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Questo volume offre un’analisi a carattere interdisciplinare dei problemi
di natura giuridica e scientifica posti dalla ricerca su campioni biologici
umani. Esso rappresenta una prima occasione di riflessione, volta a porre
le basi per un intervento normativo organico di riforma. In altri paesi eu-
ropei sono state approvate, in anni recenti, leggi generali sulla ricerca bio-
medica, ispirate ad una serie di principî condivisi anche dall’ordinamento
italiano, come quelli di dignità della persona umana, libertà della scienza,
tutela della riservatezza e dei dati personali, solidarietà e precauzione.
Nel nostro paese il quadro delle fonti in materia è invece quanto mai fram-
mentario e disorganico, il che è causa di incertezze e complessità operative
che rischiano di ostacolare lo sviluppo della ricerca scientifica e l’attua-
zione del diritto alla salute e degli altri diritti fondamentali della persona
umana. All’analisi di questi problemi è dedicato il presente volume, che
nasce da una riflessione congiunta di giuristi, medici e ricercatori, e che
intende aprire un dialogo non soltanto con la comunità accademica, ma
anche con il legislatore. 
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Premessa di metodo 

 
 

1. Il diritto tra habere ed esse 
 

Il rapporto tra diritto positivo e valori implica una questione erme-
neutica fondamentale che coinvolge il problema del metodo. Questione 
di metodo che è problema di interpretazione.  

Due filoni principali si confrontano da circa mezzo secolo: il metodo 
assiologico, che rintraccia i valori sottesi alle norme giuridiche (Men-
goni (1996), pp. 71 ss.; Falzea (1996), pp. 20 ss.) e il metodo normati-
vista o formalista che muove dal significato letterale e sistematico delle 
norme (Tarello (1957), pp. 573 ss.). L’emergere di profondi fattori di 
crisi della tenuta dei sistemi codicistici hanno riavvicinato i due percor-
si: la c.d. età della decodificazione, coll’incedere di leggi speciali volte 
a rincorrere l’incipiente esplosione di nuove realtà sociali ed economi-
che (Irti (1999), pp. 168 ss.); l’ampliamento delle fonti del diritto inter-
no dalla Cee alla UE, le Convenzioni internazionali (Scalisi (2009), pp. 
147 ss.; Lipari (2009), pp. 887 ss.; Moccia (2003), pp. 396 ss.); 
l’applicazione diretta di norme costituzionali in uno con la congenita 
elasticità delle clausole generali delle norme giuridiche (Cariola (2009), 
pp. 112 ss.). 

Lo slittamento dell’endiadi Parlamento - Legislatore verso Giuri-
prudenza (europea) - Diritto, ha ridotto la soglia di aderenza a quei dati 
prelegislativi, come la centralità della persona, su cui vigilavano la Car-
te costituzionali e i loro garanti. Con la conseguenza, che proprio 
l’artificialità congenita del diritto (anche quello di rango superiore alla 
legge ordinaria), ha fatto emergere – quale presunta àncora di salvezza 
– la tesi che sostiene come davanti alle decisioni che coinvolgono la 
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sfera più intima e 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 ciò a prescindere 
dalle valutazioni etiche e morali che prevalgono nelle comunità politi-
che di riferimento territoriale (Zagrebelski (1997)).  

Non appare più percorribile lo schema caro al costituzionalismo 
moderno, che postula l’intangibilità legislativa dei diritti dell’uomo. 
Chiare evidenze sembrano infatti deporre per l’inveramento del teore-
ma kelseniano “qualsiasi contenuto può acquisire forma costituziona-
le”. A dire che l’argine al positivismo imperante, rappresentato dal ri-
conoscimento costituzionale di una vicenda umana pregiuridica, la per-
sona, la sua dignità, la sua intangibilità (i.e. i diritti inviolabili “ricono-
sciuti” dalla Repubblica all’art. 2 della Costituzione – e dunque preesi-
stenti alla legge), pare oggi cedere il passo alla positivizzazione di rego-
le che da una valenza mercatoria assumono in Europa la conformazione 
di ordinamento politico ed istituzionale dotato di forza normativa di 
rango talvolta superiore alle carte costituzionali dei Paesi membri.  

Il sistema nel suo complesso ne ha risentito, scardinandosi la lineare 
architettura codicistica dove i diritti fondamentali si ancorano 
all’assolutezza dell’esse (diritti della persona, della personalità, che è 
anche “dinamica”, con la disseminazione di dati ad essa attinenti) e alla 
relatività dell’habere (cose, patrimonio).  

Il ruolo dello ius positum a presidio e difesa dei diritti fondamentali 
da incursioni, lesioni di agenti esterni (il diritto alla vita nei codici pe-
nali; i diritti della persona e della personalità nei codici civili e, segna-
tamente, l’art. 5 del codice civile italiano sul divieto degli atti di dispo-
sizione del proprio corpo; da ultimo, il tema cruciale della protezione 
dei dati personali, specie i più sensibili come quelli di carattere sanita-
rio) ha seguito tradizionalemnte lo schema del valore della persona da 
tutelare nella suo oggettiva assolutezza secondo il principio 
dell’indisponibilità e dell’integrità dell’essere, del proprio corpo, della 
propria identità, statica e dinamica. Persona e sua dignità muovono dal 
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dato biologico che implica una sua radice umana intrinseca, nella sua 
manifestazione cellulare, unica e irripetibile. 

Emerge, però, sempre più, un sistema variegato che, recependo in 
modo meccanico nuovi modelli di legal transplant (Watson (1974)), ha 
finito col forzare le categorie giuridiche tradizionalmente legate 
all’essere e all’avere. Così, a partire dagli anni ’90, proprio con 
l’avvento delle questioni bioetiche, anche il diritto civile viene chiama-
to in causa (D’Agostino (2011)). Sotto l’arcata di norme di fonte inter-
nazionale (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 allar-
garsi l’orizzonte di una delle sue categorie fondamentali: l’autonomia. 
La giuridificazione del consenso informato segna un ribilanciamento 
del valore di alcuni diritti fondamentali (come quello all’integrità fisica 
personale, il principio costituzionale della dignità della persona umana, 
la tutela della salute) con altri valori (libertà e autonomia, quest’ultima 
nell’accezione di autodeterminazione) (da ultimo, v. Cacace (2017)).  

Il punto di vista del diritto interno, dinnanzi al richiamo a categorie 
extracodicistiche e mutuate da scienze non giuridiche, finisce col coinci-
dere coll’interpretazione che le Corti danno al concetto di autonomia pri-
vata, che, dalla matrice tipicamente negoziale, finisce coll’abbracciare 
sfere di libertà che solo eccezionalmente ricevono tutela con strumenti di 
attuazione, assumendosi quale archetipo la nuova categoria 
dell’autodeterminazione. Si tratta di una vicenda dal forte impatto etico-
sociale, che coinvolge, il rapporto legislatore-giurisprudenza e cristallizza 
l’odierna poligenesi del diritto, ormai estensibile – anche per la dottrina 
più prudente (Giacobbe (2015), p. 326) – al c.d. diritto vivente.  

Così anche l’anelito alla completezza dei codici sembra essersi 
smarrito dinanzi a un’incontinente vis espansiva delle Corti europee e 
interne, che sempre più di frequente colma lacune normative attingendo 
anche a fonti estranee al sistema del diritto positivo, finendo talvolta 
per capovolgere le ragioni “ultime” degli ordinamenti civilistici. 
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In concreto, nel caso dell’autodeterminazione, la lettura giurispru-
denziale e delle normative più recenti ha assegnato alla volontà 
dell’individuo il potere di disporre modi e collaborazioni sul corpo 
umano e sulla salute (L. Pelliccioli (2017), pp. 41 ss.; A. M. Gambino 
(2011), pp. 115 ss.).  

 
 

2. Scelte individuali e scelte ordinamentali dello ius positum 
 

Al diritto privato non spetta necessariamente “costringere” le libertà 
dentro le vicende dei diritti soggettivi, pena, come detto, l’affievolimento 
delle categorie dell’essere. Alla tesi che vedrebbe nello ius positum e in 
particolare nella sua accezione privatistica lo strumento di garanzia degli 
spazi di libertà colla categoria dell’autonomia, si contrappone il problema 
cruciale dell’effettiva tutela dei soggetti deboli, privi di reale autonomia o 
consapevolezza e, dunque, di libertà. 

La linea più convincente si risolve nel tentativo di rinvenire stru-
menti di presidio pubblicistico all’interno delle stesse aree e sfere di au-
tonomia, che per certi aspetti implicano la rimozione di impedimenti e 
condizionamenti, nell’aspettativa – forse, in parte, utopica – di recupe-
rare una vera libertà del soggetto interessato (da libertà negativa – che 
protegge da condizionamenti – a libertà positiva, espressione di una 
scelta consapevole) (MARINI (2010), pp. 294 ss.). Ciò appare tanto più 
decisivo in un settore, come quello dei materiali biologici di origine 
umana, dove la piena conoscenza del legittimo titolare assume una di-
mensione di forte fragilità proprio per il gap informativo circa l’utilizzo 
e l’eventuale riutilizzo dell’elemento corporeo e delle relative informa-
zioni ad esso attinenti.  

Si tratta in definitiva di uscire dalle dinamiche strette del diritto dei 
privati, legato alla sua endemica disponibilità dell’oggetto di tutela, per 
ridefinire il ruolo del diritto pubblico, con l’esito prevedibile di reintro-
durre valori di fondo attraverso la matrice politica e non più per una 
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“tradizione” cui i sistemi codicistici sono tributari. Ma almeno, così fa-
cendo, si confermerebbe l’impossibilità ontologica di sradicare dal di-
ritto la sua funzione di segnare ciò che è percepito come giusto da ciò 
che si ritiene ingiusto non già a livello individuale ma quale comunità 
giuridica organizzata (Cotta (1985), pp. 13 ss.), anche per impedire de-
rive di prassi e protocolli di stampo economicistico, che specie nel 
campo sanitario, segnerebbero un cambio di paradigma di forte pregiu-
dizio non solo per il singolo paziente ma per la salute intesa come bene 
– anche e soprattutto – collettivo (fondamentale interesse della colletti-
vità, secondo l’art. 32 della Costituzione italiana).  

Quando le scelte individuali non ledono interessi patrimoniali o per-
sonali di alcuno, esse restano nell’ambito di scelte libere, ma compor-
tamenti non dannosi per altri possono, comunque, essere illegittimi 
(Resta (2002), pp. 810 ss.). Ove, dunque, operi un giudizio di disvalore, 
anche davanti ad atti non pregiudizievoli per altri, l’ordinamento può 
apprestare norme di protezione, in nome dell’interesse della comunità 
nel suo insieme e di chi per debolezza, necessità o mancanza di adegua-
ta informazione potrebbe agire anche contro se stesso e la sua dignità 
intrinseca di essere umano.  

Tornando al problema del metodo segnalato all’inizio, la maturazio-
ne di una diffusa consapevolezza antiformalista e anticoncettualista, fa-
vorita 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 più chiara percezione di queste 
ultime come prodotti storici (Pin (2005), pp. 437 ss.), rappresenta un 
punto di non ritorno. Il riconoscimento della c.d. “apertura cognitiva” 
del sistema del diritto positivo non può però portare a negarne allo stes-
so tempo l’insuperabile “chiusura normativa”. L’idea che sembra do-
versi respingere è, in altri termini, che la complessità sociale e il plura-
lismo dei valori abbiano messo ormai definitivamente in crisi qualsiasi 
aspirazione sistematica del giurista. Ad opporsi è la fiducia nella possi-
bilità di una scienza giuridica come rigorosa sistematica concettuale.  
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Il confronto col sistema delle rationes positive – e dunque una sana 
pratica del metodo dogmatico – rappresenta ancora un passaggio obbli-
gato ove si intenda salvaguardare l’aspirazione di ciascuno affinché sia 
sempre preservata la prerogativa della legge, nella sua accezione di pre-
sidio di tutela, specie delle fasce e dei soggetti più fragili della popola-
zione, ai quali si iscrive ciascuno di noi nel momento dell’assunzione 
del ruolo ingrato di paziente, di malato; e quando si parla di dogmatica 
giuridica e di metodo sistematico si rifiuta proprio il dogmatismo della 
c.d. “giurisprudenza dei concetti”, la quale, com’è noto, finì per inten-
dere i concetti ricavati per astrazione dal dato positivo come vere e pro-
prie entità sostanziali, incorrendo così nell’errore di ritenere che da essi 
fosse addirittura possibile dedurre ulteriori proposizioni giuridiche 
(Mengoni (1996), pp. 20 ss.). Il che dovrebbe, dunque, servire anzitutto 
a rafforzare il convincimento che, come insegnava Salvatore Pugliatti, 
anche il diritto è, a suo modo, scienza e non pura opinione e che, per-
tanto, come ogni vera scienza, esso «non perviene mai allo scetticismo, 
ma richiede come condizione di esistenza l’assenza di ogni scettici-
smo»; «in un certo senso – proseguiva Pugliatti – vuole una fede, è una 
mistica» (Pugliatti (1941), pp. 197 ss.).  

Ciò anche e soprattutto laddove, come avviene sempre più di fre-
quente nei nostri tempi, interventi continui, disorganici e spesso lacu-
nosi della legge rendono straordinario lo sforzo di sistemazione richie-
sto all’interprete, che lo induce fatalmente a farsi legislatore. 
L’obbedienza richiesta al giurista nei confronti del dato positivo è, per 
dirla con un’efficace e fortunata espressione di Philipp Heck, 
un’obbedienza (non cieca, ma) “pensosa”, “riflessiva” (denkender Ge-
horsam), e cioè costantemente attenta a cogliere le opzioni di ordine va-
lutativo del legislatore e a tenerne adeguatamente conto anche nella so-
luzione e nella ricaduta sul sistema dei casi non espressamente regolati, 
quale è quello oggi dello statuto giuridico del materiale biologico di 
origine umana e delle relative attività di ricerca su di esso.  
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