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Nuove fondamenta

Il futuro del diritto pubblico

di Sabino Cassese (*)

L'imperativo odierno & quello diabbandonare I'esclusivo nazionalismo giuridico. Questo non vuol dire
non coltivare il diritto nazionale, ma riconoscere la necessaria sua interdipendenza con altri diritti
nazionali e con principi universali. Secondo imperativo € quello di costruire ponti tra diritto e
“humanities" e "social sciences”, perché il diritto & scienza sociale. Superamento non vuol dire
abbandono del “metodo giuridico”, ma sua integrazione con ambiti disciplinari diversi, abbando-
nando I'ingenua idea ottocentesca dei saperi differenziati. Terzo imperativo & la costruzione di una
lingua e di una grammatica piu comprensive. La lingua veicolare € ormai l'inglese, parlato da un
miliardo e mezzo di abitanti della terra. La grammatica quella sviluppata dai vari rami della scienza del

diritto un po’ dovunque nel mondo.

A che serve il diritto?

Quattro libri recenti, due francesi (1), uno belga (2),
uno inglese (3), hanno riproposto antichi interroga-
tivi: a che serve il diritto? Attraversa esso un periodo
di crisi 0 almeno di declino? In modi e con risposte
diverse, questi libri spiegano che vi sono stati molti
modi di fare il diritto; che il suo ruolo nella societa &
cambiato nel tempo, e cosi la sua logica; che vi & stata
una continua riconfigurazione del suo campo e dei
suoi ancoraggi culturali; che vi sono state divisioni
espresse e latenti tra i giuristi (nel senso che vi sono
stati giuristi-legisti, giuristi-puristi, giuristi-avvocati,
giuristi-pubblici moralisti, giuristi-strateghi); che la
professione legale va ripensata alla luce delle nuove
tecnologie; che i giuristi oscillano tra attivismo e
passivita rispetto ai cambiamenti sociali. Insomma,
questi libri segnalano che il campo del diritto ¢ in
movimento.

Tutte queste domande e queste osservazioni aprono
la strada a una riflessione vasta, che limito al diritto
pubblico e nella quale prescelgo tre soli aspetti: la
limitazione nazionale del diritto, lisolamento del
metodo giuridico, le modificazioni della grammatica
del diritto. Per illustrare questi aspetti, prenderd tre
affermazioni di uno dei maestri di questo ateneo, che

viene anche considerato il fondatore della scuola
italiana del diritto pubblico, ne verificherd I'attua-
lita, e da questo confronto trarrd qualche conclusione
per il futuro. Questo mi permetterd di misurare il
cammino percorso e di rendere omaggio alla storia
gloriosa dell’ateneo nel quale quel maestro ha inse-
gnato e alla scuola di cui & stato capostipite.

Il nazionalismo giuridico

La prima frase & stata scritta da Vittorio Emanuele
Orlando nel 1911, nella prefazione alla traduzione
italiana di un importante contributo della scuola
giuridica tedesca. Suona cosi: “Non vogliamo
certo tornare alle teorie sul diritto naturale, né
pretendere che vi sia un diritto inerente alla
personalita umana, quasi una dotazione propria
e inalienabile di essa: diritto che preceda
razionalmente lo Stato e ne limiti 'impero. No,
noi crediamo che tutto il diritto derivi dallo
Stato” (4). Solo tre anni dopo questa frase, scritta
con la nobile semplicita e la quieta grandezza che
erano proprie del suo autore, I’Europa sarebbe
stata teatro della prima guerra mondiale, nella
quale gli Stati si sono affrontati, e un altro con-
flitto sarebbe seguito trenta anni dopo.

(*) Lezione tenutail 16 dicembre 2016 alla Sapienza - Universita
di Roma, in occasione del conferimento del dottorato di ricerca
“honoris causa” in diritto pubblico.

(1)J. Comaille, A quoi nous sert le droit?, Paris, Gallimard, 2015
e J.L. Halperin, Histoire de I'etat des juristes - Allemagne, XIXe -
XXe siécles, Paris, Garnier, 2015.

(2) F. Ost, A quoi sert le droit? Usages, fonctions, finalités,
Bruxelles, Bruylant, 2016.
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(3) R. Susskind, The End of Lawyers? Rethinking the Nature of
Legal Services, Oxford, Oxford Univ. Press, 2010.

(4) V. E. Orlando, Prefazione a G. Jellinek, Sistema dei diritti
pubblici subiettivi, Milano, 1911, X, ripubblicato con il titolo Sulla
teoria dei diritti pubblici subiettivi di Jellinek, in |d., Diritto Pubblico
Generale. Scritti vari (1881 - 1940) coordinati in sistema, Milano,
ristampa 1954.
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E vero oggi che non esistono diritti dell'uomo indi-
pendenti dagli Stati e che tutto il diritto deriva dagli
Stati?

Una lunga teoria di carte, convenzioni, trattati
hanno consacrato diritti dell’'uomo, della donna,
del fanciullo, su scala mondiale, mettendo organismi
internazionalia presidiarli e corti adirimere i conflitti
che sorgono dalla loro violazione.

Poi, nel diritto vi & sempre pilt concorrenza di nor-
mativitd, perché vi sono pitt produttori di norme,
diritti particolari e diritti universali, particolari e
generali, i secondi soggetti agli Stati, i primi sopraor-
dinati agli Stati. Il diritto si presenta in un ordine
binario, dove particolarismi convivono con principi
comuni, unita e differenziazione si alternano, e dove
dall’esperienza giuridica nazionale nascono archetipi
uniformi (ad esempio, il principio di proporzionalita,
diffuso ormai su scala mondiale), che si affermano
universalmente, per poi diversificarsi quando si
calano nei diversi contesti nazionali (5). Tutto que-
sto perché nessun ordine giuridico puo risolvere da
solo tutti i problemi che deve affrontare.

Questi rilievi valgono, in particolare, per I’Europa:
qui vi & ormai un’area giuridica definita europea (6),
si discute di un metodo giuridico propriamente euro-
peo (7), si sta configurando un giurista europeo (8),
grazie a una educazione giuridica propriamente euro-
pea(9),sie costituito, sulle orme dell American Law
Institute”, un “European Law Institute”.

Infine ai “sovranisti” (10) per cui tutto il diritto
promana dagli Stati, non vi ¢ uno spazio giuridico
oltre questi, 'uvomo nasce senza diritti, si oppone
'osservazione che “prima [...] viene la vita sociale
con i suoi bisogni, i suoi tentativi e le sue risposte, il
diritto segue” (11). L’autrice di questa osservazione
I’ha illustrata con 'esempio di “cid che avviene nei
campus di alcuni college americani, quando, al
momento di riorganizzare gli spazi verdi attorno ai
vari edifici dove si svolge la vita universitaria, occorre

tracciare le strade percorribili: talora gli architetti
seminano I'erba su tutta la superfice, poi attendono
qualche tempo per capire dove si verifica maggior-
mente il passaggio della gente e, solo a questo punto,
vengono create le pavimentazioni e i marciapiedi. Le
linee di camminamento, spontaneamente tracciate,
segnano i percorsi pitt condivisi, non sempre i pitt
brevi, per connettere i diversi palazzi e sono chiamate
desire paths. Si tratta di un modello che in architet-
tura, e soprattutto nel software design, & spesso utiliz-
zato per assecondare la user experience con una
progettazione funzionale piu efficace e piu frui-

bile” (12).

L'isolamento della scienza giuridica

N

La seconda frase & stata pronunciata da Vittorio
Emanuele Orlando 1’8 gennaio 1889, nella prolu-
sione del suo corso di diritto costituzionale. L’autore
si proponeva un obiettivo ambizioso: una “revisione
critica fondamentale”, una “riforma essenziale del
diritto pubblico”. Partendo dal principio che “ogni
scienza ha una sua tecnica particolare”, soggiunse:
“[...] noi lamentiamo che i cultori del diritto pubblico
sono troppo filosofi, troppo politici, troppo storici,
troppo sociologisti e troppo poco giureconsulti” (13).
E vero che ogni scienza ha (e deve avere) una sua
tecnica particolare, e che per studiare il diritto
occorre far ricorso al “metodo giuridico” e solo a
questo!

In realtd, come lo storico si vale di tante diverse
discipline, dall’archivistica alla meteorologia, I'an-
tropologo della storia e della sociologia, il politologo
del diritto, il giurista si vale dell’economia, della
scienza politica, della sociologia. Il diritto non & un
mondo separato da ideologia, societ, politica. Anzi,
ha un duplice rapporto con esse: & il prodotto di
ideologie, valori, societa, politica, e, nello stesso
tempo, le regola o influenza. Il giurista, dunque,
deve poter comprendere valori, movimenti sociali,

(5) Su questo fenomeno S. Cassese, Sulla diffusione nel
mondo della giustizia costituzionale. Nuovi paradigmi per la
comparazione giuridica, in Riv. trim. dir. pubbl., 2016, n. 4,
993 ss. Si veda anche G. Cordero - Moss, Non - national
sources in international commercial arbitration and the hid-
den influence by national traditions (in corso di
pubblicazione).

(6) Si vedano gli scritti raccolti sotto il titolo “Europa e scienza
giuridica”, in Foro it., 2012, V, 241 ss.; A. von Bogdandy, Le sfide
della scienza giuridica nello spazio giuridico europeo, in Il diritto
dell’Unione europea, 2012, n. 2, 225 ss.

(7) H. Fleischer, Europdische Methodenlehre: Stand und Per-
spektiven, in RabelsZeitschrift, 2011, vol. 75, 700 ss., nonché gli
altri scritti sullo stesso tema nello stesso numero della rivista.

(8) A.Weber, A labusca deljurista europeo, in Revista espanola
de derecho constitucional, 2011, n. 93, septiembre - diciem-
bre, 11.
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(9) Sulla internazionalizzaione dell’educazione giuridica,
C. Jamin W van Caenegem (eds.), The Internationalisation of
Legal Education, Berlin, Springer, 2016.

(10) Per questo uso del termine, R. Hirschl, Comparative Mat-
ters. The Renaissance of Comparative Constitutional Law,
Oxford, Oxford Univ. Press, 2014, 99.

(11) M Cartabia, “Nuovi diritti” e leggi imperfette, in lustitia,
A. LXIX, 2016, aprile - giugno, n. 2, 170.

(12) M. Cartabia, “Nuovi diritti” cit., loc. cit. Chi € interessato
alla crisi del nazionalismo giuridico deve leggere una raccolta di
saggi di un giurista francese non etnocentrico, pieno di sagge e
ironiche riflessioni sui suoi conterranei: O. Moréteau, Le juriste
francais entre ethnocentrisme et mondialisation, Paris, Dalloz,
2014.

(13) V. E. Orlando, I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica
del diritto pubblico, in Arch. giur., A. XLII, 1889, fasc. |, 3 - 6,
ripubblicato in Id., Diritto Pubblico Generale cit.
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vita politica. Come potrebbe studiare i rapporti tra
religioni e Stato, la disciplina della blasfemia, la
regolazione della fine della vita, 'aborto, il divorzio,
con esami meramente interni al mondo del diritto,
senza uscirne e considerare anche problemi di filoso-
fia morale, di politica, di giustizia? Quando cer-
chiamo di studiare e valutare il rendimento di
istituti come il bicameralismo, le formule elettorali,
i sistemi di selezione della dirigenza, facciamo conti-
nui riferimenti ad altri ordinamenti, ma non li capi-
remmo se non ne considerassimo anche la storia, il
radicamento sociale, il contesto politico. Per far
questo, dobbiamo valerci di studi storici, sociologici
e politologici, ed essere in grado di valutarli e di calare
i risultati di tale esame nei nostri scritti di giuristi.

La grammatica del diritto

Vengo alla terza frase. Sempre nella prolusione del
1889 Vittorio Emanuele Orlando notd che nel diritto
pubblico “deficiente ¢ il senso e I'intuito del diritto” e
propose che “la scienza nostra di ritempri per via del
confronto con un altro ordine scientifico che mira-
bilmente da questo senso giuridico fu animato”, il
diritto privato, parte delle scienze giuridiche “perve-
nuta ad un grado di perfezione giuridica che non
puossi considerare maggiore”, a causa della “secolare
elaborazione che il diritto privato ha avuto nel diritto
romano” (14).

Quasi un secolo dopo, un grande e controverso giuri-
sta tedesco, Carl Schmitt, in uno scritto autobiogra-
fico, dira che, iniziati gli studi di giurisprudenza,
scopri “quanto potesse essere meravigliosa questa
materia, giacché nel primo semestre si comincid
con il diritto romano. [...] Il Corpus iuris era per me
§traordinariamente interessante” (15).

E ancora vero che la scienza giuridica tutta deve
attingere al diritto romano e al diritto privato per
cercarvi le proprie basi?

Ora, a centoventi anni di distanza, dobbiamo ricono-
scere che l'esperienza giuridica si & andata svilup-
pando: comprende complicate reti universali di
poteri, Stati sempre pill possenti, amministrazioni
amplissime.

Tutto questo ha prodotto riflessioni importanti, che
hanno arricchito i vari capitoli del diritto, quello
delle figure giuridiche soggettive, quello delle

posizioni e situazioni giuridiche soggettive, quello
delle entita giuridiche complesse, quello delle
sequenze decisionali.

In questo modo discipline importanti si sono affer-
mate, il diritto globale distaccandosi dal diritto inter-
nazionale, il diritto costituzionale unendosi alle
prescrizioni costituzionali universali, il diritto pro-
cessuale in cui confluiscono tutti i rimedi diretti a
garantire i diritti, il diritto amministrativo ormai in
gran parte non piu statale.

Dunque, il diritto moderno si & sviluppato lungo
linee che lo portano ad esiti diversi da quelli del
diritto romano (almeno del diritto romano coltivato
dopo la rinascita italiana e la pandettistica, come
diritto attuale con impianto sistematico invece che
storico (16)), che mettono in primo piano temati-
che e istituti sconosciuti ai diritti antichi.

Si & dovuto, a questo punto, riconoscere che il
diritto odierno si & allontanato dalla sua tradi-
zione e che il diritto romano pud dare risposte al
giurista che si interessa del diritto vivente solo se
riesce a spiegare gli istituti antichi, immergendoli
nella loro storia.

Per concludere, I'imperativo odierno & quello di
abbandonare l'esclusivo nazionalismo giuridico.
Questo non vuol dire non coltivare il diritto nazio-
nale, ma riconoscere la necessaria sua interdipen-
denza con altri diritti nazionali e con principi
universali. Come ¢ stato osservato da uno studioso
canadese, c’¢ sufficiente unita nell’'universo costitu-
zionale per permettere una vera comparazione (17).
Secondo imperativo & quello di costruire ponti tra
diritto e “humanities” e “social sciences”, perché il
diritto & scienza sociale. Superamento non vuol
dire abbandono del “metodo giuridico”, ma sua inte-
grazione con ambiti disciplinari diversi, abbando-
nando lingenua idea ottocentesca dei saperi
differenziati.

Terzo imperativo & la costruzione di una lingua e di
una grammatica pitt comprensive. La lingua veicolare
¢ ormai l'inglese, parlato da un miliardo e mezzo di
abitanti della terra. La grammatica quella sviluppata
dai vari rami della scienza del diritto un po’ dovunque
nel mondo: si tratta ora di ricondurre a unita le loro
linee portanti per dare nuove fondamenta allo studio
del diritto pubblico.

(14) V.E. Orlando, / criteri, cit., 6.
(15) C. Schmitt, Imperium, Macerata, Quodlibet, 2015, 77.
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(16) J. Benedict, Savigny ist tot!, in JuristenZeitung, 2011, 18
novembre, n. 22, a. 66, 1073.
(17) R. Hirschl, Comparative Matters, cit., 19.
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