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Eclissi o rinascita del diritto?

1. Quali sono i tratti distintivi principali del diritto odier-
not!, come si distinguono dal diritto-macchina, proprio dell’uni-
verso concettuale weberiano, e quali nuovi ordini concettuali
richiedono?

Considerata la vastita del problema proverd a scegliere, e a
presentare sinteticamente, fenomeni molteplici e compless1 1i-
correndo a espressioni correnti in culture diverse, per poi mi-
surare la distanza che ci separa dal modello descritto da Weber
(ma senza verificare se esso riflettesse correttamente le istituzio-
ni dell’epoca in cui scriveva, poco meno di un secolo fa) e infi-
ne chiedermi quali compiti deve proporsi chi voglia interrogare
la nuova realta. ;

Dico fin d’ora che le metamorfosi del diritto non vanno nel
senso della sua fine, bensi in direzione opposta. Basti ricorda-
re che, in rapporto alla popolazione, nell’ultimo mezzo secolo,
in Italia le decisioni giudiziarie sono aumentate dieci volte, il
numero degli avvocati cinque e i laureati in giurisprudénza tre.
Dunque, sia il prodotto della «macchina del diritto», sia il nu-
mero delle persone che vi sono addetti sono in netto aumento2

Globalization of law. — Con questa espressione si indi-
ca correntemente la formazione di un diverso ordine giuridi-
co, oltre lo Stato, prodotto dalla «fuga dallo Stato»®. Il feno-

! Ringrazio Aldo Sandulli per i commenti a una prima versione di questo
scritto.

2 Maggiori dati in S. Cassese, I/ mondo nuovo del diritto. Un giurista ¢ il
suo tempo, Bologna, 1l Muhno, 2008.

* La letteratura sul tema & ora vastissima. Mi limito a citare scritti italia-
ni: i due volumi di S. Battini, Amministrazioni senza Stato. Profili di diritto
amministrativo. internazionale, e Amministrazioni nazionali e controversie glo-
bali, Milano, Giuffré, apparsi rispettivamente nel 2003 e nel 2007, e i miei tre
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meno &, in realtd, molto pitt complesso. Da un lato, in esso
sono presenti due componenti: linternalizzazione del dirit-
to internazionale e linternazionalizzazione del diritto inter-
no (quindi, non & vero che si forma un diritto esclusivamen-
"te extrastatale). Dall’altro, oltre lo stato non si & andato for-
mando un ordine giuridico generale e unitario, ma un insie-
me di ordini giuridici. Tllustro brevemente questi tre aspetti.

lriconoscimento da parte dei paesi aderenti all'Unione eu-
ropea della superiore legalita comunitaria, ma nel rispetto dei
cosiddetti controlimiti, derivanti dai principi essenziali delle co-
stituzioni nazionali; 'ammissione delle disposizioni della Con-
venzione europea sui diritti dell'uomo tra le «norme interpo-
ste, a meta tra Costituzione italiana e leggi ordinarie nazionali;
Paccoglimento, da parte degli Stati Uniti, della norma interna-
sionale che ha portato il limite territoriale da tre a dodici mi-
glia nautiche’, sono tutti esempi di un processo di vertical do-
mestication, in base al quale norme di diritto sovrastatale sono
incorporate nei diritti nazionali, in virtd di quella che il Bundes-
verfassungsgericht tedesco ha definito Vilkerrechtsfreundlichkett
degli ordini costituzionali statali.

I pit diversi tipi di fonti giuridiche, variamente denominate
(ad esempio standards e policies nell’arena globale; regolamen-
ti e direttive nell’area europea), fanno sorgere obblighi e diritti
sia per i poteri pubblici nazionali sia per i privati, a cui sono
direttamente indirizzati; sottraggono agli stati il monopolio del
diritto; rimescolano i sistemi nazionali delle fonti, che perdo-
no il loro tradizionale ordine gerarchico. Iura particolaria e ius
commune coesistono. Si apre la strada alla scelta del diritto da
parte di chi vi & soggetto. La soggezione al diritto assume quin-
di un diverso significato. Ma questa coesistenza non riguarda
solo il sistema delle fonti, bensi Pintero ordinamento giuridico,
coinvolgendo anche i poteri esecutivo e giudiziario, oltre quello

volumi La crisi dello Stato, Lo spazio giuridico globale e Oltre lo Stato, Roma-
Bari, Laterza, rispettivamente 2002, 2003 e 2006.

4 Su questo punto cfr. HH. Koh, Bringing International Law Home, in
«Houston Law Review», XXXV, 1998, pp. 623-681, importante anche per i
profili generali dell’internalizzazione del diritto internazionale. Si veda anche;
dello stesso autore, Internalization through Socialization, in «Duke Law Jour-
nal», LIV, 2005, pp. 975-982. Koh sostiene che il fenomeno della internalizza-
sione del diritto internazionale non si spiega in termini contrattuali (gli stati
firmano trattati e, quindi, li eseguono), ma in termini di processo. :
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legislativo. Anche questi si adeguano agli ordini sovrastatali.

Oltre lo stato vi & un densissimo tessuto di istituzioni e nor-
me, costituito da non meno di duemila regimi regolatori diversi,
articolati su base funzionale o di materia (commercio, ambiente,
mare, rifiuti radioattivi ecc.) o territoriale (Europa, Nord Ame-
rica, America del Sud ecc.). Ma, a dispetto della ricchezza di
tali insiemi di sistemi giuridici, non vi sono unita, principi ge-
nerali, gerarchia. Donde la frammentazione del diritto interna-
zmnale, tanto studiata nell’ultimo decennio, ma anche la ricerca
di linkages, che possano costituire una parte unitaria di regimi
differenziati.

Dallo sviluppo della globalizzazione giuridica discende per
alcuni aspetti un’eclissi dello stato, per altri un suo rafforzamen-
to. Leclissi pud misurarsi esaminando quanti nuovi produttori
di norme si affiancano allo stato; il rafforzamento considerando
I'ampliamento delle sue funzioni, reso possibile dalla collabora-
zione tra stati.

Verrechtlichung. — Con questa espressione si indica 'amplia-
mento della sfera della giuridicita, con una corrispondente ri-
duzione dell’ambito di scelte interamente libere della politica.
Basti pensare all’azione svolta dai principi costituzionali e dalle
Corti costituzionali. Questo fenomeno produce un arricchimen-
to della panoplia dei diritti, una moltiplicazione dei problemi
di rapporti tra ordini g1ur1d1c1 un crescente ruolo dei giudici
come arbitri non di diritti, ma di conflitti tra regimi g1ur1d1c1

Institutional layering. — Con questa espressione viene in-
dicata — in particolare dagli studiosi inglesi di scienza politica
— la sovrapposizione di regole e istituzioni. Considerata la com-
plessita degli ordinamenti giuridici, il loro sviluppo avviene, di
regola, con la modificazione di un certo insieme di istituzioni,
mentre altre restano immutate. Donde una costruzione a piﬁ
strati, difficile adattamento delle varie parti, incoerenza de1 si-
stem?’.

Un buon esempio di questo fenomeno & offerto dall’attuale
assetto costituzionale centrale italiano. Qui il costituente scelse,
per le strutture centrali, un sistema a poteri indivisi (in partico-
lare, I'elezione diretta dei soli membri del parlamento; quindi

5 Un’applicazione all’Italia in M. Bull e M. Rhodes, Introduction — Italy:
A contested polity, in «West European Politics», XXX, 2007, n. 4 (numero
speciale sull’Italia), pp. 657-669.
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una sola legittimazione democratica) e un regime parlamenta-
re, rimettendo quindi al parlamento il compito fondamentale
di legiferare, scegliere il governo e controllarlo. Dal 1993 in
poi, perd, per via di modificazioni successive, questi tre com-
piti sono stati trasferiti altrove. La legge elettorale del 1993 ha
portato la scelta del governo fuori del parlamento, affidandola
direttamente all’elettorato. La legge elettorale del 2005 ha affi-

ato ai partiti la scelta dei candidati, cosi rafforzando il vertice,
per cui il governo & sempre in grado di farsi delegare il potere
legislativo. Infine, I'uno e laltro fenomeno insieme hanno ulte-
riormente indebolito il gia debolissimo potere di controllo del
parlamento.

Da cid sono discese due conseguenze. Un sistema con al
centro il parlamento ha finito per avere al suo centro il bino-
mio elettorato-governo. La perdita di quota del parlamento non
& compensata da altri contropoteri, che possano svolgere alme-
no il compito di controllo prima proprio delle assemblee eletti-
ve. Tutto cio perché le nuove norme vanno a insistere su quelle
vecchie.

Gouverner par les instruments. — Con questa espressione la
scienza politica francese® riporta in primo piano i mezzi o stru-
menti (e, quindi, le istituzioni) rispetto ai fini e alle politiche,
mostrando lerroneitd dell’approccio funzionalistico, secondo i
quale le istituzioni sono funzione dei fini. La prospettiva che
potrebbe dirsi della mera strumentalita degli strumenti & rove-
sciata, mettendo questi ultimi in primo piano. :

Da un lato, gli strumenti non sono neutri. Portano i segni
delle politiche per cui furono introdotti. Racchiudono valori.
Ma poi hanno proprie dinamiche. Ad esempio, aver incluso, in
Francia, nel calcolo della massa salariale pubblica lincidenza
del costo delle progressioni automatiche in base all’anzianita ha
prodotto un nuovo modo di ragionare in materia di politiche
di bilancio e ha consentito di contenere le spese del personale
pubblico. Dall’altro lato, gli strumenti producono effetti specifi-
ci, indipendenti dagli obiettivi. Ad esempio, la legge finanziaria

¢ Gouverner par les instruments, sotto la direzione di P. Lascoumes e P.
Le Gales, Paris, Presses de la Fondation nationale des Sciences politiques,
2004 (Gli strumenti per governare, Milano, Bruno Mondadori, 2009, traduzio-
ne italiana con mia prefazione, dove sono pilt ampiamente sviluppate le osser-
vazioni che seguono). : : v .
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italiana fu introdotta per dare unita alla politica di bilancio, di-
spersa nei rivoli delle troppe leggi comportanti spese. Ma, suc-
cessivamente, ha prodotto un tale accentramento delle decisio-
_ni in un solo atto, caricandosi di tutte le decisioni annuali, da
divenire prigioniera di questo eccessivo successo, per cui se ne
propone la soppressione, allo scopo di evitare I'ingolfamento.

Gli strumenti, avendo proprie logiche interne, condizionano
i firfi; hanno effetti propri che influenzano i fini, modificando-
li e distorcendoli. Un buon esempio, italiano anche questo, &
quello dei controlli cosiddetti preventivi, di cui si & fatto lar-
ghissimo uso fino a qualche anno fa. Questi, intervenendo pri-
ma della decisione, erano divenuti una forma di co-amministra-
zione, nella quale il controllore collaborava nella decisione con
il titolare del potere di decisione. Per cui il controllo stesso si
modificava, perdendo la sua natura, essendo il titolare della
funzione coinvolto nella decisione, di cui portava in parte la re-
sponsabilita.

Infine, come esistono regole che reggono le politiche, cosi
esistono regole che ordinano gli strumenti. E la prima di queste
riguarda la differenza di velocita, nel cambiamento, tra politiche
e strumenti. Se le politiche possono essere mutate radicalmente,
gli strumenti sono, di regola, soggetti a mutamenti incrementali.
Essi mutano al margine, per addizioni e modificazioni, piuttosto
che per grandi rotture. Questo fenomeno era stato osservato gia
da Tocqueville ne L'ancien régime et la Révolution, in cui I'au-
tore notava la continuita delle istituzioni, pur nel cambiamento
di quello che oggi chiameremmo il contesto politico.

2. Quali sono le differenze principali del mondo nuovo del
diritto, finora tanto sinteticamente tratteggiato, rispetto a quello
di un secolo fa, quale descritto da un osservatore d’eccezione,
Max Weber? Provo anche qui a limitarmi all’essenziale.

Secondo Weber, «il diritto razionale dello stato occidenta-
le moderno, quale viene applicato dalla burocrazia istruita pro-
fessionalmente, deriva dal punto di vista formale — non del suo
contenuto — dal diritto romano»’.

Ora i tratti nuovi del diritto moderno ci portano lontano
dalle due componenti, quella razionale e quella romanistica,

7 M. Weber, Economia e societd, trad. it. a cura di Pietro Rossi; Milano,
Edizioni di Comunita, 1961, vol. IL, p. 682.
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strettamente legate tra di loro. Anzitutto, gli sviluppi indicati
prima si realizzano su scala pitt ampia di quella europea (dove
- maggiore & stata U'influenza del diritto romano). In quest’area
pilt vasta sono presenti altre culture, ad esempio quelle influen-
zate dal behaviorismo e dal realismo nordamericano. In se-
condo luogo, gli studi di diritto romano sono rimasti troppo a
lungo chiusi in se stessi, poco attenti a ricostruire la tradizione
d’thsieme e a porla a raffronto con altre tradizioni; in sostanza,
a relativizzare 'oggetto del proprio studio e se stessi. Infine, la
razionalita di origine romanistica era andata evolvendo con I'af-
fermazione dello stato, unico produttore di norme, vertice di un
ordine gerarchico, titolare di un potere esclusivo. Ora, invece,
accanto e sopra allo stato vi sono altri poteri, che producono a
loro volta norme; all’assetto gerarchico si affiancano altre figure
organizzatorie (si pensi alle formule della leale cooperazione e
del judicial dialogue); lesclusivita degli ordini giuridici & reces-
siva, essendo sostituita dall’interpenetrazione.

Per Weber I'impresa ha bisogno di una giustizia ¢ di un’am-
ministrazione «il cui funzionamento possa [...] venire calcola-
to razionalmente in base a norme generali precise»; «un diritto
che possa venire calcolato come una macchina»®.

1l diritto al quale fa riferimento Weber & un diritto statui-
to ex ante; oggi il diritto &, in larga misura, frutto della ricerca
ex post tra insiemi di regole disparate, che derivano dalla molti-
plicazione dei centri produttori di norme. Prevale un pullulare
di particolarismi giuridici, che richiedono perdé una pit ampia
e intensa funzione creativa degli operatori giuridici, chiamati a
stabilire raccordi, a risolvere contraddizioni, a dare coerenza, a
cetcare principi primi e regole generali.

Per Weber, infine, il potere & «la possibilita per specifici co-
mandi (o per qualsiasi comando) di trovare obbedienza da par-
te di un determinato gruppo di uomini»®. :

Al diritto «macchina dell’obbedienza» oggi si affianca sem-
pre pitt di frequente il diritto «regola di conformazione». Que-
sto diritto non richiede obbedienza. Esso organizza i modi del-

8 Weber, Economia e societd, cit., vol. II, p. 699 e p. 685: 'uno e l'altro
brano sono perd tratti da altre opere dello stesso autore (rispettivamente Po-
litik als Beruf e Wirtschaftsgeschichte, e aggiunti dal curatore J. Winckelmann
per completare 'opera). , S

 Weber, Economia e societd, cit., vol. I, p. 207.
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'osservanza in maniera diversa, spingendo i destinatari a con-
formarsi oppure creando sistemi di convenienze che inducono
al consenso con le prescrizioni delle norme. Si pensi a tutta
la discussione sulle norme vincolanti e al soft Jaw. Si aggiunga
che le classi politiche, per esigenze varie, in larga misura detta-
te dallo sviluppo delle istituzioni democratiche, mirano sempre
pit a ordinare i poteri pubblici nazionali come enabling States,
fondati sulla collaborazione con i cittadini, con mutui diritti e
responsabilita.

Mutano, dunque, alcuni paradigmi essenziali. O meglio, per
rispettare quanto detto prima, ai paradigmi del passato se ne
affiancano alcuni nuovi, in un rapporto di tensione con quelli
tradizionali.

3. Dinanzi a mutamenti tanto importanti dell’oggetto del
proprio studio, qual & il compito del giurista che non voglia
rintanarsi nel «mondo di ieri»?

Mentre il diritto & attraversato da un cambiamento cosi va-
sto e passa una delle sue periodiche crisi, le istituzioni vengono
riscoperte dalle altre scienze sociali. Assistiamo a un’altra fase
del moto pendolare che, partito dal riconoscimento di un’unita
inscindibile tra diritto, storia e scienze sociali, ha condotto alla
separazione degli studi giuridici e al loro isolamento. C’¢ ora
una riscoperta reciproca: economisti e giuristi applicano 1’anali-
si economica al diritto; economisti, sociologi e studiosi di scien-
za politica e delle politiche pubbliche sottolineano I'importanza
delle istituzioni per la qualita dell’evoluzione dell’economia e
della societa.

Le istituzioni sono divenute un concetto centrale al fine di
comprendere lo sviluppo economico. Buone istituzioni sono
considerate la precondizione di tale sviluppo. Piu dei fatto-
ri geografici, commerciali ed economici, conta la qualita delle
istituzioni. Se un paese vuole assicurarsi lo sviluppo economico,
deve darsi istituzioni funzionanti. La diffusione di questi con-
vincimenti ha indotto a moltiplicare gli sforzi per individuare
indicatori di performance istituzionale: la Banca mondiale ha
messo a punto un Worldwide Governance Indicators Project.
Questa idea ha anche spinto a promuovere, nell’ambito degli
aiuti finanziari internazionali allo sviluppo economico, la crea-
zione di buone istituzioni, attraverso programmi di assistenza
tecnica: sono numerose le istituzioni sopranazionali e globali
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che mettono a punto programmi di assistenza tecnica a singoli
paesi per listituzione di un buon sistema giudiziario, di leggi
anti-corruzione funzionanti, di norme efficienti per la protezio-
ne dei diritti di proprieta e sulla responsabilita.

Questa riscoperta delle istituzioni ha anche prodotto rifles-
sioni teoriche di maggior momento. Esse sottolineano «l'impor-
tanza delle istituzioni per la qualitd dell’evoluzione dell’econo-
mia’e della societa»®. Le istituzioni, ovvero le regole del gioco
fondamentali, acquisiscono, in questa prospettiva, un ruolo es-
senziale, quali componenti principali del punto di partenza che
condiziona il processo di sviluppo (path dependence). Ecco al-
lora il compito principale aperto oggi al giurista: di intercettare
questo movimento e di ristabilire legami tra la propria discipli-
na e quelle altre che pongono al centro della loro attenzione le
istituzioni.

Se cid non dovesse accadere, vi sarebbero due conseguenze
negative. Il giurista rimarrebbe con un armamentario concettua-
le inadeguato, e quindi privo dei mezzi euristici per indagare le
istituzioni. Vi sarebbe un regresso del ruolo del giurista. Questa
figura professionale & chiamata a un compito nuovo e gravoso
dal processo di Verrechtlichung in corso. Se non lo svolgesse,
questo compito finirebbe per passare in altre mani. '

Con un’avvertenza finale, che potrebbe apparire — ma non ¢&
~ puramente lessicale. Nell'interessarci del mondo nuovo del
diritto e nel ristabilire i legami spezzati con le altre discipline,
ci esprimiamo nella lingua veicolare che ha sostituito il latino,
I'inglese. Occorre, perd, fare attenzione. In questa lingua non
¢’e modo di distinguere — salvo ricorrere a perifrasi — «diritto»
da «legge» e di indicare con una parola «ordinamento giuridi-
co». Campi nuovi si aprono, dunque, ma bisognera percorrerli
essendo avvertiti delle difficolta semantiche a cui si andra in-
contro.

10 D.C. North, Istituzions, cambiamento istituzionale, evoluzione dell’eco-
nomia, trad. it. di W, Santagata, Bologna, Il Mulino, 1994, p. 23 (ed. orig.
Institutions, Institutional change and Economic performance, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1990).






