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1. Ragioni dell’'analisi

Ci sono almeno due ragioni (che sono in primo luogo due circostanze
di fatto), le quali, credo, possono giustificare un intervento sul tema (ap-
parentemente nebuloso; probabilmente, se non altro a prima vista, assai
poco attraente; forse — si potrebbe anche essere portati a credere: e certo
non mancherebbero, o al limite non mancheranno, i sostenitori di una
siffatta opinione, o meglio impressione, tutta da verificare, pero —, addi-
rittura inconsistente) ‘Emilio Betti e la comparazione giuridica™: la prima

! In argomento v. ora alcune osservazioni che si leggono in R. FAVALE, Ewilio Betti ¢ gli
studi di diritto civile comparato al tempo della nuova codificazione, in Emilio e Ugo Betti. Giustizia e
teatro, a cura di R. Favale, . Mercogliano, ESI, Napoli 2019, p. 79 ss. In particolare, vanno
richiamati i seguenti aspetti significativi (e almeno su taluni di essi, inevitabilmente pur se
implicitamente, si ritornera in queste pagine; ma il tema richiedera ulteriori e indispensabili
approfondimenti): i) la dimensione comparatistica di Betti «¢ lo sviluppo naturale degli
studi romanistici e civilistici» (p. 79); ii) «[lJa formazione derivante dalla profonda cono-
scenza della scienza giuridica tedesca costituisce il sostrato fondamentale per Iinteresse
alla comparazione e quale componente imprescindibile della teoria generale del diritto.
Quest’ultima non puo essere costretta entro i confini angusti di un determinato ordina-
mento, ma deve necessariamente svilupparsi alla base di un gruppo di ordinamenti ap-
partenenti alla medesima civilta e aventi un huzus tipologico in comune» (pp. 80-81); iii)
«un profilo non meno interessante [di Betti] sta nella sua indagine sul diritto vivo, vigente,
quale risultato di un intreccio fra i formanti legale, giurisprudenziale e dottrinale» (p. 81);
iv) «[i]l fenomeno giuridico va individuato negli interessi della vita (Lebensinteressen), quale
risultato degli sforzi derivanti da scambi intellettuali fra teorici e pratici, non solo ma anche
fra studiosi di un diritto positivo di un determinato paese e studiosi di un altro diritto con-
temporaneo appartenente a un ambiente culturale affine, e ancora fra cultori del diritto
vigente e cultori di un diritto storico collegato al primo con il filo della tradizione (il diritto
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¢ che Betti ha insegnato, all’estero, il diritto comparato (potremmo meglio
dettagliare questa affermazione precisando che Betti si ¢ in particolare
concentrato sul diritto privato comparato: obbligazioni e contratto), non-
ché una teoria generale del diritto fortemente caratterizzata da una meto-
dologia giuscomparativa®, la seconda ragione ¢ che questo ‘Betti
comparatista’ (e in certa misura potremmo addirittura dire ‘sociologo del
diritto’) ¢ oggi al centro di una attenzione apparentemente non estempo-
ranea, donde queste circoscritte ‘premesse’ per una discussione ancora
tutta da fare, di cui al titolo.

Prima, pero, di ritornare su questi aspetti, ¢ indispensabile ribadire
che Pespressione ‘comparazione giuridica’ deve essere qui intesa in un
senso assal lato, dunque metodo, appunto, o, meglio ancora, traiettoria
metodologica e prospettiva di approccio al diritto (nonché di ricerca sul
diritto, anche in chiave applicativa), e non gia quale sinonimo (pur in certa
misura improprio gia di per sé) di diritto comparato, in senso stretto, dun-

romano)» (p. 81); v) «[questo scambio allarga orizzonte del giurista e i suoi studi alimen-
tano la circolazione di idee orientate a tutto comprendere il carattere unitario del fenomeno
giuridico. Il metodo comparativo rappresenta la bussola con la quale l'interprete trova il
giusto orientamento entro le coordinate di un pensiero relativo e dinamico» (p. 81); vi)
«[q]ui ¢ l]a modernita del pensiero bettiano in un periodo attuale dove legge, giurisprudenza
e dottrina sono molte volte in una posizione di scontro e non di incontro. Sentenze che
contraddicono la legge, leggi che ignorano gli interessi della vita. In questo quadro la dot-
trina (scienza del diritto) ha il difficile compito di accorciare lo iato che divide legge e giu-
risprudenza facendo opera di autentica armonizzazione; insomma ridurre lo spazio
metodologico fra la regola posta dalla legge e la regola prodotta dal giudice per il caso
concreto» (pp. 81-82); vii) «Betti incarna il compito della dottrina, quale componente di-
retta ad individuare le regole a fini applicativi, ossia la dottrina dogmatica: studio del diritto
per una corretta applicazione delle regole giuridiche. Il compito del giurista ¢ sempre diviso
fra Iideale della certezza del diritto e I’altro non meno importante della giustizia» (p. 82);
viii) «[l]a ricerca comparativa entro lo spettro degli ordinamenti tipologicamente apparen-
tati e dei diritti passati legati alla tradizione offre [a Betti] la via per conciliare certezza e
giustizia, al fine di sedate in maniera soddisfacente i conflitti d’interesse che costituiscono
la materia sulla quale la societa vive» (p. 82); ix) «[l]a dogmatica ¢ necessariamente legata
ad un determinato diritto positivo, quindi tante dogmatiche quanti sono i diritti positivi;
tuttavia essa presuppone concetti e principi comuni e la loro operativita sui diversi diritti
positivi» (p. 82).

% Credo sia opportuno richiamate subito il pensiero di Betti sul punto, trattandosi di af-
fermazione di importanza decisiva all’interno di tutta la trattazione del nostro autore, in-
centrata, potremmo ben dire, su di una teoria generale del diritto comparato (ovvero della
giuscomparazione): «l.a méthode comparative [...] sert, enfin, a approfondir la théorie
générale du droit, a éclaircir la formation des regles de droit et la force obligatoire de leurs
sources» [E. BETTI, Cours de droit civil comparé des obligations (1957-1958), Giuffre, Milano
1958, pp. 4-5 (per qualche ulteriore, indispensabile ragguaglio su questo volume, v. zfra,
nota 0)]. Su questo passaggio ritornero anche zfra.
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que conoscenza (magari anche critica e non solo classificatoria) di un di-
ritto positivo vigente da parte di un giurista appartenente a un ordina-
mento diverso. (Preciso altresi che diverse tra le affermazioni che faro a
breve, e che senza dubbio richiederebbero puntuali approfondimenti, sa-
ranno riprese nel corso del lavoro con espressi rinvii alle pagine di Betti
qui analizzate).

Torniamo allora alla comparazione e al ‘Betti comparatista’.

Ci troviamo di fronte — e a cio precisamente intendo riferirmi —,
quindi, a una comparazione che ¢ davvero tale in quanto metodo’ che
possa effettivamente aiutare a meglio intendere la realta — passata e pre-
sente —, affinché meglio si possa operare per il futuro; una comparazione,
pertanto, assai prossima — e a volte vi sara anzi tra le due perfetta coinci-
denza — alla politica del diritto, cio¢ a un discorso giuridicamente prescrit-
tivo, che muove da determinate premesse e tende a risultati consequenziali
rispetto alle premesse; premesse e risultati, solo in parte, strettamente tec-
nico-giuridici, a fronte dell’ampio spazio occupato dal problema assiolo-
gico, di cui Betti ¢ ben consapevole e sul quale molto insiste, assegnando
anzi a esso portata centrale nell’economia della trattazione®. Dunque, una
politica del diritto, la cui attuazione spetta anche al giurista — e a volte si
potra pure precisare: soprattutto al giurista —, prima ancora che al legisla-
tore; un’attuazione, del resto, che non si puo escludere venga altresi indi-
tizzata addirittura contro il legislatore’.

3 Si potrebbe anche dire che la comparazione ¢ ‘i’ metodo per eccellenza (e non ‘un’ me-
todo tra gli altri), ma ho ben presente quanto ha osservato C. GINZBURG, Microbistory and
world history, in The Cantbridge World History, vol. VI, Part 2 (‘Patterns of Change’), Cam-
bridge Univ. Press, Cambridge 2015, p. 446 ss., appunto a proposito della comparazione:
«One may object that a solution exists: comparison. However, Marc Bloch’s 1928 essay
[pur fuggevolmente, richiamero anche io il saggio di Bloch zufra, nt. 42] calling for com-
parative history looks, retrospectively, to be an unfulfilled promise. Bloch, a sharp critic
of erudite scholars who knew more and more about less and less, was also aware that
knowing less and less about more and more would not have been an acceptable alternative.
“There is only one method in social anthropology, the comparative method — and that is
impossible”, Evans-Pritchard once famously said. Thus neither comparison nor micro-
history should be taken for granted as conceptual tools» (pp. 446-447).

* BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. 3: «Ces facteurs d’ordre axiologique détet-
minant des évaluations morales et sociales qui tiennent a la politique du droit et de I’éco-
nomie, constituent des obstacles trés difficiles a2 surmonte.

> Parole, a mio avviso, pienamente condivisibili e che hanno setbato quella freschezza di
afflato che le rende attuali (anzi, vedremo che — forse sorprendentemente ma non para-
dossalmente — esse esprimono una prospettiva teorica e culturale, dunque metodologica,
assai vicina a — o non cosi lontana da — quella di Betti) sono queste di M. CAPPELLETTI, I/
diritto comparato e il suo insegnamento in rapporto ai bisogni della societa moderna, in «Rivista di
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Riprendiamo a questo punto le due ragioni dalle quali siamo partiti.

diritto civile», 1968, I, p. 162 ss.: in particolare, richiamerei la sottolineatura che si legge a
p. 171, a proposito della incidenza interpretativa del metodo comparativo e della norma-
tivita del diritto comparato (ma appunto inteso quale metodo e non gia alla stregua di un
diritto positivo, al limite anche sovranazionale: e qui senza dubbio gli sara stata presente
la lezione di Tullio Ascarelli): un metodo che permette, anzi impone, al giurista di ripensare
il sistema giuridico a partire dalla specifica questione, ovvero da quel problema (individuale
o sociale) che il diritto ¢ chiamato a risolvere (problema, che Cappelletti amava qualificare
in termini di Zertium comparationis: v. infra, nt. 30). Un metodo (zbiden, spec. le pp. 172-173),
allora, attraverso il quale necessariamente viene trasformato qualunque diritto positivo
oggetto di analisi; un metodo, altresi, che si fa diritto positivo (o forse meglio: diritto ap-
plicato, diritto vivente; potremmo al limite dire anche diritto positivizzato: v. ifra) sulla
base di ragioni che appartengono, almeno prevalentemente, al campo della politica del di-
ritto (intesa essa nel senso piu ampio possibile, siccome comprensiva dell’insieme di ragioni
a partire dalle quali si invoca 'opportunita di una certa soluzione alla luce della prospettiva
comparatistica: zbidem, p. 171). Direi sia fuor di dubbio che tale concezione del diritto (la
quale naturalmente trascende la dimensione comparatistica), cosi strenuamente e appas-
sionatamente difesa da Cappelletti (si v. in particolare p. 172, nota 22, che contiene in
estrema sintesi un programma di lavoro che oggi dovrebbe poter essere portato a com-
pimento piuttosto agevolmente, in ragione del fatto che i presupposti metodologici di
esso — verosimilmente compendiabili in una comparazione sociologizzante e radicalmente
antiformalista — sono ormai sufficientemente accettati), sia in via di progressiva attuazione.
Si puo forse solo precisare (correggendo quanto io stesso ho avuto modo di ripetere in
pit occasioni) che il problema ancora aperto, quindi, non ¢ tanto quello di un ripensa-
mento metodologico, quanto quello della massima attuazione di un metodo che ¢ gia stato
elaborato, certo potendo richiedere qualche affinamento e qualche messa a punto, ma
non una radicale riconsiderazione. Del resto, che I'apporto arrecato da Cappelletti meriti
tuttora la piu alta considerazione ¢ provato dai numerosi contributi in omaggio e in me-
moria raccolti nell’Annuario di diritto comparato e di studi legislativi, ESI, Napoli 2016, pp. 3-
287, i quali vogliono anche opportunamente reagire a una certa indifferenza caduta
sull’opera e sul ruolo intellettuale di questo grande studioso. Sul sempre ricorrente scontro
tra formalismo e antiformalismo giuridico ¢ ancora utile e istruttivo (soprattutto per la
prospettiva dell’indagine) lo scritto di U. ROMAGNOLL, I/ diritto sindacale corporativo ed i suoi
interpreti (Appunti per una storia delle idee ginridiche), in «Storia contemporanea», 1970, p. 1 ss.
(dell’estratto), e in particolare pp. 8-10, a proposito del valore giuridico della Carta del la-
voro e del relativo dibattito di carattere anche metodologico che ne scaturi; ma allora, in
parallelo, deve essere almeno segnalato uno straordinario intervento di Satta (tutto incen-
trato sulla necessaria politicita del giudice, e in particolare del giudizio), molto combattivo
e non poco profetico (il che, naturalmente, non significa che il contenuto di esso sia sem-
pre, o pienamente, convincente; peraltro, come noto, Satta fu critico severo e anche bef-
fardo — se non addirittura sprezzante — di alcune prese di posizione metodologica di
Cappelletti: proprio quelle che chi scrive tende invece maggiormente a valorizzare): S.
SATTA, I/ giudice ¢ la legge negli interni contrasti della magistratura italiana — ‘Comunicazione al 11
Congresso Nazionale dell’Unione Magistrati Italiani’, Ravenna, 21-24 settembre 1968,
Giuffre, Milano (estratto s.d., ma 1968?) (sono pagine, mi pare, assai meno conosciute di
quanto invece non menterebbero e comunque a me erano purtroppo sfuggite: le ho po-
tute leggere nell’estratto amichevolmente ¢ provvidenzialmente donatomi da Giovanna
Visintini, che ringrazio).
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La prima: come noto, Betti tenne, in Egitto, nei trimestri d’inverno
(novembre/gennaio) degli anni accademici 1957/58 (Il Cairo — Université
du Caire — e Alessandria) e 1962/63 (Il Cairo — Université D’Ain Chams),
corsi di diritto comparato. Essi, svolti in francese, sono stati pubblicati
nel 1958 e nel 1965% peraltro, va ricordato che, nell“Appendice” al primo
volume, Betti raccolse anche IIntroduzione’ al ciclo di lezioni di teotia
generale del diritto svolte al Cairo, davanti a un uditorio assai ristretto®.
Sono pagine serrate e avvincenti (e in esse troviamo, mi pare, anche qual-
che spunto di novita rispetto al ‘Betti italiano’, che naturalmente richie-

8 BETTL, Course de droit civil comparé, cit. nt. 2; ID., Cours de droit civil comparé 11 — Etude d'nn
slyJsteme juridique. Systéme du code civil allemand, Giuffre, Milano 1965 (nel seguito cit. come
Systeme). 11 volume usci precedentemente al Cairo nel 1963: cfr. infatti E. BETTI, Teoria ge-
nerale dell interpretazione, 11, Giuffre, Milano 1990, p. 1049. E. BETTI, Relazione sulla visita alla
Universidade do Rio Grande do Sul, in «Rivista italiana di scienze giuridiche», 1957-1958, p.
435 ss., a proposito del (primo) corso egiziano da lui tenuto (in un dettagliato raffronto
con le sue altre esperienze di visiting professor), spiega la ragione della pubblicazione dei
corsi (ma qui il riferimento ¢, in particolare, al primo dei due volumi, che, come del resto
poi il secondo, sara stato pubblicato, verosimilmente, prima in Egitto, probabilmente li-
tografato: e in effetti, in copertina e sul frontespizio dell’ed. Giuffre si legge ‘Université
du Caire’, e I'autore ¢ indicato come “Visiting Professor a la Faculté de droit de 'Université
du Caire’), oltre a fornire una serie di indicazioni piu generali [le quali — in linea di massima,
ma il tono generale, comprensibilmente, ¢ diverso — coincidono con quelle che si leggono
nell*Avant-propos’ (Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, pp. V-VI)]: «In Egitto, la difficolta
che si incontra nello stabilire una viva comunicazione coi discenti, ancorché dottorandi e
quindi provvisti di una relativa preparazione generale, ¢ accresciuta da una duplice circo-
stanza: anzitutto, dal dover parlare agli ascoltatori una lingua diversa dalla loro (il francese)
e ad essi non del tutto familiare (il che spiega le insistenti loro richieste di avere subito
sott’occhio le “notes” scritte dell’esposizione orale); e inoltre, dal dover presupporre note
certe nozioni preliminari che la diversa mentalita e la differente preparazione rende men
agevolmente accessibili e familiari anche a discenti dotati di sufficiente intelligenza e di
buon criterio giuridico (come ¢ la media dei dottorandi egiziani). I.a quale duplice circo-
stanza rende questa esperienza didattica non meno interessante, ma certo assai piu diffi-
cile» (p. 437). Va altresi ricordato come Betti precisi (sbiden, p. 442) di avere tenuto, a Porto
Alegre, un «corso di diritto comparator, anche se, in occasione di questo resoconto, nel
programma del corso — ripartito in 15 lezioni (ibidem, p. 440) — non vi ¢ traccia, tra i «tre
ordini di problemi da trattare» [(ivi) i) interpretazione della legge; ii) autonomia privata;
iif) rapporti di obbligazione], del diritto comparato.

" Bert1, Cours de droit civil compare, cit. nt. 2, pp. 187-208. L*Appendice’ si intitola: «Cours
de théorie générale du droit — Introduction et lecons préliminaires». Ad essa ha rivolto at-
tenzione V. FROSINI, Ewilio Betti ¢ la teoria generale del diritto, in Emilio Betti e Iinterpretazione,
a cura di V. Rizzo, ESI, Napoli 1991, p. 13 ss. (sono gratissimo a Italo Birocchi, che mi ha
amichevolmente segnalato il saggio, sfuggitomi colpevolmente).

8 Sulla base delle dettagliate liste dei nominativi degli studenti pubblicate nel volume del
1958 (il volume del 1965 ne ¢ invece privo), risulta che solo 9 persone seguirono le lezioni
di teoria generale del diritto (BETTI, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. VI).
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derebbe uno studio a sé), le quali hanno sullo sfondo un evidente, ma
non sempre esplicito, riferimento metodologico alla comparazione giuri-
dica (del resto, il fatto che I'autore le abbia inserite, pur in appendice, nello
stesso volume del corso di diritto comparato ¢ come tale significativo e
in certa misura autoesplicativo), soffermandosi invece espressamente, tra
gli altri aspetti degni di nota e che non posso in questa sede trattare, sulla
giurisprudenza quale fonte del diritto (riprendero brevemente il discorso
in chiusura), nonché sulle caratteristiche proprie della giurisprudenza eu-
ropeo-continentale rispetto a quella anglo-americana (la quale ¢ fatta og-
getto, da parte di Betti, di un trattamento meno aspro del solito — forse,
un benefico, quanto inatteso, effetto psicologico prodotto sull’autore dalla
comparazione medesima), nella prospettiva del rapporto tra ordine sociale
e ordine giuridico, e in quella del rapporto tra certezza del diritto e duttilita
ordinamentale (insomma, si tratta senza dubbio di pagine sulle quali sa-
rebbe oltremodo istruttivo ritornare).

La seconda ragione ¢ questa: un qualche interesse per il Betti compa-
ratista — 0 comunque, e piu in generale, per il Betti che riflette sulle funzioni
del diritto comparato e che guarda a quest’ultimo come a un eccellente
strumento di lavoro, anche in chiave storiografica — sta apprezzabilmente
emergendo, come si accennava piu sopra. Senza dubbio, 'occasione prin-
cipale di tale rivisitazione ¢ coincisa con la ricorrenza del cinquantesimo
dalla morte (1968/2018 — e si puo allora subito ticordate che nel novembre
del 2019 sono invece caduti i sessant’anni dalla morte di Ascarelli:
1959/2019), ma ¢ sperabile che questo filone di studi, al di 1a della contin-
genza, non si esaurisca rapidamente’, cosi forse potendo esso contribuire

? Oltre al contributo di Favale cit. supra, nt. 1, nella letteratura giuridica pit recente ti-
chiamo, in particolare, il volume di E. ADAMO, Diritto civile e argomentazione comparativa.
Profili applicativi, ESI, Napoli 2018, nel quale non solo ci si sofferma sulla concezione della
comparazione giuridica in Betti, ma si mette anche opportunamente in raffronto la posi-
zione di quest’ultimo con quella di Tullio Ascarelli (questione alla quale faccio un breve
cenno qui sopra nel testo): cfr., in particolare, il Capitolo I («Origini e premesse metodo-
logiche sull’uso interpretativo della comparazione giuridica»), pp. 12-72, ma spec. pp. 12-
39. Ma va allora in particolare segnalato il saggio, della stessa Adamo, espressamente
dedicato a Betti ¢ linterpretagione comparativa, prima presentato al convegno L attualita del
pensiero di Emilio Betti a cinquant’anni dalla scomparsa’ — organizzato dalla Associazione
dei Dottorati di Diritto Privato, in occasione della Scuola estiva 2018 e tenutosi a Camerino
nei giorni 5-8 settembre 2018 —, che ho potuto leggere in anteprima grazie alla amichevole
cortesia dell’autrice, e che ora, sotto il titolo 1/ metodo comparativo bettiano per una cintelligenza
approfondita del dirittor, si legge in 1 attualita del pensiero di Emilio Betti a cinquant’anni dalla
scomparsa, a cura di G. Perlingieri, L. Ruggeri, ESI, Napoli 2019, p. 1079 ss. (ma ¢ anche
apparso in «Comparazione e diritto civilen: comparazionedirittocivile.it, febbraio 2019,

http:/ | www.comparazionedirittocivile.it/ prova/ files/ adano_metodo.pd).
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altresi alla ricostruzione di talune vicende della comparazione giuridica ita-
liana (anche, se non soprattutto, nella chiave della storia della cultura), ri-
spetto alle quali mi pare sia oggi venuto meno ogni interesse storiografico,
probabﬂmente anche per il fatto che la comparaz1one gmndlca segue ormai
cosl tante vie e prospettive di ricerca'’, che il concentrarsi solo (o preva-
lentemente) sulla dimensione italiana potrebbe addirittura apparire scarsa-
mente significativo, quando non del tutto inutile.

Va in aggiunta precisato che — almeno in questa sede — non mi pre-
figgo una capillare ricostruzione del pensiero del Betti teorico del diritto
comparato, ma vorrei quantomeno riuscire a sottolineare alcuni aspetti
significativi, in modo da poter qui contestualmente impostare I’analisi in
parallelo di due personalita (sotto diversi aspetti senza dubbio agli anti-
podi) come Betti e Ascarelli. I quali, se non altro sotto il profilo della
comparazione intesa come metodo, hanno pero, pur nella diversita cul-
turale di fondo'!, taluni (e non secondari) punti di contatto (ma ¢ anche
vero che, in senso critico, si potrebbe subito osservare che, nel momento
in cui ci si apra alla comparazione, ¢ indispensabile condividere alcuni
presupposti minimali, e dunque il potenziale o reale conflitto, quanto-
meno metodologico, precedente, deve necessariamente stemperarsi, al-
trimenti neppure potrebbe aprirsi una prospettiva autenticamente
comparatistica: se cosi effettivamente fosse, I'interesse per il raffronto
Betti/Ascarelli, alla luce dei presupposti appena indicati, in effetti sceme-

V. ora spec. M. REIMANN-R. ZIMMERMANN (eds.), The Oxford Handbook of Comparative
Law, 2™ ed., Oxford Univ. Press, Oxford, 2019; ma cfr. anche O. MORETEAU-A. MASFER-
RER-K. A. MODEER (eds.), Comparative 1 egal History, Edward Elgar, Cheltenham (UK) —
Northampton (Ma, USA) 2019.

" Sufficiente, al proposito, richiamare: E. BETTL, Notazioni autobiografiche, a cura di E. Mura,
CEDAM, San Giuliano Milanese (MI) 2014 (si tratta della rist. anast. dell’ed. Cedam del
1953, pubblicata sotto gli auspici del benemerito Istituto Emilio Betti di Scienza e Teoria
del Diritto nella storia e nella societa’ e arricchita dalla notevole e corposa ‘Introduzione’
di E. MURA, Ewmilio Betti, oltre lo specchio della memoria, p. 1X ss., da una preziosa ‘Appendice
documentaria’, p. XVII ss., nonché dal sempre indispensabile ‘Indice dei nomi’; T. ASCA-
RELLI, Pensieri e lettere familiari, a cura di P. Femia, I. Martone, 1. Sasso, ESI, Napoli 2017
(con, tra I'altro, una bellissima ‘Appendice iconografica’). E va ora visto il recentissimo
contributo di M. STELLA RICHTER jr., I/ giovane Ascarelli, in ‘Non pin satellite’. Itinerari gin-
scommercialistic tra Otto e Novecento, a cura di 1. Birocchi, ETS, Pisa 2019, p. 259 ss. Il saggio,
come sempre ricco di dottrina, di idee e di affettuosa ammirazione per Ascarelli, si segnala
anche perché 'autore dedica un apposito paragrafo (il 7), all’Ascarelli storicista nonché
«instancabile comparatista» (p. 2706), ivi altresi sottolineando che «questi due tratti distintivi
dello studioso, che diventeranno anche indirizzi metodologici da lui stesso professati ¢
teorizzati, sono chiaramente rintracciabili e anzi evidenti gia nelle sue prime opere; e anche
nelle primissime».
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rebbe; mi limito qui a segnalare la questione, che confido di poter ripren-
dere in altra sede), e direi che uno dei principali aspetti di convergenza da
richiamarsi, avendo esso, non a caso, evidentissime ripercussioni meto-
dologiche, ¢ il seguente: se universalismo di Ascarelli' (giuridico, cultu-
rale, intellettuale, ma direi anche, forse con qualche eccesso, esistenziale)
¢ un dato del tutto scontato, senza dubbio stupisce, invece, che, in Betti,
nazionalismo e eurocentrismo siano pressoché assenti (almeno nelle pa-
gine oggetto di questo lavoro). E si puo aggiungere che, a ben vedere, do-
vrebbe parlarsi di un universalismo giuridico bettiano oscillante, o
piuttosto cangiante (qui mi riferisco in particolare alle prospettive, non
del tutto coincidenti tra esse, che emergono dal volume del 1958 e da
quello del 1965%: problema impostato e tisolto soprattutto in chiave di
metodo giuscomparativo).

Insomma, una lettura in controluce delle riflessioni comparatistiche
di Betti e Ascarelli potrebbe contribuire non poco al grande capitolo della
storia del pensiero giuridico e della cultura giuridica italiani.

2. Comparazione e comprensione del diritto

Torniamo allora a Betti e al rapporto tra comparazione e metodologia
giuridica. Disponiamo di un documento da cui conviene partire. In un’oc-
casione solenne, quale quella della consegna degli studi in suo onore, Betti
ebbe modo di precisare! che il celebre (ma, come noto, anche avversato)
corso di “Teoria dell'interpretazione’ avrebbe dovuto gettare un ponte di
collegamento fra il diritto comparato e la teoria del diritto internazionale
privato, cosi reagendo alla miope visuale particolaristica; e che 'insegna-

2 Vorrei notare che 'universalismo giuridico di Ascarelli non ¢ affetto da quel paternalismo
pianificatore ('espressione ¢ dello stesso Ascarelli e si legge nell’articolo qui subito ap-
presso citato) oggi fondatamente criticato, sotto alcuni aspetti e nella prospettiva della
Unione Europea, da V. ZENO-ZENCOVICH, Autopsia del diritto civile, in «Rivista critica del
diritto privatow, 2018, p. 617 ss., a p. 619: cfr. infatti T. ASCARELLIL, L emigrante liberista, ne
17 Mondo, 24 giugno 1950, p. 5.

13 Mi limito a questa citazione, tratta appunto dall*Introduction’ al volume del 1965: «[L]e
but que la méthode comparative se propose est non seulement de rendre plus facile et
plus fructueuse I’étude des diverses 1[¢]gislations, mais d’en dégager les éléments communs
dans la maniere d’envisager des problémes semblables de coexistence sociale, sans oublier
de mettre en relief les éléments propres aux solutions données par chacun d’eux dans ce
quils ont d’universely (BETTL, Systéme, cit. nt. 6, pp. 1-2).

1 Ne da precisa testimonianza G. CRIFO, Onorange a Ewmilio Betti (Roma, 22 novembre
1962), in «Studia et Documenta Historiae et Turisy, 1962, p. 520 ss.

262



EMILIO BETTI E LA COMPARAZIONE GIURIDICA: PREMESSE PER UNA DISCUSSIONE

mento della teoria dell’interpretazione avrebbe dovuto formare un gruppo
organico anche con la sociologia e con la teoria generale del diritto.

E vero che il diritto comparato come materia o la comparazione come
metodologia giuridica non sono in quanto tali richiamati da Betti in quel
suo breve discorso di ringraziamento, ma, pur sottotraccia (e, del resto,
perfettamente individuabile, tenuto soprattutto conto delle pregresse, ma
recenti, prese di posizione sul diritto comparato e poi della immediata-
mente successiva riflessione in tema da parte del nostro autore: semmai,
un ulteriore punto specifico, e maggiormente problematico, almeno ap-
parentemente, e come tale meritevole di approfondimento ¢, in partico-
lare, il rapporto tra diritto comparato e diritto internazionale privato'?,
alla luce della dimensione strettamente unitaria, in Betti, tra giuscompa-
razione e giusinterpretazione)'’, un primo aspetto da sottolineare ¢ il se-
guente: in Betti, il metodo comparativo ¢ uno strumento rivolto a una
migliore comprensione del diritto (in quanto struttura sociale: vedremo
che Betti impiega non episodicamente il termine ‘istituzione’), e dunque
a una migliore applicazione di esso (in quanto regola di giudizio e quindi
fattore decisivo del, e per, Pordine sociale: del resto, in Betti, ordine giu-
ridico e ordine sociale si muovono sul piano della — quantomeno poten-
ziale — reciproca integrazione'’); migliore, anche nella moderna chiave
dell’effettivita giuridica e quindi nel moderno senso della mobilita ordi-

15 Sufficiente in questa sede richiamare nuovamente il volume di ADAMO, Diritto civile, cit.
nt. 9, pp. 29-30, ove autrice si sofferma sulla Problematica del diritto internazionale bettiana
(1950), osservando che «la relazione che in tal modo si instaura tra ordinamento interno
e Pordinamento straniero non ¢ di mera subordinazione del secondo rispetto al primo,
bensi di sostanziale equiparazione: nel momento in cui dall'incontro con le determinazioni
straniere gli istituti interni si rivelano avulsi dalle esigenze poste dalla realta, gli stessi de-
vono necessariamente essere rimeditati sf che possano conservare la loro funzione rego-
lativa dei bisogni sociali» (p. 29). Satebbe poi altresi interessante (ma a maggior ragione
non puo essere fatto in questa sede) raffrontare le pagine bettiane sulla comparazione che
si leggono nei due corsi egiziani citati con quelle che si leggono nel volume sul diritto in-
ternazionale, andando alla ricerca di coincidenze, sovrapposizioni, differenze.

1 Del resto, ¢ significativo e inequivocabile un documento datato 10 gennaio 1954 e pub-

blicato in BETTL, Teoria generale dell'interpretazione, cit. nt. 6, 1, pp. XVII-XVIII, predisposto
da Betti e intitolato Chiarimenti circa il proposto riconoscimento di un «Istituto di teoria dell'interpre-
tazione», nel quale ¢ detto, al punto e), che la teoria dell’interpretazione interessa la giuri-
sprudenza (intesa quale bermenentica inris), il diritto comparato e il diritto internazionale
privato.

17 Significativo, infatti, che Betti utilizzi espressione ‘ordine giuridico’ pet tifetitsi al corpo
sociale per cosi dire giuridicizzato, le cui fonti (per impiegare le categorie bettiane) sono
'autorita del potere e 'autonomia dei soggetti (e dunque lo Sato e la societa): cfr. BETTI,
Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, spec. pp. 189-190.
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namentale (bettianamente intesa, se non altro, in senso critico di quell’al-
lora diffuso legicentrismo — con la magnifica eccezione di Ascarelli, na-
turalmente, e anche da questo punto di vista il raffronto s'imporrebbe;
un antilegicentrismo bettiano, che assume altresi, almeno in qualche mi-
sura, il tono dell’antieurocentrismo)'®, in ragione della effettiva possibilita,
passando appunto attraverso la comparazione (che, in quanto riflessione
a base culturale, ha un intrinseco — e soprattutto ineliminabile — impatto
trasformativo sulla realta giuridica), di acclarare le concrete (e spesso com-
plesse) dinamiche tra interessi individuali e interessi sociali presenti all’in-
terno di un determinato contesto storico; migliore, soprattutto nel senso
che 'ordinamento, grazie in particolare al lavoro dell’interprete (qui il ri-
ferimento ¢ alla dottrina e alla giurisprudenza), dovrebbe tendenzialmente
rispondere, quale meccanismo di retroazione (da cui un equilibrio mute-
vole), alle domande (espresse o tacite, ma comunque) riconducibili a cio
che accade all’interno dell’ordine sociale! (e si puo altresi soggiungere
che, in questa prospettiva, ordine sociale e ordine giuridico svolgono en-
trambi una funzione di carattere spiccatamente istituzionale, potendosi
anzi parlare, unitariamente, di ordine istituzionale)?.

Proprio approccio al diritto (e non solo al diritto comparato) in ter-
mini sociologici, e cio¢ culturali (prima ancora che tecnici)®, fa emergere
come la preoccupazione teorica principale di Betti attenga a quella che
potremmo definire 'armonia storicamente possibile tra diritto e societa,
al dila, dunque, di una concezione doppiamente imperativistica del diritto,
volendomi con cio riferire a un imperativismo giuridico che si muove su
due fronti diversi, procedendo esso da due fonti diverse: ¢’¢ 'imperativi-
smo originariamente fisiologico dell’autorita di un potere legittimo; un

'8 Cfr. infatti BETTI, Systéme, cit. nt. 6, p. XL: «Il ne suffit pas de traduire en langue arabe
les mots techniques des codes du type latin pour opérer une transplantation du droit, avec
sa propre “forma mentis”, de sa couche romaine, de son “humus” originaire, de la sorte
que plo]usse s’en réaliser une véritable assimilation. Ce serait une illusion du positivisme
législatif, qui confond le droit vivant avec I’arbitr[e] d’un législateur».

¥ Cfr. BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, p. 189 s.

211 conclusivo § 7 dell*Appendice’ (BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, pp. 207-
208) si intitola significativamente Quelques mots sur les institutions et le systemes juridiques.

2! Richiamerei all’uopo il seguente passaggio che silegge in BETTI, Cours de droit civil comparé,
cit. nt. 2, ‘Appendice’, p. 204: «Une distinction essentielle, a vrai dire, est a faire entre la
politique et la sociologie du droit, qui regarde la maticre, et la technique, qui concerne la
forme du droit méme: la regle de droit, lorsqu’il s’agit de chercher quel doit étre son
contenu et son but, rentre dans la politique juridique; lorsqu’il s’agit d’étudier sous quel
aspect son appareil doit se rendre socialement reconnaissable, appartient a la technique
juridique».
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imperativismo che puo pero diventare autoritarismo, nel momento in cui
si affermi I'idea di un diritto pressoché interamente assorbito da una le-
gislazione ermeneuticamente inespugnabile; e ¢’¢ I'imperativismo, fin
dall’origine patologico, consistente in un’autonomia dei singoli o dei
gruppi che nasce come potere autoritario, cosi connotandosi, se non altro,
in termini di rifiuto dell’ordine istituzionale*.

Orbene, quello spunto, dal quale sono partito, relativo al rapporto tra
il diritto comparato e I'interpretazione del diritto viene ripreso e inequi-
vocabilmente chiarito in uno scritto di qualche anno successivo, e che ha
la dimessa veste del classico resoconto di viaggio accademico (in questa
occasione, di ritorno dal Venezuela: come noto, si tratta di un genere let-
terario che a Betti certo non spiaceva e che retrospettivamente assume
un valore particolarissimo):

Nell'intento del docente [cioe di Betti stesso, che tenne a Caracas, dal
1° dicembre 1965 al 31 gennaio 1966, un corso di 42 lezioni, articolato
in quattro gruppi di argomenti: teoria generale dell’interpretazione del
diritto; teoria generale e comparata del negozio giuridico; teoria generale
delle obbligazioni; interpretazione della legge e degli atti giuridici| la
comparazione — rivolta a mettere a raffronto la disciplina che certi fatti
e rapporti della vita sociale trovavano in taluni ordinamenti aventi fra
loro un grado di affinita — si presentava legata da un intimo nesso cono-
scitivo alla interpretazione, e doveva ricevere dal contatto con l'inter-
pretazione una luce nuova, tale da approfondire la reciproca intelligenza
delle discipline messe a raffronto. Il raffronto presuppone certi criteri
direttivi, che la comparazione attinge alla diagnosi degli elementi rilevanti
per il trattamento giuridico: diagnosi, la quale va condotta alla luce di
una interpretazione dei fatti e rapporti e della loro disciplina.

Nell’indirizzo del docente — prosegue Betti — la questione comparativa
assumeva carattere feleologico, e consisteva nell’interrogare fatti e rapporti
alla luce di un problema pratico di convivenza, cio¢ nel domandarsi a
che servono le istituzioni messe a raffronto, per vedere se esse sian destinate
a risolvere un identico o analogo problema, e in che cosa concordino o
differiscano le rispettive soluzioni. E a questo fine vanno identificati gli
elementi rilevanti e sceverati da quelli irrilevanti per la soluzione del pro-
blema costituente il fine e la funzione dell’istituto. Cosi opera una com-

2 Cfr. BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. 191 ss.: si tratta del § 3 della citata ‘Ap-
pendice’, intitolato: Reégles édictées et régles non-édictées. Sources de droit en raison d’antorité et sources
de droit en raison d'antonomie. Classification.
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parazione fungionale, che non procede a tentoni, ma secondo criteri attinti
alla teoria dell'interpretazione, sempre nel presupposto di una commen-
surabilita dei due ordini messi a raffronto®

In parallelo, citerei allora un passaggio tratto dal volume del 1958 e
relativo al medesimo tema: la comparazione quale metodo di compren-
sione, tanto giuridica (dogmatica) quanto assiologica (istituzionale), a fon-
damento interpretativo e in prospettiva funzionale:

‘Comparer’ C’est essentiellement mettre en rapport: ce qui présuppose
certains points de vue dirigeants. La tiche de la comparaison est plutot
de découvrir certaines analogies et différences, c’est-a-dire correspon-
d[a]nce ou opposition dans la solution de maints probleme]s] pratiques
de coexistence sociale, qui ont été apercus parallelement sous la poussée
de besoins et de situations comparables entre eux. Il ne s’agit pas de dé-
pouiller les diverses institutions des caracteres particuliers dépendant|s]
de leur formation historique; pas méme de substituer au différent
lan[ga]ge des diverses lois quelque chose comme un alphabet universel
qui serait uniforme pour tous les pays: un préjugé, qui va s’évanouir aus-
sitot qu’on aura approfondi la connaissance de la théorie de
linterpr|é]tation.

[...] Or dans la confrontation entre des systémes divers de droit la com-
paraison que sert et suffit a ce but, c’est justement celle-1a qui ne s’arréte
pas a la définition dogmatique et a la structure formelle des institutions,
mais qui, au[-]dela des différences techniques, taiche de pénétrer et d’ap-
profondir la fonction de la réglementation légale au jour du probleme a
r[é]soudre et des intéréts a la protection desquels la solution choisie est
destinée. Cest une comparaison fonctionnelle, le procédé-clef qui doit ouvrir
aux juristes intelligence des instituts a comparer™

2 E. BETTL, Breve rendiconto di una missione svolta presso la Universidad Central de Veneznela, in
«Temi romanay», 1960, p. 36 ss., alle pp. 36-37 (corsivo orig,).

2 BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, pp. 5 ¢ 6 (cotsivo otig.); e vanno poi richiamate
espressamente le altrettanto decisive osservazioni che sileggono #bidens, a p. 6, sul rapporto
tra linguistica e scienza giuridica: ivi, il riferimento a Ferdinand de Saussure. E dunque
fuori luogo lo scandalizzato rilievo di Sacco: «[F]a impressione pensare che [Betti] ¢ suc-
cessivo a F. De Saussure (che ignora)» (R. SACCO-P. RosSs1, Introduzione al diritto comparato,
7* ed., Wolters Kluwer Italia, Milano 2019, p. 230, nota 93). Si puo allora anche notare
che nellindice dei nomi della Teoria generale della interpretazione, cit. nt. 6, IT, p. 1096, «SAUS-
SURE E DE» ricorre diciannove volte; infine, non ¢ nemmeno vero che Betti i ignorasse il
realismo giuridico, quantomeno inteso come movimento (come si legge nella medesima
nota 93 appena citata: «IFa impressione [...] pensare ch’egli ¢ contemporaneo dei realisti
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Dai due brani emergono dunque alcuni aspetti che vanno subito por-
tati in primo piano e che possono essere trattati unitariamente.

Innanzitutto, comparazione e interpretazione assolvono alla primaria
funzione conoscitiva di ricostruire 'ordine giuridico in quanto fenome-
nologia sociale (pertanto la comparazione rileva ai fini dell’individuazione,
o meglio della ricostruzione — del resto, osservo Lucien Febvre che Ies-
sere umano non ricorda nulla ma ricostruisce tutto —, dell’ordine istitu-
zionale)®. Da questo punto di vista, allora, interessi concreti e struttura
giuridica possono trovare quel punto di armonia grazie alla comparazione,
che come tale ¢ mezzo di interpretazione (e del resto quest’ultima ¢ mezzo
di comparazione, appunto perché, di fronte all’oggetto di interpretazione,
il confronto con ‘dati’™® diversi — ma pur sempre raffrontabili — assume
un decisivo ruolo conoscitivo).

Inoltre (ma si tratta di una lineare conseguenza di quanto appena ri-
levato), e proprio in chiave metodologica, la comparazione assume un ca-
rattere intrinsecamente funzionale, perché si prefigge di dare un assetto
agli interessi in gioco filtrati da quell’ordine giuridico che, pur operando
quale necessario Zertium comparationis, sara inevitabilmente soggetto a quelle
‘trasformazioni funzionali’ conseguenti all’approccio comparatistico: un
tertium comparationis che, necessariamente, nella prospettiva bettiana, non
puo essete inteso come ermeneuticamente chiuso verso 'esterno?, cioé
appunto verso quegli stessi interessi concreti che saranno assoggettati al
filtro (sociologico/antropologico/dogmatico: non vi ¢ frattura ma com-
patibilita tra 1 primi due termini e il terzo: v. zzfra) della comparazione,
onde accertarne la rilevanza giuridica all’interno di un contesto che — se

(che ignora) e degli altri movimenti che fiorivano nell’epoca»), se non altro perché Betti
espressamente cita il libro di Tarello sul giusrealismo: v. infatti nuovamente la Teoria generale,
cit. nt. 6, IT, sub ‘Correzioni e aggiunte 1955-1968’, p. 1040.

2 Cfr. BETTL, Systeme, cit. nt. 6, p. 1: «Sa tache étant de définir et de distinguer les unes des
autres les familles ou catégories entre lesquelles les systemes juridiques (historiques ou
aujourd’hui vivants) peuvent étre classés, le droit comparé mettrait en lumiere, sur la base
de la phénoménologie universelle du droit, certains éléments constants de I’évolution,
dont il révélerait les effets, les tendances, les fins».

% 11 riferimento alla «donnée ([ce]uvre, entreprise, corps social) concréte et durable de la

vie d’une société» assume in Betti specifica rilevanza in chiave istituzionale: BETTI, Cours
de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, p. 207.

" Proptio BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, p. 196, infatti, osserva
che «[I]es regles édictées [cioe di fonte legislativa] sont tout-a-fait insuffisantes a donner a
ce probléme [se/. il problema dell'integrazione dell’ordine giuridico| une solution qui ne
se borne pas 2 la nier, en se contentant de la fiction purement illusoire d’une soi-disante
auto-suffisance (completezza) et cloture (Geschlossenheit) du systéme législatif».

267



M. GRONDONA

ne faceva cenno qui sopra — lo stesso approccio comparatistico contri-
buisce a determinare, e che, anzi, proprio tale approccio rende piu per-
meabile rispetto agli interessi o ai problemi sociali di partenza: interessi o
problemi, che nel diritto devono trovare una risposta istituzionalmente
fondata, cio¢ tale da rappresentare una soluzione percorribile perché suf-
ficientemente stabile, e soprattutto fonte di fiducia sociale?, in vista delle
condotte future dei consociati.

Da questo punto di vista, in effetti, problema sociale di partenza, di-
ritto positivo di partenza e diritto “positivizzato’ di arrivo (una positiviz-
zazione cui si perviene anche, o soprattutto, grazie all’approccio
comparatistico, e anzi: ¢ proprio in vista di siffatta positivizzazione in
senso forte che assume una peculiare portata il ricorso alla compara-
zione)® vanno visti (e naturalmente occorrerebbe soffermarsi analitica-
mente su ciascuno di essi) quali ‘forzanti’ (non gia del sistema climatico,
ma) del sistema giuridico: tutte e tre queste dimensioni (ciascuna di esse
caratterizzata da un proprio specifico peso giuridico), grazie a un approc-
cio teorico sensibile alla comparazione, sono infatti provviste di una in-
trinseca forza trasformativa®. Questa forza, rispetto al diritto positivo,

% Cfr. infatt il seguente tilievo di BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’,
p. 192: «Toutes les deux sources [de droit] — 'autorité aussi bien que 'autonomie — s’ins-
crivent dans le cadre d’une structure sociale qui [...] est fondée sur la confiance [,] c’est-
a-dire sur la persuasion de pouvoir compter 'un sur Pautre et de pouvoir s’entendre 'un
lautre.

¥ Cfr. ancora CAPPELLETTL, I/ diritto comparato, cit. nt. 5, pp. 172-173.

V. VARANO, Ricordando gli anni della formazione, in Annnario di diritto comparato, cit. nt. 5, p.
281 ss., scrive che Cappelletti trasmise agli allievi «la sua concezione del metodo compa-
rativo come ricerca della “promising solution”, come strumento di politica del diritto:
sono scolpite nella mia mente alcune sue parole all'inizio di uno dei suoi libri piu stimolant,
e uno degli ultimi, The Judicial Process in Comparative Perspective (Oxford University Press,
Oxford 1989). In esse ¢ racchiusa I'essenza del suo approccio al metodo comparativo:
“ID]ato un problema sociale — il cd. tertium comparationis — condiviso da vari paesi, I'in-
dagine fenomenologica procede ad esaminare i metodi — regole, procedimenti, istituzioni
— adottati in quei paesi per risolvere quel problema, spesso con il risultato di definire mo-
delli di vari tipi di soluzione cosi adottati. Le differenze e le analogie in tali soluzioni e
modelli sono poi esaminate per comprendere le ragioni di carattere storico, sociologico,
culturale o altro; e si potrebbero scoprire movimenti o tendenze, spesso convergenti ma
talvolta paralleli o divergenti, rendendo possibili previsioni informate sul futuro possibile.
Infine, le varie soluzioni si potranno valutare, non certo in senso assoluto ma in relazione
alla loro efficacia in vista della soluzione del problema da cui tutta la ricerca ¢ iniziata” (p.
XIX)» (pp. 285-2806). 11 passaggio ¢ significativo e consente di sottolineare come, al di la
della linea culturale diacronica Ascatelli/Cappelletti, sia opportuno riflettere sulla parallela
linea sincronica Ascarelli/Betti. E pare rilevante notare come il punto di incontro sia 'idea
di una metodologia comparatistica che si fa politica del diritto (v. quanto ne diro zufra).
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non sta nel coincidere di quest’ultimo con 'autorita che si estrinsechi poi
sul piano legislativo (in questa chiave, anzi, la forza cui mi sto riferendo
ben puo essere intesa in opposizione alla legittima autorita da cui promana
il diritto positivo), ma sta nel fatto che esso diritto positivo ¢ oggetto di
un costante riassestamento grazie all'interpretazione comparatisticamente
orientata, dalla quale riceve una nuova forza (qualificabile in termini di
positivizzazione), fondata (se vogliamo in qualche misura riprendere la
nota formula) piu sulla ratio che non sull’auctoritas’.

3. Compﬂmzz'one ¢ interpretagione

Torniamo a riflettere sul primo dei due passaggi bettiani sopra riferiti.

Quelle affermazioni, evidentemente di sintesi (una sintesi pero cot-
roborata — nella prospettiva metodologica della comparazione — dall’in-
tensa esperienza di insegnamento a Caracas, oltreché dalla pregressa
riflessione sul tema, come si dira subito), hanno trovato un qualche svi-
luppo in due sedi. In particolare: nel citato volume del 1958, ove il Capi-
tolo I (ma in realta, al di la del titolo di esso e det titoli dei tre paragrafi di
cui il capitolo ¢ composto, solo il primo paragrafo, effettivamente) ¢ de-
dicato alla comparazione®, e nel citato volume del 1965, ove I"Introdu-
zione’ ¢ incentrata sul metodo comparativo quale criterio direttivo
dellinterpretazione giuridica™.

! Cft. ancora BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, p. 198: «Maximes de
décisions [cio¢ regole giurisprudenziali] et principes généraux de droit (comme moyens
d’interprétation), faisant appel a la raison des hommes vivant dans un société historique-
ment donnée et particuliecrement a la sensibilité morale et sociale de la moyenne de ces
hommes, n’ont pas la force indiscutable des régles édictées, mais seulement le prestige
conv|alincant qui leur dérive du fait d’étre établis en dehors de toute considération d’espece
ou d’opportunité contingente par des jurisconsultes dont la compétence technique et I'im-
partialité sont des garanties de justice».

32 BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, Chapitre 1 (Comparaison _fonctionnelle de divers
systemes de droit. La coopération en tant que probleme a riéjsoudre par les rapports d’'obligations), p. 1
[va notato che la seconda parte del titolo del capitolo, cosi come appare nella Table des ma-
tieres, non ¢ perfettamente coincidente con quello qui sopra trascritto: La coopération entre
sujets de droit indépendantes, en tant que probleme a r/é[soundre par les rapports d’obligations), § 1
(Quelques notions sur la tache de la comparaison juridique entre divers systémes du droit civil des obliga-
tions. Comparaison _fonctionnelle). Naturalmente va ribadito come le pagine di cui allAppen-
dice’ del volume contengano una serie di osservazioni rilevanti anche (o soprattutto) in
chiave giuscomparatistica, in patticolare con riguardo al metodo.

¥ BETTL, Systéme, cit. nt. 6, pp. 1-4 (sono pagine che possono essete lette anche in trad. it.
a cura di I Caroccia: E. BETTI, 1/ metodo comparativo come direttiva nell interpretagione del diritto,
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Partiamo dal testo pubblicato nel 1958. Anche qui, al centro della pro-
spettiva bettiana sta la dimensione istituzionale della comparazione, e in
ispecie del metodo comparativo™, nella duplice prospettiva del presup-
posto della comparazione e degli obiettivi di essa.

Se allora consideriamo la comparazione come metodo, a Betti (almeno
qui: vedremo, infatti, che poi, nel volume del 1965, la sensibilita dell’autore
non sara identica, e cio rappresenta, a mio avviso, il segno di un’ulteriore
convergenza — certo mai espressamente riconosciuta — nella direzione
ascarelliana) non interessa 'aspetto strettamente pratico, mirante all’uni-
ficazione del diritto privato o, quantomeno, alla sua uniformazione®; e

in «Rassegna di diritto civilen, 2010, p. 654 ss.).

* Dimensione istituzionale, nel senso che il metodo comparatistico quale strumento di
analisi e il diritto comparato quale risultato di quel metodo (come tali rilevanti in chiave
di politica del diritto, la quale ¢ sempre orientata funzionalmente) operano appunto al fine
della costruzione dell’assetto istituzionale, da intendersi a modo di un impersonale ma an-
tropologicamente connotato chozce architect (come noto, 'espressione ¢ di Thaler e Sunstein:
cfr. ora C.R. SUNSTEIN, On Freedom, Princeton Univ. Press, Princeton & Oxford 2019,
spec. p. 25; ma va sottolineato quanto I'autore scrive, in riferimento al troppo spesso vi-
tuperato e soprattutto malinteso Hayek [ci sono tuttavia segnali che possono fare ben spe-
rare in un ritorno di interesse per questo straordinario scienziato sociale, nel senso migliore
e piu ambizioso della parola: v. in particolare Th. AIMAR, Hayek. Du cervean a ['économie,
Michalon Editeur, Paris 2019]: «Friedrich Hayek, the greatest critic of socialism, wrote
that the task of establishing a competitive system provides “a wide and unquestioned field
for state activity,” for “in no system that could be rationally defended would the state just
do nothing. An effective competitive system needs an intelligently designed and continu-
ously adjusted legal framework as much as any other.”» (p. 21). Il che si ricollega esatta-
mente al diritto comparato quale strumento di scoperta provvisto di quella forza normativa
cui si riferiva Cappelletti (s#pra, nota 5).

» Deve pero notarsi (e il punto andrebbe ovviamente approfondito) che BETTL, Relazione,
cit. nt. 6, p. 440, fa riferimento all’ddeale di un diritto moderno virtualmente dotato di un
valore universale [...]» (in questo scritto, notevolmente interessante e coinvolgente, oltre
che ricchissimo di informazioni, va segnalata la gravissima omissione, che non sara stata,
purtroppo, casuale, del richiamo a Ascarelli, il quale avrebbe dovuto essere quantomeno
ricordato come autore di un libro assai pregevole, e anche divertente (Sguardo sul Brasile,
Giuffre, Milano 1949, tradotto successivamente in portoghese). Ora, al di la di ragioni piu
gravi e profonde, si potrebbe congetturare che il fastidio di Betti sia scaturito, almeno in
riferimento al Brasile e piu in generale all’ America Latina, dal fatto che Ascarelli aveva evi-
dente simpatia per un mondo latino-americano che volesse guardare non solo e non tanto
all’Europa, quanto soprattutto agli Stati Uniti d’America (questa idea si ritrova, oltreché
nel volume sul Brasile, nello sctitto intitolato Diritti dell’ America latina e dottrina italiana, uscito
nella Trimestrale del 1949). Nella Relazione bettiana, cit. nt. 6, invece — ma cio naturalmente
non stupisce, semmai indispettisce, e non poco —, troviamo almeno due passaggi assai cri-
tici e anzi del tutto antipatizzanti verso gli Stati Uniti: «[In Brasile] [r]azze ed incroci, lungi
dal dar luogo a permanenti divisioni e conflitti (come oggi nel Nord-America), cercarono
e conseguirono una fusione armonica e una convivenza pacifica nella superiore e assor-
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non gia perché questo obiettivo non sia rilevante, ma perché, proprio dal
punto di vista della funzione del diritto comparato, ¢ solo uno — e, in
chiave culturale, non il piti importante — degli scopi del comparare; 1nfatt1
la finalita pr1nc1pale dell’approccio al diritto in termini comparatistici con-
siste, in sostanza, nel far emergere somiglianze e differenze, ma non in-
tese, esse, in termini strettamente giuridici (cioe dogmatici, come lo stesso
Betti precisa), bensi in rapporto con il contesto, in senso lato economico-
sociale, di riferimento: si tratta quindi di mettere in raffronto condizioni
oggettive ‘di partenza’ e soluzioni giuridiche ‘di arrivo’ (siano state esse
adottate ex professo dal legislatore, ovvero siano state esse ripensate, rico-
struite ovvero costruite ex professo da un interprete provvisto di cultura e
sensibilita comparatistiche, cosi riprendendo qui il cenno di cui sopra in
riferimento al ruolo, in chiave fattuale e giuridica, del zertium comparationis:
v. anche 7nfra), al fine di penetrare in quella che potremmo anche qualifi-
care, con qualche indispensabile cautela, in termini di logica del diritto,
ma il ricorso a una tale espressione va semplicemente inteso nel senso
che essa consente al giurista di divenire il piu possibile famigliare con il
diritto in quanto maestosa, e dinamica, costruzione sociale (in parte spon-
tanea e in parte intenzionale), e dunque fatto istituzionale (rilevante sia
rispetto alle condotte dei singoli, sia rispetto alla societa complessivamente
considerata), che ¢ tale solo in quanto risultante di una riflessione e cioe
di un giudizio, guidati principalmente dalla logica dei rapporti sociali (una
logica, dunque, che si giuridicizza nel momento in cui la dimensione fat-
tuale passa attraverso quella giuridica, senza, pero, che tale passaggio si
traduca, o meglio debba tradursi, in una sterilizzazione della prima a
danno della seconda; altrimenti ci troveremmo di fronte a una logica del
diritto quale sinonimo di mera logica formale)™.

bente unita nazionale, rafforzata, nel centro e nel sud [del Brasile], dalla immigrazione ita-
liana e tedesca; fusione e convivenza, che pur nella parita giuridica delle razze, riconosce e
mette in valore la loro differenza di capacita produttiva e costruttiva, senza standardizzarle
e ridurle ad un coattivo livello uniforme (come nel Nord-America)» (p. 435); «E del pari
un modo di sentire assai diffuso (confermatomi da piu di un collega di P. Alegre) che fra
il Brasile e gli Stati Uniti d’America non sussista punto quella intima e profonda affinita
culturale che ¢, invece, cosi vivamente sentita in confronto de’ paesi iberici e dell'Ttalia:
onde, ad onta della tendenza a trattare il Sud-America quale “zona d’influenza” degli USA,
non ¢ da prevedere o da temere una diffusione in Brasile della concezione utilitaristica che
va sotto il nome di “american way of life”, né una espansione degli USA, eccetto che in
dati settori della vita economica dipendenti dal capitale nord-americano» (p. 442). Sugli
aspetti di cui al testo va ora vista 'ampia ricerca di G. CAPUZZO, Modernismo ginridico ¢ uni-
Sformazione del diritto. Ascesa e declino di un paradigma, Jovene, Napoli 2018.

% Ma va allora qui almeno richiamata una riflessione di Ascarelli, che in questa sede (e
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4. Comparazione e dogmatica ginridica

Da questo punto di vista aggiungerei che 'approccio di Betti non ha
pressoché nulla di quel dogmatismo (in senso deteriore; altra cosa ¢ la
dogmatica, che lo stesso Ascarelli evoca in rapporto alla comparazione e
alle differenti esigenze di entrambe: esigenze diverse ma non inconciliabili
— anche rispetto a tale, delicatissima questione, tra i due, la continuita ¢
maggiore che non la discontinuita)’” di cui troppo spesso lo si accusa®™

dopo quanto accennato nel testo) devo rinunciare a discutere, anche se essa tocca esatta-
mente (ma non va nella stessa direzione) la questione di cui sopra: T. ASCARELLL, Stud; di
diritto comparato e in tema di interpretazione, Giuffre, Milano 1952, ‘Prefazione’, p. LI, nota 42:
«In sede storica ordinamento normativo e realta sociale finiscono per confluire; in sede
sociologica potremo mirare a costruire una tipologia giuridica in parallelismo con tipologie
politiche e economiche, ai fini di coglierne i nessi reciproci; agli occhi del giurista ordina-
mento giuridico e realta sociale si contrappongono, perché alla regola si sostituisce la norma
e 'ordinamento giuridico viene assunto come criterio di valutazione della realta [...]».

7 Spiace assai, dunque, che sul rapporto tra dogmatica e dititto comparato Betti neppute
richiami una celebre pagina ascarelliana: T. ASCARELLIL, Premesse allo studio del diritto comparato
[1945], poi in ID., Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione (ma lo scritto era gia
stato raccolto in ID., Sagg/ giuridici, Giuffre, Milano 1949, p. 3 ss.), cit., p. 11 (il passo non
¢ breve ma credo sia opportuno riferirlo nella sua integralita): «Oso aggiungere che I'utilita
[del diritto comparato] non ¢ minore sul piano dogmatico. Il compito piu difficile del-
I'investigazione dogmatica consiste appunto nel distinguere, fra le varie caratteristiche di
un istituto, quelle essenziali e nel fare di queste il fondamento della costruzione, e percio
la premessa dell’applicazione analogica. La costruzione dogmatica trova la sua giustifi-
cazione nel costituire lo strumento adeguato per risolvere i nuovi problemi che la vita
viene sempre ponendo, mantenendo pero la continuita fra le soluzioni gia accettate e
quelle proposte per nuovi problemi. Percio appunto la maggiore difficolta della costru-
zione dogmatica sta nella scelta dei vari dati giuridici onde individuare quelli che, per-
mettendo di risolvere i nuovi problemi, mantengono la continuita e 'armonia necessarie
con le soluzioni accettate per i casi gia precedentemente risolti. Nell’adempiere a questa
funzione, lo studio del diritto comparato rivela la sua utilita sotto un duplice aspetto. In
primo luogo, nella costruzione di un istituto entro un determinato sistema, considerato
isolatamente. La conoscenza del diritto comparato ci permette realmente, come gia os-
servai, di conoscere meglio i diversi diritti, considerati isolatamente; di vagliare la portata
delle loro soluzioni; di scoprire le premesse implicite, loro peculiari. In secondo luogo,
lo studio del diritto comparato permette di costruire i vari istituti, considerandone le ca-
ratteristiche non in rapporto ad un sistema determinato, ma a vari sistemi, e percio se-
condo caratteri internazionalmente costanti, distinguendo quelli internazionalmente
comuni da quelli particolari a un singolo paese».

% Proptio sulla rilevanza della ‘logica giuridica’, cfr. quanto BETTL, Cours de droit civil compare,
cit. nt. 2, ‘Appendice’, pp. 198-199, scrive: «En outre le fait de constituer un ensemble co-
hérent de solutions qui refléte le systeme et la logique du droit positif donné, rend ces
maximes [le regole giurisprudenziali] et principes [généraux du droit] particuliérement
aptes a remplir leur role, je veux dire a satisfaire 'exigence d’une auto-intégration de 'ordre
juridique. En effet le droit positif zvant a I'intérieur d’une société n’est pas épuisé par la
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Attraverso il volume del 1958, rivolgendosi primariamente a un pub-
blico non italiano, Betti ha forse maggior agio per meglio mettere a fuoco
la propria concezione del diritto e del giurista, da un lato, assegnando con
particolare nettezza il diritto al vasto ambito delle scienze umane e sociali
(del resto, l'intera vita intellettuale di Betti ¢ stata contrassegnata dal ten-
tativo, felicemente realizzato, ma altresi oggetto di critiche, quando non
di ironie, di superare ogni barriera disciplinare, interna ed esterna all’am-
bito giuridico — a volte, al limite, esasperatamente) **, e, dall’altro, mante-
nendosi fedele alla diffusa convinzione (allora come oggi) che il diritto,
in quanto disciplina tecnica (taluno sara forse portato a dire: professio-
nalizzante; ma sarebbe un errore), utilizza necessariamente e indispensa-
bilmente strumenti dogmatici che sarebbe impensabile aprioristicamente
rigettare (e sul punto la convergenza con Ascarelli pare effettivamente si-

représentation qu’en donnent les codes et les lois écrites: codes et lois ont leur complément
nécessaire dans le travail continuel d’élaboration que les hommes vivant en société font
chaque jour des regles édictées. 11y a surtout un proces inépuisable de circularité qui re]lie
alalégislation l'interprétation qu’en font chaque la doctrine et la jurisprudence, et qui fait
d’une interprétation pareille Uinségration nécessaire des codes et des lois: si bien que le juriste
ne peut pas dire d’avoir connu le droit vivant dans la société envisagée, s’il n’a pas saisi la
totalité qui résulte, de I'un c6té, de ces sources de droit, de I'autre [,] de 'interprétation ju-
risprudentielle et doctrinale» (corsivo orig,).

¥ Si potrebbe allora incidentalmente riflettere, a partire dalla ricorrente battaglia pro o
contro la specializzazione e pro o contro I'interdisciplinarita, sull’opportunita di pensare
a un’educazione e a una formazione del giurista (se non altro di quello accademico; ma
pate del resto che in pressoché ogni ambito di lavoro intellettuale la caratteristica piu ri-
chiesta sia la capacita di adattamento, innanzitutto mentale, di fronte a contesti e situazioni
altamente instabili, da cui effetti inattesi) che faccia, apertamente, dell’accademia (o almeno
di rilevanti settori di essa) il luogo dell’antispecializzazione (e cio attraverso un percorso
culturale che educhi a divenire, detto forse un po’ provocatoriamente, specialisti dell’an-
tispecializzazione: il che ¢ tutto, fuorché un appello al pressapochismo); come infatti in-
segna Catlo Ginzburg, attraverso la sua vita e le sue opere, se antispecializzazione e
interdisciplinarita (le quali dovranno senza dubbio essere precedute da un rigoroso per-
corso iniziale incentrato prevalentemente sulla specializzazione disciplinare: ma qui mi sto
evidentemente riferendo alla dimensione della ricerca accademica) sono presupposti ne-
cessari e anzi del tutto ovvi per un qualunque serio lavoro intellettuale, e se, pero, va anche
evitato il rischio, paventato ancora da Ginzburg (richiamandosi in particolare a Bloch: v.
supra, nota 3), di conoscere sempre pitl cose ma in modo sempre meno approfondito —
che ¢ il rischio della superficialita —, allora, una prospettiva che voglia oggi seriamente sfi-
dare il crescente appello alla specializzazione (anche rispetto alle scienze umane e sociali,
al di la di molte prese di posizione solo di facciata) dovrebbe forse pensare a un’universita
che coltivi e incentivi quella che potremmo provvisoriamente definire I'arte della fuga in-
tellettuale (del resto, sempre Carlo Ginzburg insiste spesso nel richiamare la necessita —
cosi collegandomi al cenno di cui sopra —, per il ricercatore, di imparare a essere aperto
nei confronti dell'inaspettato: se si trova solo quello che ci si prefiggeva, la ricerca — quale
impresa intellettuale —, almeno in parte, ha fallito).
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gnificativa)®’; del resto, sarebbe pero impensabile (e comunque errato)
I'analogo aprioristico rifiuto dell’idea della necessita di una costante atti-
vita di rielaborazione e di ripensamento dogmatico, altrettanto indispen-
sabile ai fini di una attualizzazione storicizzante della dogmatica
(operazione come tale sempre rischiosa, perché a cavallo tra attualismo —
che taluni potranno ricondurre all’'uniformismo, facendolo al limite con
esso coincidere — e storicismo).

Una dogmatica, dunque, che, quale linguaggio tecnicizzato, ha un campo
di azione ben preciso e circoscritto, e che percio viene affiancata da un me-
todo comparativo (il che certamente vuol dire anche sociologico)*, il quale
svolge una funzione ben diversa: potremmo dire che la comparazione ha
una prevalente funzione costruttiva (a partire dalla comprensione della fe-
nomenologia giuridica), laddove la dogmatica ha una prevalente funzione
dichiarativa (a partire dalla descrizione delle strutture giuridiche). Sono cer-
tamente piani diversi ma non gia reciprocamente inconciliabili (e in certa
misura, anzi, dovrebbero operare I'uno a vantaggio dell’altro).

In altre parole, la dogmatica assume un ruolo servente rispetto alla
comparazione, se la si intende quale strumento di espressione di un de-
terminato diritto visto all’interno del suo svolgimento storico (il che, ov-
viamente, pone appunto il problema gia accennato della storicizzazione
della dogmatica), laddove il diritto comparato, e in particolare la compa-
razione funzionale, ha uno scopo, molto piu esteso, di comprensione®
delle dinamiche giuridiche in quanto dinamiche antropologiche®.

# Ne ¢ quantomeno un indizio ci6 che sctive 'T. ASCARELLL, I dea di codice nel diritto privato
¢ la funzione dell'interpretazione [1945), in 1D., Saggi ginridici, cit. nt. 37, p. 41 ss., a p. 41, nota
contrassegnata con (*), iz fine: «Desidero [...] menzionare la prolusione romana del BETTI
(Le categorie civilistiche dell'interpretazione, Milano, Giuffre, 1948) della quale ho avuto cono-
scenza durante la correzione delle bozze e dove, nonostante la diversa impostazione del-
I'indagine, vedo espresse a volte conclusioni non diverse da quelle di questo studio, cio
che, data la singolare profondita dell'indagine dell’insigne civilista, mi conforta nell’orien-
tamento qui sostenutoy.

* Almeno in Ascarelli, cio ¢ pacifico: «Lo studio del dititto comparato rientra tra le discipline
storiche e sociologiche del diritto [...]. La conoscenza del diritto comparato rappresenta [...
] un aiuto nellinterpretazione e nell’'applicazione del diritto, come appunto avviene, in genere,
per ogni studio storico e sociologico» (ASCARELLL, Premesse, cit. nt. 37, p. 12).

#2 Al proposito richiamerei il celeberrimo scritto di M. BLOCH, Per una storia comparata delle
societd enropee [1928], poi in ID., Storici e storia, Einaudi, Torino 1997, p. 105 ss., e in particolare
il seguente rilievo: «Prima della interpretazione dei fenomeni, viene la loro scoperta. I utilita
del metodo comparativo ci apparira anzitutto in questo procedimento fondamentale» (p. 109).

# Cft. anche (del resto il parallelismo lingua/diritto e dunque scienza della lingua/scienza
del diritto — nel loro duplice versante dogmatico e storico — ¢ noto e studiato) quanto os-
servato da L. SPITZER, L armonia del mondo. Storia semantica di un’idea (trad.it.), il Mulino, Bo-
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Si potrebbe poi forse anche dire che la dogmatica sta al giurista come
I'antropologia sta allo scienziato sociale: Betti ha avuto la forza intellet-
tuale e la consapevolezza di potersi muovere in entrambi i campi*.

Aggiungerei, infine, che la prospettiva bettiana ¢ orientata alla com-
parazione sincronica, in quanto giurista, ma — se possiamo dire cosi, non
paradossalmente —, in quanto comparatista, trova nella comparazione lo
strumento preferibile per comprendere non solo I'evoluzione storica di
un certo istituto ma le ragioni profonde di esso (il che apre alla dimen-
sione diacronica): lo sguardo di Betti si indirizza alle societa contempora-
nee, bensi diverse ma accomunate dalla necessita di rispondere alle
«exigences posées par la vie sociale moderne»®; se allora il metodo com-
parativo ha il compito di riflettere in profondita sul diritto, inteso quale
organizzazione e disciplina della vita sociale (in questo senso oggetto di
studio della scienza giuridica, cio¢ della dogmatica)*®, esso ben potra as-
sumere le sembianze intellettuali di quel diritto comparato nella prospet-
tiva magistralmente chiarita da Mauro Cappelletti®’.

logna 2009, p. 4: «[Al]ssieme all’evoluzione nell’'uso della parola viene sempre dimostrata
'evoluzione del pensiero; secondo me in realta ’'evolversi del pensiero causa le innovazioni
nel campo linguistico, mentre, d’altro canto, il permanere tal quale di un pensiero si tra-
disce nell’ambito conservatore della lingua.

* Preciserei solo che la seguente, notissima, affermazione di Ascarelli otterrebbe il pieno
consenso di Betti (ed ¢ affermazione che rappresenta uno dei cardini della prospettiva
adottata da Cappelletti: dunque ci si potrebbe anche chiedere, in chiave genealogica, quale
sia il posto da assegnare a Betti all’interno della storia del diritto comparato italiano; non-
ché interrogare sui debiti intellettuali, purtroppo mai riconosciuti, di Betti nei confronti
di Ascarelli): «LLo studio del diritto comparato rivela, come forse nessun altro, le relazioni
fra le premesse economiche, sociali, storiche, morali da una parte, e la soluzione giuridica
dall’altra. Esso offre la possibilita di cogliere nel vivo [,] in un’esperienza concreta, il diritto
nel suo ambiente sociale, e di notare le reciproche influenze fra diritto e ambiente, di ve-
detle, per cosi dire, in azione; di accompagnare la traduzione in termini giuridici del pro-
blema economico e sociale, di cogliere la reale portata economica e sociale del problema
giuridico. Permette cosi di distinguere nello studio dei diversi diritti la funzione sociale
della soluzione giuridica e cio che potremmo chiamare il suo peculiare tecnicismo» (ASCA-
RELLI, Premesse, cit. nt. 37, p. 11).

 BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. 1.

* BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. 1, pressoché alla lettera.

#7'V. ancora supra, nt. 5.

275



M. GRONDONA

5. Comparazione e uniformazione giuridica

A partire da qui, quasi immediato ¢ il collegamento con un tema poco
sopra richiamato: quello della «unification internationale du droit*.

Betti ribadisce il suo tendenziale scetticismo, che in sostanza viene
giustificato con il rilievo che, spesso, il desiderio di arrivare alla unifica-
zione del diritto lascia in ombra le diversita in riferimento a tre ordini di
fattori [«naturels, spirituels (économiques-sociaux), technique»]*: in sin-
tesi, possiamo dire che i contesti politico-assiologici restano comunque
gli elementi piu delicati e significativi, sia nel momento della loro rico-
struzione, grazie appunto all’apporto della comparazione, sia nel mo-
mento tecnico dell’applicazione della regola giuridica — da cui
un’interpretazione®, che, pur partendo da un diritto positivo uniforme,
produce «un droit vivant tres différent»”!

Anche da questo punto di vista la comparazione va intesa come me-
todo di lavoro del giurista, che non serve tanto a descrivere il diritto per
come ¢, 0 per come appare, né a prescrivere come il diritto dovrebbe es-
sere, ma che serve soprattutto (e comunque primariamente) a capire la
fenomenologia giuridica, cio¢ come si evolve un ordinamento giuridico
in relazione al contesto sociale, come funziona il rapporto tra regole pro-
venienti da fonti diversificate, a capire qual ¢ il tasso di controllabilita (cioe
di prevedibilita) del cambiamento delle regole giuridiche, e quindi a met-
tere a fuoco quale sia il ruolo sociale e la connessa responsabilita culturale
del giurista.

E certamente una prospettiva non solo apprezzabile ma utile, nel mo-
mento in cui (come oggi) gli ordinamenti, almeno quelli liberal-democra-
tici, si connotano per un costante e progressivo dinamismo, al di la delle
varie dogmatiche e quindi delle tradizioni dottrinali presenti al loro interno
(ma va ribadito che dogmatica e comparazione — e potremmo anche dire:
dogmatica e sociologia®® — non debbono essere intese in chiave necessa-
rilamente oppositiva).

8 BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. 2.
Y BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. 2.

S BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, p. 202, precisa come «[[]’applica-
tion par le juge» del diritto sia «une activité intellectuelle d’interprétationy.

SUBETTL, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. 3.

32 Viene allora alla mente la prolusione di N. LIPARL, I/ diritto civile tra sociologia ¢ dogmatica
(Riflessioni sul metodo), in «Rivista di diritto civilen, 1968, I, p. 297 ss. [e poi in Le prolusion:
dei civilisti, 111 (1940-1979), ESI, Napoli 2012, p. 3137 ss.].
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Infatti, nel mettere a confronto sistemi giuridici diversi, cio che ¢ im-
portante non ¢ tanto la definizione dogmatica e la struttura formale degli
istituti giuridici fatti oggetto di analisi, quanto la funzione della disciplina
normativa (al di la del linguaggio tecnico impiegato) rispetto al problema
da risolvere e agli interessi tutelati”. Ecco perché solo la comparazione
funzionale puo essere la chiave per aprire al giurista la comprensione degli
istituti oggetto del raffronto™

Se allora la comparazione (incentrata soltanto sulla lingua del diritto)
si prefiggesse unicamente lo scopo di dare vita a testi legislativi uniformi,
la circostanza che essi saranno poi comunque destinati a essere applicati
in contesti diversi produrrebbe la conseguenza che da tali testi verrebbe
ricavata «une pluralité d’interprétations également possibles (ce qui en-
gendrerait une ambig[i]ité méta-linguistique, c’est-a-dire telle qui se re-
trouve au[-]dela du lang[a]ge dans les évaluations que le discours
présuppose)»™

Si tratta di un passaggio di notevole rilevanza, perché in esso emerge (a
conferma di quanto gia rilevato nel corso di queste pagine) un Betti non
gia ‘antidogmatico’ (non ¢ questo il punto), ma certamente consapevole
che il metodo comparatistico non puo arrestarsi di fronte alla diversita dog-
matica delle varie esperienze giuridiche (la dogmatica non ¢ mai un ostacolo
alla comparazione, dunque), né di fronte alla diversita della struttura for-
male delle istituzioni giuridiche. E infatti, proprio la comparazione funzio-
nale si propone l'obiettivo di andare al di 1a delle differenze dogmatiche e
istituzionali (nel senso delle strutture istituzionali, naturalmente, e non gié
della funzione istituzionale, la quale ¢ 1nd1pendente dalla forma ed & cio
che consente appunto una comparazione funzionalmente orientata).

Ancora, va sottolineato il riferimento al duplice piano del linguaggio
del diritto e del meta-linguaggio dei valori, 1 quali, proiettandosi su un de-
terminato contesto e anzi innervandolo, incidono sull’interpretazione del
diritto; risiede eminentemente in tale duplicita di piani la legittimazione
del metodo comparativo, che in questo senso non ha finalita strettamente
descrittive (elencare identita, analogie, differenze), ma latamente euristiche
(e in seconda battuta anche prescrittive, almeno potenzialmente), focaliz-
zate sull’analisi degli interessi sostanziali e quindi sul contesto socio-eco-
nomico. Dunque la barriera del formalismo giuridico ¢ solo apparente ed
¢ facilmente valicabile, grazie all'impiego di una comparazione che, non

3 BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. at. 2, p. 6.
Y BETTL Conrs de droit civil compare, cit. nt. 2, p. 6.
» BETTL, Conrs de droit civil compare, cit. nt. 2, p. 6.
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paradossalmente, potrebbe anche rinunciare al tentativo di pervenire a un
diritto uniforme, perché vi ¢ comunque, tra i vari sistemi giuridjci (e quindi
tra le varie istituzioni giuridico-sociali), una vicinanza piu stringente: ¢
quella che sta nelle emgenze individuali e sociali presenu sia in societa
contemporanee, sia in societa cronologicamente lontane, rispetto alle quali
Papproccio comparatistico ¢ percio altrettanto possibile e giustificato (da
questo punto di vista, allora, comparazione sincronica e diacronica pos-
sono assolvere a una comune esigenza conoscitiva, potenzialmente desti-
nata a produrre ricadute in termini di diritto positivizzato, per richiamare
I'espressione precedentemente impiegata).

Tullio Ascarelli, spesso presente nel corso di queste pagine, sulle fun-
zioni del diritto comparato ebbe modo di scrivere parole che, mi pare, ¢
utile espressamente richiamare perché esse, lette insieme a quelle di Emilio
Betti gia riferite, tracciano una prospettiva — non solo giuridica ma spic-
catamente culturale (non escluso, peraltro, elemento dell’'umana sensi-
bilita) — alla quale entrambi, a giusta ragione, vanno unitariamente ¢
sinergicamente ricondotti:

11 diritto comparato rappresenta il mezzo per allargare la nostra espe-
rienza giuridica nello spazio, come la storia lo rappresenta nel tempo;
attraverso l'arricchimento della nostra esperienza, lo studio del diritto
comparato ci permette di intendere e valutare meglio 1 diversi sistemi
giuridici, ricostruendo 1 tratti fondamentali del diritto nella civilta attuale
o in un’epoca storica determinata, ¢ le linee essenziali del suo svolgi-
mento; ci aiuta a comprendere le relazioni che corrono fra le norme giu-
ridiche e la sottostante realta sociale; ci induce a quella modestia e
tolleranza che nascono sempre dall’allargamento della nostra esperienza.
11 diritto comparato offre un aiuto indispensabile al progresso giuridico
dei diversi paesi, permettendo a ciascuno di giovarsi delle esperienze al-
trui. Nella pratica, esso, non solo ¢ indispensabile per 'esame e la solu-
zione dei frequenti problemi che in ogni sistema giuridico esigono
I'applicazione di una legge straniera, ma per 'organizzazione e lo svi-
luppo delle relazioni economiche internazionali.

Ma innanzi tutto, il diritto comparato rappresenta lo strumento per la
formazione di un “linguaggio” giuridico internazionale. Il rafforzare e
sviluppare nel diritto un linguaggio ideale, internazionalmente uniforme,
significa, a sua volta, contribuire ad una sempre maggiore comprensione,
e petcid a una sempre maggiore cooperazione internazionale™.

36 ASCARELLL, Premesse, cit. nt. 37, p. 5.
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Come gia anticipato, seppure per cenni, nell’arco di tempo intercorso
tra il 1958 e il 1965, la riflessione bettiana sul problema (invero sempre at-
tuale) del diritto uniforme (e, almeno in certa misura — per impiegare
Iespressione di Ascarelli —, sul rafforzamento e sullo sviluppo di un lin-
guaggio giuridico internazionale: v. qui sopra) ha cambiato tono e sostanza.

Rispetto al 1958, nel 1965 Betti guarda con piu fiducia all’'unificazione
giuridica, verso la quale aveva invece in precedenza espresso notevole
scetticismo, pur mai pero negando che il diritto comparato possa, e in
certa misura debba, favorire — al di 1a del primario scopo del comprendere
— I’elaborazione di un diritto uniforme; e del resto, proprio quest’ultimo
obiettivo ¢ piu facilmente conseguibile muovendo dai presupposti meto-
dologici della comparazione funzionale, grazie alla quale potranno emer-
gere le eventuali linee di continuita, al di 1a delle possibili distanze
dogmatiche: anzi, ¢ appunto tale duplice elemento della vicinanza assio-
logica e della vicinanza applicativa — sul piano del diritto vivente —, tra si-
stemi giuridici diversi, che puo consentire il superamento di quelle
difficolta riconducibili alla lontananza dogmatica.

Tale maggiore apertura di Betti nei riguardi dell’unificazione giuridica
emerge soprattutto dalla seguente circostanza documentale: tornando egli
a riflettere sugli scopi della comparazione, il lettore si imbatte in tre finalita
presentate come pressoché equivalenti, o che comunque non lasciano
emergere (come invece avveniva chiaramente nel 1958) una netta preva-
lenza della funzione culturale (conoscenza del diritto) sulla funzione pra-
tica (unificazione del diritto).

Scrive infatti Betti che il ricorso alla comparazione non si esaurisce
nello scopo «théorique d’en constater les différences et le convergences
[...]»"" (anzi, al proposito si puo osservare come sia proprio tale scopo
teorico a essere stato sostanzialmente ristretto, rispetto al 1958: constatare
differenze e convergenze ha assai poco di quelle aperture antropologiche
cosi vive nelle precedenti pagine bettiane), ma assume rilievo in riferi-
mento a un duplice piano pratico: la costruzione di un modello giuridico
uniforme e la riforma del diritto nazionale®.

C’¢ pero una preoccupazione, in Betti: che la prospettiva di un diritto
uniforme sia prevalentemente guidata dall’idea (fallace), se non di un de-
stino ineluttabile — in forza di una presunta legge di sviluppo storico® —,

T BETTL, Systéme, cit. at. 6, p. 2.
¥ BETTL, Systéme, cit. at. 6, p. 2.

3 BETTL, Systéme, cit. nt. 6, p. 1: «[O]n ne doit pas oublier que I’histoire des sociétés hu-
maines n’obéit pas a des lois automatiques qui leur imposeraient une évolution fatale: la
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di un imperativo universalistico, che entrerebbe allora in conflitto non gia
(o non soltanto) con un particolarismo ingenuo (e forse anche retrivo),
ma con specifici contesti assiologici, i quali verrebbero cosi a trovarsi in
una condizione di ‘isolazionismo assiologico imposto’, altamente proble-
matico se non altro per le evidenti ricadute in termini di teoria politica e
di teoria democratica, nella prospettiva di un universalismo che puo cosi
assumere un carattere imperialistico.

Da questo punto di vista, il timore di Betti (e non si puo negare che
si tratti di un timore tuttora diffuso: basti richiamare le plurime varianti
settoriali del diritto globale, in — pit 0 meno forte — tensione con le pe-
culiarita dei vari ordinamenti, o gruppi di ordinamenti; peculiarita, che
possono al limite irrobustirsi in funzione di resistenza contro il diritto
globale, come in certa misura oggi sta in effetti accadendo), evidente-
mente, ¢ che tale afflato universalistico possa pregiudicare eccessivamente
gli spazi di diversita — e ben si potrebbe dire ‘di liberta’ — dei vari ordina-
menti, soprattutto di quelli che non sono allineati alla «unité essentielle
de la civilisation juridique du monde contemporain [...]»*.

Ma ¢ proprio questa unita giuridica essenziale, del resto, che «nous
permet de construire le droit comparé come une discipline dogmatique
indépendante»®' ; il che non ¢ in contraddizione con quanto osservato qui
sopra (a meno che, si puo aggiungere, il programma universalistico sia
condotto sulla base di un diritto comparato utilizzato alla stregua di un
diritto positivo), anzi, ¢ vero il contrario: siamo qui proprio di fronte a
quel delicato passaggio dalla comparazione come metodo alla compara-
zione come fonte del diritto che tanto Ascarelli quanto Cappelletti hanno
messo in risalto.

Conseguentemente, di dogmatica del diritto comparato (o comunque
di funzione prevalentemente prescrittiva del diritto comparato) potra pat-
larsi solo se, e quando, i contesti socio-economici dei diversi ordinamenti
(ritorna necessariamente la dimensione istituzionale) abbiano dato vita a
una sensibilita giuridica comune, la quale ¢ necessariamente la risultante di
una sensibilita assiologica comune, o almeno di un sufficiente tasso di essa.

conduite de ces sociétés subit I'influence de leurs idées, de leurs sentiments, de leurs
croyances bien plus encore que celle des vicissitudes de leur vie matérielle (ainsi que le
croyait K. Marx)».

S0 BETTL, Systeme, cit. nt. 6, p. 1.
St BETTI, Systome, cit. nt. 6, p. 1.
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6. Conclusioni

Arrivati a questo stadio conclusivo del discorso, vediamo in primo
luogo di enucleare i principali snodi tematici emersi durante la trattazione,
riprendendo inevitabilmente alcune considerazioni gia svolte preceden-
temente.

I’osservazione da cui partirei ¢ che in Betti la comparazione giuridica
opera (forse soprattutto) in funzione antipositivista (nel senso del positi-
vismo legislativo), e cio¢ contro I'idea dell'imperio della legge, contro
I'idea che il legislatore, e soprattutto i legislatori nazionali, possano creare
ordini giuridici impermeabili 'uno all’altro solo in forza delle traduzioni
giuridiche e delle modalita espressive (sul presupposto che il diritto possa
essere ridotto alla dimensione tecnico-linguistica, la quale permette bensi
al diritto di manifestarsi materialmente, ma che certo in essa non esaurisce
la dimensione della giuridicita), nonché contro I'idea che 'ordine giuridico
possa (e debba) sovrastare, fagocitandolo, 'ordine sociale.

Com’¢ evidente, a questa critica bettiana va incontro anche la pulsione
giusuniversalistica, quand’essa — come appunto si rilevava in precedenza
— sia perseguita con i soli strumenti legislativi®®.

All’interno di questa prospettiva critica (se non della centralita) della
primazia della legislazione (non tanto rispetto all’essere fonte del diritto,
ma rispetto all’idea che la legislazione possa essere resa impermeabile alla
vita reale — il che apre un notevole problema metodologico sul quale ci
limitiamo a rinviare alle sparse considerazioni gia fatte), Betti prende le
mosse (siamo appunto nel 1965, e sarebbe allora anche interessante rico-
struire in parallelo 'analitico contesto politico-istituzionale, da cui senza
dubbio ¢ derivato questo incremento di fiducia) da cio che afferma essere
un dato innegabile (e che potrebbe pero apparire intimamente contrad-
dittorio con quanto appena rilevato: ma non ¢ cosi): I'unita essenziale della
civilta giuridica del mondo contemporaneo®.

2 BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. 2: «Mais pur ce qui est du probléme de
I'unification internationale du droit, on doit observer qu’il n’est parfois pas exactement
posé, lorsque, sous 'empire de la fausse croyance dans la toute-puissance du législateur,
I'on se borne a discuter si, et dans quelle mesure, 'unification législative soit souhaitable.
On oublie que I’[ce]uvre législative risque d’étre vaine si elle ne trouve pas de réception
aupres de la conscience des hommes vivant dans la société qu’elle doit régir.

 BETTL, Systéme, cit. nt. 6, pp. 1-2: «On d[o]it prendre pour point de départ une donnée
indéniable: I'unité essentielle de la civilisation juridique du monde contemporain: c’est
cette donnée qui nous permet de construire le droit comparé comme une discipline dog-
matique indépendante. Son objet principal est ’étude comparée des systemes juridiques
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Ho fatto cenno a un’apparente contraddizione, perché — gli si po-
trebbe obiettare —, se 'unita essenziale della civilta giuridica ¢ un dato in-
negabile, allora lo strumento piu efficace per conseguire 'uniformazione
parrebbe essere proprio quella legislazione, che invece Betti tiene a una
certa distanza di ‘sicurezza culturale’.

La contraddizione ¢ in realta solo apparente, perché, dal punto di vista
teorico, obiettivo di Betti ¢ di contrastare la concezione legicentrica del-
I'ordine giuridico, che, derivando da un ordine sociale, ¢ tendenzialmente
piu mobile del legislatore globale; e dunque, anche nel momento in cui si
registri (e cio oggi accade ben piu frequentemente, sia in chiave quantita-
tiva che in chiave geografica, di quanto non potesse accadere nel 1965)
una certa concordia assiologica, da cui la concreta possibilita di realizzare
una disciplina uniforme, cid comunque non supera la difficolta (che, per
vero, non tutti giudicheranno tale) di andare incontro a interpretazioni
differenziate, se non altro a partire dalle specificita del caso concreto, dun-
que dalla forza delle cose (e qui il tema piu generale sarebbe quello di
mettere in rapporto I'assiologia del caso con I'assiologia dell’ordinamento
— sempre ammesso, beninteso, che quest’ultima possa esistere in sé, e non
gia soltanto quale mera traiettoria potenziale, suscettibile di ridefinizione
in itinere, a partire dal problema, appunto il zertium comparationis cui si rife-
riva Cappelletti).

Questo rilievo non mi pare falsificato dall’osservazione che un certo
diffuso consenso assiologico dara vita a interpretazioni tendenzialmente
unitarie e costanti. Cio ¢ sicuramente vero (e in certa misura ¢ ovvio), ma
resta il fatto che tale consenso assiologico potra conoscere degli sviamenti
in ragione del caso concreto (e dunque, dal punto di vista teorico, il pro-
blema non ¢ risolto i radice, né lo puo essere). In sostanza, ’'ambizione
di pervenire a un’assiologia ordinamentale tendenzialmente stabile sulla
base di elementi extra-assiologici (quale appunto la tante volte richiamata

existant dans les pays de civilisation moderne, et le but que la méthode comparative se
propose est non seulement de rendre plus facile et plus fructueuse I’étude des diverses
1[¢]gislations, mais d’en dégager les éléments communs dans la maniére d’envisager des
problemes semblables de coexistence sociale, sans oublier de mettre en relief les éléments
propres aux solutions données par chacun d’eux dans ce qu’ils ont d’universel». E si po-
trebbe allora, in parallelo, richiamare una famosa osservazione di Ascarelli: «Proprio lo
studio dei vari diritti, e anche piu 'esame della vita giuridica dei vari paesi dimostrano
I'unita fondamentale del diritto [ivi, nota 62: «Del resto ben evidente nelle caratteristiche
della mentalita del giurista, identica in tutti i paesi [,] e nell’'unita del metodo giuridicon; e,
subito a seguire, la bellissima considerazione: «Tutti i giuristi parlano lo stesso linguaggio],
e le stesse differenze presuppongono questa unita fondamentale» (ASCARELLI, Premesse,
cit. nt. 37, p. 39, testo e nota 62). V. anche quanto si era osservato supra.
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dogmatica giuridica) ¢ vana.

Pertanto, se la rilevanza ordinamentale del diritto non sta nel diritto
vigente ma nel diritto vivente, in ragione della assoluta centralita dell’in-
terpretazione (giurisprudenziale e dottrinale), la comparazione giuridica,
in quanto metodo, ¢ indissolubilmente connessa con I'interpretazione, si
che il giurista possa costantemente svolgere quell’opera di adeguamento
del sistema giuridico alle esigenze sociali.

Da questo punto di vista, andando oltre Betti (ma in linea di conti-
nuita, parziale, con Ascarelli, piena, con Cappelletti), si potrebbe forse
dire: comparazione come fonte primaria della giuridicita.

Il guardare con estremo favore, da parte di Betti, alla metodologia
comparativa ha il suo rispecchiamento nella durissima critica (critica in-
vero ricorrente in Betti) contro I'inflazione legislativa (dal punto di vista
quantitativo), contro il feticismo legislativo (dal punto di vista qualitativo),
nonché contro I'idolatria della legge: il principale oggetto di critica del
nostro autore ¢ la fiducia nel potere illimitato del legislatore e la convin-
zione che le leggi siano sufficienti per governare il complesso meccanismo
della vita sociale®.

La critica all’idolatria legislativa porta Betti a riflettere ex professo sul
ruolo della giutisprudenza®, che viene qualificata in termini di fonte del
diritto®: la giurisprudenza ¢ fonte del diritto perché essa svolge, unita-
mente alla dottrina, la funzione vitale di interpretazione e di integrazione
dell’ordinamento giuridico, cosi contribuendo in modo decisivo alla co-
struzione dell’ordine giuridico-sociale: in questo senso le massime di de-
cisione elaborate dalla giurisprudenza svolgono senza dubbio una
funzione integrativa, ¢ quindi operano come fonte di diritto.

Siamo cosi all’interno di un contesto teorico ideale anche in riferi-
mento ai rapporti tra dogmatica giuridica e diritto comparato®: la com-
parazione attiene alla funzione sociale del diritto; la dogmatica attiene alla

8 BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, p. 194: «Les régles législatives
sont les plus connues dans les pays ou une abondante production (inflation) des /vis en-
gendre 'idol[a]trie de la loi et le préjugé fétichiste du positivisme législatif qui croit que le
pouvoir du “législateur” soit sans limites et que les lois soient suffisantes a régir tout le
complexe mécanisme de la vie sociale» (cotsivo orig,).

8 BETTI, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, p. 194 ss.

% BETTI, Cours de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, p. 195, ove anche una riflessione

sul precedente e sul principio di certezza del diritto, al quale ultimo Betti fa ampio riferi-
mento, tanto nel volume del 1958 quanto in quello del 1965.

ST BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, spec. pp. 194-195.

8 Cfr. quanto gia rilevato supra, § 4.
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struttura formale di esso.

Metodologia comparatistica e dogmatica giuridica non sono pertanto
in opposizione, ma dovrebbero piuttosto operare in modo complemen-
tare, ruotando entrambe intorno alla questione interpretativa (e del resto
osserva Betti che la forza del metodo comparativo si fonda sul perfetto
dominio dei metodi interpretativi)®.

LLa metodologia comparatistica serve allora per comprendere le ragioni
sottostanti alla dogmatica e per incidere sulla dogmanca

E proprio il nesso inscindibile tra comparazione e interpretazione che
consente di intervenire fruttuosamente sulla dogmatica, e in questo senso
la dogmatica ¢ una forma rappresentativa del diritto, che va conservata
fino a quando essa permanga coerente con il contesto sociale. Altrimenti
si darebbe I'ipotesi, assurda, di un diritto incomprensibile.

A partire dal rilievo che la comparazione ha il suo presupposto nel-
linterpretazione, Betti si sofferma sulle tre finalita del dititto comparato™
le quali aprono al passaggio (decisivo) dal diritto come dogmatica al diritto
come politica del diritto, intesa soprattutto come responsabilita interpre-
tativa (dunque politica) del giurista (e da questo punto di vista la linea é:
Ascarelli/Betti/Cappelletti):

1) la prima finalita attiene all’esigenza di comprensione: poter meglio
comprendere la dimensione, duplice ma strettamente connessa, della
politica del diritto e della tecnica giuridica; e questa migliore compren-
sione apre la strada alla tolleranza e alla simpatia nei confronti della
diversita (anche quando la soluzione giuridica differente non sia ac-
colta)”

i) la seconda finalita assume rilevanza istituzionale: il diritto comparato
puo far entrare in dialogo la storia del diritto con la storia delle istitu-
zioni’

iii) la terza finalita ha carattere argomentativo: il diritto comparato ¢ utile
nella prospettiva della teoria generale del diritto, e in particolare nella
prospettiva della teoria delle fonti del diritto”

LLa dimensione della politica del diritto assume cosi un ruolo notevole
nel segno del costante movimento ordinamentale: in un passaggio dell”In-

9 BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, pp. 3-4.
" BETTL, Conrs de droit civil compars, cit. nt. 2, pp. 4-5.

"W BETTL, Cours de droit civil comparé, cit. at. 2, p. 4. E cft. allora quanto si legge nella parte
finale della pagina di Ascarelli cit. s#pra, nota 56.

"2 BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. 4.
3 BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, p. 5.
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troduzione’ al corso di teoria generale del diritto leggiamo infatti che, ap-
punto in chiave di po]itica del diritto, ¢ preferibile che 'osservanza delle
regole giuridiche sia il p1u possibile spontanea altrimenti I'efficacia di tale
«politique juridique» sara assai scarsa’; orbene, anche questo rilievo mi
pare che vada letto nel senso che Pordinamento giuridico dovra avere i
caratteri dell’apertura e della mobilita (almeno in linea tendenziale): ritorna
cosl in primo piano la comparazione giuridica quale strumento di costante
adeguamento ermeneutico del contenuto, tanto assiologico quanto tec-
nico, dell’ordinamento giuridico.

In virtu della comparazione, quindji, il giurista puo acquisire (e mettere
a frutto) una sensibilita culturale assai ampia, destinata a operare sul ver-
sante della politica del diritto, cosi funzionalizzando la dogmatica giuridica.

Infine, tale sensibilita culturale assume significativa rilevanza anche ri-
spetto alla dimensione istituzionale della fenomenologia giuridica. Or-
bene, se — nella prospettazione di Betti — gli elementi caratterizzanti
Iistituzione sono due: «[D]’une part, un caractere de durée qui lui est im-
primé par les faits typiques qui lui servent de base grace a leur importance
sociale; d’autre part, un caractere normatif organique, qui lui vient du
droit lui-méme tendant a la création et conservation d’un ensemble d’in-
térét vital»y™, allora la comparazione ¢ proprio il fattore che puo incidere
su entrambi, facendo agire la dimensione della giuridicita sulla durata, e
viceversa, cosi garantendo una continuita istituzionale che — per richia-
mare in chiusura nuovamente Ascarelli —’, grazie appunto al dinamismo
culturale intrinseco alla comparazione, si rivela essere sufficientemente
aperta a quegli elementi di discontinuita il cui assorbimento ¢ appunto
funzionale alla conservazione istituzionale medesima, nel segno di una
reciproca integrazione tra ordine sociale e ordine giuridico.

" BETTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, p. 189.
" BerTL, Conrs de droit civil comparé, cit. nt. 2, ‘Appendice’, pp. 207-208.
" Cft. supra, nt. 37.
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