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Jerry Mashaw, nei suoi lavori che precedono Creating the Administrative
Constitution, ¢ piu volte riuscito a superare tradizioni consolidate nello studio
del diritto amministrativo.

Innanzitutto, egli ¢ andato ben oltre quella concezione ampiamente
condivisa nel mondo angloamericano secondo cui I'administrative law consiste
essenzialmente in quel che emerge dal controllo giurisdizionale sull’attivita
delle pubbliche amministrazioni. Si tratta di una concezione che ha ispirato la
gran parte della letteratura giuridica negli ordinamenti di common law. Basti
pensare ai rilevantissimi contributi di Stanley Alexander De Smith per la Gran
Bretagna (Judicial Review of Administrative Action, uscito in prima edizione
nel 1959) e di Bernard Schwartz per gli Stati Uniti d’America (Administrative
Law. 1976). Non che De Smith abbia ignorato altri aspetti dell’administrative
law, anzi egli ha scritto che la definizione di questa materia ¢ molto ampia,
poich¢ ricomprende tutto il diritto che riguarda le pubbliche amministrazioni,
dall’organizzazione, alle procedure amministrative, agli enti locali, a1 servizi
pubblici, alla sicurezza sociale, al contenzioso giurisdizionale. Il judicial review
¢ solo una parte dell’administrative law; ma De Smith ha precisato: «in
quantitative terms the body of judge-made administrative law is relatively
small; qualitatively it matters a good deal» (Constitutional and Administrative
Law. 1977, 3rd edition, 514). Dunque, ¢ proprio il judicial review che conta
massimamente per il diritto amministrativo inglese. E I'altro autore menzio-
nato, Schwartz, ancor piu radicalmente ha affermato che l'administrative law
statunitense non riguarda tutto il diritto delle pubbliche amministrazioni, ma
«is limited to powers and remedies» e si esaurisce nell’essere «the law
controlling administrative agencies, not the law produced by them» (op. cit., 2

S.).

Ebbene, Mashaw ci ha insegnato che, accanto al judicial review, I'admi-
nistrative law si ritrova anche e soprattutto all’«interno» delle amministrazioni
pubbliche. Lo studioso di diritto amministrativo non puo limitarsi all’analisi
delle leggi ¢ della loro applicazione nelle Corti di giustizia: deve indagare in
profondita guardando alla delegated legislation, alla struttura delle ammini-
strazioni, alle procedure amministrative, alle prassi seguite dalle administra-
tive agencies. Un interessantissimo risultato di questo percorso «interno» alle
amministrazioni si ritrova nel libro Bureaucratic Justice, pubblicato nel 1983.
Li Mashaw ricostruisce un importante profilo del diritto amministrativo del
welfare, edificato dalla Social Security Administration in materia di sussidi di
invalidita, spesso al di 1a e al di fuori dell'intervento del giudice. Ne emerge
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anche una visione ampia e non ortodossa del concetto di administrative justice:
la giustizia amministrativa non sta soltanto nei rimedi forniti dal giudice, ma
ancor prima negli atti e nei comportamenti concreti delle amministrazioni
pubbliche.

Inoltre Mashaw, anche quando si ¢ occupato del versante piu tradizionale
dell’administrative law, legato al sindacato giurisdizionale sull’azione ammini-
strativa, lo ha fatto in modi nuovi: ad esempio, cercando di mettere in luce in
quali settori, o in quali momenti, il giudice mostra una deference nei confronti
del potere amministrativo ¢ quando, invece, gioca un ruolo maggiormente
incisivo, fino a giungere alla impertinence. Si presta attenzione, dunque, ad
aspetti sostanziali degli esiti del giudizio, € non soltanto ai profili formali
relativi ai tipi di rimedi o alle procedure giurisdizionali. Esempi di questo
approccio sostanziale possono ritrovarsi non solo nel menzionato lavoro sulla
Bureaucratic Justice, ma anche nella monografia dedicata al Due Process in the
Administrative State (1985).

A questi due percorsi metodologici innovativi ora, con Creating the
Administrative Constitution, se ne aggiunge un terzo: ['analisi storica, la quale
si concentra anche sulle vicende pit risalenti, che giungono fino all’entrata in
vigore della Costituzione americana. Gli amministrativisti americani non
hanno dedicato moltissima attenzione ai profili storici della materia. Non
mancano certo le eccezioni: ad esempio, la parte storica posta ad introduzione
del manuale di Stephen Breyer e Richard Stewart, poi affiancati da altri
coautori (Administrative Law and Regulatory Policy, uscito in prima edizione
nel 1979), ¢ molto pregevole. Ma la caratteristica usuale delle trattazioni di
administrative law statunitense che danno rilievo ai profili storici ¢ quella di
iniziare non prima della fine dell’Ottocento. E spesso, anche nei programmi
dei principali corsi universitari dedicati al diritto amministrativo, si tralascia
quel che avvenne prima di Franklin Roosevelt, quasi fosse protostoria.

In Creating the Administrative Constitution, Mashaw percorre una via
assolutamente nuova. L’attenzione per la storia lo porta a guardare molto
indietro, fino alla «pragmatica» ricostruzione dello Stato dopo la guerra
d’indipendenza. Fin da allora, alla fine del Settecento, sarebbe emerso, secon-
do I’Autore, 'administrative law negli Stati Uniti, contemporancamente, pitt o
meno, al droit administratif francese: e non si sarebbe dovuta attendere la fine
dell’Ottocento, come usualmente si insegna in America. Il libro assume,
dunque, 1l fascino delle opere che cambiano le periodizzazioni della storia.

L’interpretazione tradizionale, secondo cui 'administrative law statuni-
tense inizia con la fine dell’Ottocento, riposa su alcuni elementi di fondo. Solo
allora nascono le grandi agenzie federali di regolazione, a partire, nel 1887,
dall’Interstate Commerce Commission, chiamata ad occuparsi del trasporto
terrestre, in particolare ferroviario. Solo allora emerge una disciplina generale
del pubblico impiego, con il Pendleton Act del 1883, contenente la disciplina
del reclutamento e della carriera dei dipendenti pubblici, che divengono una
categoria professionalmente definita, mentre in precedenza gli uffici pubblici
erano affidati a persone che prestavano servizio per periodi limitati e talvolta
senza pretesa di indennita, quasi da amateurs. Solo allora, alla fine dell’Otto-
cento, si forma un insieme piu consistente di decisioni giudiziali sulle contro-
versie amministrative, venendo a prender corpo un vero e proprio judicial
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review of administrative action. E quest’ultimo I'aspetto determinante, secon-
do l'interpretazione tradizionale, sulla base dell’equiparazione classica tra
administrative law e sindacato giurisdizionale.

La tesi di Mashaw attribuisce cento anni di vita in piu al diritto ammini-
strativo statunitense: quelli che, appunto, vanno dalla fine del Settecento alla
fine dell’Ottocento e che erano rimasti nascosti secondo l'interpretazione
tradizionale. D1 qui il bel sottotitolo del libro: The Lost One Hundred Years of
American Administrative Law. Su questi cento anni perduti si concentra il
libro. Perché tutto comincerebbe alla fine del Settecento? Quali sarebbero, gia
allora, 1 tratti caratterizzanti del diritto amministrativo americano?

Mashaw divide 1 suoi «cento anni perduti» in quattro periodi: quello delle
Federalist Foundations (1787-1801); quello dei Reluctant Nationalists (1801-
1829); quello connotato come Administration and «The Democracy» (1829-
1861); e infine il periodo della Gilded Age (dalla fine della guerra civile agli
anni Novanta dell’Ottocento).

Gia nel primo periodo «fondativo» emergono, secondo I’Autore, elemen-
ti essenziali di un corpo di administrative law. Innanzitutto, compaiono forme
di «Congress delegated authority to administrators»: in altri termini, il legisla-
tore comincia ad attribuire rilevanti poteri di regolazione, cio¢ di normazione
subordinata, e di enforcement, come 1 poteri sanzionatori, a uffici amministra-
tivi. E il caso degli uffici preposti alla riscossione dei tributi, specialmente
quelli che operavano nei porti, sulla base di una legge del 1789. Vengono
anche introdotti, soprattutto da George Washington, meccanismi di bureau-
cratic accountability, basati su un controllo persistente dell’azione dei funzio-
nari amministrativi e su istruzioni che venivano impartite, direttamente dal
Presidente o da ministri, a1 piu alti vertici della burocrazia. E compare anche
un primo judicial review of administrative action, sia pure fondato su deboli
basi normative, dominato da rimedi di common law e avente effetti assai
limitati.

Negli altri successivi periodi si sarebbero moltiplicati i segni dell’admini-
strative law. Ci si limita ad alcuni esempi tratti dall’analisi di Mashaw. Nel
secondo periodo (1801-1829). pur caratterizzato da un’ideologia finalizzata a
ridurre il ruolo del pubblico potere, si ebbe uno dei tentativi piu ambiziosi di
regolare il commercio, un caso che Mashaw definisce di «regulatory hubris»:
I’'embargo del 1807-1809 nei confronti di ogni forma di commercio estero. Una
misura adottata per rimediare alla costante interferenza della Gran Bretagna
e della Francia negli scambi marittimi statunitensi: misura che conferi enormi
poteri discrezionali al Presidente e alle agenzie amministrative competenti nel
settore. L’esercizio dei poteri amministrativi fu sottoposto a judicial review,
ancora timido, sia nelle corti federali che in quelle statali.

Nel terzo periodo (1829-1861), corrispondente alla «Jacksonian Era»,
I'allargamento significativo del suffragio elettorale a pressoché tutti gli uomini
bianchi comporto un incremento sensibile della domanda di intervento pub-
blico nell’economia, nonostante Jackson persistesse nell'idea di uno «small
government». Tra le tante misure rilevanti, si segnalano la regolazione della
politica monetaria affidata ampiamente al Secretary of the Treasury negli anni
Quaranta e la regolazione delle imbarcazioni a vapore (per i controlli di
sicurezza), che condusse all'istituzione, negli anni Cinquanta, di un’agenzia
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semi-indipendente con poteri di rulemaking e di adjudication, antesignana
delle regulatory commissions di fine Ottocento e del XX secolo. 1l judicial
review continuo, tra alti e bassi e non senza un’eccessiva deferenza verso le
decisioni amministrative.

Il quarto periodo dei «cento anni perduti» (dalla guerra civile agli anni
Novanta del XIX secolo), inizia con uno sviluppo vertiginoso delle pensioni
per 1 militari, gia all'indomani della fine della guerra civile e si chiude con le
misure legislative e amministrative che, nella lettura tradizionale dell’admini-
strative law statunitense, sono state considerate come quelle che segnarono le
origini di questo diritto: la riforma dell'impiego pubblico, con il Pendleton Act
del 1883, che tento di ridurre la politicizzazione dei civil servants e lo spoils
system; e l'istituzione della Interstate Commerce Commission, la prima agenzia
indipendente, nel 1887. Il judicial review perdura, ma resta «anemic».

Esiste, dunque, negli Stati Uniti una realta complessa di poteri ammini-
strativi, sia di adjudication che di rulemaking, gia dalla fine del Settecento:
certamente sussiste un diritto «interno» delle pubbliche amministrazioni, che,
secondo l'opinione gia espressa dall’Autore nelle opere precedenti, ¢ una
parte essenziale dell’administrative law. E si puo riscontrare anche un’emer-
sione del judicial review of administrative action, pur se embrionale, piuttosto
esangue e molto piegato su common law remedies. Basta tutto cio per dire che
c’era gia l'administrative law?

Mashaw, nell'ultimo capitolo, traccia le differenze tra quei primi cento
anni e l'administrative law che, riconosciuto da tutti come tale, corre negli Stati
Uniti lungo il XX secolo e giunge fino ad oggi. L'administrative law del
Novecento e dei primi anni del Duemila ¢ ben diverso da cio che esisteva nel
secolo precedente. E caratterizzato, secondo I’Autore, da leggi generali che
riguardano tutte le amministrazioni pubbliche, come I"Administrative Proce-
dure Act del 1946 e il Freedom of Information Act del 1967, e che impongono
la partecipazione degli amministrati al procedimento amministrativo — sia di
rulemaking sia di adjudication — nonché la trasparenza dei pubblici poteri; e
dal potenziamento del judicial review of administrative action. Mentre quel che
nel libro e definito come l'administrative law del primo secolo era basato su
una pluralita di leggi di settore e su un sindacato giurisdizionale piu limitato.
Mashaw, tuttavia, sottolinea una certa continuita tra le due fasi storiche: la
partecipazione era in qualche modo garantita dalle leggi di settore anche
lungo I’Ottocento ¢ il judicial review, pur riluttante a controllare la discrezio-
nalita delle amministrazioni tramite gli strumenti del mandamus ¢ dell’injun-
ction, era incisivo nelle controversie relative ai danni causati dai public
officers.

Esistevano gia a cavallo del Settecento e dell’Ottocento, dunque, regole
peculiari per le amministrazioni pubbliche ¢ un primo sindacato giurisdizio-
nale sull’attuazione di quelle regole. Meno si dice nel libro sulla dottrina in
materia. Ma la stessa espressione «administrative law» era stata usata solo
sporadicamente nel XIX secolo e 1 primi manuali comparvero solo alla fine
dell’Ottocento, come il Comparative Administrative Law di Frank Goodnow
(pubblicato nel 1893). Il ratfronto con la Francia s'impone. Li puo dirsi che il
droit administratif esisteva fin dalla Rivoluzione, o subito dopo, per la conte-
stuale presenza di tre elementi: I'esistenza di régles exorbitantes sui poteri
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amministrativi; I'importanza delle pronunce del Conseil d’Etar che, sia pure in
forma pre-giurisdizionale, assunsero un ruolo cruciale nel controllo sulla
discrezionalita delle pubbliche amministrazioni tramite il sindacato sull’exces
de pouvoir; 'avvento deir manuali e delle cattedre universitarie di diritto
amministrativo. E, il droit administratif francese tra la fine Settecento e primi
anni dell’Ottocento, un insieme giuridico molto piu completo rispetto a quel
che Mashaw indica come l'administrative law statunitense degli stessi tempi.
Quest'ultimo, tuttavia, rappresenta quanto meno una preparazione determi-
nante degli istituti di diritto amministrativo che si consolideranno in America
alla fine del XIX secolo.

In conclusione, se appare forse troppo impegnativo dire che le origini del
droit administratif in Francia e dell’administrative law negli Stati Uniti furono
coeve, grazie a questo fondamentale libro di Jerry Mashaw, che conferma la
profondita e I'assoluta innovativita del suo contributo scientifico nella lette-
ratura giuridica americana, non potremo piu dimenticare I'importanza di aver
ritrovato quei primi «cento anni perduti».

MAarco D’ ALBERTI



