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La giurisprudenza quale strumento 
di trasformazione ordinamentale: tra 
l’ermeneutica e la comparazione

Mauro Grondona

1. La giurisprudenza di fronte all’ermeneutica e alla 
comparazione

Il titolo del mio interventoǰ e poi il suo sintetico svol�imento ǻc�e 
vuole conservare il tono dellȂesposizione oraleǼǰ alludeǰ ovviamenteǰ 
a due traiettorie della �iurisprudenza contemporanea Ȯ �uella erme-
neutica e �uella comparatistica Ȯǰ nonc�· del prossimo futuro. �uiǰ 
peráǰ alludendosi al futuro ǻmaǰ appuntoǰ non �i¥ allȂimmediatoǰ c�eǰ 
se non altro nelle �uestioni culturaliǰ ¸ sempre una continuazione del 
presenteǲ �uanto al prossimoǰ c�e potr¥ invece muoversi lun�o la linea 
della discontinuit¥ǰ rispetto al presenteǼǰ serve allora su�ito una �ual-
c�eǰ pur minimaǰ cautela. 

I primissimiǰ anc�e seǰ direiǰ �i¥ �en visi�iliǰ se�nali di reazioneǰ 
controǰ almenoǰ una delle due traiettorie ǻse�natamenteǰ la traiettoria 
ermeneuticaǼ non solo si avvertono nettiǰ maǰ soprattuttoǰ si presenta-
no con �uel carattere di compiutezza strutturale c�e fanno �en sperareǱ 
non solo c�i condivida �ueste critic�eǰ ma anc�e c�i da �ueste critic�e 
si senta piuttosto lontanoǰ come c�i scriveǰ �en sapendoǰ infattiǰ �uanto 
assai più dannoso siaǰ inveceǰ �uel rista�no intellettuale c�e inevita�il-
mente conduce a un conformismo c�eǰ come taleǰ va sempre sti�matiz-
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zatoǰ nei termini di una falsa coscienza intellettuale ǻ�uando nonǰ pur 
in senso latoǰ politicaǼ1ǰ perniciosa per �uellȂindispensa�ile confronto 
sulle ideeǰ in vista della costruzioneǰ sempre in fieriǰ di �ue�li spazi 
culturaliǰ in costante movimentoǰ c�e sonoǰ o dovre��ero essereǰ la 
principale fonte di le�ittimazione di un ordine politico eěettivamente 
li�eralȬdemocraticoǲ c�e ¸ poi �uello nel �ualeǰ o��iǰ tutti ci riconoscia-
moǰ se non altro pensando al modello storicamente compiuto di �tato 
di dirittoǰ una struttura istituzionale irrinuncia�ile2ǰ perc�· �eneęca 
alla realizzazione di s· e del ȃs·Ȅǰ e �uindi della propria li�ert¥ǰ nella 
misura storicamente attua�ileǰ sȂintende. 

1 Colpiscono le pa�ine ǻil passo non ¸ �reve ma ¸ molto si�nięcativoǼ di �. Capo�rossi 
Colo�nesiǰ Riccobono e la scuola romanaǰ in �. �arvaro ǻa cura diǼǰ L’eredità di Salvatore 
Riccobono. �tti �ellȂin�on�ro in�erna£ionale �i s�u�i ǻ�alermoǰ ŘşȬřŖ mar£o ŘŖŗşǼǰ �alermoǰ 
ŘŖŘŖ ǻil volume ¸ ad accesso apertoǼǰ p. ś ss.ǰ �ui pp. 1ŜȬ17Ǳ «Sono sempre restato 
con la curiosità di comprendere il motivo dell’indiscutibile centralità accademica 
di �l�ertarioǰ �i¥ �en evidente nel corso de�li anni ȂřŖǰ rispetto al sistema delle 
carriere e dei concorsi universitari. Dal confronto tra gli elenchi scrupolosamente 
redatti da �alamanca dei colla�oratori alla rivista varata nel Ȃřśǰ Studia et documentaǰ 
controllata da �l�ertarioǰ e �uel �ullettinoǰ le�ato al nome ed alla memoria di 
�cialo�aǰ si co�lie �ene il Ěusso di tutti i �iovaniǰ impe�nati nella loro carrieraǰ alla 
corte del dominus indiscussoǰ c�e era allora �l�ertario. �on fu una �uona cosa 
perc�· ciá comportá un diěuso conformismo nel modo di far ricerca e nel lavoro 
intellettualeǰ accentuando �uel tanto dȂuniformit¥ implicito in o�ni moda culturale. 
�eěardoǰ �olterra ci ricordava lȂimprimatur richiesto ad ogni avanzamento di 
carrieraǰ per o�ni riconoscimento accademicoǱ ȃsa applicare correttamente il metodo 
interpolazionisticoȄ. �Ȃera il sottile disprezzo di c�iǰ voltandosi indietroǰ contempla 
uno spettacolo di macerie. �a sul sin�olare �uesito dei motivi di tanta forza in un 
persona��io cosÈ modestoǰ lo stesso �olterra non mȂ�a aiutato �ranc�·ǰ lasciandomi 
con più di una curiosit¥ insoddisfatta. Contemplando la desolante connotazione 
comune a �uasi tutta la produzione romanistica di �ue�li anni ǻricca peraltro di 
non poc�i importanti contri�uti dȂintrinseco valoreǼǰ dove sȂincontra la sistematica e 
stereotipa analisi dei testi orientata a individuarne tutte le mendeǰ in una complessiva 
riscrittura di storie e di istituti. Certoǰ il contesto aiutava processi del �enereǱ era un 
mondo piccoloǰ lȂuniversit¥ e lȂintero orizzonte culturale del nostro paeseǰ in �ue�li 
anni espressione di una societ¥ relativamente arretrata e sottoposta alla pressione 
di un conformismo politico c�e neppure lȂalleanza con 
itler e le le��i razziali 
avre��ero scosso. 2 un aspetto c�e dimentic�iamo troppo facilmenteǰ più attenti 
alla gloria di quei “pochissimi che <ebbero> parimenti a sdegno di essere oppressi 
e di farsi oppressoriȄ ǽcit. di 	. De �anctisǾǰ c�e non alla ristrettezza de�li orizzonti 
dȂallora. In �uella sta�ione dove imperversá una romanit¥ di cartapestaǰ con tutti �li 
orpelli Ȯ ma anc�e i vanta��i pratici per i cultori delle discipline coinvolte in �uesto 
recupero Ȯ nulla di strano c�e alla più �enerale piramide autoritaria del fascismoǰ 
corrispondesse una struttura �erarc�ica monolitica nellȂam�ito di una sin�ola 
disciplina. �a ¸ una considerazione c�e non ci aiuta moltoǰ nella sua �enericit¥ǰ 
dovendo forse rivol�erci ad un altro aspettoǰ se pure indirettoǰ del �uadro politico 
nazionale cui ora facevo riferimento». 

2 I consueti accenti critici si le��ono da ultimo in �. �ommaǰ Oltre al mito. Il Manifesto 
di Ventotene nel prisma del pensiero neoliberaleǰ in Specula Iurisǰ ŘŖŘŘǰ 1ǰ p. 177 ss.
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DicevoǱ primissimi ma netti se�nali di reazione. �oprattutto per la 
forza dȂurto c�e esprimono e per la c�irur�icit¥ dellȂattaccoǰ condotto 
non soloǰ e forse non tanto Ȯ almeno nei più a��uerriti e consapevoli3 
Ȯǰ in c�iave strettamente tecnicoȬ�iuridicaǰ il c�e lo rendere��e più de-
�oleǰ ma soprattutto nei termini di una riĚessione a lar�o ra��ioǰ e di 
cui il versante tecnicoȬ�iuridico ¸ solo un aĝuenteǰ sullȂintero assetto 
istituzionaleǰ e dun�ue di teoria �enerale della politica e del dirittoǰ 
c�e ¸ �en altra cosa rispetto alla funzione �ualięcatoria operata attra-
verso il lin�ua��io tecnico del diritto. � infattiǰ il pro�lema c�e su�ito 
emer�e attiene a ciá c�e facilmente possiamo c�iamare ordine della 
convivenzaǰ e dun�ue ordine socioȬpoliticoǰ c�e ̧  il luo�o nel �uale ne-
cessariamente devono essere pensati i pro�etti di vita individualiǰ cio¸ 
la libertà dell’individuo4ǰ in relazione al contesto storicoȬculturale in 
cui esso operaǰ altrimenti si rinuncia a �uella capacit¥ critica c�e ¸ fon-
dativa dellȂintera dimensione esistenziale dellȂessere umanoǰ e c�e non 
puá essere davvero taleǰ se non costantemente ade�uata al presenteǰ 
anc�e a costo di rinne�areǰ o comun�ue di ripensareǰ ma�ari in termini 

3 �er tutti va ovviamente visto �. �ucianiǰ voce Interpretazione conforme a costituzioneǰ in 
En�i�lope�ia �el �irittoǯ Annaliǰ vol. şǰ �ilanoǰ ŘŖ1Ŝǰ p. řş1 ss. Da ultimo v. lȂintervista 
ǻanc�e piuttosto divertenteǼ a �iccardo 	uastiniǱ Distinguendo e interpretando. Intervista 
di Vincenzo Antonio Poso a Riccardo Guastiniǰ    .�iustiziainsieme.itȦenȦlavoroȬeȬ
dirittiȬsocialiȦŘŜŘŜȬdistin�uendoȬeȬinterpretandoȬintervistaȬdiȬvincenzoȬantonioȬ
poso-a-riccardo-guastini. �ra i �iovani studiosiǰ meritano almeno un ric�iamoǱ di 
	. �ortoneraǰ Antonin Scaliaǰ �orinoǰ ŘŖŘŘǲ �. �liveriǰ �i�olá �ipari e la ragione�ole££a 
dei valori: qualche considerazione intorno a “Elogio della giustizia”ǰ in �i�is�a �i �iritto 
commercialeǰ ŘŖŘŘǰ IIǰ p. Ř1ś ss.

4 �i deve a �incenzo �ar�a lȂaver ric�iamato lȂattenzione del pu��lico italiano 
sul volume di C. �ern¤ndez �essare�oǰ �l �iritto �ome li�er�¥ǯ �ineamen�i per una 
�e�ermina£ione on�ologi�a �el �iritto ǻtrad.it.Ǽǰ a cura di �. �ar�aǰ �acerataǰ ŘŖŘŘǰ c�e 
al tema del pro�etto di vita individuale ǻlȂautore era un �iusprivatistaǼǰ e dun�ue 
nella prospettiva di una li�ert¥ intesa come fenomenolo�ia �iuridica c�eǰ a certe 
condizioniǰ si fa ontolo�iaǰ dedica si�nięcativa attenzioneǰ con evidente sensi�ilit¥ 
e ǻinvero indispensa�iliǼ apertureǰ eǰ anziǰ nette prese di posizione teoricoȬ�enerali. 
�a allora altresÈ almeno se�nalato lȂam�izioso volume di �. �panáǰ Fare il molteplice. 
�l �iritto pri�a�o alla pro�a �el �omuneǰ �orinoǰ ŘŖŘŘǰ c�e ǻpur senza dirloǼ si candida a 
rinnovatore della teoria �enerale del dirittoǰ ormai in �uona parte in eěetti invecc�iata 
e in cerca di nuove e appa�anti sistemazioniǲ e v. alloraǰ in particolareǰ �li scritti 
raccolti inǱ 
. Da�an e �.C. �ipurs�¢ ǻa cura diǼǰ Private Law Theoryǰ C�elten�am 
e �ort�ampton �aǰ ŘŖŘŖǲ �. 	rundmannǰ 
.Ȭ�. �ic�liĵ e �. �ennerǰ �e  �ri�a�e 
Law Theory. A Pluralist Approachǰ Cam�rid�eǰ ŘŖŘ1. �nc�e in senso critico rispetto 
a �uestȂultima proposta v. ora �. �iolaǰ Diritto e �ul�ura ǻŞ novem�re ŘŖŘŘǼǰ    .
academia.eduȦşŖ47Ŗ1Ř1ȦDirittoȏeȏculturaǼ. �er molte e indispensa�ili connessioni 
con la ęlosoęa politicaǰ va ora visto 	. �reterossiǰ �eologia poli�i�a e �irittoǰ �oma e 
�ariǰ ŘŖŘŘ.
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radicalmente oppositiviǰ tutto o molto di ciá c�e da una determinata 
tradizione deriviǰ anc�eǰ in via dȂipotesiǰ la più �loriosa o antica5.

�r�eneǰ una prima tendenza ǻappunto la tendenza ermeneuticaǼ 
¸ �uella di una �iurisprudenza c�eǰ in s·ǰ e cio¸ nel �uadro �enerale 
della teoria delle fontiǰ ¸ fattore di costanteǰ e anzi incessanteǰ trasfor-
mazione ordinamentale. Da �uesto punto di vistaǰ il ricorso alla com-
parazione da parte della �iurisprudenza non ¸ decisivoǰ e anziǰ al limi-
teǰ potre��e pure essere avvertito come irrilevanteǰ se non addirittura 
dannosoǰ dato c�e le risorse ermeneutic�e interne allȂordinamentoǰ 
una volta innescateǰ �en potranno essere messe pienamente a fruttoǰ 
come più avanti verr¥ specięcato. 

�i puá allora su�ito precisareǱ non cȂ̧  du��io c�eǰ se non altro nellȂ�u-
ropa continentaleǰ e certissimanente in Italiaǰ siamo ancora allȂinterno 
dell’onda lunga di quell’�er�ene��i� ��rn c�e cosÈ potentemente Ȯ per 
taluno �eneęcamenteǰ per talaltro perniciosamente Ȯ �a prodotto uno 
scon�uasso delle fonti del dirittoǰ non solo colpendo lȂidea stessa di �e-
rarc�ia delle fontiǰ ma producendo una riscrittura sostanziale di molti 
settori del dirittoǰ soprattutto �razie alla moltiplicazione e alla Ěessi�i-
lizzazione di tali fontiǲ una riscritturaǰ comȂ̧  del resto �en notoǰ tutta 
protesa verso la costante decostruzione di una giuridicità (e io direi: in 
particolare codicisticaǰ se non interamente codicisticaǼ ormai non più 
in lineaǰ perc�· troppo sta�ile e troppo assiolo�icamente connotata in 
senso monisticoǰ con �uella sensi�ilit¥ prima individuale e poi socia-
le c�e non poteva attendere oltre il proprio rinnovamento6ǰ aprendosi 
cosÈ lo spazio per una ricostruzioneǰ non or�anica ma neppure fram-
mentariaǰ dellȂintero ordine �iuridico della socialit¥ǰ appunto in �ran 
parte rifondatoǰ o comun�ue ripensatoǰ a partire dalle esi�enze indivi-

5 �edo ora la se�uenteǰ illuminante notazione di un �rnaldo �omi�liano non ancora 
ventiduenne: «credo che una delle cose più pericolose e più “decadenti” sia l’esaltare 
una morale e una fedeǰ perc�· �a la capacit¥ di dominare me�lio �li uomini. Si 
capisce che una morale o una fede instaurata da millenni ha un’autorità superiore 
c�e la ęlosoęa crociana. Il �uaio ¸ c�e con �uesti principi si �anno i neoȬcattolici e i 
neoȬ�iudei ortodossi odierniǰ c�e rinunciano o me�lio comprimono la loro moderna 
spiritualit¥ per trovare la pace in una reli�ione costituitaǰ cio¸ rinunciano ad essere 
loroǰ interamente loroǰ per un poȂ di sicurezza. Io vedo c�e cosÈ presso cattolici come 
presso giudei ogni “ritorno” è accompagnato dalla rinuncia alle proprie capacità 
critic�eȎ ǻ	. De �anctis e �. �omi�lianoǰ �ar�eggio ŗşřŖȬŗşśśǰ a cura di �. �olveriniǰ 
�ivoliǰ ŘŖŘŘǰ p. Řř s.Ǽ. �a allora v. altresÈ iviǰ p. ř4 s.Ǳ ȍcredo c�e �li ��rei possano fare 
�ualcosa di utile solo se vivięcano con lo stato dȂanimo c�e viene loro da una lun�a 
tradizione le esigenze del pensiero immanentistico e storicistico nostro».  

6 � spesso si ¸ trattato di un autorinnovamentoǰ cio¸ per impulso e per forza 
individualiǱ sul punto v. ancora �. �panáǰ Fare il moltepliceǰ cit.ǰ passim.
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dualiǰ c�e �anno profondamente rinnovato lȂintero orizzonte �iuridico 
tradizionale e che si sono mosse all’interno di una generale esigenza di 
modernizzazione dellȂidea stessa di dirittoǰ cio¸ della �iuridicit¥ ȃoc-
cidentaleȄ nel suo complessoǱ fenomenoǰ �uesto sÈǰ di portata ampia 
e trasversaleǰ e rispetto al �ualeǰ alloraǰ le risorse della comparazioneǰ 
soprattutto �uando ma��iormente orientata sul versante socioȬantro-
polo�icoǰ più c�e �iuridicoǰ sonoǰ eěettivamenteǰ e ancora sarannoǰ ot-
timamente impie�ate �uali indispensa�ili strumenti euristiciǰ da cui il 
diritto Ȯ inteso come unit¥ di misura dellȂordine sociale e dello spazio 
sociale dellȂa�ire individuale Ȯ non potr¥ c�e trarre �enefÈci conosciti-
vi7ǰ cosÈ peraltro raěorzandosi �uellȂesi�enza metodolo�ica tutta nel 
segno dell’ibridazione8 Ȯ c�e va oltre unȂinterdisciplinarit¥ spesso di 
facciataǰ �uando non troppo prudenteǰ e comun�ueǰ ormaiǰ ȍparolaǳ 
cosÈ usurata c�e non la si puá più usare seriamenteȎ Ȯǰ c�e ¸ la cifra 
esistenziale della contemporaneit¥ǰ perc�· trova il proprio punto di 
appo��io sociale nella complessiva condizione umanaǲ unȂi�ridazione 
che viene allora recepita dalle varie discipline quale approccio meto-
dolo�ico ęnalizzato alla comprensione di una realt¥ c�e ̧  davvero taleǰ 
appunto in prospettiva ermeneuticaǰ solo nel momento in cui ci si vol-
�a ad essa per comprenderlaǰ ricostruendolaǱ una comprensione c�e in 
questo senso è sempre produttiva di si�nięcatiǰ se non nuovi o inattesiǰ 
ulteriori e diversi rispetto a �uelli discendenti da una comprensione 
della realt¥ ridotta a una apparentemente lineare rico�nizione di datiǰ 
come tali sempre preȬesistenti al �iudizio Ȯ ipotesiǰ peráǰ non realistica 
ęno in fondoǰ anc�e seǰ in certa misuraǰ da assumere come plausi�ile Ȯ 
�uando non indispensa�ile Ȯǰ oǰ se non altroǰ da accettare �ri�� ���ieǰ 
purc�· vi sia poi piena consapevolezza circa la rilevanza e il peso dello 
s�uardo dellȂosservatoreǰ rispetto a �uanto osservato.

�a dicevoǱ se consideriamo la tendenza ermeneutica dellaǰ e nel-
laǰ �iurisprudenzaǰ �ui il ricorso alla comparazione non risulta essere 
decisivoǰ una volta c�e le risorse ermeneutic�e ven�ano messe a frutto 
ęno in fondo per intervenire sullȂordinamento �iuridicoǰ nellȂidea c�e 

7 �. ora diěusamente �.ȬC. �o�letsǰ �. 	oodaleǰ �. �api�noli e �. �en�er ǻa cura diǼǰ 
The Oxford Handbook of Law and Anthropologyǰ �¡fordǰ ŘŖŘŘǰ passimǰ ma in particolare 
la Part II (Recurring themes in law and anthropology) e la Part V (�urren� �ire��ions in la  
and anthropology).

8 C. 	iuntaǰ Dopo la Storia: su due libri di Roberto Pertici ǻŘŞ dicem�re ŘŖŘŘǼǰ    .
snaporaz.onlineȦsuȬdallottocentoȬalȬdopostoriaȬdiȬro�ertoȬpertici. Ivi si leggono 
anc�e le parole letteralmente citate su�ito a se�uire nel testo.
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il diritto ¸ la forma rappresentativa della societ¥ǰ eǰ in particolareǰ di 
quel pluralismo sociale che esprime lo spazio sociale delle relazioni 
individualiǰ e c�eǰ come taleǰ ¸ destinato a sua volta a riĚettersi nello 
spazio ordinante del dirittoǰ cosÈ pertanto producendosi una conver-
�enza tra ordine sociale e ordine �iuridicoǰ a �aranzia di una ȃmo�ilit¥ 
sta�ileȄ dellȂordine politico li�eralȬdemocraticoǰ c�e ¸ poi lȂunico ordi-
ne politicoǰ come si ¸ �ui sopra accennatoǰ idoneo a pluralisticamen-
te favorireǰ e anzi a realizzareǰ siěatta conver�enza ordinanteǰ cosÈ al 
contempo favorendo la piena esplicazione della li�ert¥ individualeǰ in 
�uesto senso fattore di ordine e non �i¥ di disordineǰ frammento di un 
ordine sociale pro�ressivamente attin�i�ile ǻanc�e in c�iave prescritti-
vaǰ donde lȂesi�enzaǰ �i¥ ric�iamataǰ di assumere come preȬesistenti al 
�iudizio una serie di elementiǰ c�e esprimono certamente un �ri�� lo-
gico destinato come tale a sfociare in un ����eri�� deontologico) grazie 
alle relazioni tra diěerenti dimensioni dellȂindividualit¥.

2. Il ruolo trasformativo della giurisprudenza di fronte 
al pluralismo giuridico

ȃ�ettere a frutto ęno in fondo le risorse ermeneutic�eȄ si�nięcaǰ 
come ovvioǰ rivendicare una autole�ittimazione non tanto della scien-
za �iuridica Ȯ perc�· essa è pacifica, posto c�e la le�ittimazione della 
scienzaǰ in s·ǰ ¸ la le�ittimazione politica di una forza intellettuale e 
culturaleǰ indiscuti�ileǰ se non altro nelle societ¥ aperteǱ anziǰ ¸ proprio 
�uesta le�ittimazione politica della scienzaǰ e dun�ue del pensieroǰ c�e 
fonda la dimensione ermeneutica dello spazio socialeǰ e �uindi dellȂor-
dine socialeǰ a sua volta le�ittimando la politicit¥ dellȂordine socioȬ
�iuridico Ȯǰ ma della �iurisprudenzaǰ in �uesto senso non �i¥ fonte di 
secondo �radoǰ e dun�ueǰ da un latoǰ attuatrice di una prescrizione le-
�islativaǰ eǰ dallȂaltroǰ esecutrice di una sapienza tecnica a essa derivata 
da quella stessa scienza giuridica che in questo senso vorrebbe essere 
la vera e unica fonte le�ittimante o�ni i�� �i�ere giurisprudenziale. 

�na �iurisprudenza cosÈ intesa trova sempre fuori di s· la propria 
le�ittimazioneǰ nella lo�ica di un ordine socialeǰ nonc�· istituziona-
leǰ precostituitoǰ c�eǰ peráǰ ¸ allora politicamente dissonante rispetto a 
�uellȂidea di mo�ilit¥ ordinamentaleǰ e in particolare di ordine spon-
taneoǰ c�e non puá essere dis�iuntaǰ almeno in una certaǰ e non direi 
minimaleǰ misuraǰ dallȂordine politico li�eralȬdemocraticoǰ al cui inter-



Il punto di vista del diritto privato 35

noǰ appuntoǰ il pluralismo politicoȬ�iuridico le�ittima ciascun compo-
nente l’ordine sociale a operare nella logica della produzione di nuovi 
si�nięcati socialmente rilevantiǰ e dun�ue nella lo�ica della fonte pri-
maria del diritto. 

In �uesta lineaǰ la consapevolezza della rilevanza del s· ¸ consape-
volezza di potere incidere allȂesterno del s·ǰ e dun�ue di poter operare 
in c�iave di trasformazione socialeǱ c�e ̧  esattamente ciá c�eǰ ormai da 
tempoǰ e sempre più velocementeǰ sta accadendoǰ ed ¸ ovvio c�eǰ con-
siderando l’apparato giuridico alla luce della sua principale funzione 
di apparato ordinatoreǰ eǰ appunto o��iǰ di conciliazione pluralisticaǰ 
lȂidea stessa di fonte del dirittoǰ cosÈ come lȂapproccio al ra�ionamento 
�iuridicoǰ non potr¥ non essere incisa da �ueste profonde novit¥ǰ c�e 
come tali ric�iedere��ero un altrettanto profondo sforzo teoricoǰ per 
dar vita a quei nuovi paradigma di cui la scienza giuridica è ormai da 
qualche tempo alla ricerca9. 

In �uesta prospettivaǰ alloraǰ ricondurre la �iurisprudenza e il pote-
re decisionale di essa alla tecnica di una �ualięcazione sempre mediata 
dal potere le�islativoǰ nella convinzione ǻc�eǰ ovviamenteǰ ¸ anc�e una 
professione di fede istituzionaleǰ per dir cosÈǰ nonc�· una ela�orazione 
teoricaǰ la �uale ammette perá falsięcazioniǼ c�e il ȃfattoȄ assuma �iu-
ridica rilevanza solo a condizione c�e possa essere concettualizzato in 
termini di “caso”10ǰ esprime una fedelt¥ e una volont¥ di resistere a una 
trasformazione tutta interna ǻe io direi spontaneaǰ nel senso mi�liore 
del termine) all’ordine sociale.

�l contrarioǰ il principale ruolo assunto dalla �iurisprudenza di 
oggi è quello di consapevole (e responsabile: il che certamente pone il 
pro�lema non di una responsa�ilit¥ latamente politica o strettamente 
�iuridicaǰ ma di una eěettiva trasparenza decisionale e di un eĜcace 
controllo ar�omentativo Ȯ aspettiǰ o��iǰ a ma��ior ra�ione insoddisfa-

9 � mio avvisoǰ in Italiaǰ proprio a �rancesco �iola si deve il più raĜnato tentativo 
teorico di mettere a punto una rinnovata teoria �enerale del diritto idoneaǰ da un latoǰ 
a rendere conto di �uelle tante novit¥ fattuali c�e ovviamente sare��e �rave errore 
pretendere di espun�ere da una teoria del diritto c�e vo�lia davvero essere eĜciente 
in �uanto taleǰ eǰ dallȂaltroǰ a oěrire a�li operatori pratici rinnovati strumenti di 
lavoro e rinnovate prospettive della �iuridicità contemporanea e del senso profondo 
di essaǰ necessariamente colle�ato alla dimensione antropolo�ica dellȂessere umano. 
In �uesta direzioneǰ la rilevanza della comparazione ¸ ovviamente primaria.

10 �ic�iamo �ui la prospettiva messa in c�iaroǰ come sempre in modo fascinosoǰ nella 
lectio magistralis tenuta dal prof. Natalino Irti il 16 novembre 2022 all’Università Ca’ 
�oscari di �enezia. �no svol�imento più sintetico in �. Irtiǰ Riconoscersi nella parola. 
Saggio giuridicoǰ �olo�naǰ ŘŖŘŖǰ p. 4Ŗ ss.
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centiǰ se si sia convinti c�e un diritto a trazione �iurisprudenziale ¸ 
un diritto aperto a �uella creativit¥ individuale c�e senza du��io rap-
presenta la cifra di un li�eralismo politico inteso in senso forteǰ cio¸ 
come teoria politica connotata da una funzione tra lȂadattativo e il tra-
sformativo c�e non puá essere sterilizzataǼ strumento di una politica 
del diritto c�eǰ principalmente in una societ¥ apertaǰ dovre��e essere 
appuntoǳ aperta a �uel pluralismo �iuridico c�e non puá si�nięcare 
soltanto pluralit¥ di ordinamenti �iuridiciǰ perc�· ciascuno di essiǰ ov-
viamenteǰ ric�iede comun�ue una valutazione in termini �erarc�iciǰ 
cosÈ depotenziando la forza costruttiva e come tale istituzionale di tale 
pluralità ordinamentale. 

�i riferiscoǰ piuttostoǰ a un pluralismo �iuridico c�e dovre��e si-
�nięcare incontro e scontro politicoȬsociale. �a societ¥ aperta ¸ tale an-
c�eǰ e soprattuttoǰ di fronte al conĚittoǰ c�e anzi favorisceǰ o dovre��e 
favorireǰ su�limandolo perá in �uellaǰ prima evocataǰ ȃmo�ilit¥ sta-
�ileȄ del complessivo assetto li�eralȬdemocraticoǰ e cio¸ del rapporto 
tra ordine sociale e ordine politicoȬ�iuridicoǱ ovvio c�eǰ sotto il proęlo 
della teoria e della dottrina ęlosoęcoȬpolitic�eǰ proprio �ui emer�e il 
costante problema di quel (far professione di) liberalismo integrale che 
puáǰ peráǰ portare alla sua stessa disfattaǱ ma proprio la societ¥ apertaǰ 
in �uesto sensoǰ ¸ un ȃcuore rivelatoreȄ ǻvolendosi pensare al cele�re 
racconto di �.�. �oeǼǰ perc�·ǰ certamenteǰ la ęducia individuale e so-
ciale nel liberalismo (ma in un liberalismo più procedurale che non so-
stanzialeǰ dun�ue assiolo�icoǰ e come tale ęlosoęcoȬpoliticoǰ in verit¥Ǽ 
puá portare alla distruzione non solo dellȂordine politico li�eraleǰ ma 
anc�e di �uellȂordine sociale senza il �uale non ci puá essere n· li�ert¥ǰ 
n· li�eralismo. 

Del restoǰ la societ¥ aperta non ama la prudenzaǰ non ¸ avversa al 
rischio (politico)11ǰ accettandolo come un elemento fondamentaleǰ e 
anzi un presuppostoǰ della sua stessa esistenza. 

11  �. �erraciniǰ �os�i�u£ione �ella �epu��li�a e li�er�¥ �emo�ra�i��eǰ in �tti �el �on�egno 
ȍ�a �os�i�u£ione i�alianaǯ ��ori�i�¥ e� attuali�¥Ȏǰ in �nnuario �i �iritto �ompara�o e �i s�u�i 
legislativiǰ 1ş7şǰ p. śřǰ ric�iama la ȍpermanente e ripetuta sperimentazioneȎ delle 
li�ert¥ democratic�e �uale sicuro indice non solo di vitalit¥ democraticaǰ e dun�ue 
di eěettivit¥ democratica ǻpresupposto indefetti�ile di una eĜcienza democratica 
c�e pure va perse�uitaǼǰ ma di espansione democraticaǰ cio¸ di con�uista o di 
ac�uisizione di �uei nuovi diritti c�e a molti spiaccionoǰ forse non comprendendo 
che la dimensione esistenziale (e la sua espansione) è connaturata all’ordine 
democraticoǰ e dun�ue la stessa esistenza individuale ¸ in �uesto senso un elemento 
riconducibile alla politicità democratica. 
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�Ȃapertura allȂindividualismoǰ e �uindi alla centralit¥ del s·ǰ non 
puá trovare un limite nella tendenza ǻc�e pure si invoca e anzi si af-
fermaǰ in altri contesti �eoȬpoliticiǼ alla c�iusura della societ¥ǰ perc�· 
ciá sare��e avvertitoǰ ormaiǰ come autoritarismoǲ ma deve piuttosto 
far sor�ere ed accrescere �uel senso di responsa�ilit¥ individualeǰ tale 
da sfociareǰ poiǰ nellȂesi�enza di protezioneǰ da parte di tuttiǰ del �ene 
comune della li�ert¥ǰ cosÈ irro�ustendo e non �i¥ inde�olendo la so-
ciet¥ apertaǰ in un costante processo di estensione di �uella li�eralȬ
democrazia che in questa chiave potrebbe anche essere connotata in 
termini di ordine politico pro�ressivoǰ appunto per non ric�iamare la 
cele�re ma am�i�ua formula della democrazia pro�ressiva Ȯ c�eǰ come 
taleǰ era perá soprattutto deprivata della li�ert¥ individualeǰ da cui un 
intero ordine politico n· democraticoǰ n· li�erale. 

Di più. �e pensiamo alla societ¥ aperta �uale paradi�ma politicoǰ 
e dun�ue �uale ordine politicoȬsocialeǰ o��i disponiamo di una teoria 
ęlosoęcoȬpolitica c�e si ¸ di molto raěorzata �razie a �uella i�ridazio-
ne a cui facevo prima riferimentoǱ pensoǰ in particolareǰ e limitandomi 
a un cennoǰ a �uellȂidea alla �ase della ęsica �uantistica ǻo me�lioǰ di 
una certa concezione della ęsica �uantisticaǼǰ e sulla �uale insiste mol-
to Carlo Rovelli12ǰ c�e il mondoǰ e dun�ue potremmo dire la realt¥ǰ la 
fenomenolo�iaǰ la stessa ontolo�ia socialeǰ sulle �uali il diritto si eser-
citaǰ primariamente in c�iave �ualięcatoriaǰ non sono fatte di sostanze 
con �ualit¥ǰ ma di una rete di inĚuenze reciproc�e Ȯ e noi �iuristi �en 
potremmo dire di relazioni e di rapportiǰ cosÈ rinnovando una classica 
cate�oria do�maticaǰ o��iǰ se non da riscoprireǰ certo da me�lio utiliz-
zare e da rivitalizzare13ǰ appunto in c�iave trasformativa Ȯǰ la cui forza 
�ualięcatoria in �uesto senso ¸ necessariamente insta�ile e adattati-
vaǰ cosÈ dovendosi necessariamente ri�altare lȂidea di fattispecie come 
strumento di �ualięcazione di un fatto c�e lo�icamente lo precedeǱ la 
stessa fattispecie va imma�inata nella prospettiva della relazione reci-
procaǰ e dun�ue il fatto ¸ parte di �uesta relazione ǻrievocando la nota 
formulaǰ potremmo direǱ non ci sono fattiǰ ma solo relazioniǼ.

12 Il riferimentoǰ ovviamenteǰ al notissimo C. �ovelliǰ Helgolandǰ �ilanoǰ ŘŖŘŖ.
13 In �uesta prospettiva ̧  assai utile �. �icoláǰ �s�i�u£ioni �i �iritto pri�a�oǰ vol. 1 ǻDispense 

integrative ad uso degli studentiǼǰ �ilanoǰ 1şŜŘǰ tutto incentrato intorno alle situazioni 
�iuridic�e so��ettive e alla loro realizzazione.
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�oi cȂ̧ ǰ peráǰ una seconda tendenzaǰ c�e per noiǰ almeno o��iǰ �uiǰ 
¸ �uella più interessante e forse anc�e �uella più si�nięcativa ǻpurǰ in 
certa misura problematica). 

�nc�e in �uesto casoǰ certamenteǰ a��iamo una �iurisprudenza c�e 
opera in c�iave trasformativaǰ ma non lo fa come fonte del diritto pri-
mariaǰ �uantoǰ piuttostoǰ nella prospettiva di un impie�o  di tecnic�e 
interpretative c�eǰ aĜnandosi ed espandendosiǰ e attin�endoǰ appun-
toǰ alle potenzialit¥ della comparazioneǰ utilizzano il diritto stranieroǰ 
il diritto comparatoǰ nonc�· lȂapproccio metodolo�ico in c�iave com-
paratistica per arricc�ireǰ senza du��ioǰ in prima �attutaǰ lȂordinamen-
toǰ ma nellȂidea c�e lȂordinamento �iuridico ¸ǰ e deve rimanereǰ un or-
dineǲ e dun�ue il ricorso alla comparazione si �ioca tutto sul versante 
dellȂinterpretazione del diritto e non della creazione di nuovo dirittoǰ 
cioè sul versante della stabilità nella trasformazione e non già su quello 
dellȂinsta�ilit¥ trasformativaǰ in cui la stessa possi�ilit¥ dellȂordine ¸ 
messa in discussioneǰ anzi ¸ respinta. 

Si potrebbe forse dire: se la tendenza ermeneutica privilegia la di-
scontinuit¥ sulla continuit¥ǰ lȂopposto accade con la tendenza compa-
ratistica.

Questa sensibilità (che al limite è anche uno scrupolo) a cavallo tra 
il politico e il metodologico è assai presente nella ormai notissima sen-
tenza sui cosiddetti risarcimenti punitiviǰ su cui più avanti verrá e c�e 
anzi si presenta per noi quale interessante ���e �����.

�e alloraǰ osservando criticamente o comun�ue pro�lematicamente 
le due tendenze �iurisprudenziali �ui sopra velocemente tratte��iateǰ 
è imma�ina�ile c�e �uesto duplice Ěusso �iurisprudenzialeǰ a cavallo 
della continuit¥ e della discontinuit¥ǰ sia destinatoǰ appunto in un fu-
turo non immediato ma prossimoǰ a collidere con la crescente esi�enza 
c�e il le�islatoreǰ �uantomeno �uello italianoǰ si incaric�i di ęssare una 
linea di politica del diritto con ma��iore consapevolezzaǰ rispetto a�li 
scopi dello stesso intervento le�islativoǰ e �uindi rispetto al controllo e 
ai limiti dell’interpretazione: una maggiore consapevolezza destinata 
poi a corrispondere a una maggiore capacità di incidere sugli orienta-
menti giurisprudenziali. 

Da �uesto punto di vistaǰ proprio la sentenza sui ��ni�i�e �����e�ǰ 
ovveroǰ e me�lioǰ sui risarcimenti punitiviǰ ¸ si�nięcativa sul versante 
del �e�� re��r�in� �iudiziale e della ęducia riposta in un ordine �iuridico 
a fondamento le�islativoǰ più c�e �iurisprudenziale.
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3. Il potenziale ruolo conciliativo e stabilizzatore di una 
comparazione giuridica in funzione ermeneutica 

�nc�e su �uesti aspettiǰ �ualc�e osservazione di carattere �enerale 
puá essere utile. 

Se consideriamo il ruolo trasformativo svolto dalla giurisprudenza 
allȂinterno di ordinamenti �iuridici c�eǰ per ric�iamare una distinzio-
ne assai valorizzata da 	ino 	orlaǰ sono ordinamenti �iuridici aper-
tiǰ non cȂ̧  du��io c�e la traiettoria le�islativa puá entrare in tensione 
ǻse non in collisioneǼ con la traiettoria �iurisprudenzialeǰ proprio in 
riferimento ai sistemi li�eralȬdemocraticiǰ c�e sono sistemi non solo 
strutturalmente aperti ma funzionalmente orientati a recepire �uelle 
aspettative c�e il pluralismo sociale esprimeǰ come si ¸ �i¥ osservato 
più sopra.

Da �uesto punto di vistaǰ una riĚessione critica �a o��i il compi-
to di soěermarsi su �uanto sia opportuno c�e �li ordinamenti siano 
tendenzialmente aperti ǻnonc�· su c�e cosa de��a o��i intendersi per 
ordinamento apertoǼǰ perc�·ǰ ovviamenteǰ il principale pro�lema ¸ 
�uello della intensit¥ǰ della �ualit¥ e della velocit¥ del cam�iamento.

Ciáǰ appunto perc�· un ordinamento aperto ǻaperto non solo dal 
punto di vista politicoǰ e �uindi assiolo�icoǰ ma dal punto di vista 
delle tecnic�e ar�omentative impie�ateǰ perc�· ¸ ovvio c�e lo stesso 
impiego in funzione ermeneutica della comparazione14 da parte della 
�iurisprudenza Ȯ cosÈ unendosi le due tendenze sopra ric�iamate Ȯǰ ¸ 
un fattore direttamente incidente sul �rado di apertura e sul tasso di 
mo�ilit¥ dellȂordinamentoǼ puá risultare ęnanco troppoǳ apertoǱ puá 
cio¸ essere un ordinamento caratterizzato da un cam�iamento troppo 
veloceǰ non solo rispetto alla struttura istituzionaleǰ ma anc�e rispetto 
alla stessa cultura �iuridica presente al suo internoǰ nonc�· rispetto 
a quella frazione della società che non condivide quei cambiamenti 
attuati per via �iurisdizionaleǰ e dun�ue avvertiti come non le�ittimati 
democraticamente.

�uiǰ evidentementeǰ lȂaspetto politico e �uello tecnico sono forte-
mente intrecciati.

Del restoǰ �uando emer�e �uesta diĜcolt¥ǰ e cio¸ la velocit¥ del 
cam�iamento ordinamentaleǰ e in certa misura istituzionaleǰ ven�ono 

14 �. Carielloǰ �ompara£ioni e in�erpre�a£ioneǰ �orinoǰ ŘŖŘŖǰ spec. p. 7Ş ss.ǰ con ampia e 
acuta attenzione prestata allȂela�orazione sviluppata da �ullio �scarelli.



40 �sperienze єiuridiѐѕe in dialoєo

su�ito alla mente due aěermazioniǰ una adesiva e una criticaǰ o co-
mun�ue ma��iormente prudenteǰ rispetto al ruolo trasformativo della 
giurisprudenza. 

�Ȃaěermazione adesivaǰ di �aolo 	rossiǰ suona cosÈǱ la le�ittima-
zione democratica dei �iudici ǻappunto rispetto al ruolo costruttivo e 
trasformativoǼ sta tutta nella loro preparazione tecnica15. 

�uiǰ la le�ittimazione tecnica si fa le�ittimazione politica.
�Ȃaěermazione criticaǰ o comun�ue cautaǰ ¸ di 	uido Cala�resiǱ seǰ 

come studiosoǰ e�li è al limite portato a estremizzare una tesi (anche 
per �uel senso di e�rezza intellettuale connessa allȂatto creativo del 
pensareǼǰ come �iudice se�ue invece la linea di �uella prudenza c�e 
ha appunto lo scopo di evitare cambiamenti troppo repentini o troppo 
radicali16.

�uiǰ cȂ̧  una tecnica c�e frenaǰ una sapienza tecnica c�eǰ vedendo 
�enissimo ęn dove potre��e estendersi e �uali risultati potre��e con-
se�uireǰ si autolimitaǰ pensando a�li eěetti politici della decisioneǰ e 
�uindi alla duplice prospettivaǰ istituzionale e sociale.

�raǰ se pensiamo a un prudente e cautoǰ tutto nel se�no della con-
tinuit¥ǰ uso ermeneutico del diritto comparatoǰ o comun�ue del dirit-
to stranieroǰ la memoria va su�ito a un �iurista italiano c�e al diritto 
comparato e alla comparazione ha sempre guardato con particolare 
attenzioneǰ anc�e per ra�ioni personali. �lludo ovviamente a �ullio 
Ascarelli17.

In sintesiǰ la sua posizione potre��e essere espressa in �uesti termi-
niǱ lȂordinamento �iuridico ¸ senza du��ioǰ e necessariamenteǰ in co-
stante movimentoǲ lȂinterpreteǰ teorico e praticoǰ �a certamente una in-
cidenza costruttiva nel sistemaǰ ma �uesta continua ricostruzione della 
regola applicata deve comunque evitare che il tasso di discontinuità 
operante nell’ordinamento (e qui penso a una discontinuità che non 
¸ solo strettamente normativaǰ ma c�e ¸ anc�e metodolo�icaǰ e più in 
�enerale culturaleǱ del restoǰ non cȂ̧  du��io c�e un massiccio impie�o 
della comparazione in senso ermeneutico porti quasi naturalmente a 
una discontinuit¥ culturale e metodolo�ica �en più si�nięcativaǰ forte 
e intensaǰ rispetto a �uella discontinuit¥ le�islativa conse�uente a un 

15 	. �lpa ǻa cura diǼǰ Paolo Grossiǰ �oma e �ariǰ ŘŖ11ǰ p. ŘŜŘ.
16 	. Cala�resiǰ Il mestiere di giudice. Pensieri di un accademico americanoǰ �olo�naǰ ŘŖ1řǰ 

passim.
17 �. �scarelliǰ ��u�i �i �iritto �ompara�o e in �ema �i in�erpre�a£ioneǰ �ilanoǰ 1şśŘ. 
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legal transplantǼ risulti superiore a ciá c�e potremmo anc�e c�iamare il 
tasso di recettivit¥ sosteni�ileǰ tanto socialmente �uanto istituzional-
mente.

�Ȃordinamento non puá re��ereǰ oltre un certo limiteǰ �uesta tra-
sformazioneǰ in �ualc�e misura spontaneaǰ c�e proviene dal �assoǰ di 
fonte giurisprudenziale. 

�orseǰ o��iǰ in un momento in cuiǰ soprattutto ne�li �tati �nitiǰ cȂ̧  
un cosÈ forte ritorno allȂempirismoǰ da cui la volont¥ǰ prima di valutare 
e di prescrivereǰ di descrivere e di misurareǰ anc�e rispetto al diritto 
comparato e allȂimpie�o della metodolo�ia comparatisticaǰ il criterio 
empirico puá servire a evitare c�e la re�ola nuovaǰ la re�ola innova-
tivaǰ non sia poi eccessivamente nuova e innovativaǰ ęno al punto da 
conĚi��ere con �uella �ase materiale e sociale c�e lȂapproccio empirico 
è stato in grado di far emergere e che sta alla base dell’ordinamento.

�empre dal punto di vista teoricoǰ un altro elemento criticoǰ rispetto 
allȂuso massiccio di una comparazione in funzione ermeneuticaǰ ¸ǰ o 
puá essereǰ il se�uenteǱ il ruolo attivo della �iurisdizioneǰ e dun�ue 
lȂattitudine delle �iurisdizioni de�li ordinamenti li�eralȬdemocratici 
ad attin�ere in modo costante alle esperienze �iuridic�e altruiǰ o��i 
deve comunque tener conto di un certo rallentamento di quello che è 
stato c�iamato li�eralismo espansionistaǰ o aperturista18ǰ e c�eǰ nella 
prospettiva della teoria �iuridicaǰ �a messo a frutto e in certa misura 
anche radicalizzato quella espansione della libertà individuale in gran 
parte attuata �razie al ruolo trainante svolto dalla �iurisprudenza. �ot-
to �uesto punto di vistaǰ la �iurisprudenza rappresenta il formante del 
diritto c�eǰ in �uanto più vicino alle pretese fatte valere in �iudizioǰ ¸ǰ 
o puá essereǰ ma��iormente sensi�ile al cam�iamentoǰ e anzi primario 
fattore di cam�iamento.

�un�o �uesta linea di pensieroǰ anc�e nella prospettiva della teoria 
della comparazioneǰ e in riferimento al cosiddetto dialo�o tra �iuri-
sdizioniǰ puá forse ricordarsi c�e �uel �ruppo di sentenze del ŘŖŖŞ ǻle 
cosiddette ȃsentenze di �an �artinoȄǼǰ cosÈ importanti per il civilista 
italiano per la vicenda del danno non patrimonialeǰ �anno espressa-
mente aěermato c�e spetta al �iudiceǰ e in particolare al �iudice di 
meritoǰ accertare se un nuovo interesse di carattere non patrimoniale 

18 �. �ec� iĵǰ ��e En� o� �llusionsǯ �oli�i�sǰ E�onom¢ǰ an� �ul�ure in �a�e Mo�erni�¢ǰ 
Cam�rid�eǰ ŘŖŘ1ǰ p. 1ř1 ss. 
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non solo a��ia ac�uisito una rilevanza �iuridicaǰ ma a��ia assunto una 
rilevanza costituzionale.

Se ragioniamo pensando unitariamente alla comparazione e all’ap-
proccio empirico �ui si sopra appena ric�iamatoǰ non solo assume ri-
levanza il contesto ordinamentale all’interno del quale si è pervenuti 
a una certa soluzioneǰ ma soprattutto è decisiva l’omogeneità di quel 
contestoǰ con la conse�uenza c�eǰ allȂinterno di uno spazio �iuridico 
comune come �uello dellȂ�nione europeaǰ il ruolo costruttivo ma al 
tempo stesso stabilizzatore e armonizzatore delle trasformazioni ope-
rate dalla �iurisprudenza risulta fondamentale aĜnc�· possano circo-
lare �uelle soluzioni c�eǰ da un latoǰ si sono aěermate perc�· social-
mente soddisfacenti ǻvalutazione in c�iave empiricaǼǰ e c�eǰ dallȂaltro 
latoǰ funzionano �uale �er�i�� �����r��i�ni� all’interno di questo spa-
zio �iuridico comune ǻvalutazione in c�iave comparatisticaǼǰ e dun�ue 
�uali soste�ni ar�omentativi di una traiettoria �iurisprudenziale resa 
appunto possibile grazie alla comparazione.

�vocavo prima il tema dellȂattuale fase recessiva del li�eralismo 
aperturista e della parallela aěermazione di un li�eralismo re�ola-
torio19ǰ c�e a noi �iuristi ricorda non poco �uel fenomeno del diritto 
privato re�olatorio e c�e �ui ric�iamo ancora nella prospettiva di una 
�iurisprudenza trasformativaǰ e dun�ue di una �iurisprudenza c�eǰ 
proprio nella prospettiva del diritto comparatoǰ puá svol�ere ęno in 
fondo il ruolo di fonte del dirittoǰ se sia perá sostenuta da una teoria 
della comparazione ade�uata. In altri terminiǰ occorre una teoria della 
comparazione c�eǰ nella c�iave della politica del dirittoǰ orienti la �iu-
risprudenza che procede al ritmo del cambiamento sociale: è quindi 
necessaria una �iurisprudenza re�olatoria c�e assicuriǰ in primo luo-
�oǰ la costante sopravvivenza di un ordine entro il �uale la li�ert¥ indi-
viduale possa compiutamente svol�ersiǰ ma sempre operando dallȂin-
terno di �uellȂordineǰ e cio¸ assicurando �uellȂindispensa�ile misura 
di continuit¥ǰ e dun�ue di sta�ilit¥ del sistemaǰ a �aranzia della stessa 
libertà individuale.

Da �ui nasce infatti il pro�lema teoricoǰ anc�e nella prospettiva del-
la teoria della comparazione. 

In �uesto sensoǱ se lȂattivismo �iurisprudenziale accompa�na le esi-
�enze di cam�iamento c�e pro�ressivamente emer�onoǰ e se �uesto 
attivismo �iurisprudenziale ¸ supportato in c�iave teorica dal dialo�o 

19 Iviǰ spec. p. 1śŞ ss.
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fra le cortiǰ si puá imma�inare c�eǰ a un certo puntoǰ lȂavanzamento 
tanto sociale quanto giurisprudenziale (ovvero l’avanzamento sociale 
attuato attraverso la �iurisprudenzaǼ su�isca un arresto o comun�ue 
un indebolimento per ragioni connesse allo stesso sviluppo giurispru-
denziale. 

Siamo cioè di fronte a una giurisprudenza che ha portato molto 
avanti lȂacco�limento di pretese individuali Ȯ maǰ come �o precisato 
sopraǰ nella prospettiva di uno spazio �iuridicoǰ e anc�e socialeǰ omo-
geneo (ed è proprio questa omogeneità che ha consentito quella tra-
zione �iurisprudenziale a fondamento comparatisticoǼ Ȯǰ e siamo cosÈ 
�iunti a un punto in cui lȂavanzamento socialeǰ o comun�ue la trasfor-
mazione socialeǰ suscita una reazione contraria c�e �uarda al diritto 
nazionale �uale principale criterio di �ualięcazione e di �iudizio.

Direi allora c�eǰ se non tuttiǰ molti di �uesti aspetti emer�ono dal-
la notissima pronunciaǰ resa a sezioni uniteǰ nel ŘŖ17ǰ in cui la Corte 
di cassazione italiana è tornata sul tema dei punitive damagesǰ ma in 
particolare sul tema dei risarcimenti punitiviǰ nonc�· su �uello delle 
funzioni della responsabilità civile20.

�raǰ nella prospettiva strettamente comparatisticaǰ non si puá dire 
c�e la sentenza a��ia eěettivamente avuto a c�e fare con i punitive da-
mages.

Come molti pro�a�ilmente ricorderannoǰ il caso era in sostanza 
�uestoǱ un motociclista indossante un casco prodotto in Italia e com-
mercializzato negli USA cade e subisce un grave danno biologico. Si 
arriva a un accordo tra il motociclista e la societ¥ statunitenseǰ nel sen-
so c�e la somma ottenuta dal motociclista come risarcimento soddisfa 
la pretesa risarcitoria del danne��iatoǰ il �uale si impe�na a non avan-
zare alcuna ulteriore ric�iestaǰ nemmeno a titolo di danni punitivi. 

La società statunitense agisce in via di manleva nei confronti della 
società italiana. 

Il giudice statunitense accoglie la domanda della società statuni-
tense contro la societ¥ italianaǰ e dun�ue si pone la �uestione della 
delibazione e della delibabilità della sentenza statunitense.

20 Cass. sez. un.ǰ ś lu�lio ŘŖ17ǰ n. 1ŜŜŖ1ǰ in Foro italianoǰ ŘŖ17ǰ Iǰ c. ŘŜ1ř ss.ǰ con note di 
�. �almieri e �. �ardolesiǰ I danni punitivi e le molte anime della responsabilità civileǰ c. 
ŘŜřŖ ss.ǰ di �. DȂ�lessandroǰ Riconoscimento di sentenze di condanna a danni punitivi: 
�an�o �uoná ��e pio��eǰ c. ŘŜřş ss.ǰ di �. �imoneǰ La responsabilità civile non è solo 
compensazione: punitive damages e deterrenzaǰ c. ŘŜ4ř ss.ǰ e di �.	. �onateriǰ I danni 
punitivi al vaglio delle sezioni uniteǰ c. ŘŜ4Ş ss.
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�raǰ se la Cassazione rileva comeǰ a �en vedereǰ non fossimo di 
fronte a una sentenza di condanna ai danni punitiviǰ è anche vero che la 
controversia �a oěerto alla Cassazione il destro per riĚettere in termini 
rinnovati sulle funzioni della responsabilità civile.

�ella prospettiva della comparazione e dellȂincidenza della com-
parazioneǰ uno de�li aspetti più interessanti della sentenza attiene 
allȂimpie�o dellȂordine pu��lico in funzione non restrittivaǰ e cio¸ non 
difensiva di determinati valori nazionaliǰ ma in funzione espansiva 
dellȂordinamentoǱ unȂespansione in c�iave rimedialeǰ in c�iave protet-
tiva. 

�a anc�e detto c�eǰ sotto �uesto aspettoǰ la pronuncia a sezioni uni-
te si è mostrata assai più prudente di quanto non fosse accaduto con 
lȂordinanza di rimessioneǰ perc�·ǰ in eěettiǰ in �uesto provvedimento 
il riferimento a una concezione di ordine pubblico internazionale in 
funzione promozionale dei diritti individuali e delle posizioni so��et-
tive individuali era molto netto e aveva anzi assunto una portata cen-
tralissimaǰ nellȂeconomia della motivazione. 

Nella pronuncia a sezioni unite c’è invece una maggiore modera-
zioneǰ ma cȂ̧  anc�e una linea di continuit¥ con lȂordinanza di rimessio-
neǰ perc�· la Corte scriveǰ nel solco della �iurisprudenza più recenteǰ 
che l’ordine pubblico è diventato il distillato del sistema di tutele ap-
prontato a livello sovraordinato rispetto a �uello della le�islazione pri-
mariaǰ e �uindi occorre far riferimento alla Costituzione e alle �aranzie 
oěerte ai diritti fondamentali della persona dalla Carta di �izza.

Da �uesto punto di vistaǰ unȂar�omentazione fondata su una tale 
concezione dell’ordine pubblico non solo ha una portata n���r��i�er 
espansivaǰ ma universalizzanteǰ nella c�iave del raěorzamentoǰ come 
dettoǰ dei rimedi e delle tutele ǻrimedi e tutele nei limiti del possi�i-
le individualizzatiǼǲ e lȂapproccio in c�iave universalizzanteǰ proprio 
nella prospettiva di un diritto transnazionale c�e �a al suo interno 
lȂesi�enza di consolidare una dimensione �iuridica comuneǰ ¸ o��i al 
centro anc�e della comparazioneǰ oltrec�· della teoria �iuridica come 
tale21.

Da �uesto punto di vistaǰ se cio¸ le��iamo in parallelo teoria della 
comparazione e diritto transnazionaleǰ ordine pu��lico internazionale 
(ma da questo punto di vista si dovrebbe anche dire ordine pubblico 

21 �. �um�ansen ǻa cura diǼǰ The Oxford Handbook of Transnational Lawǰ �e  �or� ��ǰ 
2021. 
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transnazionaleǼ e ordine pu��lico nazionaleǰ la stessa Corte rileva c�e 
si tratta di un rapporto non di sostituzione ma di coesistenzaǰ e �uindi 
di arricc�imento reciprocoǰ in vista del raěorzamento della dimensio-
ne rimediale.

� �uesto ¸ un altro aspetto rilevante per una teoria della compara-
zione e per una metodologia comparatistica che guardino alla giuri-
sprudenza e al diritto vivente �uali fondamentali fattori di trasforma-
zione �iuridica. �Ȃapertura de�li ordinamentiǰ �uantomeno di �ue�li 
ordinamenti c�e si trovano allȂinterno di uno spazio �iuridico comuneǰ 
non solo consente di elaborare in modo spontaneo (cioè al di là dell’as-
setto istituzionale datoǼ un diritto comuneǰ e in particolare una disci-
plina comune dei diritti fondamentali ǻ�ui potremmo dire c�e �uel 
li�eralismo espansionistaǰ aperturistaǰ di cui parlavo primaǰ trova un 
punto di conciliazione con �uel li�eralismo re�olatorioǰ c�e �a �ensÈ 
�iso�no di un contesto normativoǰ ma si tratta di un contesto normati-
vo connotato a partire dai diritti fondamentali della personaǰ dun�ue 
rimesso alla �iurisdizioneǰ per �uanto ri�uarda lȂeěettivit¥ della tutelaǰ 
e tuttavia disciplinato dal le�islatoreǰ pensandosi al �enerale assetto 
ordinamentaleǼǰ ma è prodromica a realizzare una costante espansione 
ordinamentale nel duplice se�no del raěorzamento di una tutela eěet-
tiva e della continuità ordinamentale.

Ci sono due ulteriori aspetti connessi alla rilevanza comparatistica 
della sentenza in parola.

�n primo aspetto ri�uarda il riferimento espresso ai danni punitivi 
nel senso di punitive damagesǰ �uindi nel senso di un istituto di diritto 
stranieroǰ c�e ̧  �ensÈ destinato a rimanere diritto stranieroǰ ma c�e puá 
appunto trovare rilevanza nell’ordinamento italiano.

�raǰ da �uanto detto ęn �uiǰ ¸ c�iaro c�e la forza della comparazio-
ne non sta necessariamente nel trapianto �iuridico ǻsoprattutto o��iǼǲ 
staǰ in particolareǰ nel raěorzamento della tutela in c�iave universaliz-
zanteǰ e dun�ue nellȂattri�uzione di rilevanza �iuridica a interessi c�e 
altrove hanno già trovato tutela.

�cco c�e daǰ �uesto punto di vistaǰ con riferimento ai punitive dama-
ges intesi in senso proprioǰ la Corte aěerma c�eǰ a certe condizioni ǻc�e 
poi sono quelle del controllo della motivazione della sentenza stranie-
raǼǰ lȂistituto di diritto straniero entra in Italiaǰ ma lȂentrata dellȂistituto 
straniero per via di delibazione si appoggia nuovamente su quella idea 
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di ordine pu��lico internazionale non solo fattore di espansioneǰ ma 
modellatore delle risposte dei vari ordinamenti giuridici.

� �ui emer�e un secondo aspettoǰ c�e si colle�a alle funzioni della 
responsa�ilit¥ civileǰ c�e in sostanza ven�ono ripensateǰ o me�lio c�ia-
riteǰ in �uesto sensoǱ se lȂinterpretazione dellȂordine pu��lico ¸ tale da 
estendere in c�iave transnazionale le tuteleǰ ¸ evidente c�e lȂar�omen-
to comparatisticoǰ o ancor me�lio lo s�uardo comparatisticoǰ sfocia 
nellȂutilizzo del diritto straniero per irro�ustire il diritto italiano. �ella 
materia della responsabilità civile questo irrobustimento passa per il 
recupero della funzione sanzionatoriaǱ recupero perc�· la funzione 
sanzionatoriaǰ se non altro con riferimento al danno non patrimonialeǰ 
non è mai venuta meno. 

La funzione sanzionatoria svolgerebbe quindi due compiti: da un 
latoǰ allar�are la dimensione rimediale colle�ata alla responsa�ilit¥ 
civileǲ dallȂaltroǰ attin�ereǰ anc�e se indirettamenteǰ a esperienze stra-
niere al ęne della individuazione di �uei presupposti ordinamentali 
ǻcome appunto la tutela di diritti fondamentali della personaǲ il caso di 
specie ri�uardava infatti il diritto alla saluteǼ c�e possano essere letti 
in c�iave transnazionale e c�eǰ anziǰ proprio come tali svol�ono una 
funzione promozionaleǱ della so��ettivit¥ dellȂinteresse da prote��ere 
e della o��ettivit¥ del rimedio.

In conclusioneǰ una �iurisprudenza c�eǰ passando per la compara-
zioneǰ sia attenta al diritto transnazionale e anzi lavori nella prospet-
tiva di una �iuridicit¥ transnazionaleǰ ¸ una �iurisprudenza c�e non 
adotta un atte��iamento radicale e conĚittualeǰ da cui controreazioni 
le�islative ǻe più in �enerale politicoȬculturaliǼǰ ma accompa�na lȂevo-
luzione di un sistema �iuridicoǰ non entrando in conĚitto frontale con 
�li altri formanti del diritto.

Da �uesto punto di vistaǰ si potre��e forse anc�e dire c�e una �iuri-
sprudenza sensi�ile alla comparazioneǰ allȂinternazionalizzazione del 
dirittoǰ e �uindi alla dimensione transnazionale del dirittoǰ ¸ una �iuri-
sprudenza capace di incidere sulla stessa funzione promozionale degli 
ordinamentiǱ una funzione promozionale rispetto ai diritti e ai rimediǰ 
�uindi rispetto al consolidamento della stessa li�eraldemocraziaǰ nel 
segno della necessaria e constante convergenza (mai neutra o neutrale) 
di tecnica �iuridica e politica del diritto.


