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Il fascino del diritto privato europeo

Hans-W. Micklitz

Sommario: 1. Strumentale, funzionale, incompleto - E? – 2. Dottrina 
giuridica: uno sguardo al passato. – 3. UE, Europa e oltre. – 4. 
Portata esterna. – 5. Politica e politica. – 6. Teoria del diritto 
privato. – 7. Tecnologia. – 8. Ecologia. – 9. Dottrina giuridica: 
uno sguardo al futuro. 

Abstract

The failure of  the DCFR and the Common European Sales Law offers 
new opportunities to rethink the future of  European private law in light 
of  the various challenges, the greening of  private law, the rise of  the 
digital society and economy, the global reach of  European private law. 
The paper intends to highlight the potential questions legal scholarship 
has to tackle. 

1. Strumentale, funzionale, incompleto - E?

Il diritto privato nazionale è autonomo, incorporato nell’ordine 
politico e giuridico nazionale. Il diritto privato europeo è diverso. Il 
fallimento del progetto del codice civile europeo ha dimostrato la 
sua dipendenza dalla politica e dal diritto nazionale, e altresì i li-
miti dell’ordine giuridico europeo e di una società europea in fieri. 
Per H. Collins il diritto privato europeo è strumentale, funzionale e 
incompleto1: strumentale perché il diritto privato serve a costruire 

1	 Collins, The Revolutionary Trajectory of  EU Contract Law towards 
Post-national law, in Revolution and Evolution in Private Law, a cura di 
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il mercato interno nelle sue varie declinazioni – analogico, digitale 
e verde, funzionale perché non si rivolge alla persona (il soggetto 
giuridico) – ma a destinatari particolari, incompleto perché il di-
ritto privato europeo rimane un diritto di “spizzichi e bocconi”. 
La formula coglie perfettamente la natura più profonda del diritto 
privato europeo, il suo essere in continuo divenire, incessante, in 
costante processione e progressione, inscritto in un certo percorso 
mentre allo stesso tempo risulta camaleontico, in costante cam-
biamento, pur rimanendo essenzialmente lo stesso, strumentale, 
funzionale e incompleto. 

Cosa ha cambiato la dottrina giuridica del diritto privato eu-
ropeo. Al giorno d’oggi l’integrazione europea e il diritto privato 
europeo sono accompagnati da un crescente criticismo all’interno 
della dottrina giuridica, che mette in discussione la logica di mer-
cato del processo di integrazione e la logica di mercato del diritto 
privato europeo esistente, criticandone il carattere strumentale, 
funzionale e incompleto. Questo breve contributo mira a sollevare 
le domande teoriche a cui il diritto privato europeo dovrà rispon-
dere in un ambiente economico, sociale e politico in rapido e radi-
cale cambiamento: economicamente attraverso la globalizzazione; 
politicamente attraverso il ruolo dell’UE nel mondo – dopo la Bre-
xit; socialmente attraverso il modello di “stato” che l’UE intende 
mostrare all’interno dell’UE e agli occhi del resto del mondo.

2. Dottrina giuridica: uno sguardo al passato

A giudicare dalle apparenze, il tono della dottrina del diritto 
privato europeo è gradualmente cambiato nell’ultimo decennio, 
passando dall’essere in forte sostegno al processo di integrazione 
europea all’essere critico in maniera sempre più decisa2. Guardare 

Worthington, Robertson e Virgo, Oxford, 2017, p. 315-336.
2	 Micklitz e van Gestel, Why Methods Matter in European Legal Scho-

larship, in European Law Journal, 2014, p. 292-316; Micklitz, A European 
Advantage in Legal Scholarship?, in Rethinking Legal Scholarship: A Tran-
satlantic Dialogue, a cura di van Gestel, Micklitz e Ed Rubin, Cambridge 
Massachusetts, 2017, p. 262-309.
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avanti richiede di guardare prima al passato, in modo da prepara-
re il terreno per il tipo di domande che la costruzione, il processo 
e progresso costanti sollevano.

Il Trattato di Roma fa affidamento sulle leggi private nazionali 
per organizzare e far rispettare il commercio transfrontaliero. Tra 
le prime voci alcune avevano evidenziato l’impatto delle quattro 
libertà e del diritto della concorrenza sul diritto privato3, ma in 
generale il diritto privato è stato concepito come una questione 
che non appartiene agli affari dell’UE. L’Atto unico europeo ha 
permesso all’UE, tramite l’art. 114, di adottare le norme di diritto 
privato europeo necessarie per «completare il mercato interno»4. 
Gli studiosi del diritto privato europeo sono stati largamente coin-
volti nel processo legislativo degli anni ‘905, che ha avuto il suo 
apice con il progetto del Codice civile europeo, lanciato nel 2001. 
La Commissione europea ha trasformato il progetto accademico6 – 
il DCFR – in un progetto politico – il CESL. Sei Stati membri hanno 
fermato politicamente il progetto attraverso il loro intervento con-
giunto davanti alla Commissione europea. Il CESL ha suscitato un 
forte interesse accademico. Il suo carattere opzionale ha portato il 
diritto e l’economia al centro del dibattito7.

Tuttavia, dietro il grande scenario del progetto di un codice 
civile europeo, il Vertice di Lisbona avviava una rivoluzione si-
lenziosa. Gli studi legali da partner cooperativi si trasformava-

3	 Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, Baden-Baden: Nomos, 1996; 
Hartkamp, European Law and National Private Law, 2a ed. 2018, Intersen-
tia.

4	 Weatherill, Contract Law of  the Internal Market, Cambridge: Inter-
sentia, 2016, p. 68

5	 Compreso me stesso Micklitz, The Transformative Politics of  Europe-
an Private Law, in The Law of Political Economy, a cura di Kjaer, Cam-
bridge: Cabridge University Press, 2020.

6	 Schepel, Professorenrecht? The Field of  European Private Law, in 
Lawyers’ Circles. Lawyers and European Legal Integration, a cura di Sche-
pel e Jettinghoff, L’Aia: Elsevier Reed, 2004, p. 115-124.

7	 CMLR Special Issue 50 (2013). Tutti i contributi si occupano di CE-
SL, https://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.kluwer/
cmlr0050&div=20&id=&page=
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no in fornitori di servizi controllati dalla Commissione europea8. 
Il processo legislativo dell’UE passava dal livello minimo di ar-
monizzazione al livello massimo in ottemperanza al paradigma 
dell’efficienza economica e dell’inclusione sociale. Il programma 
«legiferare meglio»9 avviava un cambiamento drammatico nella 
ricerca giuridica; in primo luogo attraverso l’istituzionalizzazione 
delle società di consulenza come attori chiave, in secondo luogo 
attraverso l’apertura di un mercato per giovani studiosi di diritto a 
metà carriera che sono sotto pressione politica da parte delle loro 
università di origine per raccogliere fondi esterni, in terzo luogo 
attraverso la trasformazione del significato della ricerca giuridica 
attraverso la sostituzione dell’autonomia accademica con la pub-
blicazione di bandi di ricerca10.

La dottrina giuridica si è divisa. Esiste un legame tra la ri-
organizzazione del processo legislativo avvenuta all’indomani del 
vertice di Lisbona attraverso l’approccio del «legiferare meglio», la 
fine del progetto del codice civile europeo e l’istituzionalizzazio-
ne della ricerca giuridica europea all’interno dell’Istituto di diritto 
europeo (ELI). L’ELI ha lo scopo di «avviare, condurre e facilitare 
la ricerca, fare raccomandazioni e fornire una guida pratica nel 
campo dello sviluppo giuridico europeo»11. Si occupa di una vasta 
gamma di argomenti relativi al diritto europeo e all’integrazione 
europea, anche se il diritto privato e il diritto economico dominano 
ancora le sue attività12. L’ELI è indipendente. Non vi è alcun lega-

8	 Jacquot, Small Decisions? The European Commission and the Tran-
sformation of  the Role of  Legal Expert Groups: The Case of  Gender Equality 
and Non-Discrimination, in Journal of  Common Market Studies, 2020, p. 
1-17.

9	 https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-
proposing-law/better-regulation-why-and-how/better-regulation-guide-
lines-and-toolbox_en

10	 Micklitz e Villanueva, REFIT or Rethink - The Politics of  EU research - 
A Grand Misunderstanding?, in Better Regulation in EU Contract Law: The 
Fitness Check and the New Deal for Consumers, a cura di van Schagen e 
Weatherill, Oxford, Hart Publishing, 2019, p. 37-59.

11	 https://www.europeanlawinstitute.eu/about-eli/
12	 https://www.europeanlawinstitute.eu/projects-publications/com-
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me istituzionale tra la Commissione europea e l’ELI. I rappresen-
tanti politici possono decidere se tenere o meno in considerazione 
le raccomandazioni politiche dell’ELI13.

Dopo il vertice di Lisbona, le opinioni più critiche nella dottri-
na del diritto europeo hanno guadagnato terreno e sono rimaste 
largamente inalterate sia dal progetto del codice civile che dall’i-
stituzionalizzazione della dottrina giuridica all’interno delle ELI. 
Queste voci non sono dirette contro l’integrazione europea e la 
costruzione del diritto privato europeo, ma contro il predominio 
della logica di mercato “neoliberale” e la strumentalizzazione del 
diritto privato per migliorare l’efficienza economica, declassan-
do così la regolamentazione sociale e trascurando il legame tra 
il diritto privato europeo e la società europea14. In ciò che segue 
elaborerò delle domande, domande che mi pongo dopo decenni 
di ricerca su quello che ho definito diritto privato regolamenta-
re europeo15, il diritto privato inteso come diritto economico, che 
rompe la divisione tra diritto privato e diritto pubblico, che viene 
plasmato attraverso un doppio processo di costituzionalizzazione 
e dal passaggio dalla legge alla governance16.

pleted-projects/
13	 Regole modello ELI sulle piattaforme online, https://www.europe-

anlawinstitute.eu/fileadmin/user_upload/p_eli/Publications/ELI_Mo-
del_Rules_on_Online_Platforms.pdf

14	 Bartl, Internal Market Rationality, Private Law and the Direction of  
the Union: Resuscitating the Market as the Object of  the Political, in Europe-
an Law Journal, 2015, 21, p. 572-598; Europe’s Justice Deficit?, a cura di 
Kochenov, de Búrca e Williams, (Oxford, Hart Publishing, 2015.

15	 Micklitz, The Visible Hand of  European Regulatory Private Law - The 
Transformation of  European Private Law from Autonomy to Functionalism 
in Competition and Regulation, in Volume 28, Yearbook of  European Law 
2009, a cura di Eeckhout e Tridimas, 2010, p. 3-60; in italiano, Collana 
«Studi storici e guiridici», diretta da Guido Alpa e Roberto Mazzei, Semi-
nari del Consiglio Nazionale Forense, 2010, p. 125-192; per un aggiorna-
mento si veda Micklitz, Comparato e Svetiev, The Regulatory Character oof  
EU Private Law, in Research Handbook on EU Consumer and Contract Law, 
a cura di Twigg-Flesner, Elgar, 2016, p. 35-67.

16	 Attraverso l’impiego dei diritti fondamentali si veda Fundamental 
Rights and Private Law in the European Union, a cura di Ciacchi, Brüg-
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3. UE, Europa e oltre

Dopo la Brexit l’UE ha un aspetto diverso, così come il diritto 
privato europeo. Un importante paese di common law ha lasciato 
l’UE, un paese che ha lasciato una profonda impronta sui pezzi di 
diritto privato europeo. Può voler dire che gli ordinamenti giuridici 
continentali prevarranno sui rimanenti paesi di common law, che 
la Brexit aprirà addirittura la strada a una rinascita del proget-
to di codice civile europeo? La Commissione Juncker ha appena 
completato con successo il REFIT del diritto privato europeo17. Se 
prendiamo sul serio il diritto privato europeo in fieri, ci sarà un 
altro round. Il prossimo aggiornamento avrà un aspetto diverso? 
Favorirà il modo di pensare tipico del diritto privato continentale a 
scapito dei rimanenti paesi di common law, Irlanda e Malta? 

La dimensione geografica solleva domande più profonde su 
ciò che costituisce l’Europa e ciò che l’Europa rappresenta. La Bre-
xit implica anche che il Regno Unito non è più parte dell’Europa? 
Una tale comprensione formalistica trascurerebbe le radici più pro-
fonde del diritto continentale e comune nel diritto romano18. Ma 
anche il nucleo – l’Unione europea e gli Stati membri – non è omo-
geneo. Il progetto di codice civile europeo non ha potuto e non ha 
tenuto conto delle particolarità degli ordinamenti di diritto privato 
dell’Europa centrale e orientale. La loro esperienza storica dovreb-
be essere integrata nel prossimo round del Refit19? Un impegno 

gemeier e Comandé, Vol. I e II, Cambridge: Cambridge University Press, 
2010; attraverso l’impiego delle quattro libertà e del diritto della concor-
renza si veda Primary EU law and private law concepts, a cura di Micklitz 
e Sieburgh, Cambrdige: Intersentia, 2017.

17	 https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/evaluating-
and-improving-existing-laws/refit-making-eu-law-simpler-and-less-co-
stly/refit-platform_de.

18	 Zimmermann, Heard melodies are sweet, but those unheard are swe-
eter...: Condicio tacita, implied condition und die Fortbildung des europäi-
schen Vertragsrechts, Archiv für Civilistische Praxis 193. Bd., H. 2/3 (1993), 
p. 121-173.

19	 Mutual Interaction Between Contemporary Systems and Branches of  
Law in European Countries, a cura di Bieś-Srokosz, Srokosz e Żelasko-
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in tal senso solleva scomode e complesse questioni scientifiche: 
storicamente l’ascesa del sociale20 nei Welfare states occidentali è 
andata di pari passo con la costruzione di ordini di diritto privato 
comunisti/socialisti. Potrebbe essere che la politicizzazione degli 
ordini giuridici abbia causato una perdita simile di certezza dot-
trinale in entrambi gli ordini di diritto privato – il diritto privato 
sociale occidentale e il diritto privato comunista orientale –? C’è 
qualcosa da imparare dall’eredità comunista nell’uso protettivo del 
formalismo giuridico21?

Il prossimo insieme di domande richiede di definire i limi-
ti esterni dell’Europa, gli ex paesi dell’EFTA, i paesi balcanici e 
i paesi vicini come la Georgia, la Moldavia e l’Ucraina. Che ne è 
delle loro eredità storiche? Anche queste devono essere integrate 
in un diritto privato europeo che non equipara l’europeo all’UE? Il 
processo di allargamento è stato governato da un enorme trasfe-
rimento giuridico dall’UE ai paesi candidati all’accessione. L’im-
patto dell’occidentalizzazione degli ordinamenti di diritto privato 
dell’Est si può cogliere occasionalmente nelle sentenze della Corte 
di giustizia, ma un’analisi più sistematica non è ancora stata fatta, 
almeno non a mia conoscenza. I cosiddetti stati candidati sono 
ancora obbligati dai rispettivi accordi di associazione ad adattare i 
loro sistemi giuridici agli standard dell’UE, senza chiedersi se que-
sti standard occidentali si adattino a un mercato e a un’economia 
divisi, uno progettato per la classe sociale superiore e ricca che 

Makowska, Editore S. Podobiński Publishing House Jan Dlugosz Uni-
versity in Czestochowa, 2017; Cafaggi, Cherednychenko, Cremona, Cseres, 
Gorywoda, Karova, Micklitz e Podstawa, Europeanization of  Private Law in 
Central and Eastern Europe Coun-tries (CEECS), Preliminary Findings and 
Research Agenda, p. 35-47, EUI Working Papers Law 2010/15

20	 Kennedy, Three Globalizations of  Law and Legal Thought: 1850-2000, 
in The New Law and Economic Development. A Critical Appraisal, a cura 
di Trubek e Santos, Cambridge; New York: Cambridge University Press, 
2006, p. 19-73.

21	 Cercel, The Destruction of  Legal Reason: Lessons from the Past, in 
Acta Universitatis Lodziensis Folia Iuridica, 2019, 89, p.15; Sadurski (2008), 
Solange, chapter 3: Constitutional Courts in Central Europe – Democracy – 
European Union, in European Law Review, 14(1), p. 1-35
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segue i modelli occidentali, l’altro progettato per tutti coloro che 
non vi hanno accesso principalmente a causa della mancanza di 
risorse economiche22.

4. Portata esterna 

Qual è la relazione tra l’UE, il diritto privato europeo e il resto 
del mondo? Gran parte della dottrina giuridica europea si è con-
centrata su un confronto tra l’UE e gli Stati Uniti, non da ultimo 
promosso dall’eredità del progetto «Integrazione attraverso il dirit-
to» (ITW)23. Il progetto ITW non ha discusso il diritto privato, solo il 
diritto dei consumatori24. Il sottotitolo indica l’enfasi generale sulla 
dimensione costituzionale, il confronto tra l’ordine federalista sta-
tunitense e l’ordine europeo multilivello. Ha lasciato un’impronta 
profonda sul diritto europeo e sulla riflessione giuridica europea, 
ma non altrettanto sul diritto privato25.

Nell’ultimo decennio, la ricerca scientifica sulla portata globa-
le del diritto europeo e, più in particolare, sulla dimensione ester-

22	 Modernising Consumer Law. The Experience of  the Western Balkan, a 
cura di Karanikic, Micklitz e Reich, Baden-Baden: Nomos, 2012; sul rap-
porto preparato dalla Gesellschaft für Internationale Zusammenarbeit (GIZ) 
Regulatory Impact assessment of  the Draft law of  Georgia on Consumer 
rights Protection, 2019, http://lawlibrary.info/ge/books/giz2020_ENG_
RIA_CRP_LAw.pdf?fbclid=IwAR2Klnmxc8WN-Ap87MlJxGtFCqfOc8mev
X00ZsvIXS5LoupVMiKBzdSSwbI.

23	 Cappelletti, Seccombe e Weiler, Integration Through Law: Europe and 
the American Federal Experience, in Integration Through Law, a cura di 
Cappelletti, Seccombe e Weiler, Vol. 1, Book 1, Berlin: de Gruyter, 1986, 
p. 4-68; Byberg, The History of  the Integration Through Law Project: Crea-
ting the Academic Expression of  a Constitutional Legal Vision for Europe, in 
German Law Journal, 2017, 18, p. 1531-1556.

24	 Bourgoignie e Trubek, Consumer Law, Common Markets and Federali-
sm in Europe and the United States, in Istituto Universitario Europeo - Serie 
A, in collaborazione con Trubek e Stingl De Gruyter, 1987.

25	 Micklitz, The Transformation of  Private Law, in The Transformation 
of  Europe, Twenty-Five Years On, a cura di Maduro e Wind, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2017, p. 289-302.
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na del diritto privato europeo ha guadagnato terreno26. Pensare 
alla dimensione esterna del diritto privato europeo implica una 
riflessione sull’eurocentrismo, sulla storia coloniale dell’Europa e 
su che tipo di ruolo potrebbe avere l’Unione europea nell’esporta-
zione diretta o indiretta del suo ordine strumentale, funzionale e 
incompleto di diritto privato europeo27. Comporta anche la neces-
sità di aprire lo studio della ricerca oltre i codici e la giurispruden-
za. È impossibile capire il diritto privato regolamentare europeo 
senza considerare l’interazione con le regole, le convenzioni e i 
codici concordati a livello internazionale28. Finora il diritto compa-
rato e il diritto privato internazionale hanno preso l’iniziativa nel 
problematizzare il trasferimento giuridico dal mondo occidenta-
le al resto del mondo, nell’insistere sulla relazione reciproca tra i 
paesi esportatori e quelli importatori e nel mettere in evidenza le 
differenze culturali e sociali più profonde29. Alcune domande ver-
tono sul ruolo dell’UE come attore egemone neoliberale e/o come 
civilizzatore gentile30, vi sono poi domande sul fatto che l’UE possa 
e debba parlare con una sola voce, specialmente dopo la Brexit, 
considerando che il Regno Unito fu una delle principali potenze 
coloniali. Bisogna ricordare che l’UE è stata in grado di sviluppare 
un approccio più coerente sulle relazioni esterne solo dopo l’ade-

26	 Scott, Extraterritoriality and Territorial Extension in EU Law, in 62 
American Journal of  Comparative Law (2014) 87; EU Law Beyond EU Bor-
ders: The Extraterritorial Reach of  EU Law, a cura di Cremona e Scott, OUP 
2019; Bradford, The Brussels Effect, How the European Union Rules the 
World, OUP 2020; Id., The Brussels Effect, in Northwestern University Law 
Review, 2019, 107, p. 1; Private Law in the External Dimension of  the EU, 
a cura di Cremona e Micklitz, OUP, 2016.

27	 Duve, Global Legal History - A Methodological Approach Max Planck 
Institute for European Legal History Research Paper Series No. 2016-04.

28	 The Role of  the EU in Transnational Legal Ordering: Standards, Con-
tracts and Codes, a cura di Cantero e Micklitz, Edward Elgar Publishing, 
2020.

29	 I contributi in Jurisprudence in a Globalized World, a cura di Fabra-
Zamora, Edward Elgar, 2020.

30	 Questo è il titolo del mio epilogo in The Role of  the EU in Transna-
tional Legal Ordering: Standards, Contracts and Codes, a cura di Cantero e 
Micklitz, cit.
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sione del Regno Unito all’UE31. Come sarà la dimensione esterna 
del diritto privato europeo senza una delle vecchie potenze colo-
niali che ha lasciato tracce profonde in molti ordinamenti giuridici 
nel mondo e che direttamente e indirettamente ha contribuito a 
diffondere e rafforzare l’impatto del diritto dell’UE oltre il suo ter-
ritorio32? L’UE diventerà più o meno egemone?

5. Politica e politica

La dimensione geografica può trovare una risposta pragmati-
ca. Una prospettiva rivolta verso l’interno domina non solo il pro-
cesso legislativo nelle istituzioni dell’UE, ma è anche molto viva 
all’interno della dottrina giuridica europea. Le prossime domande 
sono abbastanza complicate. Che tipo di diritto privato europeo è 
necessario per il progetto di integrazione europea nella sua forma 
attuale, con il suo focus sul mercato interno; il suo futuro politico 
aperto e la sua incompleta struttura istituzionale quasi statutaria? 
Collegare il diritto privato, il mercato interno e la Costituzione eu-
ropea richiede di impegnarsi finalmente e seriamente in un dibat-
tito sui fondamenti di un diritto privato europeo senza uno stato 
europeo a pieno titolo, un dibattito che è ancora più scottante do-
po la Brexit. 

Il progetto politicamente guidato di un codice civile europeo33, 
prima nella forma del progetto di quadro comune di riferimento 

31	 Il conflitto delle banane tra gli Stati Uniti e l’UE è paradigmatico, 
de Melo, Bananas, the GATT, the WTO and US and EU domestic Politics, 
Fondation pour les études et recherches sur le développement international, 
Working Paper 54/2012, https://ferdi.fr/dl/df-siD4wkjANUc8dDEWa-
5k6UMkG/ferdi-p54-bananas-the-gatt-the-wto-and-us-and-eu-domestic-
politics.pdf

32	 Micklitz, Howells, Lima Marques e Naude, Dissemination of  Consumer 
Law and Policy in Africa, Asia, the Americas, and Australia, in JCP, Vol. 41, 
Issue 4, 2018, p. 303-307.

33	 Per un utile ricostruzione Schulze, Contours of  European Private 
Law, in European Private Law - Current Status and Perspectives, a cura di 
Schulze e Schulte-Nölke,Sellier European Law Publishers 2011, 3.
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(DCFR)34, e poi nel progetto di proposta di un diritto comune euro-
peo della vendita (CESL)35, non ha affrontato la relazione tra il dirit-
to privato europeo necessariamente incompleto e la Costituzione 
europea necessariamente incompleta. Questo deficit potrebbe es-
sere una delle ragioni più profonde del suo fallimento. La ricerca 
del futuro del diritto privato europeo potrebbe essere intesa come 
una sorta di seconda possibilità di trarre conclusioni dal fallimen-
to di due grandi progetti, il Codice civile europeo e la Costituzio-
ne europea36. Per il momento, è difficile immaginare che gli Stati 
membri e/o le istituzioni europee, la Commissione europea e/o il 
Parlamento europeo siano disposti a rivitalizzare l’idea di una Co-
stituzione europea e di un Codice civile europeo. La posta in gioco 
potrebbe anche essere più alta per quanto riguarda la costruzione 
della costituzione europea, mentre si potrebbe immaginare che la 
costruzione del codice civile europeo potrebbe trasformarsi in un 
esercizio di costruzione di una società europea attraverso e con 
l’aiuto del diritto privato europeo. C’è spazio per l’immaginazio-
ne degli studiosi, in particolare se la costruzione del codice civile 
non è vista come un esercizio statutario dall’alto verso il basso ma 
come un esercizio pubblico-privato dal basso verso l’alto. La rina-
scita della storia del diritto e il crescente interesse per il Medioevo 
potrebbero persino riportare la Lega Anseatica all’attenzione degli 

34	 Principles, Definitions and Model Rules of  European Private Law. 
Draft Common Frame of  Reference(DCFR), a cura di v. Bar, Clive, Schulte-
Nölke, Beale, Herre, Huet, Storme, Swann, Varul, Veneziano e Zoll, pre-
parato dal gruppo di studio su un codice civile europeo e dal gruppo di 
ricerca sul diritto privato comunitario (gruppo Acquis), basato in parte su 
una versione rivisitata dei Principi di diritto contrattuale europeo (Prin-
ciples of  European Contract Law, München: Sellier European Law Publi-
shers, 2009).

35	 Proposta di regolamento relativo a un diritto comune europeo della 
vendita, COM/2011/0635 definitivo - 2011/0284 (COD) */

36	 Micklitz, Failures or ideological preconceptions?: thoughts on two 
grand projects: the European constitution and the European civil code, in 
The Many Constitutions of  Europe, a cura di Tuori e Suvi Sankari, Ashgate 
2010, p. 109-142 
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studiosi di diritto europeo, auspicabilmente in relazione alla ten-
sione esistente tra le città globali e le regioni dimenticate37.

6. Teoria del diritto privato

Un chiarimento teorico è necessario per entrambe le estremità: 
quella della costituzione europea38, che è di fatto una costituzione 
in costante formazione, e quella di un diritto privato al di là dello 
stato nazionale adatto a un mercato europeo ma anche adatto a 
soddisfare standard di giustizia sociale. L’idea di un diritto privato 
europeo con un volto sociale solleva domande sulle opportunità e i 
limiti della costruzione di una società europea attraverso il diritto39 
e forse anche di un’identità europea che unisca i popoli europei40.

È necessario altresì un chiarimento concettuale su ciò che 
dovrebbe essere inteso come diritto privato. È il diritto delle ob-
bligazioni, del contratto e della responsabilità civile o è il diritto 
privato inteso come diritto economico, nei suoi legami con il di-
ritto della concorrenza, il diritto commerciale, il diritto d’autore, 
la protezione dei dati, la regolamentazione delle piattaforme e si-
mili? Qualunque sia la visione sostenuta, è necessario indagare 
la relazione tra ciò che W. Böhm ha definito come la società di 
diritto privato (Privatrechtsgesellschaft) e la costituzione economica 
(Wirtschaftsverfassung)41. Ci sono molte forme possibili di costitu-

37	 Kümper, Der Traum vom ehrbaren Kaufmann, Die Deutschen und die 
Hanse, Propyläen, 2020; Kukovec, Law and the Periphery, in European Law 
Journal, 2015, 21, p. 406-428, esiste un’ampia ricerca sulle città globali e 
le regioni dimenticate, ma questa ricerca non ha ancora raggiunto l’am-
bito giuridico.

38	 Walker, Big ‘C’ or Small ‘c’, in European Law Journal, 2006, 12, p. 
12-14.

39	 Comandé, The fifth European Union freedom: aggregating citizenship... 
around private law, in Constitutionalization of  European Private Law, a 
cura di Micklitz, Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 61-101.

40	 Lindahl, Europe as Heimwelt and Fremdwelt, Constituent Power and 
the Genesis of  a Legal Order, in Journal of  the European Ethics Network, 
2006, 13, p. 493-523.

41	 Grundmann, Chapter 3 3, Economics and Private Institutions, in 
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zioni economiche, a seconda di come il ruolo dello stato e il ruolo 
dell’UE è inteso e quanto a fondo lo stato/l’UE interferisce e pla-
sma l’economia. In tempi in cui l’UE deve affrontare la critica di 
promuovere un’agenda neoliberale che mina le democrazie nazio-
nali, la ricerca del futuro del diritto privato deve impegnarsi con la 
dimensione democratica della Costituzione economica europea e 
il corrispondente diritto privato europeo42.

7. Tecnologia

La dimensione tecnologica porta a interrogarsi sul ruolo e sul-
la funzione del diritto privato nell’economia digitale e nella so-
cietà digitale. Il dibattito è condotto su due livelli molto diversi43. 
Da un lato, vi è la questione se la digitalizzazione debba essere 
intesa come una rottura con le presenti concezioni di economia 
e società, comportando la necessità di pensare a un nuovo diritto 
privato. La sfida è più visibile nel dibattito sulla tecnologia per pro-
gettazione, dove la tecnologia serve come sostituto del “diritto”44. 
Dall’ altro lato vi è una concezione meno drammatica di processo 
evolutivo, sostenuta dall’assunzione che le regole di diritto privato 
esistenti sono di applicazione generale e possono essere soggette 
ad alcuni aggiustamenti atti ad affrontare la digitalizzazione. R. 
Brownsword ha sviluppato l’idea di “linee rosse” che non possono 
e non devono essere superate nell’economia e nella società digi-
tale, per preservare la dignità umana45. Si suppone che le linee 

Grundmann, Micklitz e Renner, New Private Law Theory - A Pluralist Appro-
ach, Cambridge University Press, 2021.

42	 Contributions in Critical Justice, Vol. 4, 2019, Reflections of  the Brea-
ches of  Law in Rudolf  Wiethölters Rechtskritik (tutto in tedesco).

43	 Brownsword, The E-Commerce Directive, Consumer Transactions, and 
the Digital Single Market - Questions of  Regulatory Fitness, Regulatory Di-
sconnection and Rule Redirection in European Contract Law in the Digital 
Age, a cura di Grundmann, 2018, p. 165.

44	 Contributi in Is Law Computable? Critical Perspectives on Law and 
Artificial Intelligence, a cura di Deakin e Markou, CUP, 2020.

45	 Brownsword, Da Erewhon ad Alpha Go: For the Sake of  Human Digni-
ty Should We Destroy the Machines?, in Law, Innovation and Technology, 
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rosse siano quelle che non possono essere superate nemmeno at-
traverso il bilanciamento. D. Kennedy probabilmente sosterrebbe 
che nella terza globalizzazione del neo-formalismo l’esercizio del 
bilanciamento è onnipresente46.

L’UE è profondamente coinvolta nel processo di digitalizza-
zione, non tanto nel diritto privato ma molto di più nello sviluppo 
del quadro giuridico – una costituzione digitale – in cui l’economia 
digitale e la società digitale potrebbero svilupparsi. Le proposte re-
lative al mercato unico digitale, ai servizi digitali, alla governance 
dei dati e presto all’intelligenza artificiale si avvolgono come una 
corona intorno al diritto privato, formalmente non toccando né il 
diritto privato nazionale, né il diritto privato europeo47. Implicita-
mente, tuttavia, il quadro giuridico sarà decisivo per guidare la 
direzione in cui si muove il diritto privato europeo. Tuttavia, vi è di 
più in gioco. Il diritto privato europeo è di natura regolamentare. 
Non si tratta di stabilire l’autonomia della persona, ma di inqua-

2017, 9, p. 117; Brownsword, Human Dignity from a Legal Perspective, 
in Cambridge Handbook of  Human Dignity, a cura di Duwell, Braarvig, 
Brownsword e Dietmar Mieth, Cambridge, Cambridge University Press, 
2014, p. 1.

46	 Kennedy, Three Globalizations of  Law and Legal Thought: 1850-2000, 
in The New Law and Economic Development. A Critical Appraisal, a cura 
di Trubek e Santos, Cambridge; New York: Cambridge University Press, 
2006, p. 19-73; Kennedy, A Transnational Genealogy of  Proportionality 
in Private Law, in The Foundations of  European Private Law, a cura di 
Brownsword, Micklitz, Niglia e Weatherill, Oxford, Hart Publishing, 2011, 
p. 185-220.

47	 Proposal for a Regulation of  the European Parliament and of  the 
Council on contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets 
Act), European Commission 15.12.2020 COM(2020) 842 final; Proposal 
for a Regulation of  the European Parliament and of  the Council on a Single 
Market for Digital Services (Digital Services Act) and amending Directive 
2000/31/EC, European Commission 15.12.2020 COM(2020) 825 final; 
Proposal for a Regulation of  the European Parliament and of  the Council 
on European data governance (Data Governance Act), European Commis-
sion 5.11.2020, COM(2020) 767 final; White Paper on Artificial Intelligen-
ce - A European approach to excellence and trust, European Commission 
19.2.2020 COM(2020) 65 final.
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drare la sua autonomia48. L’esercizio del framing è un campo spe-
rimentale di primo piano per l’applicazione del legaltech in modo 
da aumentare l’efficienza e l’efficacia collettive del diritto privato 
regolamentare europeo, a scapito dell’autonomia dell’individuo49.

8. Ecologia

Qual è il ruolo e la funzione del diritto privato europeo in rela-
zione alla sostenibilità e all’economia circolare? Nel 2015 sono sta-
ti adottati gli obiettivi50 di sviluppo sostenibile delle Nazioni Unite, 
tradotti dall’UE in un appello per un’economia circolare51. Mentre 
la Commissione Juncker ha avuto un grande successo nell’adotta-
re tutta una serie di misure legislative che riguardano il diritto pri-
vato, i regolamenti e le direttive sul geo-blocking, sulle piattaforme, 
sulla protezione dei dati, sui diritti d’autore, sul diritto di vendita e 
sui contenuti digitali52, queste misure non riescono a prendere sul 

48	 Reich, General Principles of  EU Civil Law - Principi generali del dirit-
to civile europeo, 2014, cap. 1, p. 17 ss.; Micklitz e Comparato, Regulated 
autonomy between market freedoms and fundamental rights in the case law 
of  the CJEU, in General Principles of  EU Law and European Private Law, a 
cura di Bernitz, Groussot e Schulyok, Ashgate, 2013, p. 121-154.

49	 Su come la CGUE in particolare stia tornando a considerare l’auto-
nomia dell’individuo, Leone, The Missing Stone in the Cathedral of  unfair 
terms in employment contracts and coexisting rationalities in European pri-
vate law, PhD, University of Amsterdam, giugno 2020.

50	 https://sustainabledevelopment.un.org/?menu=1300
51	 Communication from the Commission to the European Parliament, the 

Council, the European Economic and Social Committee and the Committee 
of  the Regions, A new Circular Economy Action Plan for a cleaner and more 
competitive Europe, COM/2020/98 final.

52	 Reg. (EU) 2018/302 of  the European Parliament and of  the Council 
of  28 February 2018 on addressing unjustified geo-blocking and other forms 
of  discrimination based on customers’ nationality, place of  residence or pla-
ce of  establishment within the internal market and amending Regulations 
(EC) No 2006/2004 and (EU) 2017/2394 and Directive 2009/22/EC OJ L 
60I, 2.3.2018, p. 1-15; Reg. (EU) 2019/1150 of  the European Parliament 
and of  the Council of  20 June 2019 on promoting fairness and transparency 
for business users of  online intermediation services OJ L 186, 11.7.2019, p. 
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serio la sostenibilità. C’è un abisso profondo tra il diritto privato 
europeo convenzionale guidato dalla retorica del mercato interno 
e digitale e l’agenda politica sulla sostenibilità53.

Il programma di lavoro promosso dalla Commissione von der 
Leyen54, se preso seriamente, richiederebbe di ripensare la rela-
zione tra le norme di diritto pubblico sulla protezione ambientale 
e la sostenibilità, da un lato, e il diritto privato basato sul mercato, 
dall’altro. C’è bisogno di più di un adeguamento strumentale degli 
obiettivi politici: una revisione più profonda dell’ordine giuridico 
europeo in una prospettiva olistica55, lo sviluppo di una costituzio-

57-79; Reg. (EU) 2016/679 of  the European Parliament and of  the Council 
of  27 April 2016 on the protection of  natural persons with regard to the 
processing of  personal data and on the free movement of  such data, and 
repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation), OJ L 
119, 4.5.2016, p. 1-88; Dir. (EU) 2019/790 of  the European Parliament 
and of  the Council of  17 April 2019 on copyright and related rights in the 
Digital Single Market and amending Directives 96/9/EC and 2001/29/EC, 
OJ L 130, 17.5.2019, p. 92-125; Dir. (EU) 2019/771 of  the European Par-
liament and of  the Council of  20 May 2019 on certain aspects concerning 
contracts for the sale of  goods, amending Regulation (EU) 2017/2394 and 
Directive 2009/22/EC, and repealing Directive 1999/44/EC, OJ L 136, 
22.5.2019, p. 28-50; Dir. (EU) 2019/770 of  the European Parliament and 
of  the Council of  20 May 2019 on certain aspects concerning contracts for 
the supply of  digital content and digital services, OJ L 136, 22.5.2019, p. 
1-27; cfr. Grochowski, in Yearbook of  European Law, 2021, di prossima 
pubblicazione.

53	 Consumer Protection in a Circular Economy, a cura di Keirsbilck e 
Terryn, Intersentia, 2019.

54	 https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/political-guidelines-
next-commission_en_0.pdf

55	 Micklitz, Schiefke, Liedtke, Kenning, Specht-Riemenschneider e Baur, E-
commerce and the trade-off  between consumer protection and sustainability, 
Publications of  the Advisory Council for Consumer Affairs, Berlin: Advisory 
Council for Consumer Affairs, dicembre 2020; https://www.svr-verbrau-
cherfragen.de/en/wp-content/uploads/sites/2/201110_SVRV_PB3_
Onlinehandel_ENGL_bf.pdf; Burgers Justitia, the People’s Power and Mo-
ther Earth, Democratic legitimacy of judicial law-making in European 
private law cases on climate change, phd Amsterdam 2020, https://dare.
uva.nl/search?identifier=0e6437b7-399d-483a-9fc1-b18ca926fdb5
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ne economica sostenibile56 e, forse, anche la revisione dei trattati 
dell’UE.

9. Dottrina giuridica: uno sguardo al futuro

Infine, ma non per importanza, la strada da percorrere può 
essere dottrinale – alla ricerca di nuovi concetti giuridici all’interno 
dell’acquis del diritto privato europeo per aprire la strada a nuove 
interpretazioni. Il lavoro del Gruppo di studio e del Gruppo Acquis 
ha avuto una visione ristretta dell’acquis europeo di diritto priva-
to, escludendo i mercati regolamentati e la relazione tra il diritto 
primario dell’UE e il diritto privato nazionale dall’ambito dell’ana-
lisi57. Questo è il motivo per cui il DCFR sembra molto simile al-
le grandi codificazioni del 19° secolo, con l’eccezione delle regole 
sulla non discriminazione.

Vi è spazio per una dottrina giuridica innovativa, per ripensare 
i pilastri del diritto privato come diritto economico, per sviluppare 
concetti giuridici ancora sconosciuti e per elaborare nuovi rimedi. 
V. Hatzopoulos58 sostiene l’«analogia effettiva» e l’«equità algorit-
mica» come principi generali elaborati sulla base delle particolari-
tà dell’economia digitale. Si dovrebbe ricordare che i tentativi della 
CGUE di sviluppare «principi generali di diritto civile» sono svaniti. 
Fanno parte dello sperimentalismo giudiziario59. La ricerca scien-

56	 Esiste un’abbondante letteratura sui deficit del Trattato di Lisbona, 
Kiss, European Environmental Law and the Constitution, in 21 Pace Envtl. 
L. Rev. 103 (2004), disponibile su: https://digitalcommons.pace.edu/
pelr/vol21/iss1/6; Beyer, Environment in the Future European Constitu-
tion, The, 1 J. Eur. Envtl. & Plan. L. 143 (2004).

57	 Questo potrebbe essere in parte dovuto alla composizione dei due 
gruppi che si sono affidati per lo più ad avvocati privati senza coinvolge-
re i giuristi europei del commercio e della concorrenza.

58	 Beyond Regulation: The Collaborative Economy in Need of  New Ge-
neral Principles of  EU Law, in New Directions in European Private Law, a 
cura di Tridimas e Durovic, Hart Publishing, 2021, p. 127 ss.

59	 Sabel e Gerstenberg, Constitutionalising an Overlapping Consensus: 
The ECJ and the Emergence of  a Coordinate Constitutional Order, in Euro-
pean Law Journal, 2010, p. 16, p. 511-550.
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tifica sembra essere più ottimista nel distillare principi generali 
dall’acquis di diritto privato esistente60. F. de Elizalde61 ipotizza che 
il diritto europeo de lege lata stia generando regole di base per la 
formazione dei contratti che potrebbero finire in un sistema armo-
nizzato sulle obbligazioni (Mandatory EU Contract Law – MEUCL), 
ma di impronta diversa rispetto alle teorie dominanti che riguarda-
no l’autonomia privata e il libero arbitrio. Il diritto privato europeo 
ha bisogno di molteplici tentativi per giungere all’elaborazione di 
modelli neo-dottrinali che condensino il nucleo del diritto privato 
europeo e che forniscano una guida nella soluzione di conflitti 
concreti, nonostante il problema di una strumentalizzazione estre-
ma del diritto privato a favore di particolari prospettive politiche.

60	 Reich, General Principles of  EU Civil Law, Cambridge, Intersentia, 
2014; Hesselink, The General Principles of  Civil Law: Their Nature, Roles 
and Legitimacy, in The Involvement of  EU law in private law relationships, 
a cura di Leczykiewicz e Weatherill, 2013, Studies of the OIECL; No. 16, 
p. 131-180.

61	 Standardisation of  Agreement in EU Law. An Adieu to the Contracting 
Parties?, in New Directions in European Private Law, a cura di Tridimas e 
Durovic, Oxford, Hart Publishing, 2021, p. 29.


