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Quando, nel 1954, furono pubblicati i due volumi di Gino Gorla dedicati a “Il 
Contratto” la dottrina italiana del diritto civile, imbevuta di concettualismo 
pandettistico, quasi non se ne accorse. D’altronde era difficile che potesse 
accettare una visione realista e funzionale del diritto che metteva in dubbio 
le sue certezze e offriva una lettura non dogmatica di un istituto, il contratto, 
che vive e si sviluppa nel quotidiano agire sociale ed economico. Che, poi, 
un accademico si cimentasse nella analisi della prosaica giurisprudenza era, 
se non una eresia, quantomeno una bizzarria. Ben diversa fu l’attenzione 
– pur ostacolata dalla barriera linguistica – con la quale l’opera fu accolta 
all’estero, sia per la profondità del pensiero che per il metodo casistico 
proposto ed applicato alla comparazione giuridica. A distanza di settant’anni  
“Il Contratto” di Gorla conserva ancora la freschezza di pensiero non 
convenzionale e costituisce un punto di riferimento essenziale  per il giurista 
che voglia studiare l’istituto sia nella dimensione domestica che in quella 
comparata. E troverà nel secondo volume una messe di casi che tuttora 
costituiscono validi esempi delle ratio decidendi inespresse sulle quali poggia 
la giurisprudenza del presente.

GINO GORLA (Crema 1906 – Roma 1992), laureatosi a Milano nel 
1928 con Emilio Betti, ad appena 28 anni divenne professore di diritto civile 
nell’Università di Cagliari, grazie ad una monografia su “Del rischio e pericolo 
nelle obbligazioni”. Gorla si allontana dalla allora imperante dogmatica con 
“L’interpretazione del diritto” del 1941, cui seguiranno molteplici altre 
opere. Dopo aver insegnato in numerosi altri atenei italiani ed una lunga e 
vivificante esperienza nella cosmopolita Alessandria d’Egitto, Gorla verrà 
chiamato all’Università La Sapienza, succedendo al grande giurista ed 
amico Tullio Ascarelli, nella cattedra di diritto comparato che ricoprirà fino 
al pensionamento. Gorla non si è limitato ad indagare questioni giuridiche 
(illuminante il suo “Commento a Tocqueville”) del presente, ma con acribia 
ha ricostruito vicende giurisprudenziali storiche (fra tutti, gli studi sulla Rota 
Romana).

MAURIZIO LUPOI (Roma 1942), emerito di diritto comparato 
nell’Università di Genova, è stato uno dei primi allievi romani di Gino Gorla 
e con lui ha contributo alla costituzione della Associazione Italiana di Diritto 
Comparato.
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Collana “La Memoria del Diritto”

Il diritto e la cultura giuridica, come tutte le discipline e le arti, si nutrono 
del loro passato segnando continuità, evoluzioni, cesure. E questo è 
particolarmente vero per gli studi giuridici che, in Italia, godono dello 
straordinario privilegio di poggiare su una tradizione bimillenaria.  

Questa posizione impone anche una responsabilità: quella di osservare con 
occhi attenti la realtà presente, ben consapevoli però che nihil sub sole novi. 

La collana “La Memoria del Diritto” intende contribuire alla conservazione, 
viva, di questa tradizione mettendo a disposizione degli studiosi – ed 
in particolare di quelli più giovani – testi classici della cultura giuridica 
italiana del Novecento, non più disponibili in commercio e reperibili solo, 
con diffi  coltà, nelle biblioteche. 

La Collana è stata aperta, signifi cativamente, dalla ripubblicazione, 
in accesso libero, dei dieci volumi delle “Opere Giuridiche” di Piero 
Calamandrei che in poco tempo sono stati “scaricati” decine di migliaia di 
volte in tutto il mondo.

La Collana intende proseguire su questa strada, non limitandosi alla 
semplice ‘riedizione’, ma mettendo a disposizione in forma digitale, 
accessibile gratuitamente, sempre e ovunque, opere di rilievo che pensiamo 
continuino a costituire un fondamento per gli studi giuridici, orientandoli 
nella consapevolezza di quanto siamo debitori di chi ci ha preceduto. 

Promossa dal Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università degli studi 
Roma Tre nel quadro delle sue iniziative quale Dipartimento di Eccellenza 
la Collana intende essere un punto di riferimento per tutta l’accademia 
italiana, stimolando e raccogliendo le proposte che da quest’ultima 
perverranno, dando a questa iniziativa uno spirito ed una sostanza corali.

Luca Loschiavo

Giorgio Pino

Vincenzo Zeno-Zencovich
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Presentazione

Maurizio Lupoi

La pubblicazione nel 1954 dei due volumi de “Il contratto. Problemi 
fondamentali trattati con il metodo comparativo e casistico” non suscitò 
reazioni di particolare interesse nel civilista italiano, il quale già dal tito-
lo dell’opera veniva indirizzato verso prospettive geograficamente, oltre 
che culturalmente, lontane e tendenzialmente di scarso interesse. Da noi 
non comparve alcuna recensione paragonabile a quella scritta da Max 
Rheinstein, l’allievo di Max Weber espatriato a Chicago e ivi professore 
di “Comparative Law”, il quale proclamò trattarsi di “a book of unusual 
character and extraordinary signifiance (…); a superb monograph of 
comparative law and a unique teaching tool”, del quale richiese a gran 
voce la traduzione in inglese (4 American Journal of Comparative Law, 452 
(1955)). Perfino Tullio Ascarelli, recensendo per la Commerciale (1954, 
924), non andò oltre l’ovvio, richiamando i suoi cavalli di battaglia del 
legame fra il diritto e la struttura economica e sociale di un paese, del 
quale la comparazione giuridica doveva tenere conto a rischio di rivelarsi 
altrimenti sterile, e azzardando una critica, che sarà ripresa da altri, circa la 
onnipresente distinzione nel libro di Gorla fra razionalismo e empirismo, 
visti quali rispettivi caratteri di civil law e di common law, e circa lo schie-
ramento dell’autore in favore del secondo. 

Già nella seconda metà dell’Ottocento erano state fondate a Parigi la 
Société de législation comparée, a Londra la Society of Comparative Legislation 
e a Berlino la Gesellschaft für vergleichende Rechts- und Staatswissenschaft e 
la Internationale Vereinigung für vergleichende Rechts und Staatswissenschaft 
con il sostegno di periodici specializzati: la Kritische Zeitschrift für 
Rechtswissenschaft und Gesetzgebung des Auslandes (già dal 1829), la Revue 
historique de droit français et étranger dal 1855, la Zeitschrift für verglei-
chende Rechtswissenschaft dal 1878, infine il Journal of (the Society of ) 
Comparative Legislation dal 1899.

L’Ottocento si era aperto e si era chiuso con una grande legislazione. 
La “comparazione” alla quale furono intitolate le società scientifiche e le 
riviste ottocentesche fu allora comparazione di legislazioni, meglio: il raf-
fronto di disposizioni normative. Le codificazioni ottocentesche avevano 
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eliminato la pluralità degli ordinamenti nei singoli regni, in conseguenza 
della quale fino a quel momento numerosi giuristi erano stati comparatisti 
senza saperlo quando nei loro trattati giustapponevano le regole vigenti nei 
singoli territori sottoposti al medesimo sovrano. Italiani, spagnoli, francesi 
e tedeschi erano normalmente portati a rilevare le diversità che, per ragioni 
storiche o costituzionali, si erano mantenute nei settori nei quali era man-
cata una opera legislativa uniformatrice; i codici eliminano queste diversità 
ed esse vengono allora ricercate negli ordinamenti stranieri. 

La fine dell’Ottocento era stato il momento dell’inventario: tutto il 
mondo che si richiama al diritto romano ha oramai un codice; una aspi-
razione fortemente avvertita, con varietà di ragioni e di fini, da quasi due 
secoli è stata finalmente realizzata. Le codificazioni dell’Ottocento erano 
state accompagnate dal senso di palingenesi e quindi le formulazioni delle 
norme dei codici apparivano quali regole dotate di forza di rottura con un 
passato che, pur variamente inteso (come assai varie erano le ragioni che 
avevano condotto all’adozione di un codice), era comunque da conside-
rare passato. 

La comparazione fu allora principalmente comparazione di regole 
legislative; alle “Legislazioni comparate” fu intitolata l’opera del siciliano 
Emerico Amari nel 1857 e gli insegnamenti universitari vennero per lo più 
denominati “Legislazione comparata”. La facoltà giuridica parigina istituì 
nel 1901 la cattedra di “législation comparée” per Raymond Saleilles, che 
la terrà fino al 1912, l’anno della sua morte a 57 anni. Saleilles, con i suoi 
studi centrati principalmente sul diritto tedesco, mostrò che appuntare 
l’interesse comparatistico sul dettato codicistico non comportava necessa-
riamente una limitazione all’esegesi, ma anzi richiedeva di individuare le 
esigenze sociali e commerciali nonché le contingenze storiche che avevano 
prodotto certe soluzioni legislative (Saleilles aveva insegnato storia del 
diritto nei suoi primi dieci anni quale docente). 

Nel momento dell’inventario compare con forza l’apparente contrap-
posizione con il mondo della common law. I giuristi di fine ‘800 e primo 
‘900 sanno bene che questa contrapposizione è meno generalizzata di 
quanto appaia: il diritto commerciale è in larga misura un diritto comune 
ai due mondi. Esso è nato nel Continente europeo e gli inglesi ne hanno 
attinto senza riserve. La flotta inglese domina i sette mari e con essa viaggia 
e si afferma il diritto commerciale inglese, ma le controparti non hanno 
difficoltà di comprendere di cosa si tratti, né di stipulare i singoli negozi. 
Giuristi italiani hanno contribuito a sviluppare il diritto commerciale 
inglese: con la loro presenza in Inghilterra, già alla fine del Duecento, e 
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con i loro scritti; il principal, che è all’origine del rapporto giuridico di 
mandato - forse il più importante fra i rapporti commerciali dell’epoca - è 
il «principale» della nostra lingua; lo agent è l’«agente»; il factor è il «fat-
tore». Nella rivista “Il diritto marittimo”, fondata a Genova nel 1899, la 
giurisprudenza francese, inglese e tedesca riceve la medesima attenzione 
riservata alla giurisprudenza italiana.

Tutto ciò appresta fondamento al movimento verso l’unificazione 
del diritto che domina il congresso parigino di diritto comparato del 
1900, organizzato da Saleilles per la Société de législation comparée: qui 
Édouard Lambert tiene la relazione sul metodo e la funzione del diritto 
comparato e qui egli enuncia la sua visione del “droit commun législatif ” 
(sarà la denominazione che sceglierà per gli studi iniziati con la sua opera 
del 1903: Introduction – La fonction di droit civil comparé) dinanzi a un 
pubblico nel quale era rilevante la presenza dei common lawyers. Giunge 
così a compiuta formulazione uno fra i due grandi filoni iniziali desumi-
bili dalle denominazioni delle prime associazioni di diritto comparato, 
quello legislativo (francese e inglese), mentre il filone teorico generale 
(tedesco) si era già sposato con interessi linguistici ed etnologici e aveva 
preso proprie strade, che, esasperatesi negli anni Trenta del secolo XX, 
furono progressivamente abbandonate solo nel secondo dopoguerra. Il 
primo ebbe invece vita assai attiva, e condusse all’istituzione di Comitati 
di legislazione comparata in numerosi Stati, spesso all’interno dei rispettivi 
Ministeri della Giustizia. Nel 1926, fortemente voluto dal governo italia-
no, nacque a Roma l’Istituto per l’unificazione del diritto privato quale 
creatura delle Società delle Nazioni, un ente tuttora perfettamente ope-
rativo nella produzione di leggi uniformi e di convenzioni internazionali, 
oltre che quale luogo di ricerca comparatistica (destinatario, fra l’altro, di 
importanti donazioni librarie e documentarie da parte di Gino Gorla). 
Quasi contemporaneamente prende vita l’«Annuario di diritto comparato 
e studi legislativi» (si noti “studi legislativi” e aggiungo che editore della 
rivista era l’Istituto di Studi Legislativi, del quale era segretario generale 
Salvatore Galgano), che per oltre trent’anni si dedica a un importante 
lavoro di documentazione di diritto straniero, principalmente legislativo e 
dottrinale, ma anche giurisprudenziale.

Tanto Gino Gorla che Tullio Ascarelli erano soci corrispondenti dell’I-
stituto di Studi Legislativi, ma non abbiamo elementi per conoscere se e 
in quale misura ne condividessero finalità e metodi. Certamente non li 
condivideva il Gorla del “Contratto”: se il “diritto comparato” è null’altro 
che “informazione su altri sistemi giuridici”, egli scrisse nella Prefazione, 
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il “metodo comparatistico” o la “comparazione” è invece la ricerca delle 
ragioni “delle differenze e delle somiglianze” e dunque il passo teorico 
successivo, quello possibile al giurista il quale abbia scorto “lo spirito di 
ciascun sistema” nello studio degli eventi storici relativi a uno specifico 
tema. Scegliendo una via che non avrebbe potuto portargli né estimatori 
né proseliti, egli precisò che la comparazione avrebbe consentito di con-
trollare le generalizzazioni, dissolvere le mere questioni nominalistiche e 
certe forme di latente giusnaturalismo; e nel saggio per gli studi in memo-
ria di Ascarelli giunse a affermare che “il diritto comparato è attività di 
conoscenza pura” (Interessi e problemi della comparazione fra il diritto nostro 
e la «common law», negli Studi in memoria di Tullio Ascarelli, Milano, 
1968, vol. II).

“Il contratto” esce negli anni dell’apparire dell’aggettivo “comparatisti-
co” nella produzione ascarelliana dopo il rientro dello studioso in Italia: un 
aggettivo che Gorla erigerà a momento fondante della propria produzione 
scientifica, ma che non rimase mai privo di ambiguità e di capacità discre-
tiva per quanto egli stesso e, a partire da almeno dieci anni dopo, altri 
studiosi si dedicassero a tracciarne i confini e a identificarne i contenuti. 
Tutto questo mancava nel 1954 e “comparatistico”, letto con gli occhi di 
allora, probabilmente segnava un contrasto di principio fra l’autore del 
“Contratto”, allora marcato quale “civilista”, e tutti i suoi colleghi civilisti, 
in primo luogo Emilio Betti, con il quale sia era laureato a Milano nel 
1928. Un contrasto che il carattere dell’uomo intendeva sottolineare e che 
avrebbe via via segnato altri distacchi fino all’avvio della vera avventura 
comparatistica, priva di eguali in Italia e all’estero, e cioè quando Gorla 
lasciò il campo contrattuale, rispetto al quale da un certo momento in poi 
era rimasto poco da dire nell’ottica che egli aveva prescelto, e dissodò i 
campi della storia, per decenni rimanendo sostanzialmente da solo. 

Ascarelli aveva intitolato la sua monografia del 1952 al “diritto com-
parato”, non al “metodo comparativo”, peraltro così rischiando maggiori 
incomprensioni, le stesse che ancora oggi colpiscono la intitolazione delle 
materie di insegnamento (“Diritto privato comparato”, “Sistemi giuridici 
comparati”), ma che, riferite al grande commercialista, il quale di per sé 
aveva sollevato più di una contestazione con la sua produzione ordinaria, 
rilevavano l’accessorietà dell’attività di comparazione, qualunque cosa essa 
fosse, rispetto all’attività scientifica da tutti comunemente professata. Essa, 
infatti, appariva casualmente legata alle vicende personali di Ascarelli, che 
lo avevano condotto, attraverso Inghilterra, Francia e Brasile, a maturare 
conoscenze dalle quali il suo vivo ingegno e la sua multiforme cultura, 
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unitamente al suo correre e precorrere (di tutto ciò avremmo una idea 
appena vaga se non fosse per le appassionate e partecipate narrazioni di 
Mario Stella Richter) facilmente avevano tratto e traevano spunti che 
accompagnavano i suoi studi di diritto commerciale e industriale. Si 
trattava all’evidenza della medesima via percorsa dallo studioso che aveva 
intitolato ricerche proprie e di propri collaboratori quali “Inchieste di 
diritto comparato”: Mario Rotondi, non a caso principalmente attento ai 
temi di diritto commerciale e di diritto industriale. La pubblicazione de 
“Il contratto” segna il displuvio fra due modi di intendere una disciplina e 
un metodo, la cui significatività apparirà più evidente dopo averne lumeg-
giato taluni specifici profili.  

Nella dottrina italiana antecedente il 1954 il contratto al singolare, 
quale autonoma figura giuridica di diritto civile, non era stato tema di 
indagine (se non per singoli sviluppi, quali il contratto collettivo; diversa-
mente in diritto commerciale); tema di indagine era stato ed era il nego-
zio, dominato dalla sistemazione bettiana enunciata un decennio prima, 
e nel modo comune di sentire lo studio del negozio -sebbene estraneo al 
codice civile- forniva tutto ciò che era necessario per comprendere il con-
tratto. Nella scelta del tema, quindi, Gorla innova e lo fa collocandosi in 
un contesto culturale che non avrebbe potuto portare adesioni (e infatti 
non ne portò). 

Oramai a distanza di decenni e dopo ripetute riletture bettiane si 
tende forse a non dare importanza a un dato, pur ovvio: Emilio Betti 
era in primo luogo un pandettista (o se si preferisce un neo-pandettista), 
convinto che “problemi e esigenze, posti dalla società moderna, quantun-
que nuovi, possono essere utilmente chiariti e approfonditi alla luce di 
categorie dogmatiche elaborate nella tradizione pandettistica” (così nella 
Prefazione alla “Teoria generale del negozio giuridico”) e quindi quanto 
di più lontano dal diritto comparato, anche qualora si assegni a questo 
soltanto la minima veste di strumento informativo. Dirò soltanto che 
è impossibile anche solo cominciare un discorso sul Betti comparatista 
quando risulta che egli affermò nel 1936 che gli inglesi scrivono di diritto 
“in maniera addirittura infantile” (Mauro Grondona, che ha trattato del 
Betti comparatista con accenti sinceri negli Annali SISDiC, vol. 5, 2020, 
189, riporta il brano nel suo vasto saggio in Birocchi-Chiodi-Grondona, 
La costruzione della ‘legalità’ fascista negli anni trenta, a p. 393). 

Né maggior vicinanza al diritto comparato, anzi totale lontananza, 
potevasi scorgere nella nascente autorevolezza delle “Istituzioni di diritto 
civile” di Santoro-Passarelli, che proprio dall’anno di uscita del “Il contrat-



XXII

M. Lupoi

to” sarebbero state intitolate “Dottrine generali” e il cui autore rivendicava 
l’immodificabilità della propria opera di “sistemazione scientifica” affer-
mando che “una riforma dell’opera non l’avrebbe migliorata” perché la 
dottrina posteriore al massimo può condurre a “determinare la rettifica di 
qualche linea, ma resta estranea alla fondazione e alla costruzione dell’ope-
ra” (così in tutte le Prefazioni successive, se non erro, alla quarta edizione).

Non è singolare che l’opera di Gorla confliggesse con l’ispirazione 
tanto di Betti che di Santoro-Passarelli, che pure presentavano nettissimi 
punti di contrasto fra loro; in realtà, essa più che confliggere era radical-
mente diversa nell’impostazione tanto dell’una quanto dell’altra, cosicché, 
avendo cercato di dipingere lo sfondo, è oramai giunto il momento di 
cercare di comprendere che cosa Gorla intendesse per “metodo compara-
tivo”. “La comparazione, quale metodo, non è che storia”, egli afferma e 
ripeterà in successive occasioni con minime variazioni. Questa affermazio-
ne, tuttavia, è generica e non convince quale affermazione fondatrice di un 
metodo di indagine giuridica, onde si impone di valutare a quale attività 
concretamente posta in essere dall’autore essa si riferisse.

Il §1 del cap. I de “Il contratto” enuncia l’oggetto del corso, al quale i 
due volumi dell’opera sono dedicati, avvalendosi del caratteristico approc-
cio del Gorla comparatista: problematico, investigativo, privo di certezze. 
Egli lancia subito il tema, a lui carissimo, del nudo consenso e quindi 
del potere di una persona di obbligarsi, ma, nel farlo, delimita il proprio 
percorso individuando le stazioni di posta dalle quali occorre necessaria-
mente passare per dare per risolti interrogativi che lo studioso pone, per 
così dire, nel vuoto e che soltanto una già maturata conoscenza di altri 
ordinamenti giuridici gli hanno fatto venire alla mente: il nudo consenso 
è allora rapportato ai requisiti del processo formulare romano e alle forms 
of action del diritto inglese. Siamo ancora alla pag. 3 del primo volume, 
ma già queste pochissime pagine bastano per collocare lo studioso su uno 
sfondo suo proprio; nessun altro, né in Italia né all’estero, sarebbe stato 
capace di esprimersi allo stesso modo.

La storia di Gorla è storia di problemi, non di istituti: il ruolo della 
forma, la rilevanza della consegna, la vincolatività di una promessa legata 
a una prestazione del promissario che a tanto non si obbliga, la gratuità, la 
tipicità, l’intento di contrarre e altro ancora. Egli cerca le risposte storica-
mente date a questi problemi sia nel diritto romano e nel diritto intermedio 
sia in common law. Nel diritto romano egli mostra la propria completa 
padronanza della materia, una qualità non rara in quel periodo storico ove 
romanisti perfettamente rifiniti coprivano cattedre di diritto civile (l’ultimo 
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fu probabilmente Filippo Vassalli), mentre per il diritto intermedio deve 
ovviamente cedere alle rare indagini storiografiche che di lì a poco avreb-
bero condotto alla monografia di Francesco Calasso sul negozio giuridico e 
ai rinnovati studi di Guido Astuti. L’interesse di Gorla al diritto intermedio 
però vacilla, probabilmente perché nella sua visione della storia quale storia 
di problemi non vi rileva assonanze con i propri interessi, e allora valica 
quelli che allora erano i confini temporali dell’insegnamento accademico e 
si abbevera direttamente alle fonti del periodo successivo: egli così prefigura 
quello che sarà il campo di indagine dell’ultimo periodo della sua vita e 
mette alla prova le sue capacità di percezione storica – la storia capìta e non 
soltanto la storia ricostruita e narrata – che, passato il periodo di approfon-
dimento e di ampliamento della materia contrattuale, gli faranno indossare 
gli abiti dello storico professionale, che non dismetterà più.

Grozio, Domat, De Luca, Voet, Pothier, Richeri sono gli autori sui 
quali egli principalmente fonda l’indagine sugli eventi anteriori alle codi-
ficazioni, ma di ciascun autore egli vaglia l’attendibilità e cioè la confor-
mità delle tesi da esso esposte rispetto al diritto allora vigente, altrimenti 
chiedendosi se si tratti invece di mere “proclamazioni” (Gorla anticipa di 
alcuni anni la tematica sacchiana delle “declamazioni”). Giunto alle codi-
ficazioni, Gorla definisce “proclamazione” quello che allora appariva quale 
principio fondamentale della disciplina contrattuale, il nudo consenso: 
qualunque promessa lecita, resa serio et deliberato animo, produce obbli-
gazione a carico del promittente. Siamo dinanzi al dogma dell’autonomia 
della volontà e, in un successivo momento, alle limitazioni a esso apposte 
dalla tesi della funzione economico-sociale del contratto, Qui Gorla trae 
il frutto della riflessione storica e delinea lo specifico contenuto del suo 
lavoro: il nudo consenso è un principio esistente, dotato di notevole forza 
nella impostazione delle risposte da dare alle concrete pattuizioni, ma que-
ste ultime spesso richiedono di essere “vestite” per essere giuridicamente 
vincolanti e il vestimentum è di vario genere: occorre delineare, indagando 
il concreto stato del diritto, quali siano questi vestimenta e come ciascuno 
di essi si ponga rispetto alla validità di ciascun tipo di patto o di promessa. 
Qui Gorla, non costretto in una visione unitaria del negozio, non la sosti-
tuisce con una visione unitaria del contratto e anzi prefigura una pluralità 
di vicende contrattuali, soggette a diversi presupposti di vincolatività.

Osservando il “metodo comparatistico” in funzione, come ho ora cer-
cato di rapidamente mostrare, appare talmente evidente l’alienità di Gorla 
rispetto al quadro accademico di allora che sarebbe del tutto inutile par-
larne ancora. Il lettore accorto, però, si è forse chiesto dove sia la common 
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law in questo “metodo comparatistico”: ebbene, nell’indagine storica essa 
non c’è se non quale sfondo a talune riflessioni di Gorla e a taluni rapidi 
raffronti. Così sarà per l’intera opera, fino a quando il capitolo II tratterà 
numerosi problemi in chiave di diritto inglese o di common law in genere, 
previa una spiegazione delle “Ragioni della brevità relativa della trattazio-
ne” (anche nel secondo volume, dedicato alla riproduzione e commento 
di sentenze, la parte dedicata alla common law è notevolmente inferiore a 
quella dedicata alla civil law).

In quanto primo comparatista del tempo moderno, Gorla si era tro-
vato dinanzi a una problematica che negli anni successivi sarebbe emersa 
e sarebbe stata, sebbene solo in parte, approfondita, ma che egli probabil-
mente neanche percepì: il “metodo comparatistico”, applicato a più ordi-
namenti giuridici, può individuarne uno come conosciuto e l’altro o gli 
altri come sconosciuti, ma può anche trovarsi dinanzi a ordinamenti tutti 
sconosciuti. Il modo di porsi di Gorla rispetto al diritto italiano non meno 
che al diritto francese ne aveva fatto ordinamenti sconosciuti, da mappare 
ab imis. La successiva esperienza della comparazione giuridica mostrerà 
che, a fronte di più ordinamenti sconosciuti, occorre procedere a una 
frammentazione globale delle tematiche e che questo richiede una strut-
tura organizzativa e una acribia espositiva non facilmente realizzabili da 
parte di un singolo studioso. Fu questa l’esperienza del gruppo di lavoro 
internazionale sui procedimenti di formazione del contratto, coordinato 
da Rudolph Schlesinger a Cornell, al quale Gorla partecipò attivamente e 
che oggi egregiamente prosegue come “The Common Core of European 
Private Law” sotto la direzione di Ugo Mattei e Mauro Bussani.

In mancanza, il “metodo comparativo”, cioè l’approccio alla storia in 
chiave problematica, fu utilizzato da Gorla principalmente fra gli ordina-
menti di civil law e solo in una seconda fase fra essi, considerati alla stregua 
di un ordinamento conosciuto (in conseguenza dello studio nel frattempo 
realizzato), e la common law. La problematicità è la chiave della compa-
razione in questa prima visione e questo emerge chiaramente quando, 
passato al diritto inglese, Gorla vede nello sviluppo della teoria della consi-
deration una analogia con la causa data o res secuta dei contratti innominati 
romani, ma alla fine deve concludere che si tratta di un prodotto peculiare 
della storia del diritto inglese. Di qui parte l’analisi del bargain, calato -e 
questo è di indubbio interesse- in una mentalità e una cultura assai diverse 
da quelle caratteristiche dei popoli di diritto civile e che necessariamente 
conduce all’estremo opposto di dove il nostro codice civile era giunto con 
l’art. 1322. Di qui ancora la frammentazione dell’indagine comparatistica 
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che occupa l’ultima parte del primo volume de “Il contratto”, quando una 
di fronte all’altra non sono due visioni, per così dire, istituzionali del dato 
giuridico, ma una moltitudine di fattispecie, ciascuna legata a uno solo 
dei due sistemi esaminati. Ecco “il metodo comparativo” alla prova e ecco 
risultati impensati, come le riflessioni sulla donazione modale rapportate 
proprio al concetto di bargain e quindi alla sua traduzione in contract di 
scambio: una rivoluzione per il diritto civile, che ancora oggi fatica sul 
tema e stancamente ripete vecchie problematiche cercando al più evolu-
zioni meramente verbali e concettuali con evidente manifestazione di solo 
divertimento intellettuale (anche in aree connesse, come per esempio la 
donazione con riserva di disporre di cose determinate); ma ecco anche 
la dimostrazione della eccezionalità dell’approccio gorliano perché nei 
decenni successivi nessun altro giurista, italiano o straniero, raggiungerà 
queste vette. Avrà un bel proporre Gorla tecniche della comparazione, 
per esempio nella voce “Diritto comparato” dell’Enciclopedia del diritto 
nel 1964: sarà il tentativo di razionalizzare quanto egli aveva realizzato 
d’istinto e di ipotizzare un andamento per così dire normale del diritto 
comparato che non ebbe alcuna vera attestazione.

Viene allora in considerazione il secondo grande problema di natura 
euristica sollevato dal titolo de “Il contratto”: il richiamo al “metodo casi-
stico”, anche esso rimasto senza seguito.

Gorla aveva scritto la sua opera nel corso degli anni passati in 
Alessandria d’Egitto, ove avrebbe insegnato dal 1950 al 1957 dopo avere 
trascorso un anno, il 1949, a Cornell. L’anno americano era stato per lui 
una folgorazione: prima di lui nessun giurista italiano aveva avuto per 
le mani un casebook, meno ancora aveva partecipato a attività didattiche 
che impiegavano casebook, il che invece toccò a Gorla per la cortesia di 
Rudolph Schlesinger. Gorla vide così come il docente impiegava il libro di 
casi e, sopra tutto, come gli studenti si preparavano alle lezioni di settima-
na in settimana; chi scrive queste note fu con Gorla a Cornell nel 1968 e 
raccolse le sue espressioni di entusiasmo dopo la partecipazione alla didat-
tica in forma “casistica” e i suoi propositi di trasferirne il succo in Italia.

Per gli americani l’insegnamento del diritto privato sulla base dei casi 
decisi era un’ovvietà, ma le ragioni di questo metodo non erano quelle 
che uno straniero avrebbe potuto pensare; infatti, la prima ragione era ed 
è quella di insegnare agli studenti come si legge un caso giurisprudenziale, 
solo successivamente si insegna come rapportare un caso ai precedenti e, 
infine, a apprendere la regola giuridica sulla base della quale il caso è stato 
deciso, la ratio decidendi; l’intero procedimento è finalizzato a formare 
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avvocati, l’obiettivo delle Law School. Quanto al contenuto, il casebook 
presenta i casi agli studenti munendoli di interrogativi, la risposta ai quali 
richiede uno sforzo logico-concettuale oltre che di conoscenza del diritto 
nel caso specifico: in breve, produrre un casebook è opera di raffinata dot-
trina e questo spiega perché si preferisce ripubblicare per decenni i case-
book di successo con gli opportuni aggiornamenti piuttosto che mettere 
mano a nuovi casebook.

Gorla non può riconoscersi in queste impostazioni, del tutto aliene 
dal quadro universitario italiano, nel quale le Facoltà giuridiche non mira-
vano e tuttora non mirano a formare avvocati e comunque non avvocati 
“litigator”, e assegna al “metodo casistico” obiettivi parzialmente diversi, 
indicati nelle “Avvertenze” al vol. II: addirittura “uscire dal dogmatismo o 
dal principio autoritario”. 

Chi legga gli atti del Congresso internazionale di diritto comparato 
del 1900, comunemente ritenuto il momento fondativo della moderna 
comparazione giuridica, non trova alcun accenno all’approccio casistico al 
diritto proprio o al diritto altrui, pur essendo allora perfettamente presente 
all’animo degli studiosi il carattere giurisprudenziale della common law; 
né diverse conclusioni si raggiungono scorrendo la successiva produzione 
giuridica. Era allora del tutto normale raffrontare un precedente inglese 
e una norma del codice civile e nessuno aveva mai pensato che raffron-
tare due decisioni giudiziarie di ordinamenti diversi potesse soddisfare 
quelle esigenze di reciproca informazione che vedemmo essere alla base 
della comparazione giuridica del tempo. Mario Sarfatti offre una perfetta 
dimostrazione di ciò (a pag. 42 della sua “Introduzione” del 1933) quan-
do ricorda la proposta di porre nell’art. 22 del codice italo-francese delle 
obbligazioni (1927-1928) una azione generale di lesione direttamente 
ispirata alla disciplina della undue influence del diritto inglese, della quale 
indica il fondamento in una sentenza del 1859 (Smith v Kay). Questo 
mostra una radicale incomprensione dell’operare delle fonti del diritto in 
Inghilterra e nella common law in genere, traslando in quegli ordinamenti 
nozioni appartenenti alla storia del diritto civile, dalla costituzione “Tanta” 
agli “arrêts de règlement” alle originarie funzioni del Tribunal de Cassation.

Gorla ha visto i casebook all’opera e mutua le tecniche di presentazione 
delle sentenze di common law, applicandole alle nostre; tuttavia, egli si 
avvede presto di un limite insuperabile: le nostre raccolte di giurispruden-
za spesso tagliano il testo delle sentenze e quindi non è possibile il raffron-
to con le sentenze straniere in chiave di “caso”: qui abbiamo la tendenza 
verso testi dottrinali, lì verso la soluzione di problemi concreti. Ne seguirà 
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la battaglia di Gorla contro gli omissis, nelle quale egli ebbe compagni di 
rilievo come Andrea Torrente e Virgilio Andrioli, che fu anche una batta-
glia contro l’astrattezza giurisprudenziale,

Gorla, dunque, imposta il vol. II del “Contratto” come un libro di 
testo e anzi fa l’esperimento di cominciare il proprio corso universitario da 
quel volume piuttosto che dal I; l’entusiasmo durerà poco perché Gorla si 
rende presto conto che la tecnica del casebook non è esportabile in ambito 
didattico (lo dirà chiaramente nella voce “Diritto comparato” dell’Enci-
clopedia del diritto), ma conferma che essa mostra piena vitalità in ambito 
scientifico; ciò perché l’attenzione al caso giurisprudenziale è attenzione 
alla vita, alla fattispecie, alla richiesta di giustizia e dunque fortemente 
affine alla visione della comparazione come raffronto delle soluzioni date 
a problemi. Qui occorre ricordare la lezione di Cesare Vivante, che girava 
per le cancellerie dei tribunali alla ricerca di documenti della prassi che 
gli mostrassero le concrete vicende delle società in nome collettivo e in 
accomandita (lo ricorda Paolo Grossi in Scienza giuridica italiana. Un 
profilo storico 1860-1950, Milano, 2000, a p. 53). Perpetuatasi in Ascarelli, 
alla base è l’esigenza di muovere dal fatto della vita, precisamente la stessa 
che porta Gorla a dedicarsi alla composizione del vol. II del “Contratto”. 
Si chiude così il cerchio della impostazione metodologica dell’opera, che 
aveva mosso dalla richiesta di conoscenza storica come storia di problemi.

Una delle evidenti ragioni per le quali il “metodo casistico” gorliano 
si arrestò anche esso al “Contratto” e non ebbe reale seguito nella dottri-
na né comparatistica né di diritto interno è che i nostri precedenti sono 
privi del requisito della stabilità proprio dei precedenti in common law e 
quindi sono inidonei quali testimoni della vigenza di regole giuridiche, 
che è invece il campo prediletto del “caso” di common law. Questo è un 
dato poco considerato dagli estimatori del moderno “diritto vivente”, che 
non è il “lebendes Recht” di Eugen Ehrlich, ma una “figura ambigua”, 
come la definì Francesco Santoro-Passarelli, negandone l’esistenza (in 
Ordinamento e diritto civile. Ultimi saggi, Napoli, 1988, a p. 42),  che si 
nutre oggi di accostamenti banali alla common law nella piena ignoranza 
di come avvenga la produzione giurisprudenziale del diritto in quell’ordi-
namento. Dal diretto e esclusivo accesso alle fonti e ai fatti della vita – la 
lezione gorliana – alle fonti di secondo o terzo grado e ai concetti; da 
un’attività scientifica per specialisti alla comparazione libresca. 

L’esempio di Gorla è tuttavia servito a suggerire la produzione di libri 
di testo intitolati “Casi e materiali” in moltissimi campi del diritto e di 
libri di testo che dedicano alla fonte giurisprudenziale una attenzione 
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maggiore che non il semplice richiamo a pie’ di pagina. Nulla in comune 
con l’originaria finalità, ma comunque uno sviluppo utile per la didattica 
e per la comprensione del diritto.

“Il contratto” è un unicum. Lode all’editore e ai curatori di questa 
riedizione, alla quale ho cercato di contribuire delineando alcuni tratti 
dell’opera in guisa di pressante invito alla lettura.

Maurizio Lupoi
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Quando, nel 1954, furono pubblicati i due volumi di Gino Gorla dedicati a “Il 
Contratto” la dottrina italiana del diritto civile, imbevuta di concettualismo 
pandettistico, quasi non se ne accorse. D’altronde era difficile che potesse 
accettare una visione realista e funzionale del diritto che metteva in dubbio 
le sue certezze e offriva una lettura non dogmatica di un istituto, il contratto, 
che vive e si sviluppa nel quotidiano agire sociale ed economico. Che, poi, 
un accademico si cimentasse nella analisi della prosaica giurisprudenza era, 
se non una eresia, quantomeno una bizzarria. Ben diversa fu l’attenzione 
– pur ostacolata dalla barriera linguistica – con la quale l’opera fu accolta 
all’estero, sia per la profondità del pensiero che per il metodo casistico 
proposto ed applicato alla comparazione giuridica. A distanza di settant’anni  
“Il Contratto” di Gorla conserva ancora la freschezza di pensiero non 
convenzionale e costituisce un punto di riferimento essenziale  per il giurista 
che voglia studiare l’istituto sia nella dimensione domestica che in quella 
comparata. E troverà nel secondo volume una messe di casi che tuttora 
costituiscono validi esempi delle ratio decidendi inespresse sulle quali poggia 
la giurisprudenza del presente.

GINO GORLA (Crema 1906 – Roma 1992), laureatosi a Milano nel 
1928 con Emilio Betti, ad appena 28 anni divenne professore di diritto civile 
nell’Università di Cagliari, grazie ad una monografia su “Del rischio e pericolo 
nelle obbligazioni”. Gorla si allontana dalla allora imperante dogmatica con 
“L’interpretazione del diritto” del 1941, cui seguiranno molteplici altre 
opere. Dopo aver insegnato in numerosi altri atenei italiani ed una lunga e 
vivificante esperienza nella cosmopolita Alessandria d’Egitto, Gorla verrà 
chiamato all’Università La Sapienza, succedendo al grande giurista ed 
amico Tullio Ascarelli, nella cattedra di diritto comparato che ricoprirà fino 
al pensionamento. Gorla non si è limitato ad indagare questioni giuridiche 
(illuminante il suo “Commento a Tocqueville”) del presente, ma con acribia 
ha ricostruito vicende giurisprudenziali storiche (fra tutti, gli studi sulla Rota 
Romana).

MAURIZIO LUPOI (Roma 1942), emerito di diritto comparato 
nell’Università di Genova, è stato uno dei primi allievi romani di Gino Gorla 
e con lui ha contributo alla costituzione della Associazione Italiana di Diritto 
Comparato.




