuale europeo e revisione 
dell’acquis: prospettive per il futuro, dell’11 ottobre 2004', in 
GUCE del 20.1.2005, p. 6. Si veda per queste indicazioni e per 
un più approfondito esame di questa fase politica, VETTORI, 
Contratto e rimedi, Padova 2017, p. 17. 
12 Per alcuni approfondimenti, IBID., p. 19. 
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la Direttiva di armonizzazione piena del solo diritto 
dei consumatori13. 

Ciò che è accaduto dopo è noto.  
Si è manifestata nel 2007, ed è apparsa poi nella 

sua gravità, una crisi economica14,capace di produr-
re le maggiori distonie fra l’integrazione economica 
e protezione sociale in Europa. Segno emblematico, 
proprio in quegli anni, sono state alcune sentenze 
della Corte di giustizia15 che anteponevano la libertà 
economica di libero stabilimento e di libera concor-
renza ai diritti individuali e collettivi dei lavoratori, 
consolidando un pericoloso disincanto sulla “tenu-
ta” dell’Unione. 

Da qui l’intervento delle istituzioni comunitarie, 
nel 2009, per rafforzare la coesione sociale con una 
serie di analisi e studi rimasti senza una traccia ope-
rativa tangibile16 se non due comunicazioni. Una 
dell’ottobre 2010, sull’esercizio fondamentali nel 
contesto delle libertà economiche17 e l’altra sull’ ef-

                                                
13 Si veda la Direttiva 2011/83/UE Sui diritti dei consumatori e 
il decreto legislativo italiano di attuazione n. 21 del 21 febbraio 
2014. 
14 Ciò che è accaduto è noto e richiamo un’analisi già riferita 
altrove. La sostanziale delega degli Stati ai mercati e a soggetti 
privati di batter moneta tramite l’emissione di titoli, spesso ba-
sati sul nulla (mutui subprime senza sufficienti garanzie, delle 
carte di credito revolving , del credito al consumo indotto) che 
hanno determinato una moneta virtuale responsabile in gran 
parte della grande bolla finanziaria. “I mutui e i debiti di cattiva 
qualità sono stati cartolarizzati e macinati in prodotti finanziari 
“tossici” che hanno ben presto determinato l’avvelenamento del 
circuito finanziario”. Il primo segnale si ebbe sul finire 
dell’estate del 2007 quando una piccola banca inglese, la Nor-
thern Rock, chiese un sostegno alla Banca d’Inghilterra, pale-
sando le sue difficoltà. Il fenomeno dilagò in modo travolgente 
e invasivo e da lì il panico, la corsa agli sportelli, il fallimento 
di Banche e Istituti primari, l’intervento enorme degli stati per 
arginare il disastro l’inizio nell’anno successivo di una reces-
sione gravissima in tutto il mondo. Sul punto: SCHLESINGER, La 
globalizzazione nel sistema finanziario, in Persona e Mercato, 
2011, p. 245, e, in precedenza, BERSELLI, L’economia giusta, 
Torino, 2010, p. 40, nonché RUFFOLO, Lo specchio del diavolo. 
Storia dell’economia dal Paradiso terrestre all’inferno della 
finanza,Torino, 2006. 
15  SCIARRA, L’Europa e il lavoro. Solidarietà e conflitto in 
tempi di crisi, Roma-Bari, 2013, p. 3. 
16 Si vedano la 'Lettera di incarico a Mario Monti del Presiden-
te della Commissione europea del 20 novembre 2009', e la 
'Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al 
Consiglio economico e sociale e al Comitato delle Regioni. 
Verso un atto per il mercato unico. Per un’economia sociale di 
mercato altamente competitiva. 50 proposte per lavora-
re,intraprendere e commerciare insieme in modo più adeguato, 
(27 ottobre 2010, COM (2010)), entrambe in www.europa.eu. 
Si consiglia di inserire una disposizione che garantisca il diritto 
di sciopero sul modello dell’art.2 del Regolamento (CE) n. 
2679/98 del Consiglio e un meccanismo per la composizione 
informale delle vertenze di lavoro relative all’applicazione della 
direttiva. 
17 Con una strategia precisa: “rafforzare l’economia sociale di 
mercato riposizionando le imprese e i cittadini europei al centro 
del mercato unico per ritrovare la fiducia; elaborare politiche di 
mercato al servizio di una crescita sostenibile ed equa; predi-

fettiva attuazione alla Carta dei diritti fondamenta-
li18 

L’apice di questa fase si è raggiunto nel 2014 
quando la Commissione europea, dopo aver dichia-
rato di incentrare su tale obbiettivo il suo mandato, 
ha ritirato anche ciò che era rimasto del processo di 
uniformazione: il Progetto di regolamento della 
vendita19.  

L’analisi del perché è cronaca recente. 
La crisi finanziaria ha reso necessari nuovi mo-

delli di governance del mercato e moltiplicato i 
dubbi radicali sul futuro, nell’Unione e in ogni or-
dinamento nazionale, fino alla crescita di spinte na-
zionaliste.  

Si sono alternate diagnosi catastrofiche ad altre 
più ottimiste. Si è posto in luce come l’Unione eu-
ropea avrebbe dovuto evolversi verso una forma fe-
derale, con un'unica politica fiscale e sociale, ma 
ciò, si è precisato, doveva avvenire prima dei segna-
li di disgregazione, mentre ora sarebbe impossibi-
le20.  

Altri scorgono uno spazio per il modello origina-
rio basato sull’idea di un’Unità nella Diversità21, 
coerente, si osserva, con un tratto ineliminabile 
dell’assetto capitalistico mondiale e non in contrasto 
con le funzioni sociali.  

La parabola dei tentativi di uniformazione è tor-
nata così alle radici del progetto europeo che rima-
ne, ancora, la base da cui partire per ogni successivo 
sviluppo, a patto che la politica monetaria 
dell’Europa incontri un limite costruttivo nelle 
“funzioni di ordine proprie del diritto privato”22. 

                                                                            
sporre gli strumenti per un’adeguata governance, il dialogo,il 
partenariato e la valutazione”. Tutto ciò da inserire in un Atto 
per il mercato unico da sottoporre ad un dibattito in tutta Euro-
pa. Sul punto, si veda 'Comunicazione della Commissione al 
Parlamento europeo, al Consiglio economico e sociale e al 
Comitato delle Regioni', cit., e, volendo, VETTORI, Il contratto 
europeo fra regole e principi, Torino, 2015, pp. 88-94. 
18 'Strategia per un’attuazione effettiva della Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione Europea', (19 ottobre 2010, 
COM(2010)), in www.europa.eu. Si Sottolinea la necessità di 
una cultura dei diritti, il carattere assoluto “di alcuni di essi e le 
possibilità di limitazioni che devono essere previste dalla legge, 
rispettare il contenuto essenziale dei diritti e il principio di pro-
porzionalità, essere necessarie e rispondere effettivamente a 
finalità di interesse generale riconosciute dall’Unione o 
all’esigenza di proteggere i diritti e le libertà altrui”. Si propone 
di integrare la Carta nel processo legislativo, di garantirne il 
rispetto da parte degli Stati membri, di predisporre una relazio-
ne annuale sulla sua applicazione. 
19 Si veda il 'Programma di lavoro della Commissione 2015. 
Un nuovo inizio', (16 dicembre 2014 (2014). 
20 RODRIK, The future of European Democracy, 2014, 
/www.sss.ias.edu/files/pdfs/Rodrik/Commentary/future-of-
Democracy-inEurope.pdf). 
21 JOERGES, op. cit., pp. 231-232. 
22 IBID., p. 223. 
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Credo che sia proprio così e vorrei spiegare il 
perché. 

 
 
2. Il ruolo delle Corti.  

 
L’attenzione dottrinaria verso l’armonizzazione 

del diritto privato europeo è più risalente e non ha 
un esito altrettanto deficitario. Occorre solo distin-
guere i ruoli delle Corti e della Scienza giuridica. 

Risale al 1976 un primo incontro23, all’Istituto 
Universitario Europeo, fra storici, comparatisti e 
privatisti per riflettere in un periodo in cui da poco 
si erano uniti ai sei Stati fondatori, Danimarca Re-
gno Unito e Irlanda, rompendo “la compattezza di 
un sodalizio tra Stati fino ad allora appartenenti alla 
medesima tradizione giuridica”24. Alcuni autori af-
frontarono la distanza fra common law e civil law, 
altri la possibilità di iniziare a riflettere sua una pos-
sibile redazione di un testo unitario di principi, altri 
ancora richiamarono il necessario aiuto della storia 
e fra questi Gino Gorla25 che riferì su una vicenda 
singolarissima . 

Nella giurisprudenza successiva al XV secolo i 
Tribunali del vecchio continente e delle colonie al 
di là dell’atlantico, si erano imposti la regola di co-
noscere prima di emanare una decisione, non soltan-
to le norme locali ma la communis opinio formatasi 
in altri Stati o Paesi. In assenza della lex loci, si ri-
correva alla lex alii loci, come doctrina magistralis 
che orientava e armonizzava. Un cammino poi in-
terrotto nel XIX secolo dalla formazione degli Stati 
nazionali e delle codificazioni. Non solo. Gorla par-
lava esplicitamente di un ruolo di armonizzazione 
del diritto da parte della giurisprudenza “e soprattut-
to di una tendenza dei tribunali italiani (in particola-
re toscani) ad essere aperti e transnazionali”.  

Di recente sta accadendo qualcosa di molto di-
verso ma altrettanto significativo. 

Si sta creando e formalizzando una rete fra le 
Corti Supreme nazionali e le Corti europee segno di 
una importante continuità con il passato ma anche 

                                                
23 Gli atti sono ora in CAPPELLETTI, New Perspective for a 
Common Law of Europe, Firenze, 1978. 
24 Questa vicenda è descritta bene nel saggio di MELI, 
L’armonizzazione del diritto europeo dei contratti, in Persona e 
Mercato, 2011, p. 91. 
25 GORLA, La “communis opinio totius orbis” et la réception 
jurisprudentielle du droit au cours des XVI,XVII et XVIII siècle 
dans la “civil law” et “la common law”, in CAPPELLETTI, New 
Perspective, cit., p. 45; GORLA, Prolegomeni ad una storia del 
diritto comparato (e postilla), in ID., Diritto comparato e diritto 
comune europeo, Milano, 1981, p. 877; ID., Il ricorso alla leg-
ge di un “luogo vicino” nell’ambito del diritto comune euro-
peo, in Foro it., 1973, V, c. 89. Su questo ultimo contributo, si 
veda PUGLIESE, Aspetti del “diritto comune europeo”, in Studi 
in memoria di G. Gorla, Milano, 1994, II, p. 1077. 

di una straordinaria vitalità del diritto giurispruden-
ziale. 

Nel luglio 2017 si è tenuto il diciassettesimo 
Congresso della Conferenza delle Corti costituzio-
nali europee sul “Ruolo delle Corti nel confermare 
ed applicare i principi costituzionali”. Nel questio-
nario rivolto ai partecipanti si tesse un dialogo e uno 
scambio di conoscenze su un tema centrale oggi in 
ogni Stato e nella Unione nel suo insieme. Dal 2015 
la Corte EDU ha avviato la creazione di una Rete 
delle Corti supreme a Strasburgo e, l’11 dicembre 
2016, la Corte di cassazione italiana ha sottoscritto 
un Protocollo di intesa ed ha aderito al network che 
si propone importanti obiettivi. Fra i quali la circo-
lazione di notizie sulla giurisprudenza, mediante 
l’invio di report di natura riservata con indicazioni 
dettagliate sui contenuti delle decisioni che si stan-
no formando sui temi più importanti. Il 21 marzo 
2017 la Corte di giustizia ha organizzato, in occa-
sione dei sessant'anni del Trattato di Roma, un Fo-
rum di dialogo sulla Giustizia in rete, Con precise 
finalità. Rinsaldare la cooperazione giudiziaria, co-
me garanzia per l’affermazione di uno spazio giuri-
dico europeo e rinforzare il ruolo essenziale della 
collaborazione giudiziaria tra gli organi giudiziari 
nazionali e la Corte per lo sviluppo e il rispetto dei 
diritti fondamentali, nonché dei valori della demo-
crazia e dello Stato di diritto sui quali l’Unione si 
fonda (art.2 TUE). 

Non solo. L’auspicio e l’intuizione di Gorla sul 
ruolo delle Corti nella formazione di un diritto co-
mune europeo, con un dialogo aperto oltre i confini 
dell’Europa, trova un esplicito segno di svolta nella 
riflessione sull’ordine pubblico, interno e interna-
zionale.  

L’occasione è fornita alla Corte di cassazione 
italiana26 dalla richiesta di delibazione di una sen-
tenza americana in tema di danni punitivi, finora ri-
tenuta impossibile per contrarietà appunto all’ordine 
pubblico interno. 

La sentenza rivede il concetto inteso non più 
come “struttura etico-sociale di una comunità na-
zionale in un momento storico”, ma come “distillato 
del sistema di tutele previste a livello sovraordina-
to” con riferimento alla Carta costituzionale, al trat-
tato Ue e alla Cedu ed espressione, dunque, di una 
funzione promozionale dei principi essenziali per la 
vita e la crescita della Unione.  

Si muove dal passato27. Si distingue un ordine 
pubblico interno e uno internazionale e si individua 

                                                
26 Cass., 16 maggio 2016, n. 9978, con commento di 
D’ALESSANDRO, Riconoscimento in Italia di danni punitivi: la 
parola alle sezioni unite, in Foro it., 2016, I, c. 1981. 
27 Si vedano Cass., 5 dicembre 1969, n. 3381 in Mass. Giust. 
Civ., 1969, p. 1948 e Cass., 24 aprile 1962, n. 818, in Foro it., 
1962, I, c. 1712. Su tale seconda decisione, si veda il commento 
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quest’ultimo come “complesso di principi fondati su 
un’esigenza di tutela dei diritti dell’uomo comuni ai 
diversi ordinamenti e desumibili anzitutto dai siste-
mi di tutela esistenti a livello sovraordinato rispetto 
alla legislazione ordinaria”28.  

Con ciò si attenua la barriera interna all’ingresso 
di istituti giuridici e valori estranei ai singoli Stati, 
ma conformi ai trattati e alle carte “europee” in li-
nea con la normativa29 e la giurisprudenza30 comu-
nitaria31.  

Si prende atto che la nozione di ordine pubblico 
non è “una clausola di sbarramento alla circolazione 
dei valori giuridici”, ma un limite alla potenziale 
aggressione dei valori interni “da valutarsi in armo-
nia con quelli della comunità internazionale”. Sic-
ché si dovrà ammettere “il contrasto con l’ordine 
pubblico soltanto nel caso in cui al legislatore ordi-
nario sia precluso di introdurre, nell’ordinamento 
interno, una ipotetica norma analoga a quella stra-
niera, in quanto incompatibile con i valori costitu-
zionali primari”.32  

La sentenza a sezioni unite completa il quadro33 
individuando i settori di un processo diffuso di ar-
monizzazione dei diritti nazionali34. 
                                                                            
di CASSESE, Limitazioni contrattuali della responsabilità ed 
ordine pubblica, in Riv. dir. navig., 1963, II, p. 120. 
28 Si vedano: Cass., 21 gennaio 2013, n. 1302 con nota di 
FALERI, Il principio di necessaria giustificazione del licenzial-
mento e il limite dell'ordine pubblico all'applicabilità della leg-
ge straniera per i rapporti svolti all'estero, in Riv. it. dir. lav., 
2013, p. 569; Cass., 22 agosto 2013, n. 19405, con nota di 
MAZZOLA, Danno morale da lesione del rapporto parentale ed 
ordine pubblico internazionale (obliando il principio “iura no-
vita curia”), in Nuova giur. civ. comm., 2014, p. 150; Cass., 26 
ottobre 2011, n. 22332, con nota di GIORGIANNI, La flessibilità 
dell'amministrazione di sostegno, in Riv. not., 2013, p. 466; 
Cass., 6 dicembre 2002, n. 17349, in Mass. Giust. Civ., 2002, p. 
2133. 
29 Ove si parla di manifesta contrarietà all’ordine pubblico 
nell’art. 34 Reg. 22 dicembre 2001 n.44 sulla competenza e ri-
conoscimento delle decisioni civili e commerciali, l’art.26 
Reg.CE 11 luglio 2007 n.864 sulla legge applicabile alle obbli-
gazioni extracontrattuali, l’art. 22 e 23 Reg. CE 27 novembre 
2003 n.2201 in materia matrimoniale e della responsabilità ge-
nitoriale, l’art. 24 Reg. CE 18 dicembre n.4/2009, in materia di 
obbligazioni alimentari. 
30 Si veda Corte giust., 4 ottobre 2012, C-249/11, Byankov v. 
Glaven in GU C 366, 24 novembre 2012, p. 12. 
31 Si vedano, Cass. 30 settembre 2016 n.19599, con nota di 
FERRANDO, Ordine pubblico e interesse del minore nella circo-
lazione degli status fliationis, in Corriere Giur., 2017, p. 181; 
Cass., 18 aprile 2013, n. 9483 in Rep. Foro it., 2014, voce Deli-
bazione, n. 18; Cass., 23 febbraio 2006 n. 4040, in Rep. Foro 
it., voce Diritto internazionale privato, n. 22. 
32 Cass., ord., 16 maggio 2016, n. 9978, con nota di GAGLIARDI, 
Uno spiraglio per i danni punitivi: ammissibile una sfumatura 
sanzionatoria nel sistema della responsabilità civile, in Nuova 
giur. civ. comm., 2016, p. 1289. 
33 Cass. sez. un., 05 luglio 2017, n. 16601, con commento di 
PONZANELLI, Polifunzionalità tra diritto internazionale privato 
e diritto privato, in Danno resp., 2017, p. 435; con commento 
di MONATERI, Le Sezioni Unite e le funzioni della responsabili-

Tale apertura ha suscitato molte critiche35 ma è 
di grande interesse per una pluralità di motivi. 

Consente la circolazione di modelli di tutela e 
invita a fissare rimedi conformi ad un criterio di ef-
fettività, rimesso ad un ordine delineato dall’art. 
117 della nostra Costituzione. Tutto ciò senza fughe 
in avanti, ma richiamando il giudice interno ad 
un’attenta valutazione di una finalità punitiva del 
danno,  nel rispetto della riserva di legge prevista 
dagli artt. 24 e 25 cost., e dei parametri della tipici-
tà, prevedibilità e proporzionalità della misura del 
risarcimento. 

Insomma l’ampliamento dei poteri del giudice è 
significativa ma richiede cautela e rigore.  

 
 
3. La Scienza giuridica. Le diverse propo-

ste. 
 
 Sempre a Firenze e ancora all’Istituto Universi-

tario Europeo è stata promossa una importante ini-
ziativa rivolta, questa, alla Scienza privatistica, con 
un segno e un rilievo forte. 

E’stata pubblicata da poco (in tedesco ma segui-
rà la versione in inglese) una raccolta di scritti, frut-
to di un lungo lavoro preparatorio e di un progetto 
volto a fare il punto, nella cultura europea, sui rap-
porti fra scienza giuridica, sociologica ed economi-
ca36. 

 L’ambito del diritto privato, in questo momento 
storico, è stato colto esattamente nella capacità di 
rispondere “in modo innovativo alle questioni rela-

                                                                            
tà civile, in Danno resp., 2017, p. 437; con commento di DI 
MAJO, Principio di legalità e di proporzionalità nel risarcimen-
to con funzione punitiva, in Giur. it., 2017, p. 1792; con com-
mento di SCOGNAMIGLIO, Le Sezioni Unite e i danni punitivi: 
tra legge e giudizio, in Resp. civ. prev., 2017, p. 1109. 
34  le Sezioni Unite precisano che l’ordine pubblico non è più il 
complesso dei principi fondamentali della comunità nazionale 
in un determinato momento storico, ma “il distillato del sistema 
di tutele sovranazionali ricavabili dall’ordinamento comunitario 
e dalla CEDU” e lo strumento per promuovere e armonizzare i 
valori essenziali per la vita e la crescita dell’Unione. V. gia 
Cass. n. 1302 del 2013. 
35 In particolare, si vedano CASTRONOVO, Diritto privato e real-
tà sociale. Sui rapporti tra legge e giurisdizione a proposito di 
Giustizia, in Europa dir. priv., 2017, p. 789 e, già, 
BARCELLONA, Trattato della responsabilità civile, Torino, 
2011, p. 6. Per una sintesi delle opinioni, si vedano i contributi 
di MONTANARI, La resistibile ascesa del risarcimento punitivo 
nell’ordinamento italiano, in 
www.dirittocivilecontemporaneo.com; LA TORRE, Un punto 
fermo sul problema dei “danni punitivi”, in Danno e resp., 
2017, p. 421; SARTORIS, Riflessioni sulle funzioni della respon-
sabilità aquiliana alla luce delle Sezioni Unite n. 16601 del 
2017, in Persona e Mercato, 2017, p. 21. 
36 GRUNDMANN, MICKLITZ, RENNER, Privatrechtstheorie, Tu-
bingen, 2015. Per un primo lucido commento, si veda PATTI, 
Riflessioni sulla “teoria del diritto privato” ( a proposito di 
una recente Antologia), in Riv. dir. civ., 2016, p. 1166. 
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tive al mercato, al contratto”37 e alla persona in ogni 
fase di manifestazione individuale, integrata o asso-
ciata. Ciò è stato possibile ripensando alla radice il 
positivismo radicale per aprirsi ad un metodo nor-
mativo, ma anche esegetico-valoriale, che ha con-
sentito un’evoluzione cauta e radicale del sistema, 
grazie al ruolo della legge, delle corti e della buona 
teoria, appunto.  

Nella prima parte si pone in luce il rapporto pro-
ficuo fra il diritto privato, la sociologia, l’analisi 
economica, la teoria dei sistemi e la comparazione 
fissando le acquisizioni dogmatiche e teoriche più 
significative38. Nella seconda si racconta39 e si de-
scrive in modo lucido la teoria dei valori e della 
“costituzionalizzazione del diritto privato” soffer-
mandosi sui singoli aspetti della responsabilità civi-
le40e sul diritto dei contratti41.  

Segue il richiamo alla più attenta letteratura sul 
tema della globalizzazione, con alcuni classici di 
Teubner e Jessup, e con analisi di settore sulle con-
dizioni generali e il loro sistema di controllo. Chiu-
dono il volume le riflessioni 42sul diritto creato dai 
privati “parallelo a quello dello Stato, mediante 
norme sociali, regole di comportamento e atti di au-
tonomia negoziale”, completate da un tema di gran-
de attualità. L’influenza del diritto sui rapporti so-
ciali e la “efficacia dirigistica di (mere) norme del 
diritto dispositivo” “a volte più importante di quella 
delle norme imperative”43. 

Il risultato è una base culturale e uno strumento 
operativo di altissimo livello44 per ogni riflessione e 
azione sul diritto privato europeo.  

Ancora all’istituto Universitario europeo Hans 
Micklitz45 ha promosso un progetto di ricerca 
(ERPL) con l'obiettivo di elaborare “un modello 
normativo di ordinamento giuridico privato europeo 
autonomo, ma integrato con i sistemi nazionali”46.  

                                                
37 Così GRUNDMANN, Thema, Theorien und Kontext, Diskussio-
nen, in GRUNDMANN, MICKLITZ, RENNER, op. cit., 41. 
38 Si veda l’analisi ricca di PATTI, op. cit., pp. 1169-1171. 
39 Con l’introduzione di RENNER e gli scritti di Bohm, Rawls e 
Mengoni, Dworkin, Kennedy. 
40 Con un saggio introduttivo di MICKLITZ e i classici di Josse-
rand, Calabresi e Beck. 
41 Con l’introduzione di GRUNDMANN e i saggi, fra gli altri di 
Canaris, Vettori, Macaulay, Willianson, MacNeil, Reich. 
42 Di Grundmann, Carbonnier, Granovetter, Mnookin e Korn-
hausee. 
43 Così PATTI, op. cit., p. 1177. 
44 IBID., p. 1179. 
45 Per la descrizione del progetto si veda 
https://blogs.eui.eu/ecr-erpl/projet-description/, nonché 
MICKLITZ –SVETIEV, Una legge privata europea autosufficien-
te.Un concetto valido?, EUI Working, Documenti, Law, 
2012/31; MICKLITZ, SVETIEV, COMPARATO, Diritto privato 
normativo europeo. I paradigmi testati, EUI Working papers, 
Law, 2014/04. 
46 HESSELINK, Private Law, Regulation and Justice, in Eur. Law 
Journ., 2016, p. 681. 

Il progetto “rende visibili gli elementi normativi 
di una regolazione europea in un'ampia varietà di 
mercati come le telecomunicazioni, i servizi postali, 
l’energia elettrica e il gas, i trasporti, l’assistenza 
sanitaria e i servizi finanziari”47. L’idea è di rendere 
visibili questi silos regolatori dettati dalla particola-
re razionalità di quel settore ove la distinzione fra 
diritto pubblico e privato è sempre più evanescente. 
Non solo. Si prende atto che la definizione di regole 
generali è stata del tutto abbandonata, mentre 
l’elaborazione di standard e parametri di riferimento 
sostituisce la fissazione di diritti e obblighi. Tutto 
ciò con estrema lucidità e realismo per fornire, non 
un codice o una legge generale, ma un parametro di 
confronto e di interazione per i diritti nazionali. Con 
un’idea chiara anche di giustizia, garantita nella sola 
possibilità di accesso a queste cellule di regolazione 
e con esse a servizi e beni essenziali48. 

Altre iniziative si articolano in modo diverso. 
Alcuno, autorevolmente, critica l’idea di sezio-

nare il diritto privato e di trascurare l’acquis com-
munautaire e i pilastri che hanno consentito una ve-
ra trasformazione del diritto contrattuale in Euro-
pa49. Come il controllo delle clausole abusive (con 
la repressione delle pratiche sleali e scorrette), il di-
ritto di ripensamento, la disciplina sulla conformità 
dei beni oggetto di compravendita. Regole che con-
sentono di risolvere, in modo molto diverso da un 
passato recente, le principali controversie sul mer-
cato unico, senza la sostituzione delle regole nazio-
nali, ma con rimedi chiari che rendono meno rile-
vanti le soluzioni interne, modellate sui vizi della 
volontà e di capacità del contraente più svantaggia-
to. Tutto ciò per i contratti btc, ma con un possibile 
effetto di trascinamento verso una regolazione più 
estesa, come mostra di recente la riforma del code 
civil francese. E con una base di giustizia correttiva 
e non procedurale. Perché tutte le direttive sono 
adottate dal Parlamento europeo, dopo un ampio di-
battito, spesso preceduto da consultazioni pubbli-
che. 

 Altri ancora con un’analisi lucida e condivisibi-
le muove dalla combinazione di tre momenti regola-
tori, succeduti nel tempo, che hanno prodotto una 
rivoluzione anche senza o con scarsa incidenza del 
contributo popolare. Sono questi: la presenza di una 
techno-law che ha di mira il funzionamento corretto 
e l’efficienza dei mercati regolamentati. Una pro-
fonda trasformazione del ragionamento giuridico 
richiamato ad una “interpretazione accurata dei di-
ritti delle parti”. La creazione di una specie di legge 
transnazionale sulla base di principi europei che 
                                                
47 IBID., loc. ult. cit. 
48 MICKLITZ, The many concepts of social justice in European 
private law, Cheltenham-Northampton, 2011, p. 3. 
49 HESSELINK, Private Law, cit., loc. ult. cit.. 
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sovvertono una teoria delle fonti ispirata alla territo-
rialità e nazionalità del diritto. In particolare si os-
serva che l’utilizzo dei diritti fondamentali è rivolu-
zionario perché richiederà ai giudici di decidere le 
questioni di diritto contrattuale, non solo sulla base 
dei codici nazionali, ma sulla base di 
un’interpretazione accurata delle situazioni sogget-
tive riconosciute da un sistema giuridico sovrana-
zionale 50. 

 
 
4. Diritti e Principi.  

 
Mi riconosco in questa visione per molte ragio-

ni51. Ne indico alcune. 
A partire dall’ultimo decennio del novecento la 

legge generale e astratta non è stata più capace di 
rappresentare la realtà e questo mutamento, nella 
percezione del reale, lo si è avvertito non solo nelle 
scienze sociali. Basta un esempio. 

Nella seconda metà del secolo scorso sono muta-
ti improvvisamente i canoni classici della visione 
delle arti figurative. La tela non è più sufficiente a 
fissare il reale e pochi gesti infrangono il dogma del 
quadro-finestra52. Alberto Burri, sovrappone alla te-
la altri materiali, modifica e altera il tessuto, conta-
minandolo con la realtà materiale; Jackson Pollock 
toglie il quadro dal cavalletto e abbandona la di-
mensione verticale per una pluralità di prospettive 
che assorbono nel quadro la realtà. Lucio Fontana, 
lacera la tela mostrando direttamente, senza rappre-
sentarla, una realtà che va oltre; Jannis Kounellis 
parla espressamente della sua volontà di uscire dal 
quadro per dialogare con il pubblico. Giorgio Mo-
randi enuncia un vero manifesto operativo. “Ritro-
vare le ragioni per riguardare le cose da un punto di 
vista formale e non occasionale, ritrovare il signifi-
cato delle cose in un lento processo di osservazione 
e immedesimazione con l’oggetto”53.  

 Tutto ciò non genera incertezza e caos. 
Tutt’altro. “Il senso dell’eterna dialettica fra ordine 
e caso lo mette bene in scena Pollock”, come si os-
serva acutamente. I suoi quadri costruiti con il drip-
ping (lo sgocciolamento sul quadro collocato a ter-
ra) nascono “con un margine di causalità”, ma verso 
“un risultato finale che non poteva che essere quel-
lo” perché “l’intreccio tra la realtà finale del quadro 
                                                
50 COLLINS, The Revolutionary Trajectory of EU Contract Law 
towards Post-national law, in (eds) Worthington-Robertson-
Virgo, Revolution and Evolution in Private Law, Oxford, 2018. 
51 GRUNDMANN, Private law and Public Interest Regulation, in 
corso di pubblicazioni negli scritti in onore di Canaris per il suo 
ottantesimo compleanno.  
52 RECALCATI, Il mistero delle cose. Nove ritratti di artisti, Mi-
lano, 2016, pp. 12-13. 
53 IBID., p. 15; ID., Il secolo breve che rivoluzionò l’idea di spa-
zio, Repubblica 24 luglio 2016. 

e le possibilità scelte nella costruzione” creano una 
realtà nuova”54 da percepire.  

Qualcosa del genere è accaduto anche nel modo 
di rappresentare giuridicamente la realtà. Alle rego-
le e alla fattispecie, insufficienti, si affiancano i 
principi. Con una serie di cautele e di opinioni di-
verse in Europa. 

Le opere più recenti nel dibattito europeo assu-
mono atteggiamenti diversi55 che è facile immagina-
re. 56Il dibattito, è noto, deve molto alla classiche 
opere di Esser57 e di Dworkin58 che dimostrano 
l’importanza dei principi nelle domande di senso e 
nelle scelte tragiche del diritto. Seguendo tali tracce 
l’opera fondamentale di Tridimas59 descrive e fonda 
il ruolo dei principi nel diritto amministrativo e co-
stituzionale europeo, ma il tema non è affrontato, 
con eguale profondità, nel diritto dei privati60 per 
molte ragioni61 e per la carenza di molte buone pro-
poste62. Solo di recente, pur in presenza di molte 
opinioni critiche63 sul ruolo ampliato dei giudici64 si 
è affrontata una sistemazione efficace basata sulle 
norme dei trattati (artt. 114, 53, 157, TFUE) e sulle 
pronunce della Corte di giustizia65. 

                                                
54 LEGRENZI, Regole e caso, Bologna, 2017, p. 17. Come nella 
vita di ognuno l’intreccio fra causalità e intenzionalità di quegli 
spruzzi si gioca su un terreno “nel quale alle nostre intenzioni 
razionali si sovrappone continuamente il caos delle innumere-
voli possibilità. Ma alla fine il puzzle si compone e ciò che è 
accaduto si rivela sempre anche destino”. 

 
55 Si veda in particolare per un’efficace sintesi il bel volume di 
REICH, General principles in EU Civil law, Cambridge, 2014, 
pp. 1-16, nonché ADAR-SIRENA, Principles versus Rules in the 
Emerging European Contract Law, in (eds) Rutgers-Sirena, 
Rules and Principles in European Contract Law, Cambridge, 
2015, p. 7. 
56 REICH, op. cit., p. 3. 
57 ESSER, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung 
des Privatrechts, Tübingen, 1956. 
58 DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.), 
1977. 
59 TRIDIMAS, The General Principles of EU Law, Oxford, 2006. 
60 VETTORI, Regole e Principi. Un decalogo, in Persona e Mer-
cato, 2016, p. 51. 
61 TRIDIMAS, op. cit., p.1729 e REICH, op. cit., p. 7. 
62 HARTKAMP, General Principles of EU Law, in RabelsZ, 
2011, p. 241. 
63 Questa l’opinione HESSELINK, The General Principles of Civ-
il Law: Their Nature, Roles and Legitimacy, in (eds) D. Lec-
zykiewicz-S.Weatherill, The Involvement of EU Law in Private 
Law Relationships, Oxford, 2013, p. 131 e su cui REICH, op. cit. 
p.7. 
64 BASEDOW, The Court of Justice and civil law:vacillations, 
general principles and the architecture of the European judici-
ary, in Eur. Rev. Priv. Law, 2010, p. 475 
65 REICH, op. cit., p. 6. 
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Credo che sia questo il metodo più corretto da 
precisare 66 con alcune premesse e un chiarimento 
essenziale. 

 
 
5. Giustizia ed Effettività delle tutele civili. 

 
La giustizia nel diritto dei privati, al centro oggi 

del dibattito dottrinale,67 è principio retorico di co-
struzione giuridica. 

Non esprime una teoria o una clausola generale 
che si sovrappone alla volontà popolare e alla legge. 
Non si fonda su di un giusnaturalismo sacro o pro-
fano. Non è scandito dalla presenza di un contratto 
definito con numeri o aggettivi (B2b, B2c, primo, 
secondo e terzo e così via)68.  

Il richiamo alla giustizia ha il compito, da sem-
pre, di indicare un profondo cambiamento nella teo-
ria del diritto privato e delle tutele, affidato, oggi, a 
fonti diverse dal passato. Non più solo la legge ma 
anche i principi costituzionali e sovranazionali. Non 
più solo la volontà popolare espressa in procedure 
legali fissate nelle norme. Ma legislazione e giuri-
sdizione interna e internazionale, in dialogo fra loro. 
Tutto ciò senza ritorni al dilemma del prezzo giusto 
sepolto dalla storia69 ma con l’esigenza70 di andare 
sempre oltre nell’assicurare un equilibrio di diritti e 
doveri adatto ai tempi.  

L’idea di giustizia ha la funzione di decostruire e 
ripensare la teoria e la configurazione degli istituti 
civilistici per fissare il diritto applicabile in base a 
fonti diverse dal passato. Un risultato di un processo 

                                                
66 Si vedano, ora, e, ivi, i saggi di ADAR-SIRENA, op. loc. ultt. 
citt.; PATTI, Contractual Autonomy and European Private Law, 
in ivi, p. 123; NAVARRETTA, Good Faith and Reasonableness in 
European Contract Law, in ivi, p.135. 
67 Mi permetto di richiamare gli scritti anche più risalenti 
VETTORI, Autonomia privata e contratto giusto, in Riv. dir. 
priv., 2000, p. 21 (ora in Diritto dei contratti e costituzione eu-
ropea. Regole e Principi ordinanti, Milano 2005, p. 83); Giusti-
zia e rimedi nel diritto europeo, in Eur. dir. priv., 2006, p. 53 
(ora in Diritto privato e ordinamento comunitario, Milano 
2009, p. 223); Contratto giusto e rimedi effettivi, in questa rivi-
sta, 2015, p. 787; La giurisprudenza fonte del diritto privato?, 
in ivi, p. 870. 
68 VETTORI, Contract without numbers and without adjectives. 
Beyond the consumer and the weak enterprise, in Eur. Rev. 
Contr. Law, 2013, p. 221. 
69 HESSELINK, Could a fair price rule (or its absence) be un-
just? On the relationship between contract law, justice and de-
mocracy, in Eur. Rev. Contr. Law, 2015, p. 185, dove si osserva 
che la scelta compete al legislatore e un principio di giustizia 
meno denso esige ancora che “the law can (and will at some 
point) be justified in non-sectarian terms, but given that such 
more neutral grounds are readily avaible on either side of the 
debat” 
70 HESSELINK, Five political ideas of European contract law, in 
Eur. Rev. Contr. Law, 2011, p. 295. 

“autocorrettivo del diritto”71 che va percepito e de-
costruito, appunto, in base ad una memoria storica 
che spinge a denunziare i limiti teorici e i paradossi 
logico formali. Che serve nella pos-modernità a ri-
muovere le diversità o asimmetrie di potere o di co-
noscenza in base ad argomentazioni rigorose che 
debbono seguire e tener conto di un iter preciso. 

Le norme costituzionali che codificano la parità 
in norme fondamentali, (artt. 2, 24, 111 cost., art. 47 
carta di Nizza, art. 13 cedu). L’emersione delle di-
versità tramite leggi di settore, norme elastiche o 
clausole generali,precisate con una argomentazione 
rigorosa soggetta ad un controllo di legittimità. 

Ciò per delineare un contorno di tutele adeguate 
agli interessi a ai conflitti che il diritto privato ha il 
compito di fissare e consolidare in un quadro comu-
ne di riflessione e di unificazione.  

Da qui il compito del principio di effettività che 
ha una base normativa (artt. 24 cost., 47 carta di 
Nizza, 13 cedu) e una funzione valutativa, integrati-
va e correttiva delle tutele civili da adattare ad un 
sistema di fonti profondamente mutato72. L’attività 
sul punto di tutte le Corti nazionali e sovranazionali 
è di estremo significato73 e va apprezzata e control-
lata razionalmente. Tenendo conto di alcune acqui-
sizioni concettuali. 

L’effettività non rende giuridico un fatto che non 
lo è, ma assicura ad un interesse rilevante la massi-
ma tutela.  

Non coincide con l’evidenza di un fatto, ma è 
una pretesa nei confronti di una pluralità di soggetti 
e Istituzioni.  

Nei confronti di un legislatore lacunoso o ecces-
sivamente analitico e astratto. Nei confronti della 
pubblica amministrazione che deve conformare i 
suoi comportamenti per la tutela più adeguata delle 
situazioni protette dalla legge e dalla costituzione74. 
Nei confronti dell’interprete per assicurare 
un’esegesi non formalistica, capace di eliminare 
ogni restrizione di tutela e pronta ad assicurare il 
giusto rimedio civile75. 

 
 
6. Il diritto privato sociale 

 

                                                
71 CALDERAI, voce Giustizia contrattuale, in Enc. Dir., Annali, 
VII, Milano, 2014, p. 447. 
72 VETTORI, La giurisprudenza fonte, cit., p. 869. 
73 VETTORI, voce Effettività delle tutele ( diritto civile), in Enc. 
Dir., Annali, X, Milano, 2017 p. 381. 
74 COMPORTI, La giustizia amministrativa come servizio (tra 
effettività ed efficienza), Firenze 2016, passim. 
75 PERLINGIERI, Il “giusto rimedio” nel diritto civile, in Il giusto 
processo civile, 2011, p. 1 e, volendo, VETTORI, Il diritto ad un 
rimedio effettivo nel diritto privato europeo, in Riv. dir. civ., 
2017, p. 667.  



 
 

 

L
a

 f
u

n
z

io
n

e
 d

e
l 

d
ir

it
to

 p
ri

v
a

to
 i

n
 E

u
ro

p
a

 
(G

iu
s

e
p

p
e

 V
e

tt
o

ri
)  

Persona e Mercato 2018/2 – Saggi 
  

        | 151 

 Per chiarire il ruolo che può avere un diritto pri-
vato sociale occorre partire da alcuni dati oggettivi. 

Le disuguaglianze e la povertà sono i dati più 
impressionanti degli ultimi decenni e la vera “offi-
cina in cui si costruisce la storia futura”76. Gli attori 
in questo scenario globale sono la politica nelle sue 
espressioni attuali77 e gli scienziati sociali, fra i qua-
li i civilisti svolgono oggi un ruolo essenziale per 
una pluralità di ragioni.  

Spetta anche e soprattutto a loro una riflessione 
sui rapporti fra legge e giudice nell’equilibrio dei 
poteri dello Stato e delle comunità sovranazionali. 
Preme su di loro il compito di concretizzare i prin-
cipi costituzionali come guida di una società che 
deve aspirare ad essere giusta e solidale. Compete 
loro la promozione di una cultura e di una politica 
dei diritti tributaria “delle categorie dello spirito 
stesso del diritto civile “per alcune ragioni evidenti.  

Il tema dei diritti è fonte di un conflitto sempre 
più aspro78. Nelle costituzioni si era abbandonata 
una prospettiva ideologica che avrebbe diviso per 
assegnare ad alcune situazioni fondamentali il ruolo 
di a priori non soggetti a modifiche costituzionali e 
ai poteri della maggioranza parlamentare. Da qui 
tensioni 79 e contrasti80 che continuano e si rinnova-
no nel succedersi dei decenni.  

Il contesto sociale dal dopoguerra al nuovo mil-
lennio ha subito profonde modificazioni. La cornice 
del Welfare State ha retto sino agli anni 80 per ri-
piegarsi poi di fronte alla crisi dello Stato nazionale 
e dell’economia globale, sotto la spinta di un ritorno 
del liberismo economico. La crisi della crescita e 
della redistribuzione assieme ad una grave e persi-
stente depressione economica ha reso, per alcuni, 

                                                
76 IRTI, Occasioni novecentesche sul cammino del diritto, Napo-
li, 2012, p. 18. 
77 Sul punto, si veda il lucido saggio di DELLA PORTA, Politica 
progressista e regressiva nel tardo neoliberismo, in 
GEISELBERGER, La Grande regressione. Quindici intellettuali 
da tutto il mondo spiegano il nostro tempo, Milano, 2017, p 45 
nonché CHOMSKY, Le dieci leggi del potere. Requiem per il so-
gno americano, Milano, 2017. In modo diverso i due scritti 
pongono in luce la necessità di un azione collettiva organizzata. 
78 RODOTÀ, Diritti e libertà nella storia d’Italia. Conquiste e 
conflitti 1861-2011, Roma, 2011; ID., Il diritto di avere diritti, 
Roma-Bari, 2012. 
79 Appaiono due immagini contrapposte: una democrazia costi-
tuzionale che si identifica con i diritti fondamentali e una idea 
diversa per cui ogni generazione deve fare i conti con i diritti e 
con la loro evoluzione. Se la prima visione è del tutto prevalen-
te rimane un punto di acuta frizione fra l’idea di una fissità del-
le situazione fondamentali e il ruolo del consenso in un deter-
minato assetto istituzionale. 
80 Si vedano, COSTA, Cittadinanza, Roma-Bari, 2005, p. 102; 
ID., Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, 4 voll., Roma-
Bari, 1999-2001; FIORAVANTI, Costituzione italiana: articolo 2, 
Roma, 2017, p. 87; FERRAJOLI, Costituzionalismo principialista 
e costituzionalismo garantista, in Giur. Cost., 2010, p. 2771. 

meno pressanti i diritti sociali e per molti altri ha 
mutato la percezione della loro difesa e le modalità 
delle forme di rappresentanza politica. Basta riflet-
tere su ciò che sta accadendo in Europa. 

Se alla fine del millennio si è assistito a mobili-
tazioni contro gli esiti delle politiche neoliberistiche 
e dopo il 2008 si sono moltiplicati i movimenti con-
tro l’austerità, “gli ultimi anni sono stati caratteriz-
zati dalla riapparizione del lato oscuro della politica 
che stava, da almeno un decennio, riemergendo in 
tutta Europa81. Sino a mettere in discussione, oggi, 
al centro del vecchio continente, in Polonia, Unghe-
ria, Repubblica ceca e Slovacchia, i presupposti 
stessi dello Stato di diritto e dell’indipendenza della 
magistratura.  

Alla base esiste, da tempo, un malcontento verso 
la globalizzazione neoliberista sia a destra che a si-
nistra, ma con caratteri molto diversi.  

Contro lo sfrenato sviluppo del mercato si sono 
coalizzati “operai e colletti bianchi, studenti e di-
soccupati, anziani e giovani”, ma anche una destra 
populista che si oppone ai tratti culturali della glo-
balizzazione con posizioni razziste e anti immigra-
zione che confluiscono in forme di nazionalismo 
sfrenato. Ciò non stupisce perché “i movimenti so-
ciali si sviluppano parallelamente sia a sinistra che a 
destra” 82, ma colpisce la diversa composizione dei 
fronti opposti. 

Da una parte i giovani precari, in tutta l’Europa 
meridionale, che per provenienza culturale e di clas-
se non possono certo essere definiti degli esclusi o 
perdenti, i pensionati e dipendenti pubblici, gli ope-
rai licenziati per i continui fallimenti delle imprese 
medie e grandi, i professionisti in balia delle grandi 
imprese. Una società “dei due terzi” in passato pro-
tetta da un sistema di economia di mercato e di sicu-
rezza sociale, ma colpita dalle politiche di austeri-
tà83. Movimenti che richiedono il ripristino delle tu-
tele sociali e” sfidano con indignazione l’ingiustizia 
dell’intero sistema”, senza atteggiamenti antidemo-
cratici, ma sperimentando forme nuove di parteci-
pazione, attenzione ai beni comuni, modelli diversi 
di decisone politica, in Spagna, in Portogallo, in Ita-
lia, Grecia, sino a lambire l’Inghilterra e gli Stati 
Uniti.  

Dall’altra parte quella che è stata definita una 
“grande regressione” a partire dalle spinte che han-
no condotto alla Brexit, le politiche di Trump, il 
Front National in Francia, l’AFD in Germania, Ca-
sa Pound in Italia, la destra austriaca, sino alle poli-

                                                
81 DELLA PORTA, Politica progressista, cit., p. 45. 
82 EAD., Politica progressista, cit., p. 47. 
83 DELLA PORTA Social Movements in Times of Austerity: Brin-
ging Capitalism Back Into Protest Analisys, Polity, Cambridge, 
2015 e EAD., Politica progressista, cit., p. 50, dove il richiamo 
alla definizione a Peter Glotz sulla “società dei due terzi”. 
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tiche antidemocratiche al centro dell’Europa, in Po-
lonia, Ungheria e paesi vicini (c.d. gruppo di Visi-
grád). Accomunate tutte da alcuni tratti eterogenei 
che riguardano categorie tradizionalmente protette 
(imprenditori e dipendenti qualificati in determinati 
settori) o cittadini che si identificano con una co-
munità nazionale, ma non solo. La ricchezza ha gio-
cato un ruolo nella vittoria di questi movimenti in 
Inghilterra (Brexit) e in America (Tea Party e i se-
guaci di Trump) e soprattutto ha assunto un peso 
determinante una leadership personale che prevale e 
in certi casi esclude la partecipazione. Un populi-
smo che “mobilita dall’alto per acclamare una figu-
ra autoritaria o ratificare le iniziative politiche del 
loro leader”84. Che “non rafforza il popolo nella sua 
totalità, bensì un singolo leader”85 il quale spesso si 
fa promotore di politiche di protezione sociale sot-
tratte alla sinistra “che viene percepita come soste-
nitrice del libero mercato e priva di un’alternativa 
concreta”86. Come tutto ciò evochi un male oscuro 
del passato è evidente87. 

Certo è che sino a quando i livelli di disegua-
glianza e di risorse resta quello attuale, “l’unità 
dell’Europa rimarrà una parola vuota”. Ciò che oc-
corre è noto. Da un uniforme modalità di tassazione, 
alla ridefinizione di molte regole dei commerci, sino 
all’unificazione del comando politico88 e alla capa-
cità di decidere un comune modello sociale euro-
peo. Ed è chiaro che tutto ciò può essere realizzato 
con una forte azione politica.  

Il diritto civile può solo svolgere una funzione 
concorrente, non fosse altro perché non è mai stato 
esterno al farsi delle politiche sociali, contribuendo 
a “costruire e definire origini e caratteri della rile-
vanza costituzionale dello stato sociale” che si 
compone di un “insieme di trasformazione di saperi 
e di prassi, di rideterminazioni di confini tra diritto 
pubblico e diritto privato”. Come ci ricorda una im-

                                                
84 ROBERTS, Populism and Social Movements, in (eds) Della 
Porta, Diani, Oxford Handbook on Social Movements, Oxford, 
2015, pp. 681-682. 
85 DELLA PORTA, Politica progressista, cit., 56. 
86 EAD., Democracy in Social Movement, London, 2009; EAD., 
Politica progressista, cit., pp. 55-58, dove si afferma che si fa 
“sempre più fatica a mobilitare le masse con gli appelli neolibe-
ristici del centro-sinistra, che è a tutti gli effetti il grande scon-
fitto politico degli eventi recenti” mentre si consolida la sinistra 
radicale. Sicché “affrontare queste sfide richiede senza dubbio 
pazienza, ma impone anche la creazione di spazi di incontro e 
di apprendimento attivo, attraverso le pratiche della lotta, come 
avveniva nei movimenti progressiste del passato”. 
87 STOLZI, Politica sociale e regime fascista:un’ipotesi di lettu-
ra, in Quaderni fiorentini, 2017, p. 241. 
88 HABERMAS, Si può ancora fare politica contro le false idee 
sull’Europa, in La Repubblica, 28 ottobre 2017. 

ponente ricerca89 storica90 da cui si possono trarre 
utilissime suggestioni. Indico solo qualche tratto. 

Lo Stato sociale è frutto di “stratificazioni con-
traddittorie, prive di uno statuto ontologico chiaro, 
oggetto di molteplici occasioni di riflessioni, soprat-
tutto nella seconda metà del novecento. Ove si suc-
cedono e convivono le diverse esperienze nazionali, 
sorte da spinte democratiche o da regimi totalitari. 
Con un unico tratto comune. Governare politica-
mente i rischi in passato distribuiti in una dimensio-
ne privata, individuale o associativa. Senza un pro-
getto politico omogeneo.  

È evidente solo il passaggio da un’idea di bene-
ficienza ad una di previdenza sino all’attuale ricerca 
di una protezione, capace di trasformare le istanze 
di sicurezza in diritti, secondo una sequenza che la 
storia ha tracciato in alcune tappe fondamentali. 

Fra otto e novecento ha dominato l’idea di sepa-
razione e le leggi sociali sono state avvertite come 
un’eccezione incompatibile con il diritto di tutti 
“perché non si può conciliare l’inconciliabile”. Poi 
l’intreccio e la sovrapposizione hanno generato con-
trasti, inciso sull’assetto dell’ordinamento, sulla 
funzione amministrativa arricchita di Authority in-
dipendenti, sulla dimensione legislativa e giurisdi-
zionale. Sino alle proposte attuali di erogazioni 
“eguali incondizionate, indipendenti dal lavoro e dal 
bisogno” che alterano la lotta per i diritti contro le 
ideologie mercantili liberiste e neo liberiste91. 

Lotta che a ben vedere resta alla base di una tu-
tela sociale capace di saldare la rilevanza costitu-
zionale di determinate posizioni soggettive con 
strumenti e tecniche di protezione che spetta ancora 
al diritto privato fissare. Resta da precisare come. 

 
 
7. Le tecniche di attuazione dei Diritti e dei 

Principi 
 
Gli strumenti sono i soliti. Dogma, storia, com-

parazione, ma non solo. Centrale è oggi la modalità 
di attuazione dei principi posti dalle leggi nazionali 
o di provenienza comunitaria, dai trattati 
dell’Unione e dalla cedu, mediante un’attività di 
“ricognizione inventiva”92 resa necessaria dal muta-
re del sistema delle fonti e delle posizioni soggettive 
dei privati, di fronte a nuove regole e nuovi principi. 

I concetti e le categorie tradizionali debbono es-
sere riviste con un’attenta opera di rideterminazioni 

                                                
89 Giuristi e stato sociale è il titolo dei Quaderni fiorentini (46), 
2017.  
90 CAZZETTA, Giuristi e Stato sociale:teorie e progetti, discorsi 
e pratiche, in Quaderni fiorentini, 2017, p. 1. 
91 IBID., p.12. 
92 GROSSI, L’invenzione del diritto, Roma-Bari, 2017, p. XI. 
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di funzioni, obiettivi e tecniche operative. Solo 
qualche esempio. 

Le libertà civili sono consacrate come valori 
nell’art. 2, TUE che si fonda sul rispetto “della di-
gnità, dell’eguaglianza, dello Stato di diritto e del 
rispetto dei diritti umani”. Queste libertà “alle quali 
nulla la storia può aggiungere e molto può levare” 
devono essere “cristallizzate in formule giuridiche 
rigide”93, inderogabili ed ogni loro violazione deve 
comportare un’azione politica forte e determinata 
nei confronti dei singoli e degli Stati.  

Per i diritti fondamentali la Carta dei diritti 
dell’Unione sancisce la loro indivisibilità sicché i 
diritti sociali non hanno un grado differenziato o 
minore e la tensione verso la loro tutela effettiva po-
trà giovarsi di questa essenziale parità94. 

Oltre la figura generale del diritto soggettivo, 
emerge l’esigenza di diversificare gli interessi uma-
ni in base al collegamento con una norma sostanzia-
le o processuale e l’esistenza di un certo grado di 
tutela riconosciuta dalla legge. 

Nell’area patrimoniale, dominata dalla libertà 
economica, è la situazione di potere che differenzia 
le posizioni e differenzia le tutele in base alla prote-
zione accordata dalla legge che innova rispetto al 
passato, come attestano le riforme del BGB e del 
Code civil. 

Nella disciplina della privacy è invece 
l’attribuzione di nuovi diritti attuati da rimedi effet-
tivi la base anche del nuovo Regolamento euro-
peo95.  

Nei rapporti bioetici vige la tecnica del divieto e 
del dovere negativo, più adatta alla protezione dei 
diritti fondamentali (art. 3 carta di Nizza)96 

Insomma il diritto soggettivo e il dovere giuridi-
co non esauriscono la regolazione delle posizioni 
soggettive ed emergono costruzioni capaci di aprirsi 
a tutte le particolarità dell’esperienza, assicurate da 
nuovi organi e da nuovi strumenti a seconda del tipo 
di interessi da proteggere e del bilanciamento di 
principi da attuare. 

Da qui l’importanza di un quadro europeo97 co-
struito da precise fonti e attuato dalle corti98. 

                                                
93 Così nella limpida e ancora attuale prolusione di RODOTÀ, 
Ideologie e tecniche della Riforma del diritto civile, in Riv. dir. 
comm., 1967, p. LXV (ora in Le prolusioni dei civilisti, III, Na-
poli, 2012, p.3097). 
94 Mi permetto di richiamare ancora VETTORI, Effettività, cit., p. 
399. 
95 Si veda Regolamento UE 2016/679 del Parlamento europeo e 
del consiglio del 26 aprile 2016 relativo alla protezione delle 
persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, 
nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la diret-
tiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati) 
e, ivi, gli art. 78 e 79 che prevedono il diritto ad un rimedio ef-
fettivo. 
96 VETTORI, Effettività, cit., pp. 397-399. 

Per questa funzione “inventiva” occorre un me-
todo tagliato sulla “cosa”. Le categorie ordinanti di 
Stato, territorio, sovranità devono coniugarsi con le 
culture e le tradizioni nazionali secondo il criterio 
dell’unità nella diversità ancora realistico e utile99. 
Non solo. 

Il pensiero giuridico europeo deve procedere con 
un obiettivo che si riassume in una parola: “equili-
brio”. Esige bilanciamento e ponderazione (libra è 
la bilancia) non per conservare l’esistente, ma per 
un percorso verso una nuova legalità100 basata su 
forme nuove e diverse dal passato. 

Sempre più spesso non si potrà utilizzare la fatti-
specie e il sillogismo.  

Si dovrà abbandonare “l’ambizione di perseguire 
una verità assoluta, per abbracciare un pensiero ca-
pace di ospitare la crisi dei suoi concetti fondamen-
tali”, in un diritto, come quello europeo, che non 
può essere del tutto prestabilito. Ove giudici e dot-
trina non debbono creare, ma trovare la regola nelle 
diverse culture e nei principi comuni che vanno in-
terrogati. Tutto ciò è ben lontano da un governo dei 
giudici ed è espressione di una nuova forma di de-
mocrazia costituzionale, frutto di culture giuridiche 
diverse che stanno, da sessanta anni, sperimentando 
un progetto politico inedito e straordinario spinto da 
una memoria storica travolgente e da un metodo 
orientato dalla “ragionevolezza del sapere pratico” 
(phronesis)101. 

                                                                            
97 VETTORI, Carta europea e diritti dei privati ( diritti e doveri 
nel nuovo sistema delle fonti), in Riv. dir. civ., 2002, pp. 694-
695. 
98 Basta pensare al principio di effettività che ha impegnato 
prima la dottrina e poi le Corti, in tutta Europa, in un’attività di 
valutazione, integrazione e correzione delle tutele connesse ai 
diritti fondamentali economici e sociali. Sul punto, ancora, 
VETTORI, Effettività delle tutele, cit., passim.  
99 JOERGES, Il diritto privato, cit., p. 199. 
100 VETTORI, Dialogo con Giuseppe Benedetti su Ermeneutica e 
diritto europeo, in Persona e Mercato, p. 2011, p. 83. 
101 BENEDETTI, Quale ermeneutica per il diritto europeo?, in (a 
cura di) Scalisi, Il ruolo della civilistica italiana nel processo di 
costruzione della nuova Europa, Milano 2007, p. 187; ID., Og-
gettività esistenziale dell’interpretazione. Studi su ermeneutica 
e diritto, Torino, 2014, p. 85 e p. 223. 


