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CATEGORIE CIVILISTICHE E BIOETICA*

di Alberto Maria Gambino

Sommario: 1. 11 diritto dei privati tra habere ed esse. — 2. Crepe sistematiche. ~ 3. Scelte indivi-
duali e scelte ordinamentali dello ius positum. — 4. 1l ruolo specifico della scienza civilistica. —

5. Bibliografia.

1. 21 diritto dei privati tra habere ed essc

Il rapporto tra diritto positivo ¢ valori implica una questione ermeneutica fon-
damentale che coinvolge il problema del metodo seguito-dal giurista che studia il
ditto civile. Questione di metodo che & problema di interpretazione.

Due filoni principali si confrontano da circa mezzo secolo: il metodo assiologi-
co, che valorizza i valori sottesi alle norme giuridiche (Mengoni, 1996, p- 71 ss
Falzea, 1996, p. 20 ss.) ¢ il metodo normativista o formalista che fa leva sul signi-
ficato letterale e sistematico delle norme (Tarello, 1957, p. 573 ss.). Lemergere di
profondi fattori di crisi della tenuta dei sistemi codicistici hanno riavvicinato i due
percorst: la decodificazione coll’incedere di leggi speciali volte a rincorrere I’inci-
piente esplosione di nuove realtd economiche (Irti, 1999, p- 168 ss.); Pampliamen--
to delle fonti del diritto interno dalla Cee alla UE, le Convenzioni internazionali

* Come ricordano i Suoi allievi, il prof. Nicola Di Prisco, pur essendo particolarmente
attratto dalle tematiche della bioetica e del biodiritto, raramente le affrontava nel dibattito
scientifico e non risulta abbia lasciato scritti a proposito. Si registrano, tuttavia, una conferen-
za sui principi giuridici della bioetica tenuta nel 1990 presso il Rotary di Isernia e, in tempi
pit recenti, una relazione sui diritti della persona tenuta all*Universita di Napoli Federico II.
Nell’attesa che qualcuno possa rinvenire tracce di questi due interventi (e forse di altri, ancora

sconosciuti) si offre, nel Suo ricordo, questo scritto sul tema.
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(Scalisi, 2009, p. 147 ss.; Lipari, 2009, p. 887 ss.; Moccia, 2003, p. 396 ss.); I'ap-
plicazione diretta di norme costituzionali in uno con la congenita elasticita delle

clausole generali delle norme giuridiche (Cariola, 2009, p. 112 ss.).
E, in particolare, lo slittamento dell’endiadi Parlamento-Legislatore versg

quello Unione Europea-Legislatore, che ha portato drammaticamente all’abbas.
samento della soglia di garanzia di aderenza a quei dati prelegislativi, come Ia
centralitd della persona, su cui vigilavano la Carte costituzionali e i loro garanti.
Con la conseguenza, che proprio I’artificialitd congenita del diritto (anche quello
di rango superiore alla legge ordinaria), ha fatto emergere — quale presunta.anco-
ra di salvezza — la tesi che sostiene come davanii alle decisioni che coinvolgono
la sfera pid profonda dell’individuo il diritto debba farsi “mite”, ovvero non
possa “intralciare” decisioni che competerebbero alla c.d. autodeterminazione
di singoli o di gruppi intermedi, e cid a prescindere dalle valutazioni etiche e
morali che prevalgono nelle comunitd politiche di riferimento territoriale (Za-
grebelski, 1997). _ ‘

Non appare piu percorribile lo schema caro al costituzionalismo moderno, che
postula I’intangibilita legislativa dei diritti dell’vomo. Chiare evidenze sembrano
infatti deporre per I’inveramento del teorema kelseniano “qualsiasi contenuto pud
acquisire forma costituzionale”. A dire che Pargine al positivismo imperante, rap-
presentato dal riconoscimento costituzionale di una vicenda umana pregiuridica,
la persona, la sua dignita, la sua intangibilita (i.e. i diritti inviolabili “riconosciuti”
dalla Repubblica all’art. 3 della Costituzione — e dunque preesistenti alla legge),
pare oggi cedere 1l passo alla positivizzazione di regole che da una valenza merca-
toria assumono in Europa la conformazione di ordinamento politico ed istituzio-
nale dotato di forza normativa di rango talvolta superiore alle carte costituzionali
dei Paesi membri.

11 sistema nel suo complesso ne ha risentito, scardinandosi la lineare ar-
chitettura codicistica dove 1 diritti fondamentali si ancorano all’assolutezza
dell’esse (diritti della persona, della personalitd) e alla relativitd dell’habere
(cose, patrimonio).

11 tradizionale ruolo dello ius posifum a presidio e difesa dei diritti fondamenta-
li ancorati alle categorie dell’essere da incursioni, lesioni di agenti esterni (il diritto
alla vita nei codici penali; 1 diritti della persona e della personalita nei codici civili)
seguiva 1l valore della persona da tutelare nell’assolutezza dei suoi diritti secondo
lo schema dell’indisponibilita e dell’integrita dell’essere, del proprio corpo, della
propria 1dentitd oggettiva. Persona e sua dignitd muovevano dal dato oggettivo,
biologico che implica una sua dignitd umana intrinseca.

Emerge ora un sistema variegato che recependo in modo meccanico nuovi mo-
delli estranei alla logica codicistica ha finito col forzare le categorie giuridiche

tradizionalmente legate all’essere-e all’avere.



STUD} IN MEMORIA DI NICOLA Dt PRISCO 495

2. Crepe sistematiche

La Iineare architettura dei sistemi codicistici occidentali subisce una prima

- crepa col passaggio dalla definizione di integrita fisica a quella di integrita psichi-
ca, prevxs(a dalle leggi nazionali sull’interruzione della gravidanza (Vari, 2008,
p- 38). E un netto cambio di prospettiva: si introduce normativamente la figura
del bene giuridico salute psichica che assume pari rango del bene giuridico salu-
te fisica. Si tratta di beni disomogenei non comparabili ontologicamente perché
I'uno & misurabile con una sua oggettiva fisicita (vita del feto), Ialtro elastico,
soggettivo legato a percezioni individuali, difficile da valutare da parte di terzi

che non siano 1 soggetti della cui salute si discute.

La vicenda della depenalizzazione dell’interruzione volontaria della gravidan-
za introduce un nuovo ruolo del diritto positivo di fonte statuale: non pit sentinel-
la a protezione di aggressioni a beni supremi come la salute e la vita, ma garante
di spazi di liberta individuale ¢ strumento per attuare quelle liberta. Si tratta in
particolare del rapporto tra diritto pubblico e diritto penale e segna un mutamento
di prospettiva.

E, poi, a partire dagli anni’90 che con I’avvento di questioni bioetiche anche il
diritto civile viene chiamato in causa (D*Agostino, 2011). Sotto I’arcata di-norme

di fonte internazionale (la Convenzione di Oviedo del 1997; la Dichiarazione

sul Genoma. e i diritti umani dello stesso anno; la Dichiarazione sui dati genetici
del 2003; la carta di Nizza), anche il diritto privato vede allargarsi I’orizzonte
di una delle sue categorie fondamentali: I’autonomia. La vicenda del c¢.d. con-
senso informato, I’accesso alle tecniche di procreazione assistita, I’ampliamento
degli strumenti di protezione delle persone prive di autonomia (in Italia, il caso
dell’amministrazione di sostegno), segnano un ribilanciamento del valore dij al-
cuni diritti fondamentali (come il diritto all’integrita fisica personale) con altri
valori (liberta e autonomia), di fatto retrocedendo i primi.

II punto di vista del diritto interno, dinnanzi al richiamo a categorie extraco-
dicistiche e mutuate da scienze non giuridiche, finisce col coincidere coll’inter-
pretazione che le Corti danno al concetto di autonomia privata, che dalla matrice
tipicamente negozialé finisce coll’abbracciare sfere di liberta che solo eccezio-
nalmente ricevano tutela con strumenti di attuazione, assumendosi quale archeti-
po la nuova categoria dell’autodeterminazione. Si tratta di una vicenda dal forte
impatto etico-sociale, che coinvolge, almeno apparentemente il diritto privato.

In effetti la matrice giurisprudenziale del diritto di autodeterminazione ha
drammaticamente snaturato proprio il principio dal quale si fa derivare — la liber-
ta di rifiuto del trattamento terapeutico — assegnando alla volonta dell’individuo il
potere di disporre modi e collaborazioni circa Iesito del corpo e della salute. Con
la conseguenza che la liberta di rifiuto del trattamento terapeutico slitta nel rifiuto
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di assistenza umanitaria. Si tenta cioé di sostituire la “liberta della persona” cop
la “volontd dell’individuo” per dare fondamento teoretico.dei diritti indisponi-
bili, con il risultato di renderli ‘disponibili’ e contrattualizzabili. Cid ha portato
ad assegnare al medico il ruolo di esecutore della volonta del paziente. 11 diritto
all’autodeterminazione ¢ stato ridisegnato, ritenendosi esercitabile da soggetti di-
versi dal titolare, sulla base di una presunzione culturale, con la conseguenza dj
ripudiarne persino le pur equivoche fondamenta volontaristiche e trasformarlo in
una sorta di «diritto di eterodeterminazione». Proprio per queste ragioni & prepo-
tentemente entrato in scena il diritto privato, diritto votato a disciplinare perlopin

la circolazione delle cose e dei patrimoni.

3. Scelte individuali e scelte ordinamentali dello 1us positum

In questa temperie culturale, appare allora proficuo tornare ad investigare sul

valore del sistema normativo positivo nel suo complesso quale luogo imprescindi-
- bile di verifica delle diverse soluzioni giurisprudenziali.

La critica del civilista non pud, infatti, arrestarsi allo stato di fatto dell’evolu-
zione (o involuzione?) delle linee giurisprudenziali. Il tema dell’autonomia privata
risulta tecnicamente malposto: la negoziabilita esula dalla vicenda degli atti per-
sonalissimi che ricomprendono a questo punto anche gli atti auto lesivi. Riemerge
a ben vedere tutta la complessita dell’intreccio tra diritto pubblico, i.e. scelte ordi-
namentali, e il diritto positivo nella sua gid segnalata variegata genesi e pluralita
di fonti. Al diritto civile non spetta catalogare le liberta entro le vicende dei diritti
soggettivi, pena, come detto, I’affievolimento delle categorie dell’essere, costrette
entro quelle dell’avere. Alla tesi che vedrebbe nello fus positum e in particolare
nella sua accezione privatistica lo strumento di garanzia degli spazi di liberta colla
categoria dell’autonomia, si contrappone il problema cruciale dell’effettiva tutela
dei soggetti deboli, privi di un’effettiva autonomia e, dunque, liberta.

La linea pid convincente si risolve nel tentativo di rinvenire strumenti di pre-

- sidio pubblicistico all’interno delle stesse aree e sfére di autonomia, che per cerfi
aspetti implicano la rimozione di impedimenti e condizionamenti, nell’aspettativa
— per certi versi utopica — di recuperare una vera liberta del soggetto interessato (da
libertd negativa — che protegge da condizionamenti — a libertd positiva attuatrice
della liberta) (Marini, 2010, p. 294 ss.). g

Si tratta in definitiva di uscire dalle dinamiche strette del diritto dei privati, -
Jegato alla sua endemica disponibilita dell’oggetto di tutela, per ridefinire il ruolo
del diritto pubblico, con I’esito prevedibile di reintrodurre valori di fondo attra-
verso la matrice politica e non pit della tradizione cui 1 sistemi codicistici sono
tributari. Ma almeno, cosi facendo, si confermerebbe I’impossibilitd ontologica di
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sradicare dal diritto la sua funzione di segnare cid che & percepito come giusto da
_cio che si ritiene ingiusto non gia a livello individuale ma quale comunita giuridica
organizzata (Cotta, 1985, p. 13 ss.).

La questlone di fondo & questa: entro che confini la legge pud sceghere al posto
dei consociati? E solo il criterio del neminem laedere (ciod tutto posso fare, purché:
non danneggio altri), che deve orientare il legislatore?

Il nostro sistema giuridico positivo prevede abitualmente reazioni e sanzioni
quando la decisione del singolo nuoce agli interessi degli alltri. Quando le scelte in-

. dividuali non ledono interessi patrimoniali o personali di alcuno restano nell’am-
bito di scelte libere. Ma 'ordinamento ci ricorda che anche comportamenti non
dannosi per altri possono comunque essere illegittimi.

E il caso del lavoratore: nessuna legislazione potrd mai ammettere prestazioni
continuative e ininterrotte a tal punto da andare contro la dignitd e integrita fisica
della persona (Resta, 2002, p. 810 ss.). Ove, dunque, operi un giudizio di disvalo-
re, anche davanti ad atti non pregiudizievoli per altri, I’ordinamento pud appresta-
re norme di protezione, in nome dell’interesse della comunita nel suo insieme e di
chi per debolezza o necessita potrebbe agire contro se stesso.

L’ordinamento non ammette neanche che I’azione “ingtusta”™ del singolo, pur
non dannosa per altri, sia compartecipata o facilitata dagli altri consociati; si cir-
coscrive in un ambito personale ed & esercitata attraverso atti personalissimi € non
delegabili. & il caso dell’uso di stupefacenti: drogarsi fa male, ma il consumo entro
certi limiti ¢ tollerato dall’ordinamento, non cosi perd:lo spaccio di stupefacenti.
E il caso del suicidio: privarsi della propria vita non & accettato dai consociati, ma
il tentativo di suicidio & immnune da sanzione, non cosi per I’assistenza al suicidio
che & un reato. Sulla stessa linea, allora, & possibile rifiutare una cura pur quando ne
va della propria salute, ma non esisteun correlativo diritto a coinvolgere il medico
per porre in essere un atto pregiudizievole per la propria salute e il proprio essere.

Sul piano giuridico significa che quando la scelta del singolo si muove in di-
sarmonia con il valore intrinseco della persona, essa rimarra certamente libera, ma
non potra trasformarsi in pretesa giuridica, come se le norme possano fungere da

sentinelle di atti autolesivi.

4. Il ruolo specifico della scienza civilistica

- Non sembra-possa-esservi-aleun-dubbio che, in-uno-Stato-di-diritto; le questio-——
ni interpretative non si risolvano sulla base di semplici opzioni di ordine valuta-
tivo, puramente individuali ed estranee a qualsiasi forma di controllo obiettivo.
Emerge allora che proprio il diritto civile — specie quello di matrice codicistica —
postuli un’armonia con un sistema che appare trascendere la contingenza del tempo.
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In effetti, la fatica dei giuristi tedeschi dell’Ottocento fu proprio quella di ri-
costruire le linee dei diversi istituti del diritto privato a partire dalle fonti romane,
che rappresentavano all’epoca il diritto vigente!. La loro aspirazione era quella di
rappresentare I’intero ordinamento giuridico privatistico come un sistema chiuso
e completo, in cui ogni eventuale lacuna del dato positivo potesse sempre essere
colmata atiraverso operazioni logiche, obiettivamente riconoscibili e agevolmen-
te riproducibili. E la fede nella possibilita di una scienza giuridica come rigorosa
sistematica concettuale. . _ ‘

Non vi & dubbio cioé che il confronto col sistema delle rationes positive — ¢
dunque una sana pratica del metodo dogmatico — debba sempre rappresentare
un passaggio obbligato ove si intenda salvaguardare I’aspirazione di ciascuno
affinché, contro P’arbitrio del singolo, sia sempre preservata la prerogativa della
legge. Beninteso, quando si parla di dogmatica giuridica e di metodo sistematico
non s’intende certo riproporre a modello il dogmatismo della c.d. “giurispruden-
za dei concetti”, la quale, com’é noto, fini per intendere i concetti ricavati per
astrazione dal dato positivo come vere e proprie entitd sostanziali, incorrendo
cosi nell’errore di ritenere che da essi fosse addirittura possibile dedurre ulterio-
1i proposizioni giuridiche (Mengoni, 1996, p. 20 ss.). La réazione della cultura
giuridica nei confronti di certi eccessi del metodo assiomatico e deduttivo, che
gia Jhering aveva stigmatizzato, fu indubbiamente un fatto salutare. La matura-
zione di una diffusa consapevolezza antiformalista e anticoncettualista, favorita
da una rinnovata attenzione alle concrete esigenze di vita, nella sua declinazione
di un diverso ethos comunitario, sottese alle singole proposizioni normative e
da una sempre pii chiara percezione di queste ultime come prodotti storici (Pin,

1 Le codificazioni moderne sono universalmente riconosciute come il frutto pitt compiuto
di quella straordinaria stagione della scienza giuridica dell’Ottocento, che si caratterizz0 per un
rinnovato fervore di studi intorno ai concetti fondamentali della dogmatica del diritto privato,
analiticamente ricostruiti a partire dalle fonti romane raccolte nella Compilazione giustinianea
¢, quindi, sapientemente ricollocati all’interno di un ampio ed esaustivo edificio sistematico. I1
suo frutto pit significativo, il Birgerliches Gesetzbuch (BGB)~noto per la solidita del suo im-
pianto sistematico, la precisione concettuale e laraffinatezza dello stile linguistico ~ si realizzd
secondo il modello di un’autentica rivoluzione: la metodologia pandettistica, caratterizzata
dal primato dell’elaborazione sistematica del diritto positivo, e dunque’dall’aspirazione alla
completezza dell’ordinamento. Il metodo si impose rapidamente nella cultura giuridica, non
solo nello studio del diritto privato, ma di tutte le altre discipline di diritto positivo. Né I’in-
fluenza del modello tedesco mancd di farsi sentire anche sulle codificazioni civili successive.
Oggi, a distanza di olire un secolo dalla promulgazione del codice civile tedesco, I’anelito alla,
completezza dei codici sembra essersi smarxito dinanzi a un’incontinente vis espansiva della
giurisprudenza delle Corti di gran parte degli Stati europei, che sempre pit di frequente colma
Jacune normative attingendo anche a fonti estranee al sistema del diritto positivo, finendo tal-
volta per capovolgere le ragioni profonde dei nostri ordinamenti civilistici.
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2005, p. 437 ss.), deve certamente rappresentare un punto dinon ritorno. Non pud
esservi dubbio, insomma, che I’obbedienza richiesta all’interprete nei confronti
del dato positivo debba essere pur sempre, per dirla con un’efficace e fortunata
espressione di Philipp Heck, un’obbedienza (non cieca, ma) “pensosa”, “rifles-
siva” (denkender Gehorsam), ¢ cioé costantemente attenta a cogliere le.opzioni
di ordine valutativo del legislatore ¢ a tenerne adeguatamente conto anche nella
soluzione dei casi non espressamente regolati. Il riconoscimento della c.d. “aper-
tura cognitiva” del sistema del diritto positivo non puod perd portare a negarne allo
stesso tempo I’insuperabile “chiusura normativa”. L’idea che sembra doversi re-
spingere fermamente &, in altri termini, quella secondo cui la complessita sociale
e il pluralismo dei valori abbiano messo ormai definitivamente in crisi qualsiasi
aspirazione sistematica del giurista. Cio dovrebbe, dunque, servire anzitutto a far
nascere e a rafforzare il convincimento che, come insegnava Salvatore Pugliatti,
anche il diritto &, a suo modo, scienza e non pura opinione € che pertanto, come
ogni vera scienza, anche il diritto «non perviene mai allo scetticismo, ma richiede
comeé condizione di esistenza I’assenza di ogni scefticismoy; «in un certo senso -
proseguiva Pugliatti — vuole una fede, € una mistica» (Pugliatti, 1941, p. 197 ss.).
E cid anche e soprattutto laddove, come avviene sempre pit di frequente nei no-
stri tempi, interventi continui e disorganici del legislatore rendono straordinario
lo sforzo di sistemazione richiesto all’interprete.

Con la stessa intenzione un rinnovato interesse per le codificazioni e le loro
razionalitd congenite si segnala di nuovo anche allo studio della dottrina priva-
tistica e, in definitiva, di tutti gli operatori del diritto, per farne buon uso, affin-
ché — come indicava Johann Birnbaum a proposito dell’applicazione dello ius
commune da parte dei giudici d’appello di Treviri il giurista possa operare nella
molteplicita delle fonti con I’obiettivo di ottenerne una concordantia.
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