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Degli usi e abusi della giurisprudenza (e dei suoi limiti)
nel diritto pubblico

Sabino Cassese

Per esaminare i rapporti scienza giuridica — pratica giurispru-
denziale, occorre partire dall’analisi compiuta cinquant’anni fa da
John H. Merryman, il quale scriveva che i giuristi italiani sono prigio-
nieri di un’ideologia e suggeriva di distinguere il folklore dalla realta.
Per il folklore, il diritto ¢ posto dalla legge, il giudice ha un posto li-
mitato, la dottrina nessun ruolo attivo. Nella realta, il giudice ha un
potere creativo e la scienza giuridica gioca un ruolo determinante!.

Queste conclusioni sono ancor pit valide per il dititto ammini-
strativo., A dispetto del positivismo notrmativistico insegnato, il di-
ritto praticato dagli studiosi & stato fortemente mﬂuenzato dalla glu-
risprudenza, : : -

Il diritto amministrativo, dalla sua nascita neﬂa Francxa post—m-_
voluzionaria, ha avuto un costante 1egame con la giustizia ammini-
strativa. Rivero ha scritto che esso & nato e si & sviluppato «sulle gl-:..
nocchia del ‘Conseil d’Erat’»2. I'suoi fondatori (Gérando, Cormenin, '
Macarel, Vivien, Lafertiére) erano membri di questo grande corpo o
oppure avvocati dinanzi ad esso. : B

Per I'Ttalia, basta ricordare la ventlcmquennale co]laborazmne
quale commentatore della giurisprudenza del Consiglio di Stato e
della Cassazione, di Federico Cammeo alla «Giurisprudenza ita-
liana». Pitt di guarant’anni or sono, veniva osservato che «la scienza
italiana del diritto amministrativo fa centro sulla giurisprudenza, nel
senso che, da una parte, si ispira alle sue tendenze di fondo, agli «in-

LT H. MerryMan, The Italian Style, in Stanford Law Review, 1965, vol. 18, n. 1;
1966, vol. 18, n. 2; 1966, vol. 18, n. 3. I saggi vennero tradotti ¢ pubblicati nella Reuisza
trimestrale di divitto ¢ procedura civile nel 1966, 1967 ¢ 1968 e raccolti in volume negli
Stati Uniti. I concetti fondamentali vennere sviluppati in J.H. Mrrryman, The Crvdl law
Tradition. An Introduction to the Legal System of Western Europe and Latin America,
Stanford Univ. Press, 1969, trad. it. di Anna De Vita, Milano, 1973. Su questi articoli e
sugli echi in Tralia, S, Cassrst, «The Italian Stvies trent anni dopo, in Giornale di divitto
ammnistrativo, 1999, n. 1, 94.95,

21, RIvBRO, Jurisprudence et doctrine dans I'élaboration du droit administratsf, in
Conseil d’Erat, Ftudes et documents, Paris, Documentation francaise, 1966, 30; si veda
anche J.P. NEGrN, Le Conseil d'Btat et la vie publiqgue en France depuss 1958, Paris,
PUE], 1968.
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dirizzi giurisprudenziali» del Consiglio di Stato; dall’altra utilizza la
giutisprudenza come sola fonte delle sue conoscenze extralegislative.
La spiegazione di questa situazione contraddittoria & forse da rin-
tracciare nell'«unione personale» studioso-avvocato, nell’incapacita
della scienza di organizzare modi autonomi di conoscenza dei fatti
amministrativi, diversi dalle sentenze, nell’atteggiamento contraddit-
torio della dottrina, respinta dalla consapevolezza della marginalita
delle esperienza giurisprudenziale e attratta, al tempo stesso, dalla
copiosita del materiale offerto dalle sentenze»’.

In Francia, dopo il periodo iniziale, nel quale la scienza giuridica
. era impregnata della pratica, la critica liberale della specialita del di-
ritto amministrativo, e specialmente la rottura tra foro e insegna-
mento, ha portato a un allontanamento degli studiosi di diritto ammi-
nistrativo dalla pratica (mentte, al contrario, i privatisti erano atten-
tissimi ad essa, fino a studiare le pratiche notarili). La conoscenza
della cultura nordamericana ha condotto a una nuova apertura, ma
non a beneficio del diritto amministrativo, piuttosto a beneficio della
scienza amministrativa, producendo un nuovo dualismo, questa volta
tra scienza amministrativo e dititto amministrativo®,

In Ttalia, le cose sono andate diversamente.

L’«unione personale» professori-avvocati, nel campo del diritto
amministrativo & sempre continuata, ed ha riguardato anche i mag-
giori studiosi, come Orlando, Cammeo, Giannini, Nigro (non Ranel-
letti, né Zanobini, né Santi Romano, ma quest’ultimo & stato. presi-
dente del Consiglio di Stato per circa un quindicennio).

La cura nell'utilizzare le decisioni del Consiglio di Stato come
evidenza empirica di emersione di fatti amministrativi ¢ nel com-
mentare la giurisprudenza non & diminnita nel tempo: basti ricordare
P'uso della giurisprudenza fatto da Giannini nel suo fondamentale la-
voro sul potere discrezionale, che fu ispirato da un gruppo di im-
portanti decisioni giudiziarie; nonché lattivitd di commentatore
dello stesso Giannini, svolta prevalentemente negli anni successivi
alla Costituente,

La conoscenza della cultura giuridica nordamericana, a partire
dalla seconda guerra mondiale (qualche modesto segno di attenzione

3S. Cassese, Cultura e politica del divitto amministrativo, Bologna, 11 Muline,
1971, 67-68. _

4 Questa evoluzione & sintetizzata da F. Rouv, Doctrine et pratigue, in AFDA, La
doctrine en droit administratif, Litec, 2010, 69.
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precedente al disitto statunitense e alla sua «scholarship» & stato limi-
tato, come quello prestato da Federico Cammeo) ha portato, quindj,
un rinnovato interesse pet Iattivita dei giudici in un’area della cultura
giuridica che non aveva mai perduto i contatti con la giurisprudenza.

Ma I'Ttalia non & passata attraverso la rivoluzione realista, non ha
conosciuto la distinzione tra «law in books» ¢ «law in action», Ha,
quindi, accettato il «case method» senza distinguere tra Papproccio
formalistico di Langdell e quello realistico di Pound e di Holmes. IHa
continuato a fare un uso acritico della giurisprudenza, per trarne prin-
cipi o per trovare «la soluzione», mentre 'uso delle sentenze come
strumento di studio e didattico serve a qualcosa di pity, per compren-
dere quante e quali sono le soluzioni possibili di una questione’,

Nell’area del diritto pubblico, il diritto giurisprudenziale (in-
tendo qui I'espressione nel senso della giurisprudenza principal-
mente fondata sull’analisi delle sentenze) ha avuto un ruolo fonda-
mentale nello studio del diritto costituzionale. Come & stato osser-
vato, esso «& costruito su un diritto creato da giuristi (i giudici
costituzionali), a preferenza di un diritto dettato da politici (il legi-
slatore)...]. Ma questo diritio giurisprudenziale tende a marginaliz-
zare ed escludere le componenti filosofiche, storiche ¢ comparative.
I francesi, che registrano il fenomeno con ritardo, a causa del ritardo
nell’attecchimento del «Conseil constitutionnels, lamentano che il
diritto costituzionale istituzionale & un giacimento abbandonato dal
nuovo diritto costituzionale giurisprudenziale, che pratica Iarte sot-
tile ma spesso ripetitiva del commento di sentenze, mira a fare I'ese-
gesi del pensiero del giudice costituzionale, fa perdere una tradizione
intellettuale di grande rilievo. 11 diritto costituzionale ne guadagna in
purezza, perde in coerenza ed estensiones®. e

Stugge, inoltre, alla cultura pubblicistica italiana la circostanza
che I'importanza dei giudici varia in relazione a diversi fattori, pre-
senti in alcuni contesti, assenti in altri. Nel caso degli Stati Uniti, la
circostanza che in quel paese la Costituzione in senso formale & dif-
ficilmente modificabile (¢ stato calcolato che basti una percentuale

3 Su questa differenza, in generale, C. MOLLERS, The Changing German Landscape
of Theorizing Public Law, paper presentato a un Seminario della New York University
Law School, 14-15.4.2013.

©S, CASSESE, Martines ¢ le due tradizioni del divitto costiturionale #taligno, in Ras-
segna Parlamentare, 1, 2, aprile-giugno 2001, 269. Nello stesso senso J.-M, DENOUIN, Re-
penser le droit constitutionnel, in Drojts, n. 32, 2000, 3.
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del 2 per cento della popolazione per bloccare un emendamento).
Dunque, in una societd in continuo cambiamento, la registrazione
normativa dei mutamenti & rimessa alla Corte Suprema operante
come oracolo. Di qui gli scritti sulla «living constitution»? o sulla
«unwritten constitution»®, Dunque, se la cultura giuridica nordame-
ricana presta una straordinaria attenzione alla Corte Suprema, non &
necessario che avvenga lo stesso in Paesi dove la costituzione viene
modificata pit agevolmente e, quindi, frequentemente.

Continua, nonostante gl'insegnamenti che dovrebbero trarsi
-dall’'uso critico della giurisprudenza, il suo abuso, nel senso di fon-
dare su di essa costruzioni di massime o principi. La Cassazione ha
un Ufficio massimario al quale sono addetti ben 37 magistrati con
notevole anzianita di carriera. Analoghi uffici sono operanti nelle al-
tre corti, anche in quelle amministrative, Tutti questi uffici svolgono
un’attivitd che gli stessi organi giudicanti ritengono inutile o dan-
nosa, perché una decisione va letta nella sua interezza, non per le re-
gole o massime che qualcuno ne ha tratto. Metodo pit corretto &
quello seguito dalle corti americane, come la Corte Suprema, che fa
precedere la sentenza da un breve «syllabus» o compendio, che illu-
stra il caso a partire dai fatti che vi hanno dato luogo.

Ulteriori e pericolosi sviluppi sono quelli costituiti dalle sen-
tenze — trattato e dallo sviluppo delle motivazioni in vere e proprie
dottrine, per cui si & potuto parlare, con un ossimoro, di «dottrina
delle corti»®.

Lattuale situazione, per I'intero campo del diritto pubblico,
presenta una contraddizione: vi € un importante motivo perché la
cultura giuridica presti la massima attenzione all’'operato delle corti,
ma sarebbe un errore limitarsi a questo, senza allargare lo sguardo ad
altre pratiche giuridiche, di altri operatori.

I motivo per il quale occorre dedicare una rinnovata attenzione
alle corti & quello correntemente chiamato dialogo delle corti®. Or-

7 Tra cui fondamentale quelli di B. AckerMan, The Living Constitution, in Harvard
Law Review, 2007, vol. 120, 1737 ss. Ma si vedano anche gli scritti sulla «living consti-
tution» di W. Rehnquist e di D.A. Strauss. ‘

8 AR Amar, America’s Unoritten Constitution. The Precedents and Principles We
Live I, New York, Basic Books, 2012,

?Su cui G.M. BERRUTL, La doitrina delle corsi, in Foro italiano, 2013, 1V, 181-184.

108y cui S. Cassesk, The constellation of global and national courts: jurisdictional
redundancy and interchange, non pubblicato,
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mai in Furopa ci si pud rivolgere a corti nazionali e sovranazionali,
oltre che globali, Questa situazione presenta grandi vantaggi per i
cittadini, che possono godere di una maggiore tutela. Ma presenta
anche pericoli rilevanti, che derivano innanzitutto dal distacco dalle
situazioni di fatto e dai contesti.

Il motivo per il quale la scienza giuridica deve andare oltre il
mero esame della giurisprudenza & che vi sono altri operatori, la cut
attivitd va indagata, perché non & meno importante di quella dei giu-
dici: mi riferisco al governo, al Parlamento non in quanto legislatore,
agli uffici amministrativi, alle autorita indipendenti.

La rinnovata attenzione per il prodotto dei sistemi giudiziari &
resa necessaria dalla ridondanza giudiziaria che si & venuta a creare
nel mondo e, in particolare, in Europa. Se una associazione ambien-
talista kazaka non ottiene ragione dai giudici nazionali, le & oggi
aperta la strada di un ricorso alla «Compliance Committee» creata
dalla Convenzione di Aarhus. Se un privato italiano (o di un altro dei
47 Paesi del Consiglio d’Europa) non vede rispettato da autorita am-
ministrative o da giudici nazionali il diritto di difesa o il diritto di
pattecipare alle elezioni, pud rivolgersi alla Corte europea dei diritti
dell’uomo. Se un privato italiano ritiene che nel diritto italiano non
venga tutelato un suo diritto attinente al lavoro, pud, attraverso un
giudice italiano, ottenere un rinvio pregiudiziale alla Corte di giusti-
zia dell’'Unione europea. Tutto questo richiede una speciale atten-
zione da parte della scienza giuridica, che deve tener conto sia della
pluralita di giudici e di giudizi, sia della comunicazione che viene
cosi a stabilirsi tra gli ordinamenti, non solo in senso verticale (na-
zionale - sovranazionale), ma anche in senso orizzontale {nazionale -

"nazionale). Cio perché i giudici sovranazionali ricorrono sempre pit

di frequente alla «dottrina» definita dalla Corte di Strasburgo del
«consensus» (la stessa definita dai giudici federali americani del
«counting»). Concretamente, infatti, la Corte di Strasburgo per fare
il controllo di proporzionalitd delle leggi nazionali, valuta quanti
Paesi aderenti (¢ talora anche non aderenti) hanno norme simili a
quella sotto esame {una procedura di questo tipo & stata seguita, ad
esempio, per giudicare la legislazione irlandese in materia di aborto),
Questo modo di procedere richiede alla scienza giuridica di ragio-
nare molto pill comparativamente di quanto facesse in passato.

Ma tutto questo non basta. Se la scienza costituzionalistica af-
fissa il suo sguardo soltanto sulla giurisprudenza costituzionale, com-
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mentando ogni singolo vagito dei giudici nazionali, se essa amplia la
sua attenzione solo allo scambio tra i giudici e alla lore collabora-
zione, finisce per isolarsi, per perdere i contatti con la sostanza poli-
tica del diritto costituzionale. Cosi finisce per farsi sfuggire intere te-
matiche meno suscettibili di finire dinanzi ai giudici, come quella del
tuolo costituzionale di sindacati e partiti, quella dell’attivita di go-
verno, quella del funzionamento del Parlamento (non della sua atti-
vita legislativa, che costituisce patrimonio tradizionale e acquisito
della scienza pubblicistica).

Se |3 scienza amministrativistica, a sua volta, tiene lo sguardo ri-
volto al giudice, finisce per dimenticare che il dititto amministrativo
reale &, in sostanza, il diritto amministrativo «in action», quello pro-
dotto dall’amministrazione, sia pur sulla base della interpretazione di
norme (dove le norme ci sono). Oppure finisce per dimenticare la
«potenza legiferatrice» dell’amministrazione. Oppure finisce per di-
menticare che, essendo le corti sempre «re-actives, dove non vi siano
parti interessate, vi sono ampie zone del diritto amministrativo igno-
rate (si pensi a quanto poche decisioni giudiziarie vi furono, nei de-
cenni nei quali dominavano in Ttalia le sovvenzioni statali e gli altri
ausili finanziari pubblici ai privati, su questi ultimi temi).

La deriva esclusivamente giurisprudenziale, che fa parte della
tradizione del diritto amministrativo e che si & affermata nel diritto
costituzionale da quando questo ha guadagnato proprie corti, non
impedisce soltanto la conoscenza di aree vaste dei due rami del di-
ritto, li isola anche sispetto alle altre discipline che studiano gli stessi
campi. Alla fine, comporta una rinuncia a svolgere il ruolo proprio
della scienza (quello di interpretare, ordinare a sistema, presentare
nuovi punti di vista, partecipare all’elaborazione di nuove norme o
di riforme) nei campi che non attengano in senso stretto al diritto
giurisprudenziale. Segni di questa cessione si notano in Paesi come
Pltalia e la Francia, dove sono politologi sempre piti frequentemente
gli analisti della Costituzione e del suo funzionamento-€ i promotori
o consulenti di riforme; e studiosi di scienza politica e amministrativa
si impossessano del campo dell’amministrazione e delle sue riforme.

Quindi, auspico che gli studi giuridici vadano oltre la giurispru-
denza, ricercando modi autonomi di conoscenza dei fatti costituzio-
nali e amministrativi, e studiando questi ultimi senza farsi riprendere
da preoccupazioni circa la purezza del «metodo giuridico», ma, in-
vece, ispirandosi al criterio del pluralismo metodologico.
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