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PREFAZIONE
DI ATTILIO PISAND

«Le categorie giuridiche sono relative a condizioni fisiche o biologiche:
se sapessimo leggere nel pensiero, la teoria negoziale sarebbe altra, tutte
le sue storie su volonta o dichiarazione un soffio di polvere; se avessi-
mo occhi sulla nuca, sarebbe diversa anche la responsabilita civile; non
avremmo un diritto di veduta, se fossimo tutti ciechi. La temperatura
aumenta progressivamente e in modo infinitesimale; altrettanto infi-
nitesimale e incrementale ¢ il danno. Mancano i confini spaziali, sono
dilatati ben oltre ogni seria vigenza normativa (per non dire effettivita
governativa) i confini temporali. Un pensiero che si ¢ costituito vigente
nello spazio e nel tempo ha poco da dire e si irritar.

Con queste parole, tratte dalla voce Responsabiliti civile e climate
change litigation dell’Enciclopedia del Diritto (2024), Pasquale Femia
introduceva, in maniera mirabile a mio avviso, un tema di particolare
interesse per chiunque voglia guardare al diritto attraverso le lenti di un
approccio teorico.

Che rapporto intercorre tra le categorie giuridiche e le condizioni
(fisiche o biologiche, nel caso di specie) che le determinano?

Una riflessione, quella stimolata da Pasquale Femia in relazione alle
nuove strade da percorrere per tentare di approcciare una questione
complessa come quella climatica, che ben si presta a fare da cornice pitt
generale all’opera Oltre pubblico e privato di Davide Gambetta.
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14 Prefazione

Le categorie giuridiche, e la dogmatica del diritto che le sistematiz-
za, difatti, sono necessariamente “condizionate” da elementi che giuri-
dici non sono.

Non solo elementi fisici o biologici, particolarmente rilevanti quan-
do parliamo di cambiamento climatico antropogenico, ma anche so-
ciali, culturali, inevitabilmente tesi a cercare quelle nuove strade uti-
li per affrontare le emergenze connaturate all’incessante mutare della
vita sociale.

Come noto, difatti, il diritto non & bastevole a sé stesso. Le sue ca-
tegorie non possono essere considerate immutabili, non hanno come
caratteristiche quell’eternita e quell'immutabilitd, le quali tradizional-
mente connotavano il diritto naturale.

La formula del diritto dell’uomo, per ['nomo, che racchiude il senso
dell’esperienza giuridica, al di la di rigidi e (a volte) incomprensibili for-
malismi, spiega i motivi per i quali il diritto cambia al cambiare dell’uo-
mo, delle sue esigenze, delle sue necessita.

Il diritto, pero, & anche “fatto” dall’'uomo e dalla scienza giuridica
che da sempre ricopre un ruolo fondamentale per inquadrare, definire,
stabilizzare, interpretare, applicare, contestualizzare, sistematizzare, ap-
punto, le categorie giuridiche affinché possano svolgere quella funzio-
ne rassicurante che il diritto deve avere, essendo strumento teleologica-
mente orientato alla creazione di affidamento tra i consociati.

Tra gli estremi del dinamismo sociale e della rigidita delle catego-
rie giuridiche si dipana la vita elastica del diritto e, in particolare, del-
la teoria del diritto la quale ¢ chiamata ad assolvere a un ruolo gravoso,
quello di contribuire a trovare quel centro di gravita permanente che
non consenta alle categorie giuridiche da un lato di irrigidirsi sino al
punto di degradare nell’obsolescenza e, quindi, nell’inutilita (o nell’u-
tilita marginale). Dall’altro, di non mutare come foglie d’autunno, an-
dando a minare quell’affidabilita che ¢ elemento senza il quale il dirit-
to non ¢ diritto.

In questo scenario pitt ampio va letto anche il volume di Davide
Gambetta.

Oltre pubblico e privato appare da un lato un’esortazione a superare
il fissismo di alcune categorie, dall’altro la presa d’atto di un percorso,
non nuovo, che intreccia sempre pit diritto privato e diritto pubblico,
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andando oltre le semplificazioni che vedono il primo strumento di
esclusiva tutela e di coordinamento degli interessi individuali e il secon-
do strumento di definizione dei rapporti tra Stato e cittadini a tutela in-
nanzitutto di quegli interessi sopraindividuali ai quali il diritto privato
sarebbe ‘ontologicamente’ incapace di guardare.

Un percorso, quello delineato da Gambetta, dunque, di particolare
interesse, che assume come punto di partenza il «meta-principio» del-
la sussidiarieta orizzontale, cristallizzato nell’art. 118, comma 4, della
nostra Costituzione, ma che diviene, nel lavoro di Gambetta, punto di
partenza di una riflessione pilt ampia, pilt profonda, pili antica che va
alle origini della giuridicita e affonda le sue radici nella naturale socie-
volezza degli individui, al di la dei rigidi formalismi alla base di un cer-
to modo di intendere il diritto e la sua forma.

Un lavoro corposo, quello di Gambetta, impreziosito anche da
un’attenta e multiforme analisi della fenomenologia dei rapporti tra
pubblico e privato che, movendo dalle Casse previdenziali, attraversa
altre forme di organizzazione sociale come 'ordinamento sportivo, gli
strumenti di autoregolamentazione del mercato, i gruppi sociali (e il di-
ritto) nell’universo digitale, le comunita linguistiche e religiose.






INTRODUZIONE

Il presente lavoro aspira a indagare un tema che, come fiume carsico,
attraversa la storia della scienza giuridica per riemergere ciclicamente
nel dibattito della dottrina: in che misura il diritto privato puo essere
utilizzato per la realizzazione dell’interesse sovraindividuale, da quali
soggetti e con quali modalita concrete?

Si tratta di una questione ad ampio raggio, la cui profonda evisce-
razione richiede 'esame congiunto e intrecciato di profili concettuali
aventi natura e ontologia assai eterogenee. L’analisi deve infatti svilup-
parsi dal piano oggettivo a quello soggettivo, dalla dimensione astratta
alla realta concreta, dalla teoria generale del diritto ai singoli rami spe-
cialistici della giuridicita.

Per ragioni di logica sistematica, I'indagine principiera dalla radi-
ce ultima del problema, vagliando preliminarmente I'idoneita astratta
del diritto privato alla realizzazione di utilita sovraindividuali (colletti-
ve, generali e pubbliche).

In effetti, secondo alcune tesi della scuola giuridica classica, il dirit-
to privato sarebbe funzionalizzato unicamente all’interesse individuale
del singolo nel rapporto #7a pari, mentre la cura dell’utilita collettiva re-
sterebbe riservata in via esclusiva all’autorita pubblica, che interverreb-
be paternalisticamente per garantire il benessere della comunita e la tu-
tela del “bene comune”.

Su questa prospettiva si fonda il paradigma della “grande dicotomia”,
un assetto ricostruttivo in cui 'universo “privato” &€ nettamente separato
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18 Introduzione

da quello “pubblico”: nel primo orbitano gli individui (singoli e asso-
ciati), che agiscono servendosi del diritto privato per realizzare scopi
egoistici; il secondo ¢ invece dominato dall’Amministrazione, con le
sue molteplici declinazioni e articolazioni, che utilizza il diritto pubbli-
co per la tutela del bene comune. In tale configurazione, privato e pub-
blico sono e restano sempre due poli distinti, apparentemente privi di
punti di intersezione e separati da una intercapedine vuota, senza alcu-
no spazio per osmosi 0 commistioni.

La presente ricerca mira a verificare I'evoluzione (ed erosione) della
“grande dicotomia’, in particolare dalla prospettiva della societa civile e,
dunque, dell’'universo “privato”.

Sotto un primo profilo, il diritto privato si ¢ progressivamente affer-
mato come efficace strumento nella disponibilitd del’ Amministrazione
per la realizzazione dell’interesse pubblico e ha vampirizzato alcuni lem-
bi esterni dell’attivita tradizionalmente provvedimentale.

In siffatto rinnovato contesto, si deve allora indagare quale ruolo
competa ai privati — mediante gli strumenti giuridici loro propri — nel-
la costruzione del bene comune.

Per sondare I'allentarsi della “grande dicotomia” — che voleva il diritto
privato relegato esclusivamente alla tutela di interessi egoistici nei rappor-
ti interindividuali — occorre anzitutto appurare se sia ontologicamente
valorizzabile I'iniziativa della societa civile per il perseguimento di finalita
di interesse sovraindividuale, collettivo, pubblico e generale.

A tal proposito, assume rilievo centrale il principio di sussidiarieta
orizzontale, che nell’ordinamento italiano ¢ consacrato nell’articolo
118, quarto comma, della Costituzione. Tale principio (in realtd “me-
ta-principio”) costituisce il perno (e la chiave di volta) di un nuovo re-
gime dei rapporti giuridici collegati al bene pubblico e, piti in generale,
di un nuovo assetto delle dinamiche democratiche.

La sussidiarietd orizzontale ha infatti garantito ai privati un nuovo
ruolo nella gestione dell'interesse generale, finendo, simmetricamente e
a contrario, per ridisegnare anche il limite di espansione dell’azione am-
ministrativa e dei pubblici poteri. Oggi pitt che mai 'individuo ¢ chia-
mato a nuove responsabilita rispetto al bene comune: non puo limitarsi
a goderne come spettatore passivo, ma deve collaborare alla sua costru-
zione come attore propositivo, con un ruolo attivo.
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L’amministrazione non agisce pil in regime di monopolio nella cura
del bene comune, bensi in cooperazione leale e paritaria con la societa
civile, le cui iniziative sono valorizzate e premiate dal meccanismo del-
la sussidiarieta.

L’attuale assetto delle dinamiche gravitanti attorno al bene comune
testimonia un’evoluzione dal “monopolio decisionale” dell amministra-
zione pubblica verso la “coalizione” pubblico-privato, improntata a una
nuova formula multilaterale di decisionalita condivisa e partecipata. La
partecipazione dei privati, che contribuisce pure a colmare alcuni fisio-
logici limiti dell’amministrazione, promana dall’intima consapevolezza
che la cura del bene comune pretenda magneticamente anche le miglio-
ri energie della societa civile.

In questa prospettiva, il superamento della tradizionale impostazio-
ne binaria pubblico-privato impone il ricorso a una nuova metrica in-
terpretativa. Le complesse interazioni tra soggetti, strumenti e interessi
possono oggi essere rappresentate come polimorfe geometrie in un mo-
dello cartesiano tridimensionale ove si moltiplicano intersezioni, conta-
minazioni e alchimie.

Delineata la cornice generale, I'indagine riguardera non soltanto
lindividuo considerato nella sua singolarita, ma anche e soprattutto
le formazioni sociali, che si collocano fisiologicamente in un piano in-
termedio tra lo Stato, autorith “pubblica” per eccellenza, e il privato. E
proprio la dimensione collettiva dei gruppi a costituire un inesplorato
“terzo fattore”, un intricato dedalo insinuato tra i due poli della “gran-
de dicotomia”.

Lo studio delle formazioni sociali e, pili in generale, delle relazioni in-
tersoggettive umane aprira cosi uno spiraglio su una realta “zerza”, al di
1a del pubblico e del privato: 'ampia terra di confine del “collettivo”, un
universo chiaroscurale e multiforme in cui prende forma una giuridici-
ta spontanea autoctona e nascono veri e propri ordinamenti “paralleli”.

In questa linea d’indagine si inseriscono le tesi di Widar Cesarini
Sforza che, gia nel 1929, propose una concezione stratificata della real-
ta giuridica, nella cui tassonomia oltre al diritto positivo e alle consue-
tudini si distingue un “terzo strato” costituito dal “diritto dei privati”. Si
tratta di quella giuridicitd autopoietica generata direttamente dentro la
societd, nella dimensione relazionale tra gli individui.
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Tale giuridicita ha eziologia e morfologia peculiari: si nutre delle re-
lazioni intersoggettive, del riconoscimento comune e, in certa misura,
prescinde dalla coercibilita e dalla positivizzazione.

Lo studio dei gruppi sociali e della loro giuridicita finisce cosi per
aprire a pitt ampie riflessioni sul complesso e delicato tema degli ordi-
namenti paralleli, ossia di quei sistemi plurisoggettivi autonomi rivolti
alla cura di interessi comuni, dotati internamente di una struttura orga-
nizzata e di una propria normazione.

Dalla prospettiva dello Stato, gli altri ordinamenti paralleli, anche
quando riconosciuti autonomi, sono tendenzialmente qualificati come
“minori” e assumono rilievo soltanto occasionalmente. La loro norma-
zione ¢ considerata un prodotto immanente delle relazioni umane, ri-
conducibile — nella tassonomia ricostruttiva della scienza giuridica —
necessariamente (e @ contrario) al diritto privato, provenendo dal “di
fuori” dell’autorita pubblica e del potere amministrativo.

In realta, pero, le norme prodotte dagli ordinamenti paralleli han-
no un’ontologia ben piu profonda e una natura chimerica, sul crinale
tra pubblico e privato. Si proiettano infatti tanto sugli appartenenti al
gruppo quanto talvolta sui terzi e comunque sono capaci di magnetiz-
zare il singolo individuo, conformandone la volonta. Il che ¢ ancor piu
significativo se si considera che norme siffatte non sono geneticamen-
te presidiate da un’effettivita in senso tradizionale, stante il monopo-
lio della forza legittima in capo allo Stato. La struttura essenzialmente
privatistica di tali regole, associata alla loro finalizzazione verso inte-
ressi ultraindividuali e alle funzioni di governo sociale del gruppo cui
assolvono, ne determina una natura ancipite, definibile efficacemente
«Sovra-privata».

Il particolare corredo genetico che caratterizza la giuridicita degli or-
dinamenti privati rifluisce perd in non trascurabili questioni problema-
tiche, accentuate dal difficile rapporto con la normativa statale e con il
sostrato morale dell’individuo.

Vi ¢ poi un ulteriore fattore di complicazione: I'individuo, nella sua
unitd, si irradia in distinte e sovrapposte realtd ordinamentali e ogni sua
condotta ¢ dunque attinta da un eterogeneo insieme di norme. Infatti,
il singolo ¢ sia cittadino, sottoposto alla potesta dello Stato, sia com-
ponente di un innumerevole insieme di ordinamenti paralleli, dunque



