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Introduzione



Questa collana si apre con una riflessione dedicata al diritto amministrativo e alle sue trasformazioni, con un intento non cronachistico, ma di analisi e ricostruzione degli sviluppi più importanti e dei passaggi fondamentali che negli ultimi decenni hanno caratterizzato la disciplina, le istituzioni e la riflessione scientifica. 
L’esperienza del diritto amministrativo è stata scelta anche perché essa prova, più ancora che altre materie, che l’astuzia della storia non è soltanto un espediente dell’idealismo per spiegare ciò di cui non si riesce ad intravedere la ragione o la causa efficiente, ma anche un meccanismo capace di trasformare, ad esempio, il diritto statale e nazionale per eccellenza in uno strumentario universale e globale, che perde le sue radici e acquista dimensioni nuove e inimmaginabili solo qualche decennio fa. 
La natura proteiforme del diritto amministrativo – diritto d’eccezione e del privilegio pubblico, ma anche diritto di garanzia e di limitazione del potere – è forse la principale ragione della sua persistente modernità e della sua capacità di assorbire ed integrare le esigenze di epoche diverse. Ogni crisi economica, ogni crisi sociale creano nuove domande, dirette innanzitutto al potere pubblico. L’urgenza di quelle domande e la necessità di risposte non individuali, ma collettive, forgiano nuove regole e nuovi strumenti e determinano via via una nuova allocazione delle risorse. È così che il diritto amministrativo ha determinato le condizioni per rendere effettivi i diritti proclamati nelle carte costituzionali, ha fornito gli strumenti per governare l’incontro e lo scontro fra gli interessi nei sistemi pluralisti, ha offerto una base per il linguaggio comune delle organizzazioni sovranazionali e ha contribuito, anche tramite questa sorta di lingua franca, ad una loro prima legittimazione. 
Non si tratta, naturalmente, di un disegno che si svolge secondo un ordine prestabilito. Come ci hanno insegnato gli illuministi scozzesi, le istituzioni sono il risultato dell’azione umana, ma non l’esecuzione di un disegno umano[1], e l’evoluzione degli ordinamenti, delle regole, del potere pubblico dimostra la necessità di un approccio non meccanicista, ma pluralista ed evoluzionista. 
Questa consapevolezza è essenziale per lo studioso, che non deve andare alla ricerca di «leggi» che spieghino i fenomeni, perché non esiste una «fisica» delle istituzioni. Né può, il giurista, accontentarsi di quelle altre leggi, che i numerosi legislatori all’opera in ogni ordinamento producono con tanta abbondanza, o cercare il principio d’ordine nella giurisprudenza, come spesso accade nella cultura anglosassone. La ricerca giuridica deve invece necessariamente adottare un metodo aperto, anzi praticare il pluralismo metodologico, perché gli oggetti della scienza sono numerosi e non possono essere ridotti sul letto di Procuste del formalismo o del sostanzialismo. La natura di questi oggetti è, a sua volta, proteiforme e non può essere spiegata solo in termini legali, o economici, o sociologici, né l’indagine può ignorare il contesto e la storia, come Sabino Cassese più volte ricorda in questa intervista. 
L’intervista è per i giuristi un genere letterario non frequente, ma non per questo sconosciuto[2]. All’intervistato si chiede di solito una narrazione prevalentemente autobiografica, filtrata attraverso il riferimento a temi di studio o di attualità: una sorta di bilancio di un’attività conclusa o che volge alla conclusione. Nel caso di Sabino Cassese questa non era una opzione possibile, sia perché ha già raccontato la sua esperienza di giurista in un libro e in un articolo recenti[3], sia perché la sua esperienza di studioso è ben lontana dall’essere conclusa e anzi dà e promette continuamente nuovi frutti[4]. 
Quando gli ho proposto di fare questa intervista avevo in effetti in mente una cosa completamente diversa: non un bilancio di una esperienza personale, ma una valutazione e un giudizio sullo stato presente del diritto amministrativo. Non una testimonianza, dunque, ma una riflessione sulla materia che ha contribuito magistralmente a indagare, sviluppare, decostruire e ricostruire negli ultimi decenni. 
Ero sicura del suo assenso, perché in tanti anni non mi è mai capitato di sentire Sabino dire di no ad una iniziativa o ad una proposta di studio o di ricerca. Nella sua fitta agenda riesce ogni volta a trovare lo spazio per un nuovo progetto e ha sempre condiviso generosamente il suo tempo, così pieno di impegni, con colleghi e studiosi più e meno giovani, italiani e stranieri. 
Ero meno sicura dei contorni del progetto. L’idea iniziale partiva proprio da uno scritto di Cassese su Lo stato presente del diritto amministrativo[5]. Mi sembrava che fra l’affollarsi quotidiano di novità spesso transeunti e il tramandarsi stanco di schemi ormai consunti sarebbe stato utile fare il punto sullo stato sia degli studi, sia delle tendenze di fondo, con una visuale a trecentosessanta gradi. Confidavo non solo nella conoscenza che Sabino Cassese ha della materia, ma anche nella sua capacità di usare insieme il microscopio e il telescopio, di considerare il peso della storia senza rinunciare ad individuare il cambiamento, di concepire il diritto come una scienza sociale viva e non come un insieme di prescrizioni e dicta e, soprattutto, nello spirito critico e lungimirante che da sempre anima la sua attività scientifica. 
Abbiamo cominciato a parl﻿are della possibile struttura dell’intervista nel febbraio 2013, sulla base di un primo elenco di domande. Abbiamo sempre lavorato, per un anno e mezzo, scambiandoci le diverse versioni per iscritto, convinti ambedue che la diffusa abitudine di raccogliere in un’intervista i risultati di un colloquio, più o meno lungo, ostacola l’approfondimento e la riflessione e finisce per trasferire allo scritto i caratteri dell’oralità: si può essere brillanti, ma troppo spesso la battuta e l’aneddoto prevalgono sull’analisi e sulla coerenza d’insieme. 
Le prime risposte hanno provocato nuove domande e queste hanno portato ad un ampliamento delle risposte e all’inserimento di nuovi temi. A metà del lavoro – eravamo alla versione numero 14 e per la verità non sapevamo ancora di essere solo a metà – ci siamo accorti che le dimensioni non erano più quelle di una pubblicazione su una rivista, ma piuttosto quelle di un libro e abbiamo articolato una struttura per capitoli, anch’essa arricchita con nuovi temi. L’intervista non riguardava più solo il diritto amministrativo come scienza, ma aveva via via incluso il rapporto con altre discipline, l’amministrazione e le sue riforme, i cambiamenti e le novità degli ultimi quarant’anni, gli effetti della crisi economica, l’attività di ricerca, i temi e gli strumenti di studio. 
Ciascuno di questi temi, forse persino ciascuna domanda, si presterebbe di per sé ad una trattazione ben più approfondita e anzi in molti casi – anche se non sempre – esistono lavori di ottimi studiosi sulle questioni evocate nell’intervista. Un’intervista non serve, però, ad esaurire un argomento, ma piuttosto a distillarne i tratti di interesse, a fornire al lettore curioso, e non necessariamente specialista della materia, gli elementi per comprendere  l’andamento, la direzione, il ciclo di una parte importante degli ordinamenti contemporanei. 
Un lavoro difficile, dunque, ma proprio per questo tanto più attraente ed appassionante. La passione[6] è, del resto, forse proprio la chiave principale per comprendere il contributo determinante che Sabino Cassese ha dato al diritto amministrativo moderno, con l’esplorazione di vecchie e nuove province, di corpi e apparati, di regole ed istituzioni, di principi e disfunzioni, di vicende ed eventi, di mondi nascosti e di mondi ancora in divenire. 
In tempi tanto calamitosi, rassicura che uno studioso del calibro di Cassese, che ben potrebbe rifugiarsi, appunto, nella deprecatio temporis e assidersi sugli allori, incoraggi invece a guardare al futuro, a non arrendersi, a continuare. La sua passione ci ricorda che il lavoro del ricercatore ha in se stesso la sua ricompensa, il suo impegno ci rammenta che uno studioso ha il dovere di pensare alle future generazioni. E nessuno è stato e continua ad essere tanto generoso con i giovani come Sabino, prima di tutto con l’esempio. Nulla dies sine linea: questo motto, che ha insegnato a tutti i suoi allievi e che continua fedelmente a praticare, ha guidato anche questa intervista, che linea dopo linea fornisce un quadro ricco di riflessioni e suggerimenti sul diritto amministrativo di oggi. 
LUISA TORCHIA 
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Parte prima. La trasformazione dei paradigmi




Capitolo primo 

Il diritto amministrativo, i suoi oggetti, la sua
            scienza

Questo primo capitolo apre il volume con la volontà di indagare gli oggetti e
                la scienza del diritto amministrativo, prendendo in esame lo stato della scienza
                amministrativa, suoi limiti di metodo e sua possibile prospettiva. Un aspetto su cui
                puntare l’attenzione è poi il legame tra diritto giurisprudenziale e diritto
                legislativo, e del loro legame con il diritto dell’amministrazione, per passare poi
                a prendere in esame l’amministrazione italiana stessa e i suoi evidenti limiti
                organizzativi. Per uscire dalle pastoie in cui il paese si trova a volte
                attanagliato, occorrerebbe sviluppare una scuola organizzativa, che in Italia ha
                avuto anche punte molto alte ma che non si è poi diffusa.





■
        Gli studiosi di diritto amministrativo si sono preoccupati più di altri di
            definire i confini della loro scienza e soprattutto di definire cosa ne restava fuori,
            per garantirne la purezza (secondo l’impostazione orlandiana), inseguendo un idealtipo
            di diritto privato che forse non è mai esistito, ma comunque è oggi superato. Via via
            nel diritto amministrativo sono entrate le norme di organizzazione accanto alle norme di
            relazione, il diritto giurisprudenziale accanto al diritto legislativo, la storia
            accanto alle invarianti. Oggi, ormai, quando ci si riferisce al diritto amministrativo
            si indicano spesso, insieme, le norme, la giurisprudenza, le istituzioni, la riflessione
            scientifica. È utile distinguere fra un diritto amministrativo oggettivo (identificato
            con il diritto vigente) e la riflessione scientifica su di esso?
    
La distinzione diritto
        oggettivo-riflessione (scientifica e degli operatori giuridici) su di esso è una distinzione
        di comodo. Il diritto non è un insieme di proposizioni normative, ma un coacervo di norme,
        istituzioni, consuetudini, prassi. Le disposizioni normative vivono nella loro
        interpretazione-applicazione. Questa è opera di molti soggetti, compresi gli studiosi. Così
        avviene anche in musica: le note sono scritte dall’autore nello spartito, ma la musica è
        opera dell’interprete che esegue il pezzo musicale. 
Bisogna anche chiedersi perché una
        distinzione netta tra diritto oggettivo e operazioni che lo mettono in opera si sia potuta
        affermare. La ragione sta nell’affermazione del positivismo normativistico, che ha posto
        tanta importanza nell’opera del legislatore per un motivo pratico, dovuto al democratismo:
        il legislatore rappresenta la volontà generale, il popolo. Poi, però, il positivismo
        normativistico o legislativo ha commesso l’errore di pensare che
        tutto ciò che segue la volizione legislativa sia opera di automi senz’anima, volontà,
        interessi, cultura. 
Il realismo nordamericano – una delle
        correnti di pensiero che non è riuscita a penetrare nella cultura europea se non troppo
        tardi (a causa della chiusura culturale, accentuata dal fascismo, in Italia ce ne siamo
        accorti solo nel secondo dopoguerra, con un ritardo di almeno mezzo secolo) – ha distinto
            law in books e law in action e attirato
        l’attenzione sul diritto nel suo farsi (ciò che Vico definiva il diritto vero, opposto al
        diritto certo). Anche il realismo americano ha avuto, però, un limite: ha identificato
        attuazione del diritto (diritto vivente direbbe la nostra Corte costituzionale) con
        attuazione per via giudiziaria. Per questo motivo, l’insegnamento e lo studio del diritto
        negli Stati Uniti si fa attraverso l’esame delle sentenze. Questa è una limitazione
        incomprensibile per chi sia davvero convinto che il law in action è
        quello che conta. Infatti, il primo grande applicatore di diritto è il potere esecutivo,
        l’amministrazione. E, poi, va considerata anche la società, che è a sua volta un
        applicatore-creatore di diritto. 
Sull’errore dei realisti, un errore
        consistente nell’essersi limitati a guardare le aule dei tribunali, invece di considerare
        anche i corridoi dei ministeri o le prassi sociali, si è aggiunta la
            mis-interpretation di una larga parte della cultura giuridica
        mondiale. Questa ha reinterpretato l’approccio del case law in modi
        vari. In Italia, con l’uso erroneo, sbagliatissimo e fuorviante, di ricorrere alle massime e
        la diffusione di quelle istituzioni abusive che vengono chiamate Uffici massimari, abbiamo
        per lo più usato il ricorso all’esame della giurisprudenza come un altro modo per
        ricostruire sistemi di principi e concetti. Si tratta di dogmatica travestita da
            case law. In Germania, il ricorso ai casi, pur frequentissimo,
        serve a stabilire la soluzione del caso, nel presupposto che l’ordine giuridico, nella sua
        perfezione sistematica, può dar luogo ad una e una sola soluzione per ogni questione. L’uso
        dei casi da parte dei nordamericani, invece, serve – nell’insegnamento e nella ricerca,
        oltre che nell’applicazione del diritto – ad abituare all’idea che ogni questione può avere
        una pluralità di soluzioni, che vanno tra di loro comparate, vanno bilanciate e
        sottoposte ad analisi che consentano di esaminarne costi e benefici. 
Queste osservazioni mi portano a
        criticare l’erronea impostazione secondo la quale il diritto amministrativo è il diritto
        sull’amministrazione (le leggi che la riguardano), e non anche il diritto
        dell’amministrazione. Il positivismo legalistico ragiona in questo modo: l’amministrazione è
        sottoposta alla legge; la legge è il diritto dell’amministrazione; lo studio giuridico
        dell’amministrazione è studio della legge amministrativa. Questo ragionamento ha due
        difetti. Nasconde un vizio logico, in quanto un dover essere diventa essere, una
        prescrizione diventa realtà (Croce – nello stabilire ciò che è vivo e ciò che è morto della
        filosofia di Hegel – ha scritto che il dover essere è «l’impotenza dell’ideale, che deve
        sempre essere e non è»). Così, inoltre, si dà per implicito che gli amministratori pubblici
        siano automi, fedeli esecutori della legge. Si dimentica la «potenza legiferatrice della
        burocrazia». Si tralasciano le circolari, le prassi, le interpretazioni amministrative,
        l’uso dei tempi fatto dagli apparati. Valgono più le paper rules che le
            real rules, il diritto cartaceo del diritto vivente, ciò che
        l’amministrazione dovrebbe fare di quel che l’amministrazione realmente fa. Non si
        dimentichi quel che Berthélemy osservava nel 1906: l’amministrazione «fait marcher le
        gouvernement, fait chanter le legislateur»[1]. 
Questo limite enorme nello studio e
        nell’insegnamento del diritto amministrativo (e del diritto costituzionale, anche se in
        misura minore) risalta ancor di più se si guarda in un campo vicino, come quello
        commercialistico. Nella scienza giuridica commercialistica, pur in presenza di un’esigenza
        costruttivo-dogmatica e di un approccio positivistico normativistico, si è affermato – come
        di recente ha dimostrato brillantemente Mario Libertini – il bisogno di conoscere la realtà
        socio-economica, di valorizzare il metodo storico-comparativo, di riconoscere forza
        normativa alla «natura delle cose», di modernizzare il diritto[2]. Altro discorso è da fare circa l’effettiva soddisfazione di questo bisogno di
        ampliamento dell’indagine. In realtà, anche i cultori del diritto commerciale non ne hanno
        fatto l’oggetto prevalente dei loro studi e sono rimasti legati al
        legalismo.
    
Sempre nel campo del diritto commerciale,
        Cesare Vivante ha fondato il suo Trattato di diritto commerciale sul
        metodo della «natura delle cose», svalutato dal positivismo. Per lui, la natura delle cose
        era fonte del diritto più di codici e leggi; era richiesta, quindi, al giurista una
        familiarità con le istituzioni e le pratiche sociali, nonché l’osservazione empirica dei
        fatti e dei processi sociali e delle pratiche commerciali[3]. 
Allo stesso modo, lo studioso di diritto
        amministrativo dovrebbe conoscere e studiare le pratiche amministrative, che sono il vero
        diritto amministrativo, senza lasciarle come patrimonio proprio alla scienza
        dell’amministrazione (come sta avvenendo in Francia, dove nella fase iniziale scienza e
        pratica erano legate, poi, a causa della critica liberale al diritto amministrativo, il
        diritto amministrativo si è allontanato dalla pratica[4]). 
■
        Nella scienza del diritto amministrativo italiano è mai stata utilizzata la
            formula «natura delle cose»? E la «natura delle cose» è un elemento oggettivo da
            studiare o un criterio metodologico da utilizzare?
    
L’unico studioso che abbia fatto
        riferimento alla «natura delle cose» per spiegare il modo di legiferare nel campo
        amministrativo, e in particolare l’intervento dell’Unione europea in materia di appalti, è
        Fabio Merusi[5]. Ma anche in questo caso quel canone è stato utilizzato per cercare una
        spiegazione di un fenomeno di normazione, non come «grimaldello» per andare al di là della
        norma, ai fatti. 
Un impulso importante a guardare in
        faccia i fatti, prescindendo dal prisma della legge, o tenendone conto solo in modo
        secondario, viene dal diritto europeo. Questo non potrebbe seguire le diverse e sottili
        classificazioni nazionali che consentono di distinguere un ente pubblico da uno privato.
        Nell’impossibilità di mettere insieme ventotto diverse specie di classificazioni e di
        criteri, il diritto europeo ha coniato la figura dell’organismo di diritto pubblico, che
        include anche enti privati, ma ne ha definito i contorni. Ora tutti facciamo riferimento a
        questa formula, in Europa, accanto alle formule nazionali, che
        rimangono rilevanti, ma tendono a divenire recessive. Ecco un altro esempio di
        pluriqualificazione di fenomeni giuridici. Questo è solo uno dei tanti esempi della spinta
        del diritto sovrastatale verso una visione del diritto che non prescinda dalla natura delle
        cose. 
Concludo sul punto dicendo che tre
        milioni e mezzo di addetti all’amministrazione italiana non possono essere considerati degli
        «zombie»; essi hanno mentalità, cultura, idealità, interessi, legami esterni (non mi
        interessa qui se moderni o retrivi), che vanno considerati se si vuole capire il fenomeno
        amministrativo, non restare in superficie, ed anche fare leggi utili (perché non lo sono
        quelle che non considerano le condizioni degli operatori chiamati ad attuarle). Insisto,
        quindi, sulla necessità che la pratica amministrativa (la si chiami come si vuole:
        esperienza, prassi, normazione interna, condotta amministrativa – anche se ognuno di questi
        termini ha significati diversi) sia al centro della riflessione giuridica, non sia messa da
        parte come fatto puramente sociale o fattuale, rilevante per sociologi, politologi, cultori
        di scienza dell’amministrazione. Uno dei maggiori sviluppi della scienza del diritto
        pubblico degli ultimi trentacinque anni è costituito dalle indagini empiriche
        sull’effettività dei meccanismi di controllo amministrativo e sul rispetto delle regole[6]. 
■
        Qual è oggi lo stato della scienza amministrativistica? I difetti di metodo e di
            prospettiva sono stati molto discussi, ma la consapevolezza di questi difetti si è
            tradotta in nuove impostazioni di ricerca?
    
La scienza del diritto amministrativo
        vive dimidiata, è in una condizione di vera e propria schizofrenia: proclama la necessaria
        apertura, oltre il diritto legificato e gli esercizi logici; pratica soltanto leggi e il
        «combinato disposto». Il bisogno di andare oltre le leggi e oltre le metodologie del mondo
        antico e medievale, rispolverate e riportate a rigore di logica dalla dogmatica savignyana,
        è una necessità di tutta la scienza giuridica e risale a Genovesi e Filangieri[7]. Nel 1908 Cesare Vivante dichiarava: «ho fatto del
        diritto una scienza di osservazione, perché di logica, anzi di metafisica se n’era fatta
        anche troppa prima di me». Continuava dicendo che aveva voluto scrivere «un libro materiato
        di vita»[8]. Un trentennio dopo, Enrico Finzi avvertiva che «è nell’officina delle cose che
        si preparano i nuovi progressi del diritto patrimoniale»; «la pratica avanza la dottrina»[9]. E non vi sarebbe neppure bisogno di ricordare l’impegno di giuristi come
        Giuseppe Capograssi e Riccardo Orestano nello sviluppare la nozione di esperienza giuridica,
        per comprendervi strutture organizzative, ordinamenti, scienza, fatti, implicazioni ideologiche[10]. 
Dichiarazioni dello stesso genere si
        trovano negli scritti dei cultori del diritto amministrativo, che tuttavia continuano
        imperterriti a coltivare gli stessi generi, a lavorare sulle norme, a costruire castelli di
        concetti, invece di chiedersi se commenti e monografie siano idonei allo stato presente e ai
        bisogni di domani; continuano a tener d’occhio soltanto le norme, non il contesto e
        l’ambiente in cui esse sono nate[11], né il vero diritto amministrativo, quello che viene prodotto
        dall’amministrazione stessa, anche applicando norme; continuano a contare solo sugli
        strumenti concettuali del costruzionismo proprio della tradizione dogmatica. 
■
        Ci sono molti bilanci sugli studi tematici, molto più rari quelli sul complesso
            degli studi. Tu ti sei cimentato almeno due volte con queste valutazioni[12], pensi che oggi sarebbe utile provare a fare nuovamente un bilancio
            complessivo? E quali ti sembrano gli «scostamenti» più importanti rispetto al
            passato?
    
Questo è un invito a tentare qui, in
        breve, un bilancio. Complessivamente, mi pare che sull’attivo può segnalarsi maggiore
        apertura tematica, meno rigido attaccamento al «metodo giuridico», maggiore consapevolezza
        della natura dello studio del diritto come scienza sociale. Sul lato del passivo, c’è molto
        descrizionismo, ripetitività, scarsa capacità di individuare i fenomeni nuovi, incapacità di
        fornire un quadro teorico, scarsa cura filologica e attenzione al
        dettaglio. Molta nuova letteratura è cronaca. Anche questa è utile,
        purché si faccia nelle sedi giuste, non dove bisogna dar prova di avere capacità di teoresi. 
Come conseguenza, la letteratura
        giuridica contemporanea è più ricca di quella del passato, sia quantitativamente, sia
        qualitativamente. Impone agli studiosi più tempo di lettura. Ma richiede maggiori capacità
        di discernimento e selezione. Spesso, proprio per la ricchezza, richiede al lettore maggiore
        sforzo selettivo, per distinguere il grano dal loglio, la cronaca dalla storia, la
        descrizione dalla teoria. 
■
        Il diritto amministrativo resta a lungo entro i confini nazionali, rimanendo
            chiuso allo scambio di esperienze e culture di ordinamenti diversi, ma la situazione è
            andata cambiando negli ultimi tempi. Quanto si è fatta sentire la cultura
            amministrativistica italiana all’estero?
    
La nostra cultura amministrativistica a
        lungo è stata legata, come quella di altri paesi, al pregiudizio nazionalistico: se si
        studia il diritto amministrativo, e se questo è figlio solo di ciascuno Stato, lo studioso
        di diritto amministrativo è necessariamente nazionale ed isolato dagli altri studiosi di
        altri paesi, dai quali può tutt’al più prendere a prestito teorie o moduli concettuali.
        Questo spiega la mancanza di comunicazione durata almeno un secolo. Poi si sono verificate
        le aperture, inizialmente con la comparazione giuridica, anche se questa serve ancora a
        preservare il nazionalismo culturale di base. A questo punto, la scienza giuridica italiana
        si è misurata con le altre, ma con scarso successo. Ha lasciato impronte in Spagna e
        nell’America del Sud. In misura minore in Portogallo. Rispetto alla scienza francese e a
        quella tedesca, in termini di ascolto, è rimasta indietro. Pochissimi autori sono stati
        tradotti in altre lingue. Pochissimi hanno scritto in altre lingue. 
Oggi la situazione sta rapidamente
        cambiando. Vi è almeno una decina di autori italiani presenti nel dibattito mondiale, che
        scrivono in francese e in inglese, attivi nei simposi e seminari in parti diverse del mondo,
        i cui libri sono disponibili, nelle lingue veicolari, nelle
        principali biblioteche del mondo. La loro presenza incoraggia, anche se la loro opera è
        solitaria, nel senso che non hanno alle spalle una cultura nazionale capace di
        internazionalizzarsi. 
■
        L’aspirazione della scienza giuridica è, tradizionalmente, la ricostruzione del
            sistema. Ma che cosa è il sistema?
    
Il problema del sistema nel diritto
        nasconde un equivoco. La scuola orlandiana ha ritenuto che il carattere sistematico del
        diritto è al tempo stesso oggettivo e soggettivo: il sistema è insieme preesistente al
        diritto e frutto dell’opera ricostruttiva del giurista. Nello stesso modo ragionavano
        privatisti alla Betti. Per quest’ultimo, valeva per il sistema che sensus non est
            inferendus, sed efferendus (va estratto, non introdotto): nella prefazione
        alle sue Istituzioni di diritto romano scrive che «ogni diritto opera,
        consapevolmente o meno, con categorie giuridiche, le quali rispondono alla sua propria
        logica: categorie che, per lo storico giurista, si tratta di scoprire nel loro sistema
        interiore». 
Un recente bel contributo di Massimo
        Brutti ritorna sulla concezione di sistema in Savigny e in Scialoja (che sono all’origine
        della concezione «sistematica» dei pubblicisti italiani), osservando che essa, «modello
        sovrastorico», deriva tuttavia la sua forza «dalla capacità di abbracciare in sé tempi
        diversi»; il sistema «dettato per il presente si identifica con una storia»[13]. Questa compresenza di presente e passato nel «sistema» è stata all’origine del
        suo successo. 
Ma, all’occhio moderno, pare difficile
        ammettere che vi sia un sistema interiore, oggettivo. Mentre, invece, è facile riconoscere
        che il pensiero ordinante possa avere una struttura sistematica. Ma anche questo a patto di
        non perdere di vista i problemi e la problematicità del pensiero, specialmente di quello
        giuridico, con la ricchezza delle sue argomentazioni. 
La questione della sistematicità della
        scienza giuridica – quindi, nel senso limitato che si è detto – confina e spesso si confonde
        con altre questioni, quelle del concettualismo e del carattere
        costruttivo della scienza giuridica. La circostanza che la scienza abbia necessariamente una
        componente sistematica e che possa valersi del ragionamento sistematico per stabilire
        tassonomie, analogie, differenze, ordini di concetti, non deve autorizzare ad abusare dei
        concetti stessi, scivolando verso il concettualismo, che è una malattia conducente
        all’astrattismo. 
Diverso il discorso che riguarda il
        costruttivismo o costruzionismo. Intanto, ricordo che il termine non è adoperato solo da noi
        giuristi, ma anche in altri campi, come quello artistico, dove si è affermato nelle arti
        figurative nella prima parte del XX secolo. Al costruttivismo si oppone il descrizionismo,
        considerato giustamente uno dei difetti più diffusi della ricerca giuridica. Vi sono
        giuristi-espositori che ritengono di poter esaurire il loro compito mettendo insieme
        semplici descrizioni di norme, di sentenze e di altri materiali giuridici o rilevanti per il
        giurista. Costoro non si rendono conto che il lavoro scientifico richiede di fare molti
        altri passi. Ad esempio: individuare discipline analoghe e principi conformi, verificare le
        differenze, passare alla ricostruzione dei principi ispiratori, individuare le regole del
        cambiamento attraverso lo studio genetico e causale. 
■
        Se il compito non è sistematizzare, ma cogliere le leggi del movimento, quali sono
            gli strumenti da utilizzare per individuare movimenti importanti e non
            apparenti?
    
Posso solo indicare alcuni accorgimenti.
        Il primo è quello di partire sempre facendo un passo indietro, guardando lo sviluppo su un
        certo numero di anni. Solo così si può stabilire se il movimento è apparente o superficiale,
        oppure riguarda gli strati profondi. 
Il secondo accorgimento è di esaminare i
        contesti. Il movimento si registra solo se si considera l’ambiente circostante e la capacità
        di incidere di ciò che cambia. 
Il terzo accorgimento è nella
        comparazione, sia perché il movimento non è mai interamente autoctono, sia perché un corpo
        che muta si nota meglio misurando il cambiamento con quelli che rimangono fermi o
        immutati.
    
Da ultimo, ritengo importante che la
        scienza giuridica non si limiti alle tassonomie e alle ricostruzioni. Queste costituiscono
        l’aspetto statico del lavoro del giurista. C’è, poi, l’aspetto problematico, che consente di
        vedere la dinamica, il movimento. I giuristi sono naturalmente portati a non tralasciare
        questo secondo aspetto perché debbono risolvere problemi e prospettare soluzioni. Ma spesso
        queste attività si limitano ai temi minori, mentre l’approccio problematico deve coinvolgere
        anche le massime questioni. 
■
        Quanto hanno pesato le due culture prevalenti in Italia – la cultura cattolica e
            quella comunista – nella sottovalutazione del fenomeno amministrativo?
    
Non credo che abbiano pesato molto. La
        loro influenza si è fatta sentire principalmente nel senso che hanno portato l’attenzione
        piuttosto sul livello politico che su quello amministrativo, attirando l’attenzione sulle
        macroscelte, invece che sulle microdecisioni. Ha pesato, piuttosto, la tradizione
        idealistica, affermatasi a danno di un atteggiamento più orientato verso l’empirismo e lo
        scientismo. Di qui la sottovalutazione del fenomeno amministrativo, considerato come
        necessariamente minore e seguace (mentre esso è invece maggiore e nei fatti dominante). 
■
        Questa sottovalutazione è ancora presente negli attuali progetti di riforma
            costituzionale?
    
Continua a essere presente nei progetti
        di riforma costituzionale, anche i più recenti. Ed è tanto più grave in quanto, dal 1948 ad
        oggi, vi sono stati due mutamenti importanti. In primo luogo, accanto alle costituzioni
        «lunghe», si sono affermate quelle «lunghissime», ricche di programmi che scendono sul piano
        amministrativo, entrano nei particolari dei modi in cui assicurare il rispetto dei diritti,
        ampliano l’elenco dei diritti stessi. Un esempio è la Costituzione indiana, entrata in
        vigore poco dopo quella italiana, che contiene quasi 450 articoli. In secondo luogo, è
        entrata in vigore la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
        europea, che sviluppa il principio e il diritto a una buona amministrazione. 
La conseguenza di questa divaricazione
        tra amministrazione e Costituzione è la presente schizofrenia, per cui chi si interessa
        dell’una non si interessa dell’altra. Il costo sopportato dai cittadini è quello della
        disapplicazione delle «promesse» costituzionali sul piano amministrativo. 
■
        Com’è cambiato il rapporto fra diritto amministrativo e diritto costituzionale?
            L’amministrazione è entrata nella Costituzione?
    
Gli svolgimenti dell’ultima metà secolo
        conducono a una situazione complessa. Da un lato, c’è quasi indistinzione tra diritto
        costituzionale e diritto amministrativo. Dall’altro, i principi del diritto amministrativo
        tardano a essere riconosciuti nella Costituzione formale italiana, mentre lo sono nelle
        disposizioni ultranazionali. 
Indistinzione: le questioni
        amministrative divengono costituzionali, tanto da suggerire di abbandonare la separazione,
        come nella cultura tedesca, dove si insegna il diritto pubblico, non singole sue parti
        (salva la specializzazione dei singoli studiosi). Il fenomeno è accelerato dalla infelice
        riforma costituzionale del 2001, che ha portato dinanzi alla Corte costituzionale l’intero
        corpo del diritto amministrativo (contratti, beni pubblici, impiego pubblico e così via),
        sia pure sotto il profilo della distinzione delle competenze. Ma come si può separare la
        questione della spettanza del potere legislativo e di quello amministrativo dalla disciplina
        sostanziale di una materia? 
A questa indistinzione fa riscontro
        l’assenza (relativa) di disposizioni costituzionali sui principi dell’amministrazione,
        dovuta alla sottovalutazione del fenomeno amministrativo da parte dei costituenti. Rispetto
        al passato, questa lacuna è divenuta ancor più evidente con la Convenzione sui diritti
        dell’uomo e con la Carta dei diritti. In particolare, quest’ultima si preoccupa della buona
        amministrazione. Per cui nel settore si ripete quel che accade in altri campi, dove chi
        cerca tutela finisce per appellarsi a principi e a giudici sovranazionali piuttosto che
        nazionali.
    
■
        La Costituzione è stata però permanentemente «aperta», con il nuovo articolo 117,
            alla influenza del diritto europeo e del diritto internazionale. È ancora necessario un
            riconoscimento formale dei principi all’interno di essa perché quei principi abbiano
            piena vigenza nell’ordinamento italiano?
    
La Germania, dove nulla si muove se non
        c’è una espressa base legale, si è data un articolo «Europa» nella sua Costituzione. Noi
        avevamo gli artt. 10 e 11, ai quali si è aggiunto l’art. 117. Questo, collocato nella parte
        sulle regioni, ha una portata ben superiore, come è stato riconosciuto dalla Corte
        costituzionale. Ora mi pare che ci possiamo accontentare. Il legame Stato-Europa-diritto
        globale è stato stabilito e si è sviluppato grazie alla pressione dei fatti, ai legami
        burocratici e all’azione delle corti. Non penso che vi sia bisogno di ulteriori
        riconoscimenti costituzionali. 
■
        Abbiamo visto prima come gli studi si concentrino soprattutto sul diritto
            amministrativo del legislatore e sul diritto amministrativo del giudice. Si tratta di
            campi con confini coincidenti?
    
Il diritto amministrativo legislativo ha
        fatto la parte del leone, quello giudiziario-giurisprudenziale è stato sempre presente e ora
        assume maggiore importanza. La terra incognita è il diritto amministrativo
        dell’amministrazione stessa. Finché non lo studieremo, conosceremo ciò che si dice
        dell’amministrazione, non ciò che è davvero l’amministrazione. C’è un grande vuoto culturale
        e politico da riempire. Ci sono regole, stili, consuetudini, prassi da studiare. Un solo
        esempio: che cosa è la «bollinatura» da parte della Ragioneria generale dello Stato, a quali
        atti si applica, quali poteri comporta, quali effetti produce? 
La cultura amministrativa non ha
        completamente ignorato il diritto amministrativo dell’amministrazione. Questo è noto ai
        giuristi-avvocati, che hanno consuetudine di rapporti con le amministrazioni, normalmente
        convenute nei giudizi di cui si interessano. Ed è noto ai giuristi che si sono impegnati
        nelle commissioni ministeriali o come consulenti delle
        amministrazioni. Solo che ambedue i tipi di giuristi hanno una conoscenza episodica e spesso
        casuale del diritto amministrativo di questa specie. 
Occorre, quindi, che gli studiosi
        lavorino sistematicamente sul campo, che indaghino attraverso lo studio di documenti (oggi
        spesso disponibili sul web), con interviste o con altri strumenti. Non è un lavoro enorme,
        considerato che nell’amministrazione prevale la routine, il culto del
        precedente, la ripetitività. 
Tornando alla domanda sui rapporti tra
        legislazione amministrativa e giurisprudenza amministrativa, posso aggiungere che esse si
        divaricano sempre di più. La prima è alluvionale, disordinata, incomprensibile. La seconda
        fatica a starle dietro e, nell’impossibile opera di sistemazione, si attacca ai paradigmi
        tradizionali. Di qui un ordine meticcio, con contenuti nuovi in architetture tradizionali. I
        risultati stridono, diventano paradossi od ossimori. 
La soluzione ci sarebbe: seguire
        l’esempio francese, dove, su indicazione dei governi, è il Consiglio di Stato che scrive le
        leggi, che passano, poi, all’approvazione parlamentare. Ma noi coltiviamo ancora il culto
        della «centralità» del Parlamento, retaggio degli anni in cui il Partito comunista
        sperimentava nelle aule parlamentari i tentativi di accordo con la Democrazia cristiana. Ma
        i parlamenti non sono mai stati grandi legislatori, e anche da noi la proposta delle leggi
        origina, per la grandissima parte dei casi, dal governo. 
La legiferazione, le sue procedure e
        tecniche, nel nostro paese, meriterebbero un apposito studio. Il Parlamento non esercita
        attività di controllo e fa finta di legiferare, mentre non fa altro che ratificare decisioni
        governative (il fenomeno non è nuovo e Alfredo Rocco lo rilevava in Parlamento, nel
        presentare le «leggi fascistissime»), aggiungendovi disposizioni dettate da interessi
        microsettoriali. La legiferazione si fa con decreti legge e con maxiemendamenti, questi
        ultimi preparati con negoziati nascosti governo-Parlamento. In questa attività di ratifica,
        il Parlamento fa anche qualcosa di buono, come, ad esempio, quando recepisce e codifica in
        legge il portato di indirizzi giurisprudenziali o soluzioni escogitate dai giudici, a
        contatto con i problemi concreti.
    
■
        Si può dire che il diritto giurisprudenziale e il diritto legislativo si alternano
            nella funzione di traino rispetto all’altro? Ad esempio, la disciplina del procedimento
            ha visto prima una funzione trainante della giurisprudenza, poi una enunciazione dei
            principi con la legge del 1990 e poi una serie di innovazioni nell’applicazione della
            legge da parte del giudice amministrativo, in parte anch’esse riprese poi dal
            legislatore.
    
Questo è certamente vero. Direi, anzi,
        di più. La «staffetta» include anche il diritto dell’amministrazione, nel senso che c’è
        quella che gli anglosassoni chiamano fertilizzazione reciproca tra legislatore, giudice e
        amministrazione. Ma dietro a tutto questo c’è un solo protagonista, l’amministrazione
        stessa. Negli uffici nascono le leggi (poi ratificate dal Parlamento, senza molti suoi
        interventi, per questa parte strettamente amministrativo-procedurale, considerata roba poco
        politicamente sensibile dai nostri politici ignoranti). Negli uffici nasce la
        giurisprudenza, per l’osmosi giudice amministrativo-alta amministrazione. Negli uffici si
        sperimentano i rapporti amministrazione-società civile. 
Naturalmente, non tutto funziona così
        bene, perché la nostra amministrazione è capace delle cose piccole, non delle grandi, sia
        per le difficoltà frapposte dalle leggi stesse, sia per naturale inerzia e amore del quieto
        vivere, sia per mancanza di idee. 
■
        In Italia mancano luoghi di formazione e aggiornamento della cultura
            amministrativa e quindi l’amministrazione invecchia e resta impermeabile, ad esempio,
            alle nuove tecnologie. Il caso dei mancati pagamenti delle pubbliche amministrazioni
            alle imprese è esemplare: i debiti si sono accumulati e dopo anni ancora non si è
            organizzato un database e le informazioni sono disperse e frammentarie. Come è stato
            risolto questo problema in passato e quali potrebbero essere le soluzioni
            oggi?
    
Partirei dal basso. In Italia manca una
        cultura organizzativa diffusa ed elementare. Nelle scuole non si insegnano
        quelle procedure e quei metodi che inculcano fin da piccoli qualche
        elementare nozione di organizzazione. Questa è un’assenza significativa, se si considera che
        viviamo tutti in organizzazioni, sociali, amministrative o politiche. Quindi, tutti i
        servizi, anche quelli privati, sono scadenti. Basta notare come rispondono le persone
        addette all’informazione, nei centralini. Dove anche questi rapporti elementari sono
        «codificati» e si insegna come fare, ci sono persone di poche parole, essenziali, che
        seguono modelli predeterminati. In Italia, si va dal silenzio alla conversazione da salotto. 
Dopo viene l’industria. Questa è una
        grande maestra di organizzazione. L’operaio e il tecnico si svegliano al suono della sirena
        (questo accadeva una volta), seguono iter determinati, la catena di
        montaggio obbliga a rispettare operazioni e tempi. Non va sottovalutato che la catena di
        montaggio è una procedura ripetitiva, come quelle amministrative. 
Infine, viene la cultura industriale,
        come quella promossa negli Stati Uniti da Taylor e in Europa dall’importazione del
        taylorismo e da Fayol. In Italia si è discusso di taylorismo (penso alle pagine di Gramsci[14], ad esempio), ma non se n’è fatta molta applicazione, fuori dell’industria. 
Aggiungo che la cultura organizzativa ha
        fatto passi da gigante dopo Taylor e Fayol. Considera che il primo era nato nel 1852, il
        secondo nel 1841. L’opera più diffusa del primo, i Principles of Scientific
            Management, è del 1911. Dopo, sono venute l’esperienza della forma
        divisionale (forma M), dell’impresa nell’impresa, quella delle imprese multinazionali (forma
        IM), quella delle organizzazioni a rete, a matrice, non lineari, flessibili, con contributi
        teorici di persone come Simon, Williamson, Ohmae, Crozier. Oggi si è capito che la cultura
        organizzativa è un processo sociale, un’esperienza di adattamento e integrazione. La cultura
        organizzativa deve divenire pratica diffusa, conoscenza implicita nell’uso. Il problema
        italiano sta nel fatto che non si sanno capire le organizzazioni; anzi, non si sa neppure
        dove il fenomeno organizzativo stia di casa. 
Per uscire da questa situazione,
        bisognerebbe che si sviluppasse una scuola organizzativa, che in Italia ha avuto anche punte
        molto alte (penso a Bonazzi[15] e a Bodega[16]), ma non si è diffusa. Poi occorrerebbe che nelle scuole
        amministrative si insegnasse meno diritto e più pratiche organizzative e manageriali, oppure
        più diritto amministrativo di una specie diversa (meno norme e più modo in cui si attuano;
        più procedure, meno atti). Infine, bisognerebbe che il tessuto sociale fosse consapevole del
        grado rudimentale delle proprie conoscenze organizzative, che si appiccassero mille fuochi,
        se si vuole che l’incendio divampi e si diffonda. 
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Capitolo secondo
            

Il diritto amministrativo tra specialità e
            universalità

Questo secondo capitolo si occupa del diritto amministrativo prendendo in esame
                la sua natura particolare tra specialità e universalità. Nasce infatti come diritto
                “esorbitante” ma presto sviluppa un’attitudine garantista. In un diritto
                amministrativo con pluralità di funzioni gli strumenti della tipicità, della
                partecipazione, del sindacato giurisdizionale perdono le loro funzioni originarie
                (difesa del cittadino, sua partecipazione al potere, ecc.) per acquistare altre
                funzioni, quali: assicurare il necessario raggiungimento del fine pubblico,
                verificare la democraticità, attivare un allarme rispetto a un’amministrazione non
                controllabile dall’alto. C’è una multifunzionalità che viene a prodursi
                nell’amministrazione e nel diritto amministrativo. Il compito degli operatori e
                degli studiosi è di secernere le funzioni fondamentali, che sono la ricerca
                dell’autorità per assicurare efficienza ed effettività delle decisioni, quella di
                tutela, per garantire la protezione dei diritti dei cittadini, quella di
                partecipazione, per dare una voce a utenti e cittadini
                nell’amministrazione.





■
        Il diritto amministrativo nasce come diritto «esorbitante», ma presto sviluppa
            anche un’attitudine garantista. È ancora attuale questa duplice valenza? Ed è
            connaturata al diritto amministrativo o è un tratto transeunte?
    
Il diritto amministrativo è
            double face, autoritario e garantista, esorbitante (per adoperare
        l’espressione francese) e di diritto comune, o paritario. Ed è così composito per forza di
        cose. Perché si è andato costruendo per strati, in epoche diverse. Ogni epoca ha lasciato il
        suo segno. E le epoche successive non hanno cancellato se non una piccola parte dei segni
        dell’epoca precedente. 
Oltre a questa costruzione stratigrafica,
        c’è un altro elemento: in ogni epoca storica l’autorità ha avuto bisogno di momenti di
        libertà, così come, al contrario, le libertà hanno avuto bisogno di momenti di autorità.
        Quindi, nella costruzione del diritto amministrativo sono legati, in misura diversa a
        seconda dei settori, i due momenti dell’autorità e della libertà quali prodotti sia della
        storia, sia di una esigenza funzionalistica. 
Le cose si stanno, inoltre, complicando
        negli anni ultimi. Infatti, si affacciano ulteriori esigenze, che trovano soddisfazione in
        misura diversa nella legislazione amministrativa. C’è, ad esempio, insofferenza per le
        debolezze della democrazia rappresentativa: viene notato che questa consiste in una delega.
        Quindi, si costruiscono procedure amministrative «partecipate». L’esigenza democratica,
        pertanto, penetra nell’amministrazione, e va a collocarsi accanto a quella autoritaria e a
        quella liberale-garantista. 
La conclusione è che il diritto
        amministrativo ha numerose valenze, racchiude molteplici istituti, in funzione di
        efficienza, di garanzia, di partecipazione, che è difficile
        districare. Donde l’impossibilità di definire il «verso» del diritto
        amministrativo. 
Aggiungo che, proprio a causa di queste
        valenze, è difficile individuare un centro e un corpo di principi propri del diritto
        amministrativo. Vi è chi ci prova individuando i principi legali, cioè quelli dettati dalla
        legge. Ma questa è una scorciatoia sbagliata perché i principi legali sono inesorabilmente
        contraddittori. Veri principi sono solo quelli tratti, con il metodo scientifico (induzione,
        deduzione, abduzione) dagli operatori e dagli studiosi, sulla base dell’esame delle norme e
        della loro applicazione. 
Altra cosa è la dogmatica, ossia la
        convinzione, ora ancora viva solo nell’area tedesca, dell’esistenza di principi superiori e
        atemporali, disposti secondo un ordine logico in un mondo esclusivo e separato, quello
        giuridico. In tempi di pluralismo metodologico e di storicismo, non c’è spazio per la
        dogmatica. Ciò non significa che si debba abbandonare il concettualismo, che è cosa diversa. 
■
        Quali aspirazioni ha il concettualismo e come lo si può utilizzare?
    
Il concettualismo non pretende che vi
        siano nozioni superiori, valide per ogni tempo e ogni dove. Non costruisce castelli di
        concetti. Non ha l’aspirazione costruttivistica della dogmatica. Il concettualismo nel campo
        del diritto ha lo spazio proprio del concettualismo in qualunque altra scienza. Serve ai
        passaggi tra l’analisi e la sintesi, l’osservazione della realtà e la ricostruzione delle
        diverse evidenze empiriche. Cioè a quella «spola» tra particolare e generale che è propria
        di ogni scienza. 
Ad esempio, studio l’accertamento nel
        campo tributario. Ma non posso limitarmi ad esso. Occorre anche che studi l’accertamento in
        altri campi e l’accertamento in generale, perché dal continuo passaggio e dalle comparazioni
        risaltano le diversità e le uniformità. E si capisce quando occorre fare il «salto di
        paradigma», cioè abbandonare un certo modello concettuale, che non riesce più a «contenere»
        nuove realtà. 
Una volta operati questi passaggi, il
        concettualismo serve alla ricostruzione del modello, del paradigma,
        del tipo ideale. Come si potrebbero riconoscere gli elementi costitutivi di un istituto
        senza un lavoro logico di dissezione e ricostruzione? 
■
        Il regime di diritto amministrativo è circondato da cautele e garanzie: la
            tipicità del potere, la partecipazione al procedimento, il sindacato giurisdizionale. Si
            può ancora definire autoritativo? Le garanzie sono necessarie perché comunque si
            esercita un potere indisponibile (per chi lo esercita e per chi lo subisce o lo
            richiede)?
    
In un diritto amministrativo con
        pluralità di funzioni, come quello appena descritto, gli strumenti della tipicità, della
        partecipazione, del sindacato giurisdizionale perdono le loro funzioni originarie (difesa
        del cittadino, sua partecipazione al potere, ecc.) per acquistare altre funzioni, quali:
        assicurare il necessario raggiungimento del fine pubblico, verificare la democraticità,
        attivare un allarme rispetto a un’amministrazione non controllabile dall’alto. 
Alle funzioni precedenti si affiancano
        queste nuove. Insomma, v’è una multifunzionalità che viene a prodursi nell’amministrazione e
        nel diritto amministrativo. Il compito degli operatori e degli studiosi è di secernere le
        funzioni fondamentali, che sono la ricerca dell’autorità per assicurare efficienza ed
        effettività delle decisioni, quella di tutela, per garantire la protezione dei diritti dei
        cittadini, quella di partecipazione, per dare una voce a utenti e cittadini
        nell’amministrazione. 
Un esempio della multifunzionalità: la
        possibilità che chiunque presenti osservazioni al piano regolatore urbanistico è stata
        introdotta negli anni Quaranta per dare una voce ai cittadini intesi come collettività e,
        nello stesso tempo, consentire all’amministrazione di conoscere meglio ed emendarsi. Ma,
        nella realtà pratica, è stata utilizzata anche (e forse principalmente) in funzione della
        tutela di situazioni soggettive proprietarie, e quindi dei cittadini come singoli, non come
        membri di una collettività. 
La multifunzionalità è ìnsita nel
        diritto amministrativo. Il suo essere un fenomeno essenzialmente sociale lo porta
        a dover rispondere a esigenze di diversa provenienza, ad essere
        elastico. Questo avviene ancor di più nel diritto amministrativo globale. Molti standard
        prodotti da istituzioni globali (quelli della Codex Alimentarius Commission o
        dell’International Standardization Organization, ad esempio) nascono con uno scopo che si
        potrebbe dire conoscitivo e classificatorio. Ma vengono poi utilizzati dalla Word Trade
        Organization e piegati alle esigenze del commercio, assumendo una diversa funzione. 
■
        Il diritto amministrativo è stato a lungo inteso come diritto della pubblica
            amministrazione. Oggi si atteggia come diritto della società[1]. A cosa è dovuto il cambiamento e a cosa è dovuta la pervasività del
            diritto amministrativo?
    
Il diritto amministrativo ha avuto
        numerose evoluzioni, per lo più passate inosservate agli occhi degli studiosi che hanno
        operato da meri commentatori, o applicatori, o avvocati. È stato diritto dell’autorità e
        diritto dei cittadini, oltre che diritto misto, dell’uno e degli altri. Ha subito
        modificazioni passando da diritto dello Stato ad amministrazione ristretta a diritto dello
        Stato amministrativo. Quest’ultimo cambiamento è il più importante, perché lo Stato
        amministrativo abbraccia l’intera società. 
Bisogna anche considerare, però, altri
        due aspetti che condizionano fortemente il modo in cui è inteso il diritto amministrativo.
        Il primo riguarda il concetto unitario di amministrazione, un concetto diffuso in Italia e
        in Francia, non in altri paesi, come il Regno Unito. Si tratta di un’idea sbagliata, perché
        in quella che chiamiamo amministrazione vi sono numerose componenti, un corpo di almeno un
        migliaio di funzionari politici, quelli che scrivono le leggi e preparano le politiche; un
        numero di poco più ampio di alti amministratori, che prendono le decisioni; un’area
        intermedia, servente; infine, una base di esecutori. 
Il secondo aspetto riguarda la cultura
        amministrativa diffusa nel paese. Da questo punto di vista, l’Italia – come ho già notato –
        è in una condizione di primitivismo organizzativo. I grandi maestri di organizzazione, le
        grandi scuole, sono state l’esercito e la fabbrica. L’Italia ha avuto
        poco dell’uno e dell’altra. A questo aspetto, che riguarda il
        rapporto cultura diffusa-amministrazione, se ne aggiungono altri due, che riguardano i
        rapporti amministrazione-cultura diffusa e amministrazione-politica. Il corpo burocratico
        italiano ha dialogato poco con l’esterno. Con l’eccezione del periodo giolittiano, nel quale
        alcuni alti burocrati si impegnarono nel diagnosticare i mali dei ministeri e cercarono di
        rendere edotti di essi la cultura generale, scrivendo su riviste e quotidiani, gli «addetti
        ai lavori» hanno, di regola, in Italia, preferito il quieto vivere, non si sono interrogati
        sulle cause del malessere burocratico, non hanno quindi portato fuori del mondo burocratico
        una diagnosi, attivando un dibattito. La politica, a sua volta, non ha mai fatto i conti con
        l’amministrazione, ha preferito interessarsi solo di politica, invece di occuparsi di
        politiche. La cultura, infine, ha visto l’amministrazione sub specie o
        delle leggi che la regolano, o dei giudici che si pronunciano su di essa, facendosi sfuggire
        l’amministrazione come tale. 
La conseguenza di queste mancanze di
        dialogo – poche le eccezioni, specialmente nelle autorità amministrative indipendenti, dove
        sta maturando una diversa qualità di amministratori pubblici, che rischia però di restare
        soffocata dai «comandati» dei ministeri – sono sotto gli occhi di tutti. Chi opera non sa e
        non parla. Chi parla non sa. Chi dovrebbe guidare ignora ciò che c’è da fare. Chi, alla
        fine, è destinatario dell’azione statale, il cittadino, soffre. Le amministrazioni sembrano
        nelle condizioni dell’esercito dello zar Alessandro prima della battaglia di Borodino
        descritte all’inizio del terzo libro di Guerra e pace di Tolstoj. 
Abbiamo, quindi, il paradosso di
        un’amministrazione onnipresente e in espansione, ma con piedi d’argilla. La vastità
        dell’amministrazione si spiega con fatti sociali e specialmente con la richiesta allo Stato
        di svolgere il ruolo di assicuratore di quasi tutto, salute, istruzione, lavoro, sicurezza e
        così via. Ma questa espansione non è accompagnata da un irrobustimento delle strutture
        amministrative, anzi da un loro progressivo indebolimento. 
Torno ora all’altro punto della tua
        domanda, il diritto amministrativo come diritto della società, un aspetto che ho messo in
        luce in qualche scritto. Ciò consentirebbe di dire che oggi il vero
        diritto civile è il diritto amministrativo. 
Questa è una osservazione che si fonda
        su molti elementi. Il primo è la vastità: il diritto amministrativo ormai tocca ogni aspetto
        della vita civile e collettiva. Il secondo è il modo della formazione: il diritto
        amministrativo si forma dal basso, in base ad esperienze e correzioni, interpretate dagli
        uffici, anche se poi regole, procedure e principi finiscono in leggi. Il terzo è la
        ricaduta: il diritto amministrativo permea tutta la nostra giornata, come rilevato in un
        arguto incipit, lungo qualche pagina, di uno scritto americano di
        qualche decennio fa sulla regolazione[2], che raccontava la giornata di John e Mary ordinata in ogni passo o atto da
        leggi e regolamenti, da quelli sul cibo a quelli sugli oggetti con i quali quotidianamente
        veniamo a contatto. 
■
        Quali sono i «residui» del diritto amministrativo autoritario che ancora oggi
            sopravvivono? E può esistere un diritto amministrativo senza questi elementi?
    
Al fondo del diritto amministrativo c’è
        quella che chiamerei una «riserva di forza», che consiste sia di un insieme di poteri
        autoritativi non scritti che derivano dai principi, sia di poteri autoritativi espressi,
        previsti specificamente da norme. 
I poteri autoritativi che derivano da
        norme sono ben noti e studiati: ad esempio, quello di ordinare la riduzione nel pristino
        stato e quello di eseguirla, nel caso di inadempienza del destinatario dell’ordine. 
Molto più discusso e discutibile è quel
        grumo di poteri autoritativi che resiste al principio di legalità e che viene derivato dai
        principi. L’amministrazione non vi fa ricorso di frequente. Spesso si nasconde dietro altri
        motivi di interesse pubblico, come urgenza e straordinarietà. Ma lì sta un residuo dello
        Stato assoluto che andrebbe meglio studiato da giuristi che abbiano voglia di «sporcarsi le
        mani» con la realtà della vita amministrativa, considerato che in quest’area quel che conta
        è l’uso concreto dei poteri.
    
■
        Quanto la valenza liberale del diritto amministrativo è legata all’esistenza di un
            giudice amministrativo? Anche nei paesi di «common law» la consapevolezza dell’esistenza
            di un diritto amministrativo sembra legata soprattutto al problema del sindacato
            giurisdizionale sugli atti del potere pubblico e alla progressiva istituzione di giudici
            competenti in materia. 
Vanno considerati due aspetti
        dell’attività del giudice. Quella di tutore istituzionale dell’amministrazione e dei diritti
        dei cittadini. E quella di strumento di allarme, nel senso che lo Stato dispone di pochi
        altri strumenti efficaci come il ricorso dei cittadini interessati per avvedersi che
        qualcosa non funziona. Si potrebbe usare, modificata, la nota frase di Adam Smith, dicendo
        che il privato, con il ricorso al giudice, cerca di realizzare un suo interesse, ma che
        contemporaneamente realizza anche un interesse più generale. Con terminologia diversa,
        questa osservazione è stata fatta molte volte. Essa sottolinea il posto che ha assunto il
        giudice nel fare da tramite fra interesse individuale e interessi generali. 
Altra questione è quella sollevata da
        Tocqueville del dualismo. Sia nel corso dei suoi soggiorni in Inghilterra, sia nel corso del
        suo più noto viaggio negli Stati Uniti, quello che dette luogo al libro famoso, Tocqueville
        notava che nel mondo anglosassone il cittadino scontento poteva rivolgersi a un giudice,
        mentre in Francia si doveva rivolgere al Consiglio di Stato. Le sue osservazioni critiche,
        ripetute anche in uno o due dei suoi pochi interventi parlamentari, vanno però
        contestualizzate. Tocqueville, infatti, scriveva quando il Consiglio di Stato francese era
        ancora organo consultivo, quando la giustizia amministrativa era, come dicevano i francesi,
        ancora «ritenuta» dall’esecutivo. E si capisce che fosse stupito. Insomma, egli lamentava
        che la giustizia amministrativa fosse rimessa nelle mani della stessa amministrazione che
        aveva provveduto. 
Le cose sono poi cambiate, essendo i
        giudici amministrativi, anche se diversi da quelli «ordinari», divenuti parzialmente
        indipendenti dall’esecutivo – pur mantenendo alcuni legami con il governo, come quello
        derivante dalla funzione consultiva e quello legato alla utilizzazione
        di consiglieri di Stato nei gabinetti ministeriali. Quindi, il
        dualismo giudiziario è divenuto meno preoccupante. Ciò non toglie che periodicamente si
        riaffaccino proposte di dare tutta la giustizia all’ordine giudiziario. 
■
        Qual è il fondamento di queste proposte oggi? Se una volta sembravano ispirate
            dalla volontà di sottoporre l’amministrazione e il cittadino ad un unico giudice, e
            quindi ad un ideale di parità, più di recente la motivazione sembra di segno esattamente
            opposto: sottrarre le decisioni dell’amministrazione ad un giudice amministrativo
            percepito come troppo intrusivo e occhiuto.
    
Si tratta di una questione diversa,
        ricorrente in forme disparate, relativa agli impedimenti all’azione amministrativa che
        dipenderebbero dai giudici amministrativi. Il fastidio per l’opera dei giudici suggerisce a
        qualcuno la soppressione. Ma questa non potrebbe che comportare il passaggio della
        giurisdizione al giudice civile, il quale, essendo più lento e molto più sovraccarico,
        darebbe una giustizia più lenta, ampliando l’effetto di blocco lamentata. 
Come tu osservi, la proposta di passare
        dal dualismo al monismo ha molte motivazioni. Quella tradizionale dei liberali
        dell’Ottocento, oggi non più attuale. Quella di coloro che sospettano collusioni,
        considerate le tre funzioni del Consiglio di Stato (giurisdizionale, consultiva, vivaio di
        grandi commessi). A questa preoccupazione si potrebbe rispondere con un uso più parco e
        cauto dei fuori ruolo, dei comandi, dei distacchi. Infine, quella di avere un giudice meno
        vicino all’amministrazione, che non la conosce al punto da intervenire in profondità come il
        Consiglio di Stato. La vecchia frase francese per la quale «giudicare l’amministrazione è
        amministrare» ritorna nel senso di volere un giudice più distante, meno pesante nei suoi
        interventi, meno coinvolto nelle responsabilità dell’amministrare. Forse così vi sarà più
        separazione dei poteri, ma anche minor controllo dell’amministrazione. Però noi oggi abbiamo
        bisogno proprio di maggior controllo, sia pur giurisdizionale. Controllo che, iniziato dagli
        interessati, innesta un circuito virtuoso di partecipazione dei
        cittadini, sia pure una partecipazione «interessata». Al fondo, il
        motivo per il quale, specialmente durante i lavori delle varie bicamerali, ho difeso, anche
        organizzando appositi convegni di studio, il Consiglio di Stato, che qualcuno voleva
        svuotare, è questo: l’amministrazione italiana ha pochi bravi amministratori; i consiglieri
        di Stato, perché ben selezionati, e perché hanno esperienze vaste, servono
        all’amministrazione, sono indispensabili. 
■
        Come opera il giudice amministrativo? È un signore o uno schiavo della
            legge?
    
Il giudice amministrativo fa un’opera
        paziente, complessivamente utile, talvolta troppo sensibile agli interessi organizzati o
        corporativi, ponendo rimedio al tramonto della normatività prodotto dalle troppe leggi e
        troppo mal scritte. I giudici amministrativi si affannano appresso alle leggi, costruendo
        castelli necessariamente di sabbia e appigliandosi al precedente. 
L’uso del precedente è però altrettanto
        forte e allo stesso tempo diverso dall’uso del precedente in un sistema come quello inglese.
        Per farsene un’idea, più che ricorrere ai giuristi, bisogna citare Tennyson, You
            Ask Me, Why, Tho’ Ill at Ease (1842): «A land of settled government, / A land
        of just and old renown / Where Freedom slowly broadens down / From precedent to precedent».
        Dove sono, in Italia, il «settled government» e il «just and old renown»? 
I giudici amministrativi sono criticati
        per il loro triplice ruolo di giudici, di consiglieri dell’esecutivo e di assistenti dei
        decisori (questi due ultimi ruoli separati, essendo il primo svolto collegialmente, il
        secondo individualmente). Si tratta certamente di un’anomalia, che andrebbe tenuta sotto
        controllo dallo stesso corpo e dal Consiglio di presidenza della giustizia amministrativa.
        Dall’altra parte, a favore del triplice ruolo, va detto che nell’amministrazione sarebbe
        difficile fare a meno dei giudici amministrativi, perché sono pochi i burocrati con una
        qualche esperienza che non sia settoriale. Quindi, quando si sarà formata una burocrazia
        «interministeriale», si potrà fare a meno dei molteplici ruoli dei
        giudici amministrativi. Ora, a breve termine, è urgente che gli organi di tutela
        dell’indipendenza facciano il proprio lavoro in modo meno burocratico, che siano meno
        prigionieri delle «voci di dentro». 
■
        Il giudice amministrativo è aperto all’uso dei principi sovranazionali o è rimasto
            attaccato alla tradizione nazionale?
    
I segni sono tutti nel senso
        dell’apertura, con alcune fughe in avanti. Il Consiglio di Stato e i TAR debbono dare
        attuazione al diritto europeo e verificare l’adempimento da parte delle autorità italiane
        degli obblighi comunitari. Dunque, sempre più spesso i giudici amministrativi operano in
        funzione di guardiani del diritto europeo. C’è, poi, il rapporto con la Corte di Strasburgo,
        anche quello aperto ai giudici amministrativi. Talora, poi, i giudici amministrativi fanno
        acrobatiche triangolazioni diritto nazionale-diritto europeo-diritto della Convenzione e
        dicono la parola finale, dichiarando inapplicabili norme nazionali. 
Al fondo, c’è la convergenza spontanea:
        problemi analoghi richiedono analoghe soluzioni. Questa è una prospettiva che sfugge
        normalmente a coloro che – come Legrand[3] – affermano ostinatamente che i sistemi giuridici non possono convergere. 
■
        C’è una convergenza fra ordinamenti di «civil law» e ordinamenti di «common law»
            per quanto riguarda il controllo giurisdizionale dell’amministrazione?
    
C’è una duplice convergenza, strutturale
        e funzionale. Dal punto di vista della struttura, negli ordinamenti detti di
            common law le corti «ordinarie» hanno creato sezioni specializzate
        per la trattazione delle questioni amministrative. I giudici appartengono allo stesso
        ordine, ma hanno diverse specializzazioni. 
Dal punto di vista della funzione, la
        convergenza è ancora maggiore, se si considera che tutti gli ordini giudiziari, dell’uno e
        dell’altro sistema, lavorano con criteri di esame che sono
        somiglianti, come quello di ragionevolezza e quello di proporzionalità, oltre a quello di
        legalità stretta. 
Al fondo, vi sono due altri fattori di
        convergenza. L’attenuazione, in un mondo sempre più globalizzato, della distinzione tra
        sistemi a common law e sistemi a civil law.
        L’attenuazione della distinzione diritto pubblico-diritto privato. 
■
        Il diritto amministrativo globale riproduce l’ambivalenza e la multifunzionalità
            del diritto amministrativo nazionale? È più garantista o più autoritario?
    
Il diritto amministrativo globale nasce
        non solo in un contesto diverso, ma anche con un aggancio iniziale diverso. I diritti
        amministrativi nazionali sono stati diritti di potenti poteri esecutivi, sono serviti prima
        a dare poteri e sostanza ai governi, poi anche a difendere i cittadini nei confronti dei
        governi. Nello spazio globale non ci sono esecutivi e non c’è democrazia rappresentativa,
        quindi il diritto amministrativo nasce con un compito diverso, di interconnessione, di
        regolazione di attività complesse, di partecipazione. Questo è il motivo per il quale in
        pochissimi anni si è sviluppato un corpo imponente di regole che continuiamo a definire
        procedimentali, che servono a consentire l’apertura verso le società civili nazionali e che
        consentono di stabilire legami tra corpi sovrastatali e corpi nazionali. 
A questo si aggiunge quella ingegnosa
        costruzione per cui agli Stati è rimessa in ultima istanza l’esecuzione delle decisioni
        globali, ciò che consente alle istituzioni globali di progredire. Se questo non accadesse,
        gli Stati farebbero barriera contro la globalizzazione istituzionale e giuridica. 
Da questo discende che la «logica» del
        diritto amministrativo globale è interamente diversa da quella dei diritti amministrativi
        nazionali, sfugge alla bipolarità autorità-garanzia, serve piuttosto alla collaborazione
        (tra apparati nazionali) e alla partecipazione (delle società civili). 
Infine, quanto ho notato non esclude
        che, negli ordinamenti più sviluppati, si venga ad affermare un potere
        esecutivo globale, capace di imporsi per forza autonoma. Dove questo
        accade, si sviluppa il diritto amministrativo tradizionale, quello che serve al principe per
        imporsi e al cittadino per difendersi. Uno sviluppo di questo tipo si può segnalare nel
        campo dello sport e in quello del controllo del terrorismo. 
■
        Che differenza c’è fra questi ultimi due campi e gli altri regimi regolatori
            globali?
    
La differenza sta nel dato strutturale
        di partenza che ho segnalato. In generale, i regimi regolatori globali nascono senza un
        potere esecutivo. In questo sta la loro differenza principale rispetto agli Stati, che
        nascono da un potere assoluto. Quindi, gli Stati per secoli sono andati alla ricerca di
        strumenti di difesa rispetto al potere assoluto. Prima i giudici, poi i parlamenti. I
        giudici difendono i singoli. I parlamenti difendono le collettività. I regimi regolatori
        globali nascono senza un esecutivo perché gli Stati ritengono per sé il potere determinante,
        che è quello esecutivo, non delegandolo al livello globale. Quindi, nello spazio globale non
        si pongono con la stessa urgenza propria degli Stati le questioni di legittimazione
        democratica e di difesa giudiziaria che sono proprie della realtà statale. 
Anche nell’ambito globale, però, in
        alcuni settori limitati, accanto al potere d’influenza, si è sviluppato un vero potere
        esecutivo. E lì si pongono problemi che sono tipici della vicenda statale. 
■
        Con un po’ di gusto del paradosso, si può dire che la specialità del diritto
            amministrativo va trasformandosi, nell’arena globale, in universalità? I mercati e i
            privati hanno la «lex mercatoria», le istituzioni e i destinatari delle regole hanno il
            procedimento amministrativo, con i suoi principi generali. 
Osservazione giustissima. Come la
            lex mercatoria, anche alcuni principi di base del diritto
        amministrativo, che noi riassumiamo con l’espressione procedimento
        amministrativo, si sono sviluppati e hanno trovato applicazione
        diffusa. Le caratteristiche di questo diritto globale comune sono semplici. Innanzitutto
        sorge spontaneamente dal basso, in ciascun regime regolatorio. In secondo luogo, svolge una
        funzione surrogatoria dell’assenza di legittimazione dal basso (democrazia) nello spazio
        globale. In terzo luogo, serve due scopi: di partecipazione della società civile, ma anche
        da fire alarm, tanto più importante in quanto i regimi regolatori non
        hanno diretto rapporto con le società civili. Quindi, la possibilità data a un’associazione
        ambientalistica kazaka di rivolgersi alla Compliance Committee costituita in base alla
        Convenzione di Aarhus consente all’Economic Commission for Europe di seguire le vicende
        dell’attuazione della Convenzione da parte del governo kazako. 
Un aspetto nuovo e interessante è quello
        che riguarda i punti di confluenza dei due ordini, quello della lex
            mercatoria e quello del procedimento amministrativo. In materia di commercio,
        i due ordini si incontrano, creando legami di grande interesse. 
■
        I principi generali dell’attività e del procedimento amministrativo sono
            consacrati in molte costituzioni nazionali e carte internazionali. La diffusione di
            questi principi fuori dagli ordinamenti nazionali fornisce loro una dimensione simile a
            quella dei diritti universali?
    
C’è ormai una confluenza dei principi
        essenziali del diritto amministrativo nello statuto dei diritti umani. Questa confluenza
        costituisce un passaggio importante. Infatti, così, dal diritto amministrativo si passa al
        diritto costituzionale, e – meglio – al diritto costituzionale globale. 
I costituzionalisti – con l’eccezione di
        quelli italiani, che cominciano a rendersi conto della novità – non si sono avveduti della
        costituzionalizzazione globale di alcuni diritti avvenuta sotto l’etichetta «diritti umani».
        Sono rimasti prigionieri del pregiudizio nazionalistico (le costituzioni sono nazionali,
        sono necessariamente legate alla politica e alla democrazia che, a loro volta, sono sempre e
        solo nello Stato).
    
■
        Torniamo in Italia. Ci sono principi? Si cerca di codificarli?
    
Si è fatto pochissimo. La legge sul
        procedimento amministrativo, peraltro sottoposta a continue modificazioni. Il codice del
        processo amministrativo. Molti falsi codici e testi unici, nel senso che sono così chiamati,
        ma non raccolgono tutte le norme in materia. Un esempio è il testo unico sugli enti locali,
        che contiene una piccola parte delle norme sugli enti locali. Questo è un settore dove vi
        sarebbe bisogno di una vera codificazione. Ma non si è fatta per incapacità e scarsa
        conoscenza delle norme, anche da parte degli uffici detti legislativi dei ministeri. 
Debbo aggiungere che la codificazione
        incontra fortissime resistenze da parte di coloro a cui fanno comodo la dispersione delle
        norme e le loro contraddizioni. Un esempio è quello del codice delle leggi sull’università,
        che preparammo, qualche anno fa, su richiesta di un ministro. Trovò l’opposizione dei
        rettori ai quali conviene poter «pescare» le norme che fanno comodo, per applicarle a coloro
        che vogliono favorire o a coloro che vogliono avversare. Il ministro successivo e i suoi
        caudatari si schierarono subito con i rettori e non se ne fece nulla. Ma il lavoro svolto
        era tanto prezioso che la principale rivista di storia dell’università ha pubblicato un
        numero unico con il testo redatto. 
■
        E a livello costituzionale?
    
Segnalerei la Carta dei diritti
        dell’Unione europea, con il suo diritto a una buona amministrazione, un principio azionabile
        perché divenuto situazione giuridica soggettiva, e le costituzioni lunghissime delle ultime
        generazioni, come quella indiana, che ho già menzionato. Queste ultime si estendono su molti
        temi che riguardano i rapporti cittadini-pubbliche amministrazioni.
    
■
        I principi propri del diritto amministrativo, sia pur contenuti in carte
            costituzionali, possono rendere difficile la convergenza del diritto amministrativo e di
            quello civile?
    
La confluenza non dovrebbe subire
        rallentamenti, perché la determinazione per via normativa di principi propri del diritto
        amministrativo non esclude che i contenuti siano simili o assimilabili a quelli civilistici. 
Faccio un esempio: il diritto
        amministrativo riposa, ormai, nei suoi rami alti, sulla procedimentalizzazione. Questa sta
        diventando una componente essenziale sia della democrazia (la democrazia procedurale di cui
        parlano i tedeschi), sia dei diritti (ricorda: «freedom grows in the interstices of
        procedure»). Ma questa tendenza trova un riscontro anche nel diritto civile: basti pensare
        al settore della disciplina della finanza privata. Una gran parte degli interventi della
        Commissione per le società e la borsa (Consob) consiste nella determinazione di procedure e
        nel controllo del loro rispetto: pensa soltanto alla sollecitazione del pubblico risparmio.
        Quindi, la confluenza non sta tanto nei documenti normativi, quanto nella sostanza delle
        norme. 
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Capitolo terzo 

Il diritto amministrativo e lo Stato

Il capitolo indaga la relazione tra diritto amministrativo e Stato, partendo
                dal presupposto che noi oggi non riusciamo a vedere con precisione quale ruolo
                fondamentale abbia giocato lo stato nella storia del diritto amministrativo e, in
                generale, nello sviluppo della cultura, a partire dalla fine del XXIII secolo. Si
                procede comparativamente con il diritto amministrativo dell’Unione europea e
                globale. Questo secondo è un crogiolo in cui si trovano funzioni che non possono
                essere svolte che a li- vello globale (controllo del riscaldamento del pianeta, del
                terrorismo internazionale, del commercio internazionale, delle epidemie, dei giochi
                sportivi mondiali), ma anche funzioni nelle quali il livello globale aiuta,
                promuove, controlla gli stati, svolgendo compiti che sarebbero loro propri (ad
                esempio, promuovendo la democrazia nazionale e imponendo agli stati obblighi di
                trasparenza e di partecipazione).





■
        Tocqueville vedeva una scienza amministrativa giovane e già morta. Come è
            sopravvissuta? Insieme allo Stato o oltre lo Stato?
    
Lo stato della scienza amministrativa è
        oggi buono, ma squilibrato. Le previsioni alla Tocqueville di una convergenza verso un
        diritto unico non si sono avverate. Anche i sistemi monistici (quelli anglosassoni)
        riconoscono la necessità di un ramo proprio del diritto e il bisogno di giudici speciali o
        specializzati. 
Dall’altra parte, però, si è spezzato il
        legame prima necessario tra Stato e diritto amministrativo. Si è sviluppato il diritto
        europeo e si sta ampliando la sfera di quello globale. Questo è, nella maggior parte,
        diritto amministrativo, perché al suo centro vi sono gli istituti che di solito il diritto
        amministrativo studia: procedimento, relazioni tra enti e organi, pubblico impiego,
        giustizia amministrativa. 
L’errore più diffuso è di ritenere il
        diritto globale come un diritto a-statale o anti-statale. La realtà è costituita, invece, da
        un inglobamento dello Stato nella rete globale. Grazie a quest’ultima, lo Stato raggiunge
        frontiere che prima gli erano precluse. Subisce condizionamenti, ma riesce a imporsi ad
        altri Stati. Questo non è un sistema multilivello, come spesso si scrive, perché solo i
        seguaci della scolastica ritengono che vi siano più livelli. C’è, invece, commistione di
        diritto statale e di diritto ultrastatale, in un insieme che non divide né separa livelli.
        Soltanto gli studiosi degli ordinamenti compositi riescono ad afferrare la novità del
        sistema. 
Quanto alla scienza, bisogna partire dal
        riconoscimento di «statuti diversi»: in alcuni paesi scienza, in altri
            scholarship o craft. Già in questi «statuti»
        c’è una differenza. Nel primo caso, onori simili alle «scienze dure»
        (fisica, ad esempio). Nel secondo caso, un livello più basso, legato alla pratica, all’arte. 
Detto questo, lo stato della scienza è
        complessivamente buono, se considerato secondo i canoni tradizionali del metodo giuridico,
        molto insoddisfacente se esaminato in base all’esigenza, sulla quale insisto, di non
        limitarsi a fare i legisti. 
C’è un tentativo tedesco di
        rifondazione, di una «nuova» scienza, costruita intorno al concetto di guida o direzione,
        invece che intorno al concetto di comando. Questo è un tentativo che non si è misurato sulle
        esigenze delle altre culture, è rimasto locale o nazionale. Non ha ancora provato la sua
        idoneità ad essere generalizzato. 
C’è una grande attenzione per il diritto
        amministrativo non statale, europeo e globale. Questa è un’area nella quale gli studi stanno
        dando molti frutti. 
Sia nel diritto statale che in quello
        non statale, si studiano in particolare i nuovi diritti dei cittadini (trasparenza,
        partecipazione, tutela giudiziaria). L’attenzione obbligata ai dati reali, legali e/o
        fattuali, costringe la scienza del diritto amministrativo a non divagare, a non perdersi in
        astrazioni. 
In molte parti del mondo (specialmente
        Francia, Germania e Italia) si valutano i progressi scientifici, studiando non solo il
        diritto amministrativo, ma anche la sua scienza (questa è una condizione importante, perché
        consente di fare verifiche, bilanci, programmi). 
In una parola, il diritto
        amministrativo (la scienza del diritto amministrativo) è sopravvissuto complessivamente
        bene, secondo i canoni tradizionali, specialmente se lo si compara con altre discipline,
        come il diritto privato che non riesce a liberarsi dalla sistematica
        romanistico-pandettistica e dall’ambizione delle «istituzioni», che finiscono per trattare
        tutto molto alla leggera. 
Noi oggi non riusciamo a vedere con
        precisione quale ruolo fondamentale abbia giocato lo Stato nella storia del diritto
        amministrativo e, in generale, nello sviluppo della cultura, a partire dalla fine del XVIII
        secolo. Ricordo soltanto che per un filologo e studioso dell’antichità come Friedrich August
        Wolf, scuola e Stato erano tutt’uno, ritenendosi possibile una
        «educazione autoritaria al libero pensiero», e che un altro antichista come Ulrich
        Wilamowitz-Moellendorff pronunciò un discorso intitolato Volk, Staat,
            Sprache, stabilendo uno stretto legame fra i tre. Più tardi, lo scrittore
        Franz Werfel, nell’illuminante Nel crepuscolo di un mondo
            (Aus der Dämmerung einer Welt, 1936), nel racconto
            Anniversario dell’esame di maturità scriveva: «Lo Stato
        rappresentava una parte mistica, quasi divina [….]. Lo Stato era sacro, un mondo superiore,
        il cielo, per così dire, calato sulla terra senza farsi riconoscere, per redimere i
        peccatori. Il funzionario supremo era Dio. Ma Dio era una istanza invisibile, per giungere
        alla quale non si poteva seguire che una via gerarchica indiretta con l’aiuto del clero
        superiore e inferiore», a capo della quale era l’imperatore. Nel 1971, Ernst Forsthoff
        osserverà che nel positivismo «si esprimeva la fede nello Stato»[1]. 
Ora, la storia ha insegnato una certa
        diffidenza nei confronti dello Stato. Gli organismi internazionali sono lì anche per tenere
        sotto controllo lo Stato. E allora, perché i giuristi continuano ad avere fiducia in esso? 
■
        Il diritto amministrativo oltre lo Stato è un diritto amministrativo senza
            amministrazioni pubbliche?
    
Il diritto globale è un diritto
        meticcio, statale e non statale. La distinzione pubblico-privato in quest’area o scompare o
        riappare in altre vesti. Nell’area ultrastatale vi sono complessi amministrativi notevoli
        (almeno duemila regimi regolatori), ma anche organizzazioni private numerosissime (almeno
        sessantamila organizzazioni non governative). Ma sarebbe poi sbagliato limitarsi a questi
        due poli. Vi sono anche forme ulteriori di organizzazione. Ad esempio, le reti di regolatori
        nazionali (come la Commissione di Basilea, per il settore finanziario-bancario), le
        organizzazioni ibride (come l’Organizzazione internazionale per la standardizzazione),
        regolatori privati (come l’Icann per Internet). 
Le organizzazioni globali e
        sovranazionali hanno proprie amministrazioni. Queste sono di proporzioni ridotte
        rispetto ai compiti svolti perché, in generale, gli ordini globali
        si valgono delle amministrazioni nazionali, secondo il criterio dell’indirect
            rule. Ciò non vuol dire che non vi siano amministrazioni o che non vi sia
        diritto amministrativo. Il carattere composito globale/statale dei regimi regolatori globali
        è tale che alcune parti del suo diritto amministrativo non sono meno sviluppate di quello
        statale, altre lo sono in modo diverso o in misura più ridotta. Nelle organizzazioni globali
        i problemi del pubblico impiego si pongono, ed infatti vi sono anche tribunali per la
        soluzione delle relative controversie (così nell’Onu e nell’Unione europea). Le
        organizzazioni internazionali, poi, stanno sviluppando solo di recente rapporti con singoli
        cittadini: quindi, questa parte del loro diritto amministrativo è meno ampia. Vi sono,
        infine, le parti del diritto amministrativo che riguardano i rapporti interorganici o
        intersoggettivi, le figure di composizione, le procedure di decisione collegiale, il
        coordinamento, e così via: queste parti hanno uno sviluppo enorme. Naturalmente, non bisogna
        semplicisticamente trasporre al livello ultrastatale i modelli e i paradigmi interni, a
        partire dal concetto e dalla definizione di «pubblico», nel diritto interno legati alla
        presenza dello Stato. 
■
        Qual è il posto particolare del diritto europeo?
    
Con particolare riguardo allo studio
        della globalizzazione e del diritto europeo, possiamo essere soddisfatti che si sia scritto
        della cultura italiana che è «l’un des foyers le plus vivants de la science du droit
        administratif européen»[2]. Il diritto amministrativo europeo presenta numerosi caratteri particolari e
        nuovi. Non è statale. Adopera concetti nuovi, non corrispondenti a quelli del diritto
        interno (ad esempio, ha una nozione più ampia di attuazione, che comprende anche
        l’emanazione di norme e la predisposizione di servizi). Si presenta come un diritto
        composito, europeo in senso stretto (nel senso di prodotto dalle istituzioni sovranazionali)
        e statale, e richiede quindi l’uso della comparazione. Ha come principio di base la
        cooperazione. Svolge una funzione complessa, di garanzia dei
        cittadini in funzione antistatale. 
Nello studio del diritto europeo si
        intrecciano, in questo momento, aspirazioni altissime (si vorrebbe una federazione) e
        considerazioni pessimistiche (non ci sono né i legami verticali cittadino-Unione, né quelli
        orizzontali, costituiti dalla solidarietà tra le diverse società). Sarebbe utile uno studio
        di psicologia applicata. Ma sarebbe utile anche che noi giuristi restassimo con i piedi per
        terra, senza perdere di vista il lunghissimo cammino fatto, solo perché la risposta ai
        problemi delle finanze statali in crisi (Grecia, Italia, Spagna) tarda o viene data con
        rimedi trasversali, tipo le politiche di Outright Monetary Transactions (Omt) della Banca
        centrale europea. 
Mi sembra essenziale ricordare quello
        che Kant, nel citatissimo e poco letto Per una pace perpetua
            (Zum ewigen Frieden, 1795) definiva «gegenseitige Eigennutz»
        (interesse reciproco). Vi sono convenienze varie, che si combinano. Esse spingono gli
        interessi nazionali. Questi ultimi, poi, si frammentano, e debbono raggiungere un punto di
        equilibrio o di compromesso per stabilire la condotta della rappresentanza governativa nelle
        sedi europee. 
Il secondo punto importante è
        quell’espressione ever closer union che si trova nei trattati europei
        fin dall’inizio: la progressività dell’Unione, di cui però non sono stabiliti – saggiamente
        – i tempi. 
Il terzo aspetto rilevante è il
        paradosso per cui mai vi sono state tante opinioni pubbliche nazionali contrarie all’Unione,
        ma, contemporaneamente, mai si è discusso tanto di Europa: questa è presente nelle società
        civili come non era mai stata. 
■
        Come può definirsi oggi l’Unione europea?
    
Partiamo dai fatti. Poteri normativi,
        esecutivi e giudiziari sono trasferiti dai governi rappresentativi nazionali ad un governo
        sovranazionale solo in parte rappresentativo. Siamo in presenza di una integrazione
        governativa e amministrativa. Non viene, però, stabilita una linea diretta e ininterrotta di
        comando nuova, perché in larga misura gli apparati nazionali sono
        ancora gli esecutori delle decisioni europee. Per cui gli Stati si sdoppiano, giocando da
        una parte il ruolo di fondatori e padroni dell’Unione, dall’altra quello di esecutori di
        essa. Le corti nazionali sono, a loro volta, sia corti nazionali, sia corti europee, in
        quanto funzionano anche da meccanismo di controllo del rispetto del diritto comunitario. 
Comitologia, coregolazione,
        codecisione, accordi interistituzionali, reti regolatorie, responsabilità condivise,
        legittimazioni derivate e mediate costituiscono la struttura portante del nuovo organismo,
        che è però in parte costituito dai vecchi edifici degli Stati nazionali. 
Per comprendere la natura nuova di
        questa entità bisogna riscoprire gli imperi e le unioni di Stati, la cui storia è stata
        oscurata dalla vicenda statale, dominata dall’unità e dall’accentramento. Negli imperi la
        compresenza di elementi diversi era assicurata da organismi misti e da interconnessioni,
        mentre l’autorità era frantumata. Ora noi sappiamo che il commercio non richiede il
        controllo dei territori – osservazione già fatta nel XVII secolo – e dobbiamo quindi
        chiederci che cosa gli Stati delegano all’Unione (il diritto o la forza?) e a chi l’Unione
        rivolge i suoi comandi (agli Stati o a suoi cittadini?). 
■
        Il diritto amministrativo globale risponde a problemi globali o è uno fra gli
            strumenti mediante i quali i soggetti globali («supercitizens»[3]) sfuggono al dominio dello Stato? Il diritto amministrativo globale
            mostra ancora tracce dell’originaria ambivalenza (autorità/garanzia)?
    
Il diritto amministrativo globale è un
        crogiuolo. Vi si trovano funzioni che non possono essere svolte che a livello globale
        (controllo del riscaldamento del pianeta, del terrorismo internazionale, del commercio
        internazionale, delle epidemie, dei giochi sportivi mondiali), ma anche funzioni nelle quali
        il livello globale aiuta, promuove, controlla gli Stati, svolgendo compiti che sarebbero
        loro propri (ad esempio, promuovendo la democrazia nazionale e imponendo agli Stati obblighi
        di trasparenza e di partecipazione). Nel diritto amministrativo globale, proprio
        perché esso opera come crogiuolo, si trovano tracce di tutte le
        tradizioni, da quella liberale a quella democratica, che hanno influenzato il diritto
        amministrativo. 
L’idea che il diritto globale e i suoi
        soggetti sfuggano al dominio dello Stato è diffusa, ma non corrispondente alla realtà. Essa
        ha due varianti. Quella della globalizzazione economica e dei mercati che sfuggono agli
        Stati. E quella di una rete di poteri globali che si organizzano per aggirare gli Stati. La
        prima variante è solo in parte vera, nel senso che gli Stati (ma solo quelli deboli) non
        controllano, ma sono controllati dai mercati (si pensi al costo e alla valutazione del
        debito degli Stati molto indebitati). La seconda variante è in larga misura smentita dalla
        circostanza che ciò che si costruisce come globale coinvolge gli Stati. 
Naturalmente, ciò non vuol dire che non
        vi siano usi strumentali del livello ultrastatale, per spostare in quella sede problemi che
        è difficile discutere o risolvere in sede nazionale. 
Per il futuro, si può prevedere che il
        sistema dei poteri globali possa moltiplicarsi per forza endogena, considerato che già oggi
        esistono organizzazioni globali costituite da altre organizzazioni globali, e non da Stati. 
Ma ciò non vuol dire che si possa
        parlare di crisi o ritirata dello Stato. Quest’ultimo si ricompone, ristruttura, riorganizza
        nella nuova situazione. Dimostra una notevole capacità di adattamento. Condivide con altri
        Stati o con altri poteri la propria sovranità (che, quindi, perde la sua principale
        caratteristica). Ma amplia anche la sua azione, per tenere, ad esempio, sotto controllo il
        terrorismo globale o il riscaldamento del pianeta. 
■
        Come avviene il trasferimento degli istituti nello spazio globale?
    
Uno dei modi è la diffusione per
        trapianto. Questo è stato individuato e studiato a sufficienza. Ma vi è anche un altro
        fenomeno, studiato dagli antropologi, non dai giuristi, quello del contemporaneo e
        indipendente sviluppo, sotto la pressione di esigenze similari. Ad esempio, le corti
        costituzionali si sono sviluppate in questo modo, a causa di
        contesti e di esigenze simili, che hanno prodotto il nascere del giudizio di
        costituzionalità quasi contemporaneamente in quasi tutti i paesi del mondo. 
■
        Quali sono gli istituti che hanno avuto maggiore diffusione? E quali sono le
            ragioni del loro «successo»?
    
Istituti come il Consiglio di Stato, la
        Corte costituzionale, l’Ombudsman hanno avuto un grande successo, con applicazioni varie e
        molte varianti nazionali. Basti dire che due terzi dei paesi del mondo hanno una Corte
        costituzionale. 
Vi sono, poi, i trasferimenti di
        principi, come quello di proporzionalità (dal diritto prussiano a quello germanico a quello
        europeo e infine a quelli nazionali, anche fuori d’Europa, come in Israele), e di modelli
        regolatori, come quello del procedimento amministrativo (dall’Austria agli Stati Uniti, poi
        alla Spagna e alla Germania, in una ulteriore fase all’Italia, ora anche alla Francia e
        all’Unione europea). 
Le ragioni del successo dei
        trasferimenti sono diverse, perché i trasferimenti avvengono per imitazione, diffusione,
        copia. La «colonizzazione» è sempre spontanea, indotta da esigenze avvertite all’interno di
        un ordinamento, mentre gli strumenti per soddisfarle vengono cercate o trovate all’esterno.
        Molti istituti hanno attecchito benissimo, spesso meglio che nel luogo di origine. Quasi
        tutti sono cambiati grazie al contesto diverso. Donde la mia conclusione che le convergenze
        sono molte, anche se i trasferimenti producono spesso istituti che diventano diversi. 
■
        La globalizzazione si regge, oltre che sulla diffusione di alcuni istituti, anche
            sull’applicazione generalizzata di alcuni principi generali. Si tratta spesso di
            principi connessi ai diritti di difesa: il diritto al contraddittorio, il diritto ad
            essere sentiti, il diritto alla motivazione, il legittimo affidamento. Ci sono anche
            esempi di diffusione di principi più strettamente connessi all’organizzazione e
            all’attività amministrative, come il principio di imparzialità o di
            indipendenza?
    
Imparzialità e indipendenza certamente,
        anche se assumono significati diversi nello spazio globale. In questo, infatti,
        l’indipendenza e l’imparzialità si misurano con la distanza rispetto agli Stati di origine,
        oltre che con la distanza dagli interessi o dalle appartenenze di gruppo. 
Comunque, sono numerose le disposizioni
        che richiedono, per sedere in organi di tipo giudiziario o quasi giudiziario a livello
        globale, il possesso del requisito dell’imparzialità e dell’indipendenza, oltre che imporre
        ambedue come criterio di condotta nello svolgimento dell’attività al servizio dell’istituto
        o organo globale. 
Bisogna, poi, tenere conto che i
        sistemi regolatori globali sono grandi conduttori, che convogliano istituti, modelli
        procedurali, modi di amministrare, consuetudini, usi dagli ordini nazionali in quello
        condiviso. Quindi, nello spazio globale si ritrovano centinaia di moduli nazionali,
        applicati, modificati, talora stravolti dal nuovo contesto. 
■
        Esiste una «rule of law» globale? Ed incide sull’attribuzione dei poteri? Possono
            esistere poteri impliciti globali?
    
Nello spazio globale certamente esiste
        una «quantità di diritto» impressionante, nel senso che è di dimensioni gigantesche e nel
        senso che ha raggiunto queste dimensioni in un brevissimo tempo. Mi riferisco a trattati,
        regolamenti, «costituzioni», regole, policies, atti variamente definiti
        (ma quasi sempre evitando il ricorso alle stesse denominazioni interne, per non suscitare
        «gelosie» nazionalistiche). 
Quindi, dobbiamo abituarci a pensare
        alla scissione della endiadi Stato-diritto: il secondo c’è, non c’è il primo. Questa rottura
        dà molti mal di capo ai giuristi formalisti e positivisti, abituati al
            continuum popolo-Stato rappresentativo-Parlamento
        legislatore-legge, visto che il filo, nello spazio globale, è interrotto. 
Nello spazio globale, poi, certamente
        c’è un predominio del diritto, ma questo si afferma in modi diversi rispetto agli Stati. Si
        può dire che vi sono tante rules of law quanti sono i regimi regolatori
        (circa duemila). Voglio dire che non c’è un ordine superiore che regga tutti i regimi
        regolatori, e non ci può quindi essere una superiore rule
            of law. 
Questo non vuol dire che essa non si
        possa affermare. Ma ciò avverrà lentamente, grazie ai linkages, le
        passerelle che si stanno gettando da un regime all’altro. Poi, grazie al ricorso da parte
        delle corti ultrastatali a precedenti stabiliti da altre corti, appartenenti ad altri
        regimi. Alla fine, con l’affermazione di un certo grado di supremazia di uno dei regimi
        (qualcuno ritiene che potrebbe essere quello del commercio, perché riguarda tutto, è il più
        deterritorializzato, penetra più facilmente negli altri regimi, come dimostra la vicenda
        dell’Unione europea, nata sul fondamento di un’area di libero scambio). 
■
        Ci sono funzioni che resteranno, per loro natura, nazionali?
    
Penso che alle organizzazioni globali
        si applichi quel che si constata per lo Stato: non esistono funzioni intrinsecamente e
        necessariamente pubblico-statali. Qualcuno pensa che funzioni di ordine o militari siano
        necessariamente statali. Ma sbaglia. Quando deve tenere sotto controllo il terrorismo
        globale, lo Stato deve necessariamente ricorrere a entità superiori, come accade con il
        Comitato sanzioni dell’Organizzazione delle Nazioni Unite. E anche nel settore militare vi
        sono deleghe, devoluzioni, azioni congiunte, sistemi misti. 
■
        Che cosa resta dello Stato dopo la globalizzazione? Giannini[4] già sottolineava, parecchi anni fa, come soltanto pochi Stati si
            sarebbero potuti permettere una politica estera, mentre la sovranità della maggior parte
            degli Stati sarebbe divenuta sempre più evanescente. La globalizzazione incide in modo
            diverso sui diversi Stati?
    
Lo Stato perde quota da un lato, si
        rafforza dall’altro. Deve accettare condizionamenti esterni, ma amplia la sua sfera di
        azione. 
Restano, anzi si accentuano, le
        debolezze iniziali dei weak States, come
        l’Italia. Qui il dislivello di statalità aumenta perché diminuiscono le barriere, ci si
        misura, si è sottoposti a graduatorie (ranking). L’Italia corporativa,
        con governi transeunti, frequenti supplenze sia nel corpo politico (anticamente di militari,
        poi di tecnici o competenti, di banchieri centrali, professori), sia in quello
        amministrativo (le amministrazioni parallele, le autorità amministrative indipendenti), una
        classe politica straripante e sempre in bilico, una politica sofisticata e autoreferente,
        che uccide le politiche, sta sempre più chiaramente, per ogni specie di indicatori, fuori
        del gruppo di testa dei governi mondiali. 
La governance
        debole richiederebbe profonde ristrutturazioni, impossibili con la Costituzione attuale e
        l’attuale divisione di tutte le forze politiche. Di qui public policy
            failures, scarsa efficacia amministrativa, insoddisfazione popolare. 
Quanto alla sovranità, essa è in molti
        ambiti condivisa: un bell’ossimoro, perché se è sovranità, non può essere condivisa; se è
        condivisa, non è sovranità. Non credo che vi siano più Stati sovrani, nel senso tradizionale
        del termine. Tutti gli Stati debbono in qualche modo render conto della loro azione agli
        altri. 
Vi sono, invece, forti dislivelli tra
        gli Stati e ben si può dire che la globalizzazione incide su di essi in modi molto diversi.
        Ma questo è un fenomeno che noi conosciamo anche negli ordinamenti interni, perché i diritti
        incidono in modo diverso a seconda della forza, delle dimensioni, del potere del
        destinatario. Ricordi la famosa frase con cui si riassume ironicamente il principio di
        eguaglianza: tutti sono egualmente liberi di dormire all’Hilton o sotto i ponti[5]? 
■
        Ma qual è il principale fattore di debolezza dello Stato italiano?
    
La mancata intesa tra paese reale e
        paese legale, dimostrata, all’inizio, dal «brigantaggio» e dal non
            expedit (questione romana), poi dal mancato accordo sul sistema elettorale.
        Quest’ultimo punto è ancora aperto. Se altrove la legge elettorale
        viene considerata un esempio di longevità e un bastion of stability,
        noi abbiamo avuto dodici formule elettorali diverse nei centocinquant’anni di storia. In
        assenza di una legge condivisa e stabile, manca un patto governo-popolo sul modo di
        trasformare i voti in seggi, che è la funzione principale di una legge elettorale. Da questo
        derivano gli altri elementi di debolezza, instabilità governativa, porosità amministrativa,
        inefficacia di governo. 
Una testimonianza della distonia tra
        Stato e società è l’irreale discussione sulla modificazione della Costituzione. Thomas
        Jefferson, uno dei padri della Costituzione americana, scrisse che una costituzione «spira
        alla fine di diciannove anni», un periodo che all’epoca misurava una generazione. E la
        cultura inglese insiste molto, per tradizione, sulla circostanza che una generazione non può
        vincolare le generazioni successive. Il fatto singolare è che il Comparative
            Constitutions Project, che sta studiando le circa ottocento costituzioni che
        hanno seguito quella americana, ha calcolato che le aspettative di vita di una costituzione
        sono appunto diciannove anni. 
Alla luce di queste osservazioni, si
        possono prendere sul serio le affermazioni di coloro che ritengono intoccabili le
        prescrizioni costituzionali, con motivazioni diverse, alcune riguardanti il modo, altre
        relative al soggetto costituente? 
■
        Quali sono le parti della Costituzione che più necessitano di una
            revisione?
    
La «vulgata» sarebbe in questo senso.
        Che la prima parte vedeva lontano, la seconda troppo vicino. Quindi, che la seconda parte
        della Costituzione richiede un intervento di ammodernamento. Ma anche su questo va fatta una
        riflessione. Molte disposizioni della prima parte sono inattuate: bisogna solo dare
        attuazione ad esse o vanno sostituite? Ernesto Galli della Loggia sostiene da tempo che non
        si può assicurare il diritto al lavoro. Gli articoli 39 e 46, sui sindacati e sulla
        partecipazione dei lavoratori alla gestione delle imprese, vanno lasciati dormire oppure
        rivitalizzati o modificati? E i nuovi diritti non dovrebbero essere
        costituzionalizzati? Quello a una buona amministrazione, codificato dalla Carta europea,
        perché non dovrebbe essere sancito anche in sede nazionale e a livello costituzionale?
        Vogliamo per caso che la Corte di giustizia dell’Unione europea diventi il tutore di questo
        diritto? Come vedi, molto c’è da fare, con attenzione e scrupolo, senza stravolgere, ma
        tenendo conto che è passato un sessantennio. 
■
        Qual è lo stato attuale dello Stato italiano?
    
Bisogna partire dal dato di fondo:
        centoventisette governi in centocinquant’anni, comprensivi dei venti del fascismo. Da qui
        l’assoluta incuria per la macchina dello Stato, che richiede tempo, non può essere affidata
        a governi che durano in carica il tempo della gestazione di un bimbo. Ma da qui una
        ulteriore conseguenza, l’immanente corporativismo dello Stato. In assenza di un centro
        motore, la politica si impossessa di tutto e tutti gli interessi che riescono a organizzarsi
        si impossessano della politica. Ulteriore conseguenza: la politica domina su tutto, a
        scapito delle politiche. 
In queste condizioni, lo Stato non è
        una struttura, ma un magma. Spesso è prepotente, ma non è mai forte. Sta al rimorchio degli
        interessi e delle richieste corporative. Costa molto, senza avere autorità. Media, ma non
        indirizza. Non vive, ma sopravvive. 
■
        Ma potrebbe essere utilizzata questa differenza, questa debolezza, nelle presenti
            circostanze del mondo?
    
Se volessimo hegelianamente sfruttare
        questa nostra debolezza, dovremmo cogliere l’occasione della destatalizzazione e della
        perdita di sovranità che si sta verificando nel mondo per far valere la malleabilità e
        l’adattabilità di una compagine statale magmatica. Ma anche cogliere occasioni di questo
        tipo richiede inventiva, classe dirigente, cultura. E queste
        mancano.
    
■
        Il processo di decentramento in Italia ha portato ad un rafforzamento o ad un
            indebolimento dei pubblici poteri nel loro complesso? Quali funzioni dovrebbero essere
            comunque svolte da un centro efficiente?
    
Tema doloroso per chi sognava che le
        regioni fossero la salvezza dello Stato. Negli anni Sessanta, pensavamo che, avvicinando
        l’amministrazione ai cittadini, con corpi meno pesanti, di minori dimensioni, guidati da
        eletti, si potessero avere poteri pubblici più efficaci. 
La realtà ha smentito questo sogno. Ci
        sono – è vero – regioni meno inefficaci. Ma il cattivo esempio le contagia tutte. Nel
        complesso, la regionalizzazione, ormai matura a più di quarant’anni dall’inizio
        dell’esperimento, si è rivelata fallimentare sia per le regioni stesse, sia per lo Stato che
        avrebbero dovuto «salvare». 
Il passo più saggio da fare sarebbe di
        nominare una commissione parlamentare che facesse una inchiesta conoscitiva, compisse un
        bilancio di quanto realizzato, valutando sia l’effetto diretto (sulle regioni), sia
        l’effetto indiretto (sullo Stato), per poi fare qualche proposta per uscire dal pantano nel
        quale ci siamo cacciati. 
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Capitolo quarto 

Il diritto amministrativo e la crisi economica

Questo capitolo indaga le conseguenze avute e le sfide lanciate dalla crisi
                economica al diritto amministrativo. Tutti gli osservatori concordano che lo Stato
                vive al di sopra delle sue possibilità. Coloro che conoscono le cose dall’interno
                notano che vi sono cattiva organizzazione, sprechi, diseguaglianze, pessima
                allocazione delle risorse, strutture improduttive. Su tutto questo bisogna operare.
                Ed è un bene che lo si faccia subito, per quanto sia doloroso per alcuni. In questo
                senso, ben vengano reazioni europee, concordate dai governi nazionali a Bruxelles.
                In una prospettiva storica occorre notare che negli anni trenta, la crisi ha
                riguardato le imprese che si erano messe nelle mani delle banche, facendole divenire
                banche ‘holding’. Negli ultimi anni del secolo, la crisi ha riguardato il
                sovraccarico dello stato, impossessatosi di troppi domini. Dal 2008, la crisi ha
                riguardato la finanza, nel senso che ha messo sul mercato prodotti guasti. Negli
                anni trenta si reagì con interventi di tipo pianificatorio. Negli anni di fine
                secolo con privatizzazioni e liberalizzazioni. Ora riordinando il settore del
                credito dall’esterno, con l’imposizione di nuovi standard e controlli.





■
        La grande crisi del 1929 produsse lo sviluppo e l’estensione del diritto
            amministrativo e della regolazione. Anche la crisi economica in atto sta producendo
            nuovi strumenti e regole di diritto amministrativo o comporta solo un grande impegno
            finanziario pubblico?
    
La crisi del 1929 produsse uno
        straordinario sviluppo dello Stato, specialmente dello Stato regolatore e dello Stato
        imprenditore. Quella attuale sembra che produca reazioni in direzione diversa. Innanzitutto,
        almeno per ora, non ha prodotto il passaggio nelle mani dello Stato di settori cospicui
        dell’economia. Vi sono stati dei salvataggi, ma in numero limitato e senza produrre
        coinvolgimenti diretti permanenti dei poteri pubblici. In secondo luogo, questa crisi, più
        di quella precedente, è una crisi globale, e richiede interventi delle stesse dimensioni.
        Gli Stati non riescono ad affrontarla da soli. In terzo luogo, mentre gli effetti dei
        salvataggi operati dopo la crisi precedente si scaricarono sui bilanci statali e questi
        riuscirono a scaricarli sulle spalle dei cittadini grazie alle svalutazioni, in occasione
        del secondo conflitto mondiale, ora i legami stabiliti a livello regionale rendono difficile
        operare nello stesso modo. Per cui vengono stabiliti vincoli stringenti per la finanza
        pubblica. 
Ma avverto che la strumentazione
        anti-crisi, nell’esperienza precedente, è giunta un po’ meno di un decennio dopo lo scoppio
        della crisi. Quindi, bisogna attendere per ricostruire il quadro istituzionale. Intanto, si
        potrebbero studiare i singoli nuovi istituti e le nuove specie di funzioni. 
Non va dimenticato che, in presenza di
        una crisi globale, le istituzioni globali debbono cercare un equilibrio
        tra esigenze di uniformità e bisogni nazionali; e che i singoli
        Stati, spingendo per sviluppare ulteriormente la globalizzazione per proteggersi dalle
        conseguenze della crisi e prevenire altre crisi, nello stesso tempo, guardano ai propri
        interessi nazionali. Di qui un paradosso che sarebbe meritevole di studio (dagli Stati viene
        così una spinta alla globalizzazione e nello stesso tempo una controspinta in senso
        nazionalistico). 
Non va dimenticato, anche se evoca futuri
        calamitosi, che dalla precedente crisi il mondo uscì con la seconda guerra mondiale: le
        distruzioni e le morti dettero l’impulso per la ricostruzione e fecero dimenticare l’alto
        prezzo pagato dai sopravvissuti, che subirono le svalutazioni delle monete nazionali. 
Osservato questo in generale, per passare
        all’Italia, noto una forte lentezza di reazione e la prevalenza di microinterventi, senza un
        disegno generale. 
■
        Quali paesi hanno messo in campo interventi organici e ricorrendo a quali
            strumenti?
    
A livello globale, s’è solo rafforzato un
        organismo, il Financial Stability Forum, divenuto Board e posto in connessione con il G20.
        In sede europea si è avviata l’architettura dell’Unione bancaria, con il Single
            Supervisory Mechanism, affidato alla Banca centrale europea, che è stato
        seguito dal sistema di ristrutturazione delle banche in crisi (la terminologia corrente
        parla di «risoluzione», traducendo male resolution) e sarà seguito dal
        sistema di assicurazione dei depositi. Negli Stati Uniti, da dove la crisi ha preso le
        mosse, si è modificata la legge bancaria, si sono fatti alcuni salvataggi selettivi, si è
        immessa molta liquidità. I bilanci nazionali hanno tutti risentito degli interventi, per cui
        la crisi della finanza privata si è riflessa in un’analoga crisi della finanza pubblica,
        aggravata dalle agenzie di rating. In termini di velocità e importanza di reazione, darei la
        palma alla tanto criticata Unione europea, sempre oggetto di polemiche e di
        lamentele.
    
■
        I vincoli derivanti dal diritto europeo aiutano o ostacolano gli interventi
            anticrisi? Alcune scelte riformatrici sono state giustificate, in Italia, con la
            necessità di essere adempienti rispetto ai trattati e agli obblighi europei, ma oggi
            questi adempimenti vengono sempre più spesso percepiti come imposizioni. Mi riferisco
            non solo al rispetto del patto di stabilità, che incide profondamente sulla capacità
            amministrativa del sistema, ma anche, ad esempio, all’obbligo del pareggio di bilancio,
            ormai assurto a norma costituzionale.
    
Si potrebbe risolvere localmente un
        problema sorto ed estesosi globalmente? Dunque, ben vengano reazioni europee, concordate dai
        governi nazionali a Bruxelles. Detto, quindi, che la decisione doveva essere necessariamente
        comune, va esaminato se sia stata la decisione giusta. Uniti come siamo da una moneta
        comune, sulla cui svalutazione non possiamo più scaricare i nostri difetti nazionali, si
        doveva necessariamente operare sul bilancio pubblico. Anche qui penso che i provvedimenti
        siano stati quelli giusti. Come le svalutazioni danneggiano alcuni, avvantaggiando altri, i
        deficit di bilancio avvantaggiano le generazioni presenti, danneggiando quelle sulle quali
        si scarica il deficit. 
Vediamo, ora, la questione dall’interno.
        Tutti gli osservatori concordano che lo Stato vive al di sopra delle sue possibilità. Coloro
        che conoscono le cose dall’interno notano che vi sono cattiva organizzazione, sprechi,
        diseguaglianze, pessima allocazione delle risorse, strutture improduttive. Su tutto questo
        bisogna operare. Ed è un bene che lo si faccia subito, per quanto sia doloroso per alcuni. 
■
        Apparati e regole pubblici si estendono o si restringono in ragione della crisi
            economica?
    
Le crisi producono sempre nuovi apparati
        e regole, perché nelle democrazie rappresentative le domande popolari si scaricano sui
        parlamenti richiedendo correzioni, addizioni, modificazioni degli assetti istituzionali.
        Detto ciò, è difficile stabilire in quale direzione si muovano gli interventi in corso o in
        preparazione. Si può dire, in termini negativi, che non si vedono aspirazioni o pressioni
        simili a quelle degli anni Trenta, nel senso della pianificazione
        statale dell’economia. Allora la diffusa opinione di una crisi del capitalismo e l’esempio
        recente dell’Unione Sovietica avevano fatto credere che lo Stato potesse indirizzare
        l’economia. L’aspirazione al planisme – come dissero i francesi – toccò
        un po’ tutte le nazioni, con il New Deal americano, il corporativismo
        italiano, la pianificazione francese. 
La conclusione alla quale è giunto
        Giulio Napolitano[1], che la presente crisi stia conducendo a «meno Stato e più Stato», è suggestiva.
        Coglie un paradosso. Si teme di ripetere gli errori della reazione alla crisi precedente, ma
        si è costretti egualmente a intervenire. Gli Stati producono un minor numero di
        pubblicizzazioni di imprese, ma un maggior numero di regole. Le intersezioni Stato-livelli
        ultrastatali aumentano e ciò che non si fa al primo livello, si fa al secondo. Mi pare
        chiaro che, se la crisi è globale per la sua diffusione, gli strumenti per uscirne vanno
        cercati a livello globale. Ma questo non vuol dire che gli Stati debbano disinteressarsene:
        essi sono importanti protagonisti della globalizzazione, debbono preparare le soluzioni
        globali, attuarle, operare negli interstizi lasciati liberi agli Stati stessi per completare
        l’opera. 
Le nuove istituzioni prodotte dalla
        crisi sono moltissime. La scienza giuridica non solo le ignora, ma non tenta neppure di
        verificare se i vecchi paradigmi reggano dinanzi alle novità (come fece Giannini con la
        teoria degli ordinamenti sezionali negli anni Trenta-Quaranta dello scorso secolo, dopo la
        legge bancaria del 1936). L’Unione bancaria è in corso di costruzione. Vi sono regolamenti e
        direttive europee, alcuni atti di grande ampiezza e complessità. Ma non vedo studiosi che vi
        si dedichino senza limitarsi alla mera cronaca. 
Va riconosciuto, peraltro, che le stesse
        classi dirigenti nazionali e quegli stessi piccoli nuclei di uomini politici autenticamente
        internazionali che si stanno formando non sono capaci di leiten
        (guidare), ma solo di begleiten (accompagnare) – per riprendere una
        distinzione goethiana usata da Croce nella sua Storia d’Europa – il
        mondo fuori della crisi. E questa incapacità di disegno pare riflettersi nella fragilità
        delle costruzioni scientifiche.
    
■
        Il ruolo dello Stato nell’economia è oggetto di un acceso dibattito a seguito
            della crisi economica globale. In un recente studio Mariana Mazzucato[2] ha proposto una nuova definizione di Stato imprenditore,
            caratterizzata dall’impegno nella innovazione e nell’assunzione di rischi. È un ruolo
            possibile per tutti gli Stati nazionali o richiede una soglia dimensionale (possibile
            negli Stati Uniti e in Cina, ma non in singoli Stati europei)?
    
Non credo che abbiamo bisogno di una
        rivisitazione della figura dello Stato imprenditore. Credo invece che abbiamo bisogno di
        qualcuno che indaghi il fenomeno dell’accollo da parte dello Stato di ogni tipo di rischi.
        Qui sta il vero cambiamento. Prima c’erano la difesa e l’ordine pubblico. Poi l’istruzione,
        la sicurezza sociale e la sanità. Poi il lavoro. Ora, dove si ferma l’assicurazione prestata
        dallo Stato per tutti i rischi, comprese le distruzioni provocate dai terremoti e da tutti
        gli eventi naturali? In sostanza, noi chiediamo allo Stato di giocare davvero il ruolo di
        Provvidenza. 
Anche quanto alle dimensioni, stiamo
        assistendo a un cambiamento fondamentale, simile a quello ottocentesco che portò alla
        generalizzazione degli Stati nazionali. Su quest’ultimo ci sono passaggi molto interessanti
        di Mazzini. Vi si spiega che, considerato che gli Stati debbono farsi concorrenza, occorre
        allinearsi alle dimensioni degli Stati definiti nazionali (dico definiti perché la Nazione
        non esiste in natura, con buona pace di Ernesto Renan, ma è una creazione degli Stati
        stessi). Lo stesso accade ora a livello superiore: chi darà ascolto allo Stato italiano, se
        esso non fa parte di una unità più ampia? 
Alesina e Spolaore hanno scritto in
        proposito un libro molto interessante, The Size of Nations[3], che mostra anche, però, un fenomeno opposto, quello della frammentazione degli
        Stati e dell’aumento del loro numero. I due fenomeni non sono in contraddizione. Anzi, la
        formazione di unità più vaste rende più agevole la secessione, la frammentazione, la
        disintegrazione delle unità inferiori. La secessione di una volta comportava la perdita di
        vantaggi che oggi non si perdono, se si resta parti di imperi, unioni, federazioni più
        ampi.
    
■
        Secondo la tesi illustrata in «Perché le nazioni falliscono. Alle origini di
            potenza, prosperità e povertà» da Daron Acemoglu e James Robinson[4], un fattore cruciale per una crescita economica duratura è la natura
            delle istituzioni. Se il sistema è dominato da istituzioni che loro definiscono
            «estrattive», i vantaggi della crescita economica vengono appropriati da élite chiuse
            all’innovazione e al ricambio, che non solo vogliono controllare i vantaggi della
            crescita, ma si spingono fino ad impedire la crescita tramite innovazione (o distruzione
            creativa, secondo Schumpeter) per impedire la nascita o il rafforzamento di élite
            diverse. La crescita duratura richiede, invece, secondo questa tesi, istituzioni
            «inclusive», pluraliste, volte a rafforzare la coesione e a consentire l’innovazione e
            il ricambio. Fra i principali strumenti di «estrazione» gli autori citano la tolleranza
            o addirittura la difesa di sistemi burocratici inutili, inefficienti quando non
            palesemente parassiti. Lo Stato italiano è uno Stato «estrattivo»?
    
Lo Stato italiano appare mite, ma è solo
        debole. Vi sono un misto di liberalismo e di statalismo. Non riconosce il merito, e quindi
        non difende l’eguaglianza degli accessi; quindi, esclude invece di includere. 
La cartina di tornasole è costituita dal
        personale pubblico. A livello basso, viene reclutato sin dall’Unità con periodiche
        immissioni di avventizi, detti anche precari. Questi occupano i posti disponibili, per i
        quali, quindi, non si fanno concorsi. E senza concorsi non vi è eguaglianza di accessi. 
A livello alto, da ormai quasi un
        ventennio, il sistema della progressione per anzianità è stato sostituito con un meccanismo
        di nomina-dismissione politica. Questo è costoso, perché, quando si cambia, nessuno viene
        davvero mandato a casa. E perché quelli che lo meritano, tra i funzionari, si vedono
        periodicamente passare avanti fiduciari dei politici di turno. 
Se questo avviene all’interno, si può
        immaginare quello che avviene all’esterno. Innanzitutto, questa stabilizzazione di precari
        ai posti bassi-precarizzazione dei vertici si espande, riflettendosi ai livelli laterali e
        inferiori: se il direttore di un ospedale è stato scelto «per meriti politici»,
        farà contento il politico che l’ha scelto assumendo infermieri che
        abbiano il suo gradimento. In secondo luogo, la perdita dei riferimenti di base di
        un’amministrazione imparziale si riflette sull’azione amministrativa, che viene penetrata
        dai più vari interessi. 
Nessuno ha ancora fatto – come ho notato
        prima – una ricerca sulla struttura sostanzialmente corporativa di un sistema politico che
        non ha avuto, per centotrent’anni, governi che governassero, e quindi un centro di comando e
        guida. In assenza di un centro, si sono formate corporazioni, secondo il modello medievale.
        Queste corporazioni sono della più varia natura, comprendono dipendenti pubblici, privati,
        imprese, trafficanti, mediatori, vassalli. 
■
        Quanto ha influito sul diritto amministrativo contemporaneo la diffusione di
            nozioni economiche (economicità, efficienza, efficacia, valutazione dei risultati), di
            metodologie legate agli studi economici, come l’analisi economica del diritto e di
            strumenti come l’analisi costi-benefici? La cultura (nel senso di Merryman[5]) degli studiosi si è ampliata e traspare maggiormente nei loro studi o
            si tratta solo di emulazione?
    
Dò un giudizio piuttosto negativo degli
        studi di analisi economica del diritto applicati alla pubblica amministrazione. Mi pare che
        si siano fermati, per ora, alla diffusione del vocabolario, applicando ai fenomeni noti con
        i modi tradizionali nuove espressioni linguistiche tratte dall’analisi economica. 
Mancano due elementi importanti. Il
        primo è l’analisi applicata delle metodologie economiche alle realtà amministrative. Solo
        scendendo sul campo, verificando tecniche e metodi, sviluppando nuovi paradigmi, si assicura
        un vero progresso scientifico. 
Il secondo elemento assente è l’uso
        combinato degli strumenti, economici, politologici, di scienza dell’amministrazione. Se c’è
        una conclusione che l’analisi economica del diritto dà per scontata, questa è quella secondo
        cui il fenomeno amministrativo non va studiato con un unico metodo, quello giuridico. Ma,
        allora, neppure l’analisi economica può essere esclusiva, va
        congiunta – ove necessario – con altri metodi, ispirandosi al criterio del pluralismo
        metodologico. 
Mi schiero tra i sostenitori
        dell’applicazione delle metodologie economiche allo studio del diritto amministrativo, a
        patto che questa non diventi una religione esclusiva, come è stato il cosiddetto metodo
        giuridico, e a patto che la concreta utilità venga dimostrata, prima che nei manuali, negli
        studi applicativi, che consentono di svolgere, sviluppare e, infine, «sistemare» nuovi
        principi e metodi. 
■
        Nel suo ultimo libro[6] Alasdair Roberts sostiene che i programmi di riforma perseguiti negli
            ultimi anni nella maggior parte degli Stati si basano sullo scetticismo rispetto al
            funzionamento dei processi democratici e sulla fede nella necessità di nuove leggi,
            trattati e contratti, finalizzati non tanto a smantellare lo Stato, quanto a costruire
            sistemi di governo compatibili con una economia liberalizzata e globalizzata. L’effetto
            principale sulle strutture di governo nazionali è stato la riorganizzazione di alcune
            funzioni pubbliche, essenziali per il funzionamento dei mercati globalizzati, secondo
            modelli simili e ricorrenti, che condividono soprattutto l’isolamento di queste funzioni
            rispetto al processo politico. Ti sembra un’analisi condivisibile?
    
Direi, anzi, di più. Il fenomeno
        potrebbe essere chiamato «de-verticalizzazione» del potere, nel senso che si stabiliscono
        legami orizzontali, in luogo dei processi di legittimazione verticali (popolo-governo).
        Questo non è generalizzato, nel senso che presuppone l’isolamento di alcuni settori, di
        alcuni processi di decisione, di alcune materie, che non rispondono più al solito modello di
            legittimazione-accountability verticale. 
Quindi, innanzitutto settorialismo. Poi
        creazione di legami di tipo orizzontale, che rispondono a criteri particolari, sono
        governati spesso da «comunità epistemiche», rispondono non a collettività, ma ad altri
        poteri. 
Tutto questo risponde anche a esigenze
        di specializzazione, oppure alla necessità di sottrarre al governo
        collettivo certe decisioni, come i costituenti quando stabilirono
        che le leggi tributarie non possono essere sottoposte a referendum. Non c’è, quindi, da
        versare lacrime democratiche su questo processo, perché esso risponde ad esigenze sane, che
        vanno salvaguardate. Fanno parte dei limiti della democrazia, di cui già Tocqueville si
        preoccupava, quando scriveva della tirannia della maggioranza; e a cui tanti altri hanno
        cercato di porre riparo, istituendo, ad esempio, corti costituzionali. 
■
        Sempre secondo Roberts, la crisi ha rovesciato, però, il presupposto di base della
            logica della disciplina, perché ha mostrato l’instabilità dei mercati: sono allora i
            mercati e non gli Stati ad avere bisogno di disciplina. Siamo in una fase di nuova
            regolazione, nazionale o globale?
    
Vedo un moto circolare. Negli anni
        Trenta dello scorso secolo, crisi dell’impresa privata seguita da un ampliamento della mano
        pubblica; poi, alla fine del secolo, indebolimento dello Stato, seguito da un suo
        arretramento; infine, crisi della finanza privata, con un nuovo avanzamento dello Stato. 
Tutto ciò è sotto gli occhi di qualunque
        osservatore. Ma bisogna anche accertare chi è stato in crisi nelle varie fasi e quali sono
        state le cause della crisi e la reazione. Negli anni Trenta, la crisi ha riguardato le
        imprese che si erano messe nelle mani delle banche, facendole divenire banche
            holding. Negli ultimi anni del secolo, la crisi ha riguardato il
        sovraccarico dello Stato, impossessatosi di troppi domini. Dal 2008, la crisi ha riguardato
        la finanza, nel senso che ha messo sul mercato prodotti guasti. Negli anni Trenta si reagì
        con interventi di tipo pianificatorio. Negli anni di fine secolo con privatizzazioni e
        liberalizzazioni. Ora riordinando il settore del credito dall’esterno, con l’imposizione di
        nuovi standard e controlli.
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Parte terza. Confini e ibridazioni




Capitolo quinto 

Diritto amministrativo e diritto privato

Questo capitolo, che inaugura la terza parte del volume dedicata alle possibili
                ibridazioni del diritto amministrativo con altre discipline, si occupa in
                particolare della relazione con il diritto privato. La società è notoriamente ‘bonne
                à tout faire’. Ma con qualche limite. E quel limite è stato superato quando se ne è
                abusato per esternalizzare pezzi di amministrazione. Bisognerebbe sottoporre a
                verifica tutte le numerose società, per accertare se rispondono al criterio del
                codice civile. Come il diritto tributario tratta in modo meno favorevole o più
                pesante le società di comodo create da privati, bisognerebbe stabilire limitazioni
                alla costituzione di società di comodo della pubblica amministrazione. In altre
                parole, va bene l’uso del diritto privato, male l’abuso del diritto privato. Anche
                per operare queste distinzioni occorre, però, disporre di centrali di esame e
                valutazione, che nell’amministrazione italiana mancano: nessuno studia, valuta,
                verifica. La Corte dei conti sarebbe l’organismo adatto, ma è prigioniera delle
                piccole ambizioni da cogestori, dotata purtroppo di personale di non ottima qualità
                e spesso scadente (accanto – s’intende – a funzionari ottimi, ma proprio per questo
                frustrati).





■
        Nell’ordinamento italiano il diritto amministrativo è spesso visto come sinonimo
            di burocratizzazione e complicazione, mentre il diritto privato è visto come sinonimo di
            modernizzazione. L’apertura e il ricorso a strumenti di diritto privato – il contratto e
            la società tra i più frequenti – ha avuto un effetto di modernizzazione?
    
Diritto privato e diritto amministrativo
        sono stati sempre legati. Le pubbliche amministrazioni, pur utilizzando quotidianamente il
        diritto amministrativo, usano, però, frequentemente anche il diritto privato: per contratti
        di locazione, appalti, costituzione di società, esercitano la loro capacità di diritto
        privato. 
Peraltro, nel diritto amministrativo è
        raro trovare il diritto privato allo stato puro. Vi è piuttosto un diritto privato
        modificato: il contratto e la sua esecuzione sono retti dal codice civile, ma la scelta del
        contraente avviene a seguito di esami competitivi chiamati gare. Questi si inseriscono nel
        corpo del diritto amministrativo e delle sue regole, modificandole, sia pur parzialmente. 
Questa convivenza di diritto privato e
        diritto amministrativo pone non pochi problemi. Ad esempio, possono applicarsi alle
        pubbliche amministrazioni le norme del codice civile sul trasferimento di azienda? Se si dà
        una risposta positiva, i dipendenti seguono le sorti delle funzioni, ma sorge la questione
        seguente: è possibile aggirare la norma dell’art. 97 della Costituzione, secondo la quale
        nelle pubbliche amministrazioni si entra a séguito di concorso? 
Questo esempio mostra che il diritto
        privato modificato è fonte di complicazioni. Anzi, spesso la somma di disciplina
        pubblicistica e disciplina privatistica non semplifica affatto. Ci
        si illude di sottoporre la pubblica amministrazione a norme simili a quelle proprie
        dell’area privata, e quindi più semplici. Ma si creano intrecci ulteriori. Ad esempio, il
        pubblico impiego era una volta un’area del lavoro a disciplina speciale. Poi si è
        contrattualizzato il trattamento economico. Successivamente si è contrattualizzato il
        cosiddetto trattamento normativo, nell’illusione di eliminare la componente pubblicistica.
        Ma questa è rimasta in almeno due momenti. Quello capitale della provvista delle risorse
        finanziarie, e quello dello svolgimento delle funzioni di controparte (quelle, per
        intenderci, che svolge la parte padronale). Il primo momento è divenuto talmente importante
        da spingere i sindacati a trattare a livello governativo-parlamentare. Il secondo si è
        rivelato inesistente, perché lo Stato non è riuscito ad attrezzarsi per svolgere in maniera
        indipendente il ruolo di datore di lavoro. Tutto questo sta producendo una grande
        confusione, nella quale ha svolto un ruolo importante la mitologia dell’opposizione
        pubblico-privato. 
A questo è collegata la questione del
        giudice. Nei sistemi dualistici, un apposito giudice, quello amministrativo, applica il
        diritto amministrativo. In quelli monistici, il giudice generale o comune applica diritto
        civile e diritto amministrativo. In questo secondo caso, è evidente che vi è maggiore
        comunicazione tra i due settori. Ma anche nel primo caso, quello dei sistemi dualistici, vi
        sono differenze. In Francia, anche per il fatto che la formazione giuridica dei consiglieri
        di Stato avviene sostanzialmente al Consiglio di Stato stesso, il diritto privato è meno
        noto. In Italia, invece, la base della preparazione dei giudici amministrativi è proprio il
        diritto privato, di cui, quindi, questi fanno un abbondante uso nel decidere e nel motivare
        le sentenze. 
■
        Massimo Severo Giannini nel suo manuale del 1970[1] profetizzava un «ritiro» del diritto amministrativo. La profezia si è
            realizzata?
    
Si è realizzata, sia pure in parte, sia
        con la diffusione di moduli privatistici nella pubblica amministrazione
        (azionariato, public-private partnership), sia
        con le vere e proprie privatizzazioni, sia con la «svestizione» delle pubbliche
        amministrazioni, agenti come potere pubblico. 
Ma bisogna anche tener conto che
        Giannini, come Benvenuti, e come Orlando prima di loro, sono stati sempre affascinati dalla
        versione inglese del liberalismo, come tramandata dalla cultura inglese e francese. I nostri
        predecessori, in sostanza, hanno sempre sognato un mondo senza diritto amministrativo, pur
        coltivando il diritto amministrativo. Questa costituisce una delle singolari contraddizioni
        della cultura italiana, comune peraltro a una parte della cultura francese. 
Ho provato in più occasioni a fare
        ricerche storiche per stabilire la verità di questa vicenda[2], che è la seguente. Non è vero che il diritto amministrativo non esisteva in
        Inghilterra. Lo fecero credere gli studiosi inglesi, per contrapporsi alla tradizione
            étatiste francese. E lo fecero credere perché influenzati dai
        francesi, che guardavano con ammirazione alla storia inglese, che era riuscita a fare una
        rivoluzione indolore (la Glorious Revolution), mentre la Rivoluzione
        francese aveva sterminato tante persone (anche nella famiglia di Tocqueville molti erano
        periti durante la rivoluzione, e nelle famiglie nobili si ricordavano i giorni del Terrore).
        Sulla contrapposizione si formò il convincimento, al quale ritornarono in tanti, in Germania
        e in Italia, coltivando il mito di un solo diritto, il diritto civile. 
■
        L’idea di un diritto amministrativo paritario, coltivata da Feliciano
            Benvenuti[3], è realistica?
    
Credo che sia un potente mito, ma pur
        sempre un mito. Da un lato, vi è un residuo di autorità in ogni pubblica amministrazione,
        anche quando agisce in vesti privatistiche, in quanto da essa dipendono la ricchezza,
        l’attività, l’impresa private. Dall’altro, la cosiddetta paritarietà è ben poco diffusa
        anche in diritto privato, essendo moltissimi soggetti formalmente privati dotati di poteri
        in grado di imporsi unilateralmente a terzi (pensa solo ai grandi fornitori di servizi
        pubblici).
    
■
        Il diritto amministrativo è un diritto ibrido, che integra elementi di diritto
            pubblico e di diritto privato? C’è un punto oltre il quale l’ibridazione non può andare
            e occorre tornare alla tradizionale distinzione pubblico/privato?
    
Sono contrario a spingere troppo lontano
        la distinzione e a parlare di ibridazioni in termini generali. Il diritto amministrativo è
        soprattutto un diritto di discipline settoriali: ciò che va bene per le acque non va bene
        per i beni culturali, gli istituti della difesa non sono necessariamente esportabili nel
        campo dell’ordine pubblico, la conservazione degli archivi è diversa dalla tutela dei
        monumenti, e così via. Non dico che, in questo modo, si deve perdere l’unità della
        disciplina generale. Ritengo, invece, che non bisogna generalizzare, che occorre fare
        attenzione alle esigenze pratiche che sono necessariamente legate a settori specifici. 
Un esempio: negli Stati Uniti, come
        altrove, il diritto ambientale è nato e si è sviluppato come un ramo del diritto
        amministrativo. Ma la sua crescita è stata tanto forte che oggi viene spesso studiato e
        insegnato separatamente. Anzi, in alcuni studiosi e in talune università prende il
        sopravvento rispetto al diritto amministrativo. Di questo non bisogna meravigliarsi. Le
        discipline (nel senso dei settori di studio e di insegnamento) sono sempre frutto di
        «ritagli» rispetto all’unità del diritto e dello studio giuridico. 
La distinzione pubblico-privato va, poi,
        esaminata in forma analitica. Vanno, innanzitutto, distinti gli aspetti soggettivi da quelli
        relativi all’attività. Un soggetto privato può essere sottoposto a vincoli non minori di uno
        pubblico: ad esempio, il proprietario di un edificio classificato come bene culturale. Così
        come, al contrario, soggetti pubblici possono agire con la stessa autonomia di privati: ad
        esempio, gli enti pubblici economici (figura ora marginale, ma una volta dominante). 
Insomma, le qualifiche di pubblico e
        privato vanno prese con cautela, perché all’interno di ciascuna specie di qualificazione si
        sono verificate scissioni. Queste richiederebbero nuove e difficili analisi, da fare senza
        paraocchi, ma misurando il grado di autonomia concesso dall’ordinamento a soggetti pubblici
        o privati. Per concludere, molte trasformazioni si sono mutate in
        trasformismo, per cui bisogna fare una grande attenzione per non cadere nel nominalismo. 
Da ultimo, vorrei osservare che la
        bipolarità diritto pubblico-diritto privato tende a scivolare via sotto la pressione di
        alcuni fattori, come la globalizzazione (dove più facilmente istituti propri del pubblico
        vengono applicati al privato: ad esempio l’Icann), l’europeizzazione (che prescinde dalla
        distinzione e introduce criteri diversi, di tipo misto, come l’organismo di diritto
        pubblico), l’influenza del diritto anglosassone (dove la distinzione esiste, ma ha minore
        rilevanza). Per altri aspetti, la distinzione ricompare in modi paradossali, con
        l’amministrativizzazione del diritto privato (ad esempio nel campo finanziario e bancario) e
        con lo sviluppo delle leggi che una volta si chiamavano speciali, a séguito delle quali il
        diritto privato perde il suo carattere di tipicità. 
■
        Un tema ricorrente nei tentativi di riforma degli ultimi decenni è la
            riorganizzazione di enti pubblici secondo modelli privatistici: penso in particolare al
            fenomeno della «aziendalizzazione» che ha modificato in profondità l’organizzazione
            della sanità pubblica, delle università e in parte anche degli istituti scolastici. Le
            Asl, le università e le scuole sono state dotate di autonomia e tanto la loro struttura
            di governo, quanto l’assetto delle responsabilità, sono stati modificati in profondità.
            È stata una buona idea? E ha dato buoni risultati?
    
Si partiva da una situazione bloccata.
        Ricordo che una volta si diceva che un comune non potesse diventare socio di una società.
        Ora gli steccati sono stati abbattuti. Si riconosce che gli enti pubblici, di qualsiasi
        natura, possono far ricorso a due ordini di strumenti, quelli privatistici e quelli
        pubblicistici. Questo è accaduto nel corso di meno di trent’anni. 
Nel complesso, è un bene che si sia
        riconosciuta piena capacità di diritto privato agli enti pubblici, a partire dallo Stato. Ma
        il passaggio non è stato indolore, perché è avvenuto senza ordine, con un’amministrazione
        inconsapevole della mutazione genetica e una scienza
        amministrativistica poco attenta nello stabilire le forme e i modi. 
Le conseguenze sono note. Spesso
        disciplina pubblicistica e disciplina privatistica sono andate a sommarsi, con conseguenze
        di ulteriore irrigidimento (si pensi agli amministratori responsabili a duplice titolo,
        quello privatistico e quello pubblicistico fatto valere dalla Corte dei conti). Talora il
        passaggio ha dato eccessiva libertà (si pensi alle troppe società comunali, istituite mentre
        lo Stato si liberava di quelle proprie). 
Insomma, cambiamento nella direzione
        giusta, ma compiuto nel modo sbagliato. 
Che fare? Occorre ora una verifica, per
        accertare quante volte si è fatto ricorso al diritto privato in modo spurio, e per accertare
        quante volte il ricorso allo strumento privatistico si è risolto nella giustapposizione dei
        due regimi, così provocando ulteriori impacci. 
■
        Le società pubbliche sono forse il caso più evidente di «strumentalizzazione» del
            diritto privato per ampliare la sfera di influenza e decisione della politica oltre i
            limiti imposti all’amministrazione pubblica. Fra le diverse migliaia di società
            pubbliche ben poche sono vere e proprie imprese, mentre la maggior parte possono essere
            qualificate come amministrazioni pubbliche travestite, alle quali in effetti il
            legislatore va via via estendendo le regole della pubblica amministrazione. Questo
            dimostra che le qualificazioni giuridiche non possono mai essere interamente disgiunte
            dalla natura del fenomeno sottostante e che è possibile individuare una sorta di nozione
            oggettiva di pubblica amministrazione?
    
La società è notoriamente
            bonne à tout faire. Ma con qualche limite. E quel limite è stato
        superato quando se ne è abusato per esternalizzare pezzi di amministrazione. Bisognerebbe
        sottoporre a verifica tutte le numerose società, per accertare se rispondono al criterio del
        codice civile. Come il diritto tributario tratta in modo meno favorevole o più pesante le
        società di comodo create da privati, bisognerebbe stabilire limitazioni alla costituzione di
        società di comodo della pubblica amministrazione.
    
In altre parole, va bene l’uso del
        diritto privato, male l’abuso del diritto privato. Anche per operare queste distinzioni
        occorre, però, disporre di centrali di esame e valutazione, che nell’amministrazione
        italiana mancano: nessuno studia, valuta, verifica. La Corte dei conti sarebbe l’organismo
        adatto, ma è prigioniera delle piccole ambizioni da cogestori, dotata purtroppo di personale
        di non ottima qualità e spesso scadente (accanto – s’intende – a funzionari ottimi, ma
        proprio per questo frustrati). 
■
        Le pubbliche amministrazioni fanno spesso cattivo uso della loro capacità di
            diritto privato: basta pensare al caso dei contratti derivati stipulati dai comuni, in
            esito al quale il legislatore ha posto un divieto di sottoscrivere questi contratti. È
            giusto porre limiti alla capacità contrattuale degli enti pubblici?
    
Non ricostituirei antichi steccati.
        Forse sarebbe meglio operare con altri strumenti, del tipo incentivo-disincentivo. Oppure
        verificare – l’ho già notato – se l’istituto di diritto privato è usato in modo abusivo,
        come accade nella maggior parte delle volte. In altre parole, non procederei con criteri
        pubblicistici di limitazione, ma facendo valere proprio le regole del diritto privato, delle
        quali si abusa. 
Occorre cominciare, come fece Ugo La
        Malfa nel censire le partecipazioni statali, da un censimento: quante sono le società con
        partecipazione pubblica? Di quante associazioni fa parte la pubblica amministrazione? Quante
        sono le fondazioni a latere degli enti pubblici? Di quali altri
        strumenti privatistici si valgono le amministrazioni? Poi bisognerebbe fissare alcuni
        criteri di discrimine e passare in rassegna, alla loro luce, la realtà scoperta dalla
        rilevazione. 
Non è opera agevole, ma va fatta
        sollecitamente, per evitare che la reazione allo stato presente delle cose, molto
        lamentevole, porti alla ricostituzione degli storici steccati tra privato e
        pubblico.
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Capitolo sesto 

Il diritto amministrativo e la storia

In questo capitolo si tratta della relazione tra diritto amministrativo e
                storia. La storiografia ha un grande compito davanti a sé: entrare negli uffici e
                nei loro archivi, ricostruire dall’interno la vita amministrativa, anche recente.
                C’è, poi, il compito dell’amministrazione stessa: questa conserva poco e documenta
                pochissimo. Basti fare il confronto con l’amministrazione britannica, che ama
                mettere in pubblico, in libro o sul web, politiche, analisi, bilanci, resoconti.
                Infine, c’è il problema della memoria corta dell’opinione pubblica e dei suoi
                facitori. Anche sul tema della storia comparata c’è molto da fare: l’interesse è
                stato verso gli sviluppi comparativi Francia-Inghilterra, e si sono studiate le
                ascendenze francesi dell’accentramento, dei prefetti, del Consiglio di Stato. Ma la
                situazione degli studi è meno buona che in altri settori e altri paesi
                europei.





■
        La storia è la compagna del diritto[1], ma come si può e deve tenere conto della storia quando la cronaca
            galoppa e prevale? Come si distingue la contingenza dall’essenza?
    
L’innesto storia-nuove esigenze è molto
        complesso. Occorre stabilire un equilibrio tra timidi e rivoluzionari. Da un lato, vi sono
        la lentezza necessaria di un grande corpo, come quello amministrativo, la grande forza della
        tradizione, sia essa buona o cattiva, l’esigenza di certezza del corpo e dei consociati, la
        resistenza delle «preesistenze». Dall’altro, la rapidità con cui si pongono nuovi problemi
        (ad esempio, quelli sollevati dalla diffusione mondiale del terrorismo) cambia le percezioni
        e le sensibilità (si pensi a quanto siamo ora consapevoli delle questioni ambientali, di
        quelle della sicurezza alimentare, di quelle dell’igiene), cambia le prospettive e i punti
        di vista (fino a pochi anni fa, l’agricoltura era vista solo sub specie
        della produzione, mentre ora essa è considerata in larga misura anche sub
            specie della protezione). 
Come si collegano, nel diritto
        amministrativo, storia e cronaca, passato e futuro? In modi diversi, con innesti,
        sovrapposizioni, conflitti. Districare i molti nodi è opera difficile. Gli studiosi più
        attenti riescono a far notare gli apporti del passato, a individuare le nuove esigenze, a
        indicare gli sviluppi in corso e persino a segnalare le prospettive future. Ma quanti sanno
        fare tutto ciò? Segnalo che uno studioso di diritto amministrativo del valore di Jerry
        Mashaw, che insegna a Yale, ha dedicato non meno di un decennio a ricostruire la storia del
        diritto amministrativo americano nel XIX secolo[2], per smentire la tesi secondo la quale il diritto amministrativo americano nasce
        nel secolo successivo; egli mostra che molti istituti avevano un secolo
        di vita in più, rispetto alla «vulgata». Ecco un esempio da seguire! 
Essenziale ricordare quanto osservato da
        Georges Vedel: «le considerations historiques en droit administratif sont […] indispensable
        […] parce que, dans un droit où la logique formelle a peu de place, une solution n’échappe
        quelque fois à l’arbitraire que parce qu’elle se rattache à une tradition historique»[3]. 
■
        La storia del diritto amministrativo è storia delle istituzioni o storia delle
            idee?
    
Pretesa difficile, quella di separare
        storia delle istituzioni e storia delle idee. Mi è capitato più volte di avvertire
        l’impossibilità di una netta distinzione. Le istituzioni non sono complessi di disposizioni,
        come molti credono. Sono law in books, che vive nella interpretazione
        degli applicatori, come ho notato prima. E questa interpretazione porta con sé abbondanti
        scorie di idee, pregiudizi, interessi. Quindi, questi non vivono di vita propria. Ma anche
        le istituzioni vivono nell’opera degli operatori giuridici. Di qui l’estrema difficoltà di
        distinguere, qualche volta, l’erroneità della ricerca di una linea di confine, l’utilità di
        tener d’occhio sempre l’uno e l’altro aspetto. 
Un solo esempio. Noi oggi facciamo finire
        la Rivoluzione francese con l’affermazione di Napoleone. I francesi dell’Ottocento
        ritenevano che i sommovimenti della prima e della seconda Restaurazione, nonché il ’48,
        fossero parte di quel grande movimento che chiamiamo Rivoluzione francese. Ecco la
        relatività dei punti di vista e l’aderenza dei punti di vista con le istituzioni, la loro
        storia e la storia delle idee. 
Ritorno su un tema del quale abbiamo già
        discusso. Un argomento che ho molto indagato, che mostra la stretta connessione tra storia
        delle istituzioni e storia del pensiero, è quello della contrapposizione tra sistemi a
        diritto amministrativo e sistemi a diritto cosiddetto comune[4]. Questa è nata nel corso del XIX secolo a causa della contrapposizione tra
        studiosi francesi e studiosi inglesi (questi ultimi, a loro volta, influenzati dalla critica
        degli stessi liberali francesi, come Tocqueville, al droit
            administratif). Esposta la separazione, questa è diventata contrapposizione e
        intorno ad essa è nata tutta una letteratura, che ha finito per influenzare il percorso
        storico delle istituzioni. Per cui non possono separarsi nettamente storia delle istituzioni
        e storia del pensiero. Lo fanno solo alcuni ingenui storici italiani, che si limitano a fare
        storia del pensiero o delle idee giuridiche, come se queste potessero vivere una vita
        propria, atemporale e astratta. 
Quest’ultimo è un errore diffuso in
        Italia, specialmente nelle cosiddette storie della dottrina (storia delle dottrine
        politiche, storia delle dottrine economiche). Ora, fare mera storia delle idee, specialmente
        quando le idee sono idee sulla società o sulle istituzioni, vuol dire rendere
        incomprensibili quelle idee. Molti degli studi di questo genere muovono da un assunto
        inespresso: che le idee si propaghino al mero livello intellettuale, senza alcuna
        connessione o con tenui legami con le realtà, i contesti, le circostanze storiche. Un
        assunto di questo tipo è sostanzialmente errato: Tocqueville dialogava anche con i pensatori
        che l’hanno preceduto, ma il suo scopo principale era di interrogare il suo presente, di
        capire quali effetti avrebbe avuto la rivoluzione sul potere e sulla società, e di capirlo
        mettendo a raffronto istituzioni e società francese, inglese e americana. Se, quindi, si
        studia Tocqueville, non si può prescindere dall’indagine del suo tempo, delle circostanze e
        dei condizionamenti, degli interrogativi postigli dalla realtà nella quale era immerso, come
        giudice, poi come parlamentare, poi come ministro, infine come critico del colpo di Stato. E
        quello che dico di Tocqueville si può ripetere per tutti gli altri autori di «dottrine».
        Assegnare a queste ultime un valore atemporale vuol dire fare lo stesso errore dei giuristi
        dogmatici che assegnano un valore eterno ai dogmi giuridici. 
■
        L’amministrazione italiana, così a lungo dominata dalla tradizione e dalla
            resistenza al nuovo, appare oggi invece aver perso ogni memoria storica. Sembra che si
            ricominci sempre da capo, dimenticando il passato e quindi, a volte, ripetendo gli
            stessi errori. Quali strumenti sarebbero necessari per
            conservare e coltivare la memoria delle esperienze, delle prassi, dei successi e dei
            fallimenti?
    
Comincerei col dire che la storiografia
        ha un grande compito davanti a sé: entrare negli uffici e nei loro archivi, ricostruire
        dall’interno la vita amministrativa, anche recente. C’è, poi, il compito
        dell’amministrazione stessa: questa conserva poco e documenta pochissimo. Basti fare il
        confronto con l’amministrazione britannica, che ama mettere in pubblico, in libro o sul web,
        politiche, analisi, bilanci, resoconti. Infine, c’è il problema della memoria corta
        dell’opinione pubblica e dei suoi facitori. Chi ricorda la relazione Medici[5], il rapporto Giannini[6], quello che noi stessi preparammo a Palazzo Vidoni[7], le leggi Bassanini?[8] Sembrano fatti di secoli passati, anche se risalgono appena all’altro ieri. 
■
        La scarsa attenzione per la storia ha anche riflessi sulla politica e sulla stessa
            riflessione giuridica, o comunque scientifica?
    
I riflessi ci sono, e sono chiari. Parto
        dalle premesse. L’amministrazione non si fa in un giorno. Essa è opera di anni, di secoli.
        Le «preesistenze» (per adoperare l’espressione degli urbanisti) sono la regola. Dunque, la
        conoscenza dei vari strati di cui è composta l’amministrazione è essenziale. Chi non li
        conosce, chi ignora le ragioni di certe decisioni, gli usi di certi uffici, le tradizioni di
        certi apparati, non può né gestirli, né modificarli. 
Ci sono, poi, gli effetti sulla stessa
        riflessione scientifica. I giuristi che lavorano su leggi di cui non conoscono le origini,
        le applicazioni che ne sono state fatte, le manipolazioni che hanno subìto, sono destinati a
        lavorare sulla facciata, a restare all’esterno, a non capire. 
■
        Vi sono responsabilità degli stessi storici di professione?
    
Anch’essi hanno le loro responsabilità.
        Sono andati troppo al rimorchio delle domande del giorno. Per tutta
        la fase post-costituente, fino agli anni Ottanta, ad esempio, sono
        stati dominati, direi quasi divorati, dal tema dell’accentramento, che era imposto alla loro
        attenzione dalla questione regionale allora aperta. Minghetti è stato glorificato. Si sono
        ricostruiti i dibattiti intorno al decentramento. Questo è stato un bene. Ma si è trascurato
        che – come acutamente osservato da Paolo Rossi in un discorso sul suo maestro Garin – non
        solo il futuro, ma anche il passato è imprevedibile, nel senso che dipende dalla ricchezza
        dei nostri interrogativi la scoperta che possiamo fare di episodi, tendenze, uomini,
        istituti, procedure del passato. E la storiografia del decentramento si è monotonamente
        posta sempre gli stessi interrogativi. Solo Guido Melis ha innovato, sia nello studio della
        prima crisi dello Stato, sia nelle ricerche sulle amministrazioni parallele, sia, infine,
        nella sua ormai classica storia dell’amministrazione[9]. 
■
        Quali sono, allora, le domande alle quali vorresti che si desse oggi una risposta
            da parte degli storici?
    
L’interrogativo principale è quello
        delle origini storiche della debolezza dello Stato italiano. Nel compararci con gli altri
        paesi europei, riscontriamo costantemente la nostra inferiorità, dovuta al dislivello di
        statalità. I nostri uffici sono sempre uno o due passi indietro. I processi di impianto
        pretayloristico. I prodotti accettabili solo quando all’amministrazione si chiedono servizi
        elementari, il certificato di nascita o l’autorizzazione. Se si passa a qualcosa di più
        complesso, tutto diventa confuso, entrano in ballo più uffici, si perde il filo del
        provvedere, regnano il ritardo e l’inerzia. 
La mia domanda è, quindi: dove ha
        origine tutto questo? Nella debolissima cultura organizzativa diffusa, perché i grandi
        «istruttori» popolari, l’esercito e la fabbrica sono mancati? Oppure nell’idealismo che ha
        dominato la cultura politica, che non si è mai applicata sui processi e sulle
        organizzazioni? Ovvero nella meridionalizzazione dello Stato? Oppure nel perdurante
        corporativismo, contrario all’affermazione di apparati che potrebbero mettere in dubbio il
        ruolo delle corporazioni, piccole e grandi, che siano artigiani o
        avvocati, o commercianti di una certa strada, o ricercatori universitari? 
Vedo qui un grandissimo campo di
        indagine storica, per dare una risposta a questo interrogativo. Bisognerebbe lavorare sulle
        leggi e negli archivi, capire qual è stato il ruolo di uomini, processi, strutture, interni
        ed esterni agli apparati, districare i sottili fili che legano politica e amministrazione,
        burocrati ed eletti. 
■
        Possiamo dirci contenti degli apporti della storiografia amministrativa italiana?
            Che cosa sappiamo della storia amministrativa italiana?
    
Intanto, sono stati abbattuti alcuni
        steccati metodologici e diversi miti. La storiografia, innanzitutto, si è resa conto del
        fatto che la storia amministrativa è solo in parte racchiusa nelle leggi. La storia
        amministrativa è anche storia dell’attuazione di leggi, storia di decisioni amministrative
        derogatorie, storia degli uomini, storia dei contesti, storia sociale ed economica. 
Poi, come ho già notato, mi pare che ci
        stiamo liberando del gran parlare dell’accentramento. Le classi politiche locali ne hanno
        fatto per lungo tempo un cavallo di battaglia. Poi la politica generale, infine la
        storiografia se ne sono impossessate, costruendo quale tema principale della storia
        amministrativa il mito dell’accentramento. A cavallo della costituzione delle regioni,
        grandi creatori di miti come Miglio e Benvenuti hanno ingigantito la tematica. Studi
        accurati hanno mostrato che i prefetti erano anche tramite di richieste locali presso il
        centro, operando in senso inverso alla centralizzazione[10]. 
Altri importanti filoni di studio sono
        stati quelli della finanza, con gli studi di Faucci, degli enti pubblici, con le ricerche di
        Melis, delle dimensioni e del reclutamento della burocrazia, sulle quali ho scritto io
        stesso un libro negli anni Settanta, oltre al grande affresco generale di Melis. 
Campi di studio nuovi sono quello
        dell’intervento differenziato, specialmente al Sud, sul quale Melis ha un importante
        progetto, e quello della natura sostanzialmente corporativa delle
        amministrazioni italiane, sul quale – come sai – stiamo avviando una ricerca dell’Istituto
        di ricerche sulla pubblica amministrazione (Irpa). 
■
        E a che punto siamo con gli studi di storia comparata sui quali hai molto
            insistito?
    
Qui la situazione degli studi è meno
        buona. Fuori d’Italia c’è un rivivere di ricerche sulla storia comparata degli Stati, tema
        che in Italia ha visto all’opera Caracciolo, Schiera e Rotelli, che hanno raccolto molti
        scritti, anche se compiuto ricerche dirette solo in alcune aree, come quella germanica. In
        Italia, l’interesse è stato accentrato sugli sviluppi comparativi Francia-Inghilterra, per
        il richiamo svolto dall’opera di Dicey, a sua volta popolarizzata da Giannini. Si sono, poi,
        studiate le ascendenze francesi dell’accentramento, dei prefetti, del Consiglio di Stato. 
Ma molto resta da fare. 
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Parte quarta. Tradizione e cambiamento




Capitolo settimo
            

Il sistema amministrativo italiano negli ultimi trenta
            anni

Il capitolo inaugura la parte quarta del volume, dedicata al delicato tema
                della relazione con la tradizione e delle necessarie spinte al cambiamento; in
                particolare, viene sviscerato qui il sistema amministrativo italiano negli ultimi
                trent’anni. Si prende in esame la storia dell’amministrazione, le sue pecche, i suoi
                cambiamenti nel corso del tempo, per considerare poi chi e cosa la controlla,
                considerando come si sia passati da troppi controlli a troppo pochi. I controlli
                nell’amministrazione attiva sono assenti o dimenticati, a parte la Corte dei conti,
                uno spauracchio che riesce a fare poco e male per i suoi difetti sostanziali. In
                conclusione, si indaga l’amministrazione transnazionale.





■
        Passiamo ad esaminare i grandi cambiamenti intervenuti nel diritto amministrativo,
            considerando sia quelli del diritto positivo, sia quelli nello studio, e prendendo come
            «dies a quo» il 1970, che possiamo considerare lo spartiacque per due motivi, la
            costituzione delle regioni e la pubblicazione del «Diritto amministrativo» di
            Giannini.
    
Condivido la diagnosi sullo spartiacque.
        In effetti, la regionalizzazione costituisce la principale modificazione
        costituzionale-amministrativa del nostro Stato repubblicano e quell’opera di Giannini la
        conclusione di un’epoca e l’inizio di un’altra: la conclusione dei tentativi di Giannini di
        dare una «sistemazione» al diritto amministrativo e l’inizio del «disgelo» amministrativo,
        nel senso di aver indicato la necessità di battere strade diverse rispetto al passato. 
■
        Cominciamo, allora, con l’ordine sistematico, visto che hai parlato di
            «sistema».
    
Si può dire che dal 1970 cominci una
        preoccupazione per dare un sistema all’analisi del diritto amministrativo. Prima si riteneva
        di scarsa importanza l’ordine dell’analisi dei manuali e dei trattati, un ordine che
        costituisce una trama di fondo, alla quale si rimane attaccati. 
Non dimentichiamo che i primi trattatisti
        francesi esponevano il diritto amministrativo come una forma di dizionario, in ordine
        alfabetico, per materia trattata. Poi, il diritto amministrativo ha acquistato un ordine, ma
        senza che ad esso si desse importanza. Si metteva in primo piano l’atto amministrativo,
        mentre poi veniva la giustizia amministrativa. Poca importanza
        veniva data all’organizzazione e all’impiego pubblico, considerate materie secondarie e
        oggetto tutt’al più di descrizione, non di analisi. Si sentiva l’influenza della nascita del
        diritto amministrativo, che sorge nelle aule di giustizia, serve agli avvocati e ai giudici. 
Con l’opera di Giannini comincia una
        speciale attenzione per l’ordine della materia e l’attenzione per aspetti fino ad allora
        trascurati, come le origini storiche, le basi costituzionali, l’organizzazione, la
        disciplina dei rapporti. 
Il lungo percorso di un quarantennio ha
        dato i suoi frutti. Ora c’è una diffusa convinzione che la materia vada ordinata in uno
        schema concettuale, utile sia per la manualistica sia per la comprensione generale della
        realtà, di questo tipo: profili storici, principi, disciplina delle funzioni,
        organizzazione, personale, mezzi finanziari, procedimento (e provvedimento, e contratto),
        controlli, responsabilità, giustizia, proiezione transnazionale. 
■
        Torneremo su questi temi uno per uno, ma vediamo prima se ci sono profili di
            metodo ormai condivisi, che possono essere indicati come comuni allo studio e ricorrenti
            nelle trattazioni generali.
    
Mi pare che due profili di metodo siano
        ampiamente condivisi. Il primo è che l’esposizione trattatistica e manualistica non può
        entrare in troppi particolari, né provare ad esporre l’intero vastissimo dominio del diritto
        amministrativo. Deve fermarsi ai principi, altrimenti si rischia di disorientare e di
        «uccidere gli istituti» o, meglio, la loro comprensione. 
In secondo luogo, si è convinti della
        necessità di imparare (e, correlativamente, di studiare e di insegnare, perché si tratta di
        un processo unitario) comparativamente. Se non si pongono a raffronto gli istituti, si
        rischia di non saperli mettere in prospettiva e capirne la portata. 
Ma lo sviluppo più importante è quello
        delle nuove analisi, ispirate al criterio – di cui abbiamo parlato – del pluralismo
        metodologico. Se questo va seguito, nell’analisi più propriamente giuridica del diritto
        amministrativo deve penetrare l’analisi politologica, economica, organizzativa.
        Ogni tema richiede un particolare miscuglio di criteri.
        L’esclusività del «metodo giuridico», quella di Vittorio Scialoja e di Vittorio Emanuele
        Orlando, appare superata e, quindi, lo studioso non può fermarsi alle porte delle sue
        tecniche principali, deve saper usare altri grimaldelli. 
Altrettanto accade in altre scienze
        sociali, come l’economia, dove alcuni studiosi riconoscono che essa va interpretata come una
        parte della filosofia morale e politica, non come scienza autonoma e separata; altri
        studiosi ritengono che sia una grave lacuna degli studi quella di non aver analizzato la
        psicologia. 
L’importanza della dimensione
        pluralistico-metodologica è accentuata dalla crisi, di fronte alla quale il diritto
        amministrativo deve saper riconoscere l’importanza dello studio dell’economia e
        dell’applicazione dell’analisi economica al diritto[1]. 
■
        La necessità della comparazione dipende solo da una maggiore consapevolezza
            dell’esperienza di altri ordinamenti (il mondo è diventato più piccolo e più
            raggiungibile), o da una effettiva convergenza degli ordinamenti intorno a principi e
            istituti comuni o almeno simili?
    
La necessità della comparazione discende
        in primo luogo da quella che chiamerei necessità metodologica: si capisce appieno un
        istituto solo comparativamente (ricordi quel che scrisse Tocqueville: non capirà nulla della
        Rivoluzione francese chi studi solo la Rivoluzione francese?). Quindi,
        la comparazione è strumento essenziale di conoscenza. Poi, questo strumento diventa ancor
        più rilevante quando il mondo diventa «piatto», le singole sue parti più vicine e
        comunicanti, le convergenze agevoli a causa del moltiplicarsi degli scambi. Chi potrebbe
        dire, in presenza della diffusione planetaria delle autorità amministrative indipendenti,
        che la loro utilizzazione qui o lì dipende dall’esigenza di introdurle in una singola
        nazione, per ragioni strettamente autoctone, senza che il modello abbia esercitato una
        influenza dall’esterno?
    
■
        Passiamo, allora, all’esame dei principali elementi indicati sopra: prima di tutto
            i profili storici.
    
Non ripeterò conclusioni note: ogni
        comprensione è comprensione storica, perché determinante, specialmente nel campo
        amministrativo, dove le preesistenze sono prevalenti; il dominio del passato deve
        necessariamente entrare nell’analisi. Con la teoria della path
            dependence un economista ha vinto il Nobel, sia pure il Nobel spurio della
        scienza economica. 
Ora, la cultura amministrativa italiana
        ha sempre avuto un certo attaccamento alla storia. Ma si è accontentata di relegarla alle
        pagine iniziali, come storia complessiva e introduttiva. La cultura di oggi non si
        accontenta più di questo. Si rende conto che deve, per così dire, immergere tutti gli
        istituti del diritto amministrativo nella loro propria storia. Non ci si può limitare
        all’apertura storica iniziale. Ogni istituto si comprende alla luce del suo passato. Pensa
        soltanto al modo in cui si è formato il sistema dualistico di giustizia italiano, rispetto a
        quello francese e ai sistemi monistici di tipo anglosassone. Come si può comprenderlo se non
        si traccia, sia pur brevemente, la sua vicenda, non partendo soltanto da Silvio Spaventa, ma
        dalla legge abolitiva del contenzioso amministrativo? 
■
        Non hai menzionato il capitolo sulle fonti, che ancora figura all’inizio di molti
            manuali e trattati di diritto amministrativo.
    
Non l’ho menzionato perché non ne fa
        parte. Se c’è una conclusione dell’opera di Giannini, riguardante la sistematica, questa è,
        innanzitutto, quella per cui la materia delle fonti è ormai parte integrante di una sola
        disciplina, quella costituzionalistica. Perché vi sia stato questo rivolgimento, è chiaro:
        si è voluto proteggere con la rigidità costituzionale il potere di dettare norme, per
        delimitarlo. Quindi, è il diritto costituzionale che deve studiare la materia ed è nei
        manuali di diritto costituzionale che vanno illustrati i suoi principi. Anche se, poi, i
        cultori di diritto costituzionale, ormai «mesmerizzati» dalla Corte
        costituzionale, tralasciano di studiare l’influenza dei nuovi
        produttori di norme sul sistema: ad esempio, l’importante rivolgimento prodotto dalle norme
        delle autorità indipendenti di tipo regolatorio. 
Dunque, a questo punto, è divenuta una
        stanca ripetizione quella di trattare la materia delle fonti in ogni manuale, di diritto
        privato, di diritto penale, di diritto commerciale, di diritto amministrativo, come se ci
        fossero tante discipline diverse. 
■
        Però una domanda in materia di fonti te la devo fare: la delegificazione e la
            disciplina della potestà regolamentare introdotte alla fine degli anni Ottanta e
            vigorosamente utilizzate nel corso degli anni Novanta hanno avuto risultati positivi? E
            oggi il regolamento è ancora rilevante o c’è un ritorno alla legge, per un verso, e, per
            l’altro, ai decreti di natura «non regolamentare», così spesso evocati in tutta la
            normativa d’emergenza degli ultimi anni?
    
Qui bisogna fare un po’ di sociologia
        della burocrazia. Questa vuole, innanzitutto, evitare di passare sotto il vaglio del
        Consiglio di Stato. Di qui l’espansione della decretazione «non regolamentare», sulla quale
        ho numerosi dubbi, perché il tipo non dipende dall’autodenominazione, ma dal suo contenuto.
        Poi, vuole scaricarsi di responsabilità e ottenere il massimo di autorità, cosa che solo la
        legge consente. Quindi, la burocrazia manda nelle leggi anche le prescrizioni meno
        rilevanti, con il Parlamento che assiste senza reagire a questo «affollamento legislativo»,
        che lo fa diventare una sorta di cestino della carta straccia. 
Più di un osservatore ha notato che, nel
        secondo fascismo, con le «leggi fascistissime» che davano tanti poteri al governo, si
        rafforzò l’attività legislativa. La spiegazione è semplice: conveniva affrontare un
        Parlamento sottomesso, piuttosto che un Consiglio di Stato pronto a «rifare le bucce»
        all’esecutivo e ai suoi burocrati.
    
■
        E veniamo ai principi. Quali sono e quanto sono generali i principi del diritto
            amministrativo? Si può dire, con Bobbio[2], che vi sono principi generali più generali di altri?
    
Qui c’è una delle modificazioni più
        importanti, che riguarda il diritto positivo, l’ordinamento, ma anche la cultura giuridica. 
Una volta, tutto si riassumeva nel
        principio di legalità. Questo metteva alla mercé del legislatore l’intero diritto
        amministrativo. La Costituzione dettava poche norme, imparzialità e buon andamento, per lo
        più ritenute generiche e poco utili per la pratica amministrativa. Queste norme, anche per
        la loro attuazione, richiedevano che vi fossero specifiche leggi. Questo approccio continua:
        pensa alla recente questione relativa all’Inps, per il lamentato conflitto di interessi[3], per cui si è subito pensato alla necessità di una legge apposita, come se
        l’art. 97 della Costituzione non esistesse. 
Poi, le cose sono cambiate. La Corte
        costituzionale ha tessuto i legami tra Costituzione e amministrazione. Il Consiglio di Stato
        e i Tar si sono dati coraggio e hanno cominciato a ragionare per principi, ad affrontare i
        problemi dei valori. La Corte di giustizia europea, sotto l’influenza tedesca, ha fatto
        altrettanto. La Carta europea ha codificato alcuni principi di buona amministrazione, e ha
        persino stabilito che da questi deriva un diritto. La legge sul procedimento amministrativo
        del 1990 ha fatto altrettanto, a livello nazionale. 
A questo punto, assumono un posto
        importante nel diritto amministrativo, e quindi nelle sue trattazioni, l’imparzialità, la
        buona amministrazione, la proporzionalità (con la ragionevolezza), la trasparenza, la
        partecipazione, l’obbligo di motivazione, il diritto alla judicial
            review, nonché la buona fede, la correttezza, la concorrenza. E tutti questi
        principi non restano per aria, si calano, ad opera del giudice e dell’interprete, in ogni
        remoto angolo del diritto amministrativo. Per cui non possono essere relegati in un capitolo
        iniziale di un manuale, ma se ne devono far vedere i legami con tutto il corpo
        dell’amministrazione. 
Alcuni dei principi che reggono
        l’attività amministrativa fanno parte dei «principi supremi» configurati già da
        tempo dalla Corte costituzionale come parte di una sorta di
        legalità sovracostituzionale, vincolanti per le stesse leggi costituzionali. In un certo
        senso, si può dire che questi sono principi generali più generali degli altri. 
■
        C’è un numero chiuso di principi, o l’elenco è aperto? E come si alimenta, da
            quali fonti prevalentemente?
    
Distinguerei principi codificati da
        principi non codificati. I primi sono consacrati dalla Costituzione e da atti normativi
        sovranazionali, quale, ad esempio, la Convenzione europea dei diritti dell’uomo, oltre che
        da leggi. I secondi sono legati a valori costituzionali e sono determinati dagli interpreti
        autorizzati (specialmente i giudici). Un esempio è il principio di proporzionalità. 
■
        Il capitolo delle funzioni è uno dei più spinosi: l’amministrazione fa tutto; come
            affrontare un mondo così vasto?
    
Capisco e voglio spiegare. Innanzitutto
        in termini di dati reali, poi sotto il profilo dello studio. In termini reali (di diritto
        positivo, nella terminologia tradizionale) noi stiamo assistendo ad un ampliamento
        progressivo dell’ambito di azione amministrativo. Ci sono arretramenti in alcuni campi,
        nell’ambito nazionale, ma negli stessi campi vi sono avanzamenti in sede sovranazionale o
        globale. Le classi politiche fanno ogni giorno dichiarazioni di tipo liberistico, ma tutti i
        giorni operano in senso opposto. Lo faceva anche Cavour, come notò Giannini nel bellissimo
            incipit della sua prolusione romana, del 1958. 
Quello che uno studioso americano ha di
        recente chiamato «the Sympathetic State»[4] è in azione ogni giorno, perché le collettività richiedono allo Stato, e quindi
        alla sua amministrazione, ogni tipo di interventi, da quelli di disaster
            relief a quelli sugli invalidi e sugli inabili, a quelli sui malati, a quelli
        relativi all’istruzione, all’occupazione, al benessere, a quelli attinenti alla difesa,
        all’ordine pubblico. Il diritto amministrativo si amplia sotto i nostri occhi, anche se,
        cullati dalla ninna nanna di politici che dichiarano di volersi
        astenere (meno tasse, meno interventi statali, meno imprese pubbliche), finiamo per credere
        al rimpicciolimento dello Stato, alle privatizzazioni, alla riduzione della burocrazia. 
Ora, di tutto questo molte trattazioni
        di diritto amministrativo non si dànno carico. Per cui presentano un diritto amministrativo
        indifferente ai suoi contenuti, posto in aria, astratto. Io, invece, ritengo che
            quel che fa l’amministrazione determina come
        lo fa, e quindi che la natura della cosa-funzione determina come essa viene disciplinata, e
        quindi come si configura il diritto amministrativo. In base alle esigenze dettate dai vari
        compiti (difesa, ordine pubblico, governo del territorio e dell’ambiente, controllo
        dell’economia, compiti di benessere, prestazione di servizi pubblici) si configura il potere
        amministrativo di command and control, promozione, incentivazione,
        erogazione, organizzazione e vendita, e così via. 
Insomma, noi abbiamo abbandonato l’idea
        concettualistica che si studiano le forme del potere, non i suoi contenuti. Questa
        separazione andava bene per studiosi pigri, che relegavano nel non giuridico la sostanza del
        diritto amministrativo. Ma il suo superamento pone problemi non indifferenti alla cultura
        odierna, perché dinanzi ad essa si apre un campo sterminato, non arato, incolto. 
■
        In tutti manuali si dà atto che alle funzioni tradizionali «d’antan» (difesa,
            ordine pubblico, giustizia, moneta, fisco) si sono aggiunte le nuove funzioni dello
            Stato del benessere: istruzione, sanità, previdenza, servizi pubblici in generale. Ci
            sono altre funzioni nuove sviluppatesi recentemente? E ci sono funzioni che
            l’amministrazione pubblica ha definitivamente «perso» o delegato ad altri?
    
Le funzioni amministrative sono, nel
        corso della storia, altamente mobili. Una volta gli Stati producevano armi e armamenti. Ora
        li comprano. La gestione di prigioni, parte dell’esercizio della potestà punitiva dello
        Stato, era considerata componente indispensabile dell’azione statale. Ora in molti paesi le
        carceri sono, in parte, in concessione a privati (si tratta, in fondo, di un tipo
        particolarissimo di gestione alberghiera). La pulizia e la
        sicurezza degli edifici pubblici sono ora affidate a privati, mentre non lo erano in
        passato. Sia chiaro che affidamento a privati non vuol dire che l’amministrazione si sia
        completamente spogliata della intera funzione. 
Tra le funzioni nuove, certamente la più
        importante è quella della protezione dell’ecosistema, che ha dato luogo a una ingente
        legislazione e amministrazione ambientale. 
■
        Il rapporto tra funzioni e modelli organizzativi è – o dovrebbe essere – molto
            stretto. La seconda metà del secolo scorso ha visto la moltiplicazione dei modelli
            organizzativi, che una volta erano pochi e ben delineati. Il pluralismo e il
            policentrismo organizzativo dominano ancora oggi o si assiste ad un movimento di segno
            contrario?
    
La parte sull’organizzazione, ovvero
        quella dei soggetti, ha subito continui rivolgimenti negli ultimi quarant’anni. Ne indico
        solo alcuni. Prima i ministeri erano una ventina, ma di piccole dimensioni; ora sono in
        numero inferiore, ma hanno dimensioni ragguardevoli. L’amministrazione statale decentrata ha
        fatto spazio alle regioni. Prima non vi erano autorità indipendenti, né agenzie. Gli enti
        pubblici erano numerosi, mentre poi sono stati trasformati in società per azioni. Le
        partecipazioni statali sono scomparse, anche se parti importanti sopravvivono. 
Dal punto di vista della cultura
        giuridica, questa realtà, in passato, non era rilevante. Si prestava tutt’al più a una
        descrizione. Non si affacciava nelle aule della giustizia amministrativa. Ma anche dal punto
        di vista della scienza del diritto amministrativo vi sono stati cambiamenti, perché
        l’organizzazione è divenuta rilevante anche nel processo, davanti al giudice. Quindi, gli
        studiosi si sono messi ad analizzarla. E il tema è entrato di pieno diritto nei manuali,
        talora in primo piano, nell’arte iniziale, talora collocata dopo l’attività (e questo credo
        sia erroneo, perché bisogna prima apprendere quali compiti hanno le amministrazioni, poi
        quali sono i soggetti, cioè le amministrazioni, poi come agiscono).
    
■
        La qualità di un’organizzazione dipende anche dalla qualità delle persone che la
            compongono. La privatizzazione del rapporto di lavoro ha migliorato l’efficienza
            dell’amministrazione? Il concorso resta sempre lo strumento migliore per il
            reclutamento?
    
Anche qui, nell’ultimo quarantennio,
        quello che prendiamo in considerazione, si sono registrate modificazioni importanti. Dal
        pubblico impiego si è passati al rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni. La
        disciplina non è più legislativa, ma contrattuale. Il giudice non è più quello
        amministrativo, ma quello civile. Solo diplomatici, magistrati, professori universitari e
        militari rimangono soggetti alla tradizionale disciplina del pubblico impiego. 
In larga misura, si tratta di una
        modificazione importante, ma rimasta a metà. I contratti dei pubblici dipendenti sono ancora
        ordinati per comparti che comprendono i soli dipendenti pubblici. La sostanza della
        disciplina contrattuale ripete quasi sempre norme che facevano parte delle norme del
        pubblico impiego. Privilegi antichi rimangono o vengono rispolverati. 
Proprio perché rimasta a metà, la
        contrattualizzazione non ha prodotto i risultati sperati, consistenti in maggiore
        produttività ed efficienza. 
Quanto ai concorsi, occorre tener fermo
        il principio, modificandone l’applicazione. Il principio è quello del merito, della sua
        valutazione e della competizione. Ma la circostanza che il concorso consista in un esame
        comparativo non implica che le modalità debbano essere quelle «ingessate» attuali.
        Modificherei i seguenti punti: maggiore indipendenza delle commissioni di esame; concorsi
        ripetuti, in modo che vi siano piccoli numeri; esami che permettano di valutare non le
        capacità mnemoniche, ma la capacità di ragionare, l’orientamento all’innovazione,
        l’equilibrio. 
Dal punto di vista della cultura, questi
        cambiamenti stanno imponendo una riflessione su un punto capitale: è ancora il diritto
        amministrativo, sono ancora gli studiosi di questo ramo del diritto che si debbono occupare
        della materia? Non si deve passare l’analisi della intera materia agli studiosi di diritto
        del lavoro? La domanda richiede risposte analitiche. Infatti, rimane una parte rilevante nel
        diritto pubblico, quella relativa alla titolarità di uffici
        pubblici, e alle relative regole. E la permanenza di tanti istituti pubblicistici in un
        involucro che è divenuto contrattuale richiede pur sempre una sensibilità di
        amministrativista per lo studio e l’esposizione. 
Quanto alla manualistica, è ormai punto
        di vista condiviso quello che l’esposizione della materia del personale sia indispensabile.
        Sono troppe le cause di pubblico impiego sia dinanzi al giudice del lavoro, sia dinanzi al
        giudice amministrativo (per quest’ultimo, quando si tratti, ad esempio, di concorsi). 
■
        Che cosa pensi dei tentativi di «aziendalizzare» il pubblico impiego, introducendo
            retribuzione di risultato e meccanismi di valutazione della performance? Secondo un
            recente studio comparato[5], il principale risultato finale è stato di aumentare, nei diversi
            paesi, le retribuzioni della dirigenza, mentre gli effetti sull’efficienza sono
            difficili da dimostrare. E l’Ocse ha rilevato che i dirigenti italiani godono di
            retribuzioni fra le più alte, comparativamente.
    
Vera aziendalizzazione non c’è stata,
        salvo quei settori che sono stati passati alla mano privata o quelli che sono stati separati
        e sottoposti a disciplina privatistica. Quindi, sotto il termine
            aziendalizzazione si sono fatte passare brutte copie del modello
        privatistico, a scopi interni (stipendi, minori controlli). 
■
        La finanza pubblica è un elemento essenziale del sistema amministrativo. Ma come
            deve essere e come è presente?
    
Questione spinosissima. Cominciamo con
        la situazione di fatto (o, se preferisci, con il diritto positivo). A partire dal 1978, si è
        assistito a un rivolgimento della materia, con le leggi finanziarie, poi di stabilità, le
        modificazioni dell’impianto del bilancio (competenza e cassa), la trasformazione della sua
        struttura (prima articolata in capitoli). Nello stesso tempo, la gestione interna è rimasta
        ferma alla riforma De Stefani (1923). Donde una contraddizione che
        emerge ai nostri giorni, la cosiddetta spending
            review affidata ad organi esterni alla Ragioneria generale dello Stato,
        nonché un ufficio del bilancio costituito in sede parlamentare, ignorando l’«occhio del
        Parlamento», la Corte dei conti (ma quest’ultima ha fatto di tutto per essere ignorata).
        Conclusione: la materia finanziaria è divenuta di importanza grandissima, importanza
        aumentata con i vincoli europei e i giudizi del mercato (rating dei debiti detti sovrani). 
Può il diritto amministrativo ignorare
        tutto ciò? Come può lo studio tralasciare l’aspetto condizionante più importante del
        fenomeno amministrativo, la finanza? La risposta a queste domande è, ovviamente, negativa.
        Eppure, la finanza è il grande assente degli studi e pochi sono i manuali che illustrano
        come si raccolgono, come si distribuiscono le risorse, come le si gestiscono, quali sono gli
        uffici finanziari e quali sono le relative procedure. 
Invece, nei manuali si trova – ma non
        sempre – un’esposizione della disciplina di un altro tipo di mezzo dell’azione
        amministrativa, la proprietà (i beni pubblici), dove si registra una enorme distanza tra la
        disciplina codicistica e la realtà effettiva della disciplina. 
■
        La disciplina codicistica è unanimemente giudicata lacunosa e incerta, a partire
            dalla stessa classificazione dei beni. Oggi ci sono molte discipline speciali, per tipi
            di beni o per destinazioni, o per natura dei soggetti proprietari. Manca però, ad
            esempio, una disciplina delle reti, che sono fra i beni pubblici più importanti. Una
            nuova disciplina generale è possibile e dovrebbe trovare posto nel codice civile o nel
            diritto amministrativo?
    
Una disciplina generale nuova dei beni
        pubblici è necessaria e possibile. Due sole avvertenze. Non potrà essere unitaria: alcuni
        tipi di beni, come quelli conferiti in impresa, vanno disciplinati separatamente. Non
        bisogna farsi irretire dagli ideologismi, come quello dei beni comuni, oggi tanto diffuso.
        Anche i cosiddetti beni comuni, cioè quelli accessibili a tutti, hanno la loro storia
        italiana. Ed è discutibile che abbiano una possibile disciplina unitaria.
        Così come è dubbio che essi debbano essere necessariamente in
        gestione pubblica. 
■
        Il procedimento amministrativo è stato la grande scoperta, o forse riscoperta,
            dagli anni Novanta in poi. Merito della legge sul procedimento o segno della perdita di
            centralità dell’atto amministrativo? L’attenzione prevalente per il rapporto
            amministrativo, sia negli studi, sia nelle sentenze, è prova di un rapporto più
            equilibrato fra amministrazione e cittadino, o anche di un’amministrazione che sempre
            più spesso deve «negoziare» le sue decisioni con gli interessati?
    
Questo era un tema una volta
        inesistente. Solo Giannini, nelle lezioni degli inizi degli anni Cinquanta, dedicò una
        trattazione descrittiva alle varie categorie di procedimenti. Ma anche quella trattazione,
        largamente ignorata, era principalmente orientata allo studio dei tipi di provvedimenti con
        i quali si chiudevano i procedimenti. 
Questo capitolo del diritto
        amministrativo ha fatto, nella disciplina concreta, nel «diritto vivente», passi da gigante.
        Prima vi è stata l’azione del Consiglio di Stato, che, nel sindacare l’atto impugnato, ha
        cominciato a inerpicarsi a ritroso nel suo «farsi», andando a verificare come si era
        formato. Poi, col solito ritardo, è arrivato il legislatore, nel 1990. La legge sul
        procedimento, che doveva essere un codice del diritto amministrativo, ha poi avuto una
        strana storia. Dapprima l’amministrazione si è rivelata incapace di applicarla e di
        verificarne l’applicazione. Poi la legge è stata sottoposta a continui ritocchi (non passa
        anno che non se ne modifichi qualche parte). 
Aggiungo che quella che chiamiamo
        disciplina del procedimento consta di due componenti. La prima è regolazione delle sequenze
        interne dell’amministrazione, che così acquisiscono rilevanza esterna, anche a fini di
        giustizia. La seconda è evidenziamento di diritti dei cittadini, nei loro contatti con
        l’amministrazione. La disciplina del procedimento serve anche ad altri scopi, tra cui
        importante è la negoziazione del contenuto del provvedimento. 
Dal punto di vista concettuale, la legge
        sul procedimento si articola in più parti: poteri della pubblica
        amministrazione e sua discrezionalità, diritti dei cittadini,
        sequenze procedimentali (avvio, istruttoria, consulenze, partecipazione, accordi,
        conclusione), provvedimento. 
La penetrazione della tematica del
        procedimento è avvenuta in Italia un quarantennio in ritardo rispetto agli Stati Uniti e ha
        provocato un cambiamento importante nella cultura, perché è servita a diminuire l’enfasi
        prima posta sugli atti amministrativi. Questi stavano una volta al centro della scena. Sono
        ora una parte del quadro. 
■
        Ma le decisioni amministrative sono sempre meno unilaterali non solo attraverso il
            procedimento, ma anche attraverso il ricorso a moduli consensuali.
    
Sì, e qui viene un altro cambiamento
        importante. Il posto occupato da accordi e contratti. I moduli consensuali sono divenuti
        sempre più diffusi. Della materia si è impadronita l’Unione europea, che deve garantire la
        concorrenza, e quindi l’accesso alla contrattazione pubblica, anche di operatori stranieri.
        Lo Stato e i poteri pubblici ricorrono sempre più di frequente alla contrattazione, sia per
        esternalizzare, sia per semplificare. 
Questa materia è trattata solitamente in
        modo particolareggiato nelle analisi generali di diritto amministrativo, sia per la sua
        importanza pratica, sia per il rilievo che hanno le norme comunitarie. 
■
        Invece, su controlli, responsabilità e giustizia ci si muove sul piede di
            casa.
    
Proprio così. Queste sono parti più
        consolidate. Per i controlli, i cambiamenti principali sono costituiti dalla crisi,
        registrata da una legge del 1994, dei cosiddetti controlli preventivi (in realtà, una sorta
        di cogestione) e dalla modifica, operata dalla variazione costituzionale del 2001, dei
        controlli centrali sui poteri locali: regioni, province e comuni. 
Dal punto di vista scientifico,
        peraltro, si continua ad abusare della solita classificazione dei controlli, di tipo
        descrittivo, determinata in base al tempo dei controlli, o alla
        loro provenienza, o al loro oggetto: preventivo, concomitante, successivo, interno, esterno,
        di gestione e così via. Bisognerebbe, invece, studiare i controlli in base all’efficacia
        degli atti di controllo, o in base al tipo di procedura di controllo. 
■
        Chi e quanti sono i controllori dell’amministrazione? E perché i controlli
            interni, introdotti per la prima volta nel 1993, faticano ancora a decollare?
    
Si è passati da troppi controlli a
        troppo pochi. I controlli nell’amministrazione attiva sono assenti o dimenticati. Resta la
        Corte dei conti, uno spauracchio, che riesce a far poco e male, per suoi difetti sostanziali
        (preparazione esclusivamente giuridica, scarsa preparazione specifica dei suoi addetti,
        affascinati dal ruolo di magistrati, per motivi salariali, incapacità di allontanarsi dal
        vecchio controllo su atti, sia esso preventivo o successivo o concomitante). La Ragioneria
        dello Stato, a sua volta, pare impegnata fondamentalmente nella fase dell’allocazione della
        spesa, e non è riuscita a superare il limite della concezione puramente finanziaria del
        controllo (non ci vuol molto a capire che finanza e amministrazione vanno di pari passo, non
        sono scindibili). 
La prova dell’assenza o scarsa efficacia
        sta nella oggi popolare spending review, una nuova espressione per
        indicare i controlli finanziari. 
■
        La responsabilità della pubblica amministrazione è ormai equiparata alla
            responsabilità di un soggetto privato, o rimangono aree di immunità e di
            specialità?
    
Le aree di immunità e di specialità sono
        ancora molte e nascoste. Pensa soltanto a quell’istituto da Evo di mezzo che è l’autodichia.
        La difficoltà principale sta nella definizione delle aree, quella propria dei modi delle
        responsabilità pubblicistiche e quella propria delle responsabilità privatistiche. In
        qualche caso si sovrappongono, creando forti imbarazzi agli
        amministratori.
    
■
        Il giudice controlla l’amministrazione o la indirizza? E l’approvazione di un
            codice del processo amministrativo è stata una vera innovazione o una codificazione
            dell’esistente?
    
La giustizia amministrativa: arriva
        anch’essa in ritardo, ma meno di quella civile e penale. Il suo cambiamento negli ultimi
        anni è stato radicale: tutela risarcitoria, esame giudiziario più approfondito, processo
        parzialmente nuovo, come codificato dal recente «codice del processo amministrativo». 
Il codice del processo amministrativo è
        in larga misura codificazione di prassi o di sperimentazioni. Questo è un bene, perché le
        norme, specialmente in alcune materie, come le procedure, non possono andare troppo avanti
        rispetto alle prassi e alle consuetudini. Per un’altra parte, il codice contiene novità
        interessanti, che andranno sperimentate nella pratica. 
Quanto all’azione del giudice, potrei
        ripetere il vecchio adagio francese, che ho già citato, per cui anche il giudicare
        l’amministrazione è amministrare. Oggi questo è in parte vero. Le decisioni giurisdizionali
        costanti costituiscono direttive per l’amministrazione. Lo erano di più quando il Consiglio
        di Stato primeggiava. Oggi, con tanti tribunali amministrativi, che spesso vanno per strade
        diverse, la giustizia amministrativa rappresenta una guida meno costante e sicura per
        l’amministrazione. Poi, c’è il gran numero di decisioni. Infine, l’assenza di quei repertori
        che una volta agevolavano all’amministratore la lettura delle decisioni dei giudici
        amministrativi. 
Peraltro, la scienza giuridica ritarda a
        prendere atto di tutte queste modificazioni, pur essendo attenta al tema della giustizia. 
■
        Un ultimo sviluppo, l’amministrazione transnazionale.
    
Sì, qui c’è qualcosa di interamente
        nuovo, in termini di modificazioni del mondo giuridico reale. L’Unione europea, dopo qualche
        anno di vita, ha cominciato ad aggredire le basi amministrative nazionali e ora si impone
        sui diritti amministrativi nazionali regolando una enorme quantità
        di materie. Poi, negli ultimi venti anni, è venuta crescendo a dismisura la globalizzazione,
        che è un fenomeno essenzialmente (per ora) amministrativo. Di questa nuova realtà, la prima
        parte è stata molto ben studiata anche in Italia. La seconda meno. Ma le trattazioni
        scientifiche fanno fatica a penetrare negli ambulacri dell’insegnamento, per cui solo pochi
        manuali di diritto amministrativo registrano le novità che si sono prodotte in questi campi.
        Eppure qui si aprono praterie che possono interessare gli studenti, i futuri avvocati, le
        persone interessate a lavorare per organizzazioni internazionali, statali o private.
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Capitolo ottavo
            

Il diritto amministrativo e le riforme

Il capitolo si occupa delle riforme nel diritto amministrativo, cercando di
                mettere in luce se alla retorica siano seguiti anche cambiamenti effettivi. In
                Italia dobbiamo uscire dalla spirale viziosa del cosiddetto ‘spoils system’ e
                provare a dotarci di un ristretto numero di alti dirigenti selezionati con un ‘fast
                stream’. Solo così ci sarà un corpo amministrativo vero e proprio. Oggi, infatti,
                abbiamo persone raccogliticce, alcune brave, molte scelte senza criterio, spesso
                senza esperienza, solo perché fedeli a qualche politico di passaggio. Nell’insieme,
                si può dire che esista nel mondo uno strumentario di riforma sperimentato in molti
                paesi, che può essere facilmente adattato anche all’Italia. Si tratta di ridisegno
                di strutture e di procedure, di analisi di tempi e di costi, di moduli di gestione.
                Ognuno di questi richiede analisti e, quindi, impone di uscire dall’impostazione
                generica prevalente in Italia, che considera l’amministrazione come una mera
                pratica. Bisognerebbe avere specialisti, formare il personale amministrativo, invece
                di ripetere loro stancamente i manuali di diritto amministrativo, o di buttarli sul
                posto di lavoro sperando soltanto nel ‘learning by doing’.





■
        Dopo decenni di riforme amministrative, ci sono risultati tangibili? Alla retorica
            e agli annunci sono seguiti anche cambiamenti effettivi?
    
Molto si è tentato nel campo delle
        riforme amministrative, qualcosa si è fatto. Ma con una forte discontinuità, per il continuo
        mutare dei governi e dei ministri. In proporzioni molto limitate rispetto a ciò che si
        sarebbe dovuto fare e rispetto al sopravvenire di nuove esigenze di riforma. Come tante
        volte è stato ammonito, le riforme amministrative dovrebbero essere un processo continuo di
        manutenzione e ammodernamento. 
Inoltre i processi di modernizzazione –
        l’ho già osservato – dovrebbero essere alimentati dall’interno, come è accaduto nel periodo
        giolittiano, quando quelli che sapevano hanno parlato, facendo maturare progetti di riforma
        di grande importanza. Ora quelli che sanno non parlano e, quindi, la progettazione di
        amministrazioni meglio funzionanti è rimessa ai corpi politici esterni. Questi corrono un
        continuo rischio di sbagliare. 
A questi inconvenienti altri se ne
        aggiungono. La cultura burocratica è prevalentemente giuridica e positivistica, orientata
        all’ossequio verso le leggi, non alla valutazione razionale del loro rendimento. Da questi
        inconvenienti discende che le amministrazioni non riescono neppure a pensare a programmi di
            total quality. A parziale discolpa va ricordato che nell’economia
        italiana sono state poche le grandi imprese, prevalendo le piccole e medie, con conseguente
        sviluppo parziale, nell’area privata, delle tecniche gestionali alle quali solitamente
        attingono anche i riformatori pubblici.
    
Dietro a questa incapacità
        modernizzatrice c’è una grande responsabilità della cultura amministrativa. Ricordo che è
        del 1875 il decreto Bonghi che introduceva la scienza dell’amministrazione tra gli
        insegnamenti universitari. Del 1885 il decreto Coppino che univa l’insegnamento della
        scienza dell’amministrazione e quello del diritto amministrativo. Del 1935 la norma che
        cancellava l’insegnamento della scienza dell’amministrazione. 
La storia della scienza
        dell’amministrazione, prima sposata al diritto amministrativo, poi ripudiata, fa parte della
        più ampia storia della ricerca dell’identità del diritto amministrativo. Questo è nato –
        almeno nella formulazione orlandiana – sottolineando la propria identità separata,
        staccandosi dalle scienze sociali. Ma va considerato anche che nell’Ottocento le scienze
        sociali erano ben poco sviluppate, rispetto al diritto. Per cui un punto di vista
        sociologico o politologico sullo Stato e sull’amministrazione si sono sviluppati più tardi
        (salvo essere subito abbandonato dai dogmatici, da Laband a Kelsen, come lamentato nel noto
        saggio del 1926 di Hermann Heller, Die Krisis der Staatslehre[1], in cui l’autore notava come una teoria dello Stato che rifiuti la sociologia
        sia destinata a rimanere vuota). E non va dimenticato che è stata una mania diffusa
        nell’Ottocento quella di stabilire steccati tra le discipline, alla ricerca di una specifica
        identità di ciascuna e con il rifiuto di ogni pluralismo metodologico. 
Un fenomeno analogo a quello ora
        indicato si è verificato nell’area della finanza. Qui si erano affermati lo studio e
        l’insegnamento del «diritto finanziario e scienza delle finanze». In Italia abbiamo anche
        avuto una grandissima scuola, quella pavese di Benvenuto Griziotti. Per dare un’idea del suo
        rilievo, ricordo un piccolo indizio: Massimo Severo Giannini, da giovane, andò a studiare
        sotto la guida di Griziotti e poi rimase a lungo in contatto con lui, come dimostrato da
        recenti studi di Silvia Cipollina, un’altra allieva della scuola pavese. Griziotti,
        superando gli anatemi di Luigi Einaudi, ha praticato e coltivato lo studio congiunto
        dell’aspetto politico, di quello economico e di quello giuridico. La pluridisciplinarità
        andava, secondo Griziotti, di pari passo con l’ampliamento a tutta la materia finanziaria,
        bilancio, entrate e spese[2]. Poi giuristi puri si sono impadroniti della materia,
        l’hanno trasformata in disciplina puramente giuridica, si sono dedicati al solo lato
        dell’entrata (questo solo dà lavoro ai giuristi-avvocati), hanno abbandonato sia l’aspetto
        economico-politico, sia tutto il lato del bilancio e della spesa. Le conseguenze si vedono
        nell’ignoranza diffusa su tutta la materia finanziaria, di bilancio, della spesa, affidata
        ai ragionieri e ora ai cultori della spending review. 
■
        Che cosa succede all’estero nella scienza dell’amministrazione?
    
C’è quello che viene definito
            pluralist and integrative approach, perché sono lontani i tempi dei
        due pionieri, Herbert Simon e Dwight Waldo, il primo favorevole allo sviluppo della scienza
        dell’amministrazione come autonomo ramo del sapere, il secondo incline a ritenerla
            art o craft, legata all’esperienza professionale[3]. 
■
        Le ipotesi di riforma spesso hanno un debito con l’esterno: si guarda ad altri
            ordinamenti o ai suggerimenti delle organizzazioni internazionali per scegliere le
            misure da introdurre. C’è una specificità italiana che ostacola i trapianti? Quali sono
            le priorità da affrontare, senza le quali le riforme rimangono pura retorica?
    
I trapianti si fanno se c’è
        compatibilità genetica tra donatore e trapiantato. Non ci può essere un mercato libero di
        organi. Nel trapianto amministrativo vanno studiati i contesti. 
La priorità assoluta riguarda il cuore
        dell’amministrazione: bisognerebbe fare quello che fecero gli inglesi a metà dell’Ottocento
        e i francesi a metà del Novecento. I primi riordinarono le due università inglesi
        dell’epoca, Oxford e Cambridge, e introdussero parallelamente il criterio del merito nella
        selezione dei funzionari. I secondi crearono l’Ena e concessero ai migliori classificati in
        uscita dalla scuola la possibilità di scegliere in piena libertà i migliori posti. In Italia
        dobbiamo uscire dalla spirale viziosa del cosiddetto
            spoils system e provare a dotarci di un ristretto numero di alti
        dirigenti selezionati con un fast stream. Solo così ci sarà un corpo
        amministrativo vero e proprio. Oggi, infatti, abbiamo persone raccogliticce, alcune brave,
        molte scelte senza criterio, spesso senza esperienza, solo perché fedeli a qualche politico
        di passaggio. 
Nell’insieme, si può dire che esista
        nel mondo uno strumentario di riforma sperimentato in molti paesi, che può essere facilmente
        adattato anche all’Italia. Si tratta di ridisegno di strutture e di procedure, di analisi di
        tempi e di costi, di moduli di gestione. Ognuno di questi richiede analisti e, quindi,
        impone di uscire dall’impostazione generica prevalente in Italia, che considera
        l’amministrazione come una mera pratica. Bisognerebbe avere specialisti, formare il
        personale amministrativo, invece di ripetere loro stancamente i manuali di diritto
        amministrativo, o di buttarli sul posto di lavoro sperando soltanto nel learning
            by doing. Insomma, la riforma amministrativa è impegno da specialisti, non da
        politici improvvisati o da apprendisti stregoni. 
■
        Quanto ha pesato nei processi di riforma l’idea che alcune politiche (le
            «policies») debbano essere in realtà sottratte alla politica (intesa come «politics») e
            affidate ad autorità o istituzioni sottratte all’influenza del ciclo politico? La
            «logica della disciplina»[4] ha inciso significativamente anche sulle riforme amministrative
            italiane?
    
Due considerazioni preliminari. La
        istituzione di autorità indipendenti è avvenuta per liberalizzare, quindi per prendere
        decisioni ognuna delle quali valeva ingenti quantità di denaro, ammettendo in campi prima
        riservati nuovi operatori, togliendo nello stesso tempo spazio a operatori pubblici.
        Bisognava quindi avere molta forza ed essere molto distanti dalle strutture tradizionali del
        potere. 
In secondo luogo, quella istituzione è
        avvenuta in una fase in cui il mondo politico era particolarmente debole. Quindi, si è
        riusciti ad approfittare del momento giusto. 
Detto questo, certamente la forza dei
        precedenti ha svolto un ruolo trainante. L’esempio inglese e americano,
        seguito malvolentieri in Europa, più rapidamente in Italia. La
        circostanza favorevole della costituzione di una communis opinio tra
        gli addetti ai lavori. Sono tutti fattori che hanno agevolato la costituzione di autorità un
        po’ più distanti dal governo. 
Non tutti capirono. Ricordo un
        dibattito organizzato dall’Enel, nel quale parlava Antonin Scalia. Vi sostenne la tesi che
        noi fossimo fuori fase, visto che negli Stati Uniti stavano liberandosi di alcune
            independent regulatory commissions. Gli opposi che non considerava
        il ciclo. Loro avevano cominciato molto prima, e avevano ormai consolidato aree
        liberalizzate. Noi arrivavamo buoni ultimi, e dovevamo aprire alla concorrenza. 
■
        La scienza del diritto amministrativo ha sostenuto e aiutato le riforme
            amministrative?
    
La scienza del diritto amministrativo
        (o – come altri preferiscono chiamarlo – il mestiere) è stata assente. Solo alcuni studiosi,
        in virtù di loro conoscenze «private» (nel senso di acquisite nel rapporto diretto con
        l’amministrazione, in commissioni di studio, come avvocati, come consulenti, ma non
        elaborate e poste a disposizione del mondo intero di operatori e studiosi), si sono
        impegnati nella riforma. La cosa grave è che il mancato sviluppo della scienza
        dell’amministrazione e il fatto che gli studi manageriali non si siano applicati allo studio
        e alla riforma dell’amministrazione hanno prodotto un vuoto di conoscenze e di linee di
        azione. Si aggiunga quanto ho già notato, che dall’interno delle amministrazioni non si
        levano voci con analisi e proposte, e si avrà il quadro desolante attuale sul fronte della
        riforma amministrativa. Si vagheggiano Zbz (zone a burocrazia zero), e cioè cose impossibili
        (se non c’è lo stato civile, a chi si denuncia la nascita di un figlio?). Si dice di
        semplificare, ma nello stesso tempo si complica. Non si mantiene la rotta su nessuna delle
            policies riformatrici. Le grandi leggi, come quella sul
        procedimento, non vengono dotate di osservatorî diretti a verificarne l’attuazione. Un campo
        di rovine. 
Fino a vent’anni fa, almeno i governi
        chiamavano a raccolta gli studiosi. Questi lavoravano pro
            bono. Davano idee per lo più buone. Preparavano progetti. Finivano per
        rimanere delusi da quel poco che si faceva. Ma almeno si manteneva accesa la speranza di
        interventi non frettolosi, si lavorava per future riforme, si gettavano idee nell’opinione
        pubblica. 
Ora il ricorso a esterni si è esaurito
        o è limitato a pochissime persone. Quindi si è venuta a creare una situazione paragonabile
        al deserto. I funzionari che sanno non parlano, per disinteresse o per altri motivi. Il
        corpo politico si muove sotto la pressione dell’insoddisfazione del pubblico e, quindi,
        inventa pseudo-rimedi, di scarsa qualità, destinati a sollevare più problemi di quelli che
        risolvono. 
■
        Parliamo delle principali riforme: come hanno origine e quali contributi hanno
            dato allo strumentario dell’amministrazione e del diritto amministrativo?
    
Cominciamo dalla genesi. In sostanza,
        le grandi riforme si trovano disegnate nel primo e unico programma economico, quello
        Giolitti-Pieraccini. Fu una fase «costituente» per le riforme amministrative, che sta alla
        pari con quella preparatoria della Costituzione, svoltasi quasi un ventennio prima. Lì si
        trovano le prime idee e i primi progetti degli interventi sulla scuola, sulla sanità,
        sull’amministrazione, sulla finanza. Poi questi sono stati lentissimamente realizzati,
        spesso deviando dal percorso iniziale. 
I motivi ispiratori di fondo erano
        relativamente semplici: realizzare i quattro pilastri dello Stato sociale (sanità,
        istruzione, protezione sociale e lavoro), dotarsi di una attrezzatura burocratica moderna,
        invertire il rapporto perverso per cui chi comanda i mezzi condiziona i fini. 
Le realizzazioni sono state importanti
        nel settore scolastico e in quello sanitario. Si è introdotto il modello a rete, tramite la
        formula del servizio. Sull’ammodernamento amministrativo si sono fatte buone prediche, quali
        il rapporto Giannini del 1979-80 e quello che preparammo insieme nel 1993. Ma le
        realizzazioni principali ruotano intorno alla cosiddetta legge sul procedimento
        amministrativo, che ha aperto un cantiere mai chiuso, che sta modificando
        alcuni degli istituti da essa introdotti, quali la conferenza di
        servizi e la trasparenza. In altri campi, come quello dei controlli, si è fatta la
            pars destruens, ma manca la parte ricostruttiva (per cui oggi le
        amministrazioni vivono senza controlli interni, soggette soltanto allo spauracchio della
        responsabilità contabile e al terrore dell’intervento delle procure penali). 
■
        La riforma dell’amministrazione centrale rimane ancora la grande incompiuta,
            nonostante i tentativi degli anni Novanta, sia per la moltiplicazione di strutture, sia
            per il mancato riordino delle funzioni tra centro e periferia. Per altro verso, il
            decentramento non ha certo dato buona prova di sé e ha sicuramente provocato un aumento
            della spesa pubblica. Intorno a quali cardini si potrebbe riordinare il rapporto
            centro/periferia?
    
Primo: va abbattuto il mito della
        separazione, ispirato all’idea che Stato e regioni siano corpi in un sistema solare, ognuno
        dei quali ha una traiettoria indipendente. Come si può distinguere tutela dell’ambiente da
        governo del territorio? Come si può chirurgicamente isolare la tutela della concorrenza?
        Come distinguere tutela da valorizzazione dei beni culturali? Ogni materia ha connessioni
        con altre. Le connessioni sono state utilizzate dalla Corte costituzionale per porre un
        rimedio alle invasioni regionali e ai loro eccessi. Una riforma dovrebbe riconoscere la
        biappartenenza, ammettere un potere di indirizzo statale. 
Una volta risolto questo problema, va
        affrontato quello della crescita delle dimensioni regionali. Questi corpi periferici hanno
        raccolto sacche di inefficienza, creato precari, istituito enti e organismi inutili. Una
        simile cura va fatta per gli uffici periferici statali, molti dei quali superflui. 
Fatto questo a livello costituzionale,
        occorre rivedere la legislazione, in modo da ridisegnare lo spazio regionale. 
■
        Le liberalizzazioni e le privatizzazioni hanno operato anche come strumento di
            riforma amministrativa? Con quali risultati?
    
Il primo risultato è stato quello di
        scaricare le strutture pubbliche di compiti gestionali. Sono rimasti compiti di controllo.
        L’amministrazione è rimasta con compiti più coerenti con la sua «missione». 
Il secondo risultato si è visto con il
        personale, perché l’amministrazione riesce a controllare, non a gestire. Non voglio con
        questo riprendere la vecchia linea politica affermata dai liberali dopo l’Unificazione, ma
        da loro non rispettata, secondo la quale allo Stato compete la regolazione, non la gestione.
        Voglio solo dire che, per il modo in cui viene selezionato e poi formato, il personale
        pubblico è largamente impreparato a compiti di gestione di impresa. Sono eccezioni i
        Beneduce, i Reiss Romoli, i Mattei e quella decina di altri imprenditori pubblici autentici. 
■
        Negli ultimi tentativi di riforma l’accento si è spostato via via dalle misure di
            riorganizzazione a quelle di semplificazione e oggi soprattutto alla trasparenza. Ma
            l’efficienza può venire dalla trasparenza?
    
Qui si è fatta una grande confusione.
        Gli obiettivi sono diversi. La trasparenza è un obiettivo che direi intermedio, rispetto al
        buon andamento amministrativo: serve ad accertare se c’è o non c’è buona amministrazione. 
La semplificazione serve ad alleggerire
        innanzitutto il carico dei pesi imposti dall’amministrazione sui cittadini (e solo di
        riflesso e solo in alcuni casi ad alleggerire anche il carico amministrativo sugli uffici). 
Le misure riorganizzative servono a
        produrre meglio a minori costi. 
I tre strumenti possono essere usati
        insieme, ma deve esser chiaro che rispondono a scopi diversi. 
■
        Il reclutamento dei funzionari e dei dirigenti è stato oggetto di continui
            cambiamenti di disciplina, ma i risultati sono lontani dall’essere soddisfacenti. Il
            concorso è ancora lo strumento da privilegiare nel reclutamento e come dovrebbe essere
            strutturato per funzionare bene?
    
Il reclutamento avviene nel peggiore
        dei modi. Dal basso, tramite stabilizzazione di precari scelti secondo criteri che nessuno
        conosce e che possiamo ragionevolmente pensare siano in larga misura clientelari. Dall’alto,
        mediante circolazione di dirigenti ormai precarizzati e rinnovati o sostituiti in base
        all’arbitrio. Nel mezzo, c’è una parte di dipendenti assunti mediante concorsi. 
I concorsi sono, nella loro essenza,
        ancora l’unico modo per rispettare le tre stelle polari del reclutamento: merito,
        eguaglianza e imparzialità. Ma questo – come ho già detto – non vuol dire che i concorsi
        debbano farsi sempre nel modo stantio nel quale vengono oggi svolti. Perché le prove debbono
        consistere in temi scolastici, che mettono alla prova solo la memoria? Non vi sono prove che
        potrebbero misurare abilità, capacità di iniziativa, prontezza, senso della misura? 
Voglio dire che i concorsi debbono
        essere fatti, ma occorre modificare il modo in cui vengono svolti, le qualità che si
        vogliono accertare, le procedure che vengono seguite. 
■
        La debolezza delle regioni e la forza dei comuni sono un tratto caratteristico del
            decentramento all’italiana. I tentativi di correggere il sistema mediante la
            ripartizione delle competenze sono falliti e hanno comportato un crescente impiego di
            risorse finanziarie pubbliche. È possibile un neocentralismo?
    
Mi pare non solo possibile, ma in
        alcuni casi auspicabile. Quel che si vede, leggendo le leggi regionali e osservando la loro
        realtà amministrativa, fa paura. Le regioni dovevano essere la salvezza dello Stato. Ne
        hanno copiato e peggiorato i difetti. Qualcuna si salva, ma anche quelle che si salvano
        hanno le loro magagne. 
Quanto alla distribuzione di
        competenze, secondo cui il governo e l’amministrazione centrale dovrebbero interessarsi di
        un numero limitato di materie, mentre il resto dell’amministrazione dovrebbe essere rimesso
        alle regioni, anche nelle materie di competenza concorrente, questa è rimasta in larga
        misura sulla carta. La ragione è semplice. I riformatori del 2001
        hanno sottovalutato la lezione dei fatti, la forza della tradizione, l’importanza
        dell’aspetto finanziario, la debolezza delle strutture regionali. 
Al fondo, c’è un dato di fatto: la
        ristrettezza della classe dirigente. Ciò vuol dire che non ci sono persone capaci di
        amministrare regioni e comuni, in numero adeguato. Poi, c’è il crescente divario di capitale
        sociale, specialmente tra Nord e Sud. Infine, il diverso grado di attecchimento delle
        istituzioni regionali. Dovremmo forse prendere atto che regionalismo e autonomia locale
        comportano differenziazione per zone anche in termini più radicali, cioè differenziando i
        gradi di autonomia. Noi siamo partiti con regimi differenziati (le regioni speciali). Poi
        c’è stata una tendenza alla uniformità (anche se non si è mai riusciti a eliminare le
        differenze delle cinque regioni speciali). Forse occorrerebbe, ora, «fare gli esami» e
        stabilire chi li supera e chi non li supera. Per questi ultimi, creare regole differenti,
        con autonomia ridotta e maggiore supervisione. 


[1]  Di questo saggio, destinato a rimanere senza
                sviluppi per la precoce morte dell’autore nel 1933, esiste ora una traduzione in
                francese con un ricchissimo apparato di note e un saggio critico: H. Heller,
                    La crise de la théorie de l’État, a cura di O. Jouanjan,
                Paris, Dalloz, 2012. 

[2]  Su Griziotti c’è un notevole interesse
                storiografico. Si veda soltanto F. Osculati (a cura di), La figura e
                    l’opera di Benvenuto Griziotti, Milano, Cisalpino, 2007. 

[3]  Sul tema si veda il recente volume di I.C.N.
                Raadschelders, Public Administration: The Interdisciplinary Study of
                    Government, New York, Oxford University Press, 2012. 

[4]  A. Roberts, The Logic of Discipline:
                    Global Capitalism and the Architecture of Government, Oxford, Oxford
                University Press, 2010. 



Parte quinta. Le prospettive




Capitolo nono 

I temi di studio

Il capitolo si occupa di quali siano i temi di studio, che talvolta trascurano
                però le novità legislative. Mancano per esempio studi sull’organizzazione o sui
                ministeri, così come è interessante capire come mai il diritto amministrativo non si
                occupi più di democrazia rappresentativa e deliberativa. Vi sono molti fenomeni che
                sfuggono all’attenzione dei giuristi: i profili dell’organizzazione del personale,
                gli aspetti meramente interni del procedimento, la divisione del lavoro e così via.
                Anche la comparazione è stata a lungo poco trattata, in quanto il diritto
                amministrativo viene tradizionalmente considerato ‘national specific’. I temi di
                studio sono parte del programma di formazione di uno studioso e bisogna sceglierli
                in funzione del programma di formazione individuale. Le aree che possono essere
                considerate e che sono particolarmente interessanti oggi sono: quella europea, le
                funzioni pubbliche, la frammentazione dei poteri pubblici, le figure di composizione
                e infine la tematica dei poteri non autoritativi, di quelli informali, di quelli
                consensuali.





■
        La scelta dei temi di studio segue spesso le novità normative e si concentra meno
            su tendenze e sviluppi di lungo periodo. A volte, però, anche le novità legislative sono
            trascurate. Perché mancano studi sull’organizzazione, ad esempio sui
            ministeri?
    
La scelta dei temi di studio e la
        circostanza per cui alcuni temi sono trascurati sono legati a molti elementi. Innanzitutto,
        al fatto che molti giuristi accademici sono avvocati: di qui la scelta di temi legati al
        contenzioso che trattano o di cui hanno cognizione diretta. Scelgono quei temi perché hanno
        quei problemi sott’occhio. In secondo luogo, la scelta è dovuta a una fatto di pigrizia:
        studiare l’organizzazione richiede di accedere a fonti interne, indagare negli uffici, fare
        interviste. E questo è faticoso. Inoltre, la materia dell’organizzazione è quasi considerata
        extragiuridica, ovvero descrittiva. Tanto è vero che i vecchi manuali non la esaminavano se
        non in fondo e qualche recente manuale commette lo stesso errore. Ritengo, invece, che
        bisogna partire dai soggetti-attori, per poi passare ad esaminare i loro
        comportamenti-processi di decisione, in cui si esplicano i loro poteri. 
La ricerca dei temi da studiare e la
        successiva scelta è un passo fondamentale nella Bildung di una persona.
        Già essi qualificano uno studioso. E servono a lui nell’interrogare i classici del passato,
        a dialogare con gli studiosi della tradizione. Quindi, ci si forma, innanzitutto, scegliendo
        i problemi da studiare. 
Se dovessi consigliare la scelta di un
        tema, suggerirei di fare letture in quell’area vasta nella quale si registra il passaggio
        dallo Stato-nazione allo Stato-membro dell’Unione. Lì si verificano fenomeni importanti,
        come la biappartenenza di organi a due ordini giuridici, la
        costituzione di forme nuove di collaborazione, lo sviluppo di moduli giustiziali diversi da
        quelli statali. Solo letture ampie sulle zone in movimento possono suggerire la scelta di
        temi che non percorrano le solite strade. 
Oggi i moduli organizzativi sono
        diventati molto complessi, proprio per i raccordi sempre necessari tra le varie parti,
        nazionale e subnazionale, nonché sovranazionale. La scienza giuridica si è limitata ad
        evocare l’immagine della rete, che non basta: bisogna dire anche di quale tipo di rete si
        tratti in ciascun caso. E si tratta di non abusare di questa figura, che non spiega tutto.
        Vi sono collaborazioni che si presentano nella forma della polisinodalità e non della rete. 
■
        Perché il diritto amministrativo non si occupa più di democrazia, rappresentativa
            e deliberativa? Si potrebbe ancora scrivere, oggi, un saggio intitolato «Esiste un
            governo in Italia»?[1]
    
La scelta di temi minori si spiega in
        vari modi. Perché alcuni «maestri» consigliano di cimentarsi con essi. E perché è più facile
        affrontarli. Alcuni «maestri» pensano che le colonne portanti dell’edificio del diritto
        amministrativo siano ormai state costruite e non abbiamo bisogno di ulteriori opere.
        Bisogna, invece, completare i dettagli dell’edificio. Di qui i temi minori. Oppure, pensano
        che chi è più giovane non abbia gli strumenti per affrontare i grandi temi. Purtroppo, così,
        si creano fini commentatori, accurati interpreti, buoni meccanici, non buoni giuristi. E i
        temi maggiori rimangono inesplorati, perché essi richiedono ingegneri e architetti che
        sappiano lavorare sulle fondamenta dell’edificio e non si limitino a curare i dettagli. 
Inoltre, molti dei grandi temi
        richiedono un faticoso lavoro che va al di là delle solite fonti (leggi, regolamenti,
        sentenze). Ad esempio, un tema che richiederebbe uno studio è quello relativo al modo in cui
        gli istituti della democrazia deliberativa si innestano sul diritto amministrativo e
        confliggono con la democrazia rappresentativa. Ma per studiare
        questo tema bisogna «interrogare la realtà», esaminare come funzionano le inchieste
        pubbliche, leggere gli atti amministrativi, andare negli uffici. 
C’è una singolare sordità dei
        costituzionalisti di fronte ai grandi problemi della democrazia: non se ne studiano gli
        istituti, che vanno cambiando (basti pensare al declino inesorabile dei parlamenti), non si
        ricercano le cause delle continue tensioni tra democrazia e giustizia, non si accetta l’idea
        che gli ordinamenti moderni siano composti di più materiali. 
L’infantilismo istituzionale di quelli
        che sostengono che il bacio del popolo serva a rendere immuni trova la sua base nella
        disattenzione della cultura giuridica sulle diverse componenti degli ordinamenti, quella
        liberale e garantista, di cui fa parte la giustizia come funzione indipendente, quella
        autocratica ed efficientista, che richiede un’amministrazione imparziale, e quella
        democratica, che richiede una investitura popolare e una resa di conto dei governanti ai
        governati. Queste tre componenti debbono stare insieme e cercare un equilibrio (sempre
        instabile). 
Ho cercato in qualche scritto minore di
        mostrare che l’edificio dello Stato e quello degli altri poteri pubblici è composto di
        materiali diversi, che risalgono a epoche diverse, spesso lontane. Dalle origini e dalle
        tradizioni assolutiste abbiamo ereditato le strutture amministrative del comando. Dalla fase
        intermedia e dall’epoca del liberalismo abbiamo ereditato procedure e organi di garanzia.
        Dall’epoca degli allargamenti del suffragio abbiamo ereditato gli istituti di democrazia. Su
        queste componenti essenziali si sono andati accavallando ulteriori elementi, quello dello
        Stato sociale e quello della partecipazione. Mi pare un errore credere che l’espressione
        «repubblica democratica» riesca a riassumere tante diverse componenti, che risalgono a età
        tanto lontane. Così come è un errore pensare che caratteri e attributi di una componente
        possano estendersi ad altre, come hanno fatto di recente alcuni autori americani che hanno
        riproposto il sistema delle garanzie giudiziarie in termini di democrazia (accesso aperto a
        tutti, trasparenza e pubblicità, contraddittorio).
    
■
        Il diritto amministrativo e la riflessione scientifica si sono via via spostati da
            un’attenzione esclusiva alla giurisprudenza ad aree nuove, come l’organizzazione e il
            procedimento. Oggi si sta tornando indietro, verso una centralità della giurisprudenza?
            Torna il pregiudizio secondo il quale gli studi sull’organizzazione non sono
            giuridici?
    
Pesa sulla cultura giuridica italiana
        la separazione tra «norme di azione» e «norme di relazione», tra interno ed esterno
        dell’amministrazione. Questa cultura risale all’origine della scienza amministrativistica,
        che nasce come cultura della giustizia amministrativa, interessata ai rapporti contenziosi
        cittadino-amministrazione. La distinzione, poi, è stata rafforzata dalla forte presenza di
        avvocati e di giudici amministrativi tra gli studiosi. Da questo deriva l’attenzione
        particolare per gli atti amministrativi e per tutte le zone nelle quali vi sono contenziosi
        amministrazione-cittadino. 
Perché questo è sbagliato? Perché così
        si dimentica il fortissimo condizionamento che discende dagli assetti interni sull’attività
        amministrativa. Perché una larga parte del fenomeno amministrativo finisce per cadere fuori
        dell’esame degli studiosi. Perché così la realtà amministrativa viene separata in due parti,
        come le due facce della luna, una illuminata, l’altra no. 
La conseguenza è che vi sono molti
        fenomeni che sfuggono all’attenzione dei giuristi: l’organizzazione, i profili
        dell’organizzazione del personale, gli aspetti meramente interni del procedimento, tutta
        l’attività organizzativa (come la divisione del lavoro), e così via. L’assenza o scarsità di
        studi di queste tematiche è tanto più grave in una cultura amministrativa come quella
        italiana, perché la nostra amministrazione è molto introflessa. Quindi, finiamo per studiare
        un diritto amministrativo che solo in piccola parte sta al centro della vita reale
        dell’amministrazione. 
■
        E il posto del diritto comparato?
    
Il posto della comparazione nel diritto
        amministrativo è stato tradizionalmente molto limitato per il motivo,
        spiegato di recente da una giovane studiosa, che il diritto
        amministrativo è sempre stato considerato national specific. 
Della comparazione giuridica nel
        diritto amministrativo c’è enorme bisogno. Intendo della comparazione come metodo normale di
        ricerca, non della formazione di un corpo separato di comparatisti dedicati al diritto
        amministrativo. Non vedo come possa essere studiato oggi il diritto amministrativo – se non
        vuole diventare mera descrizione – senza comparazione. Solo attraverso quest’ultima
        risaltano le specificità, le peculiarità, le differenze. 
C’è, poi, l’inquadramento europeo:
        questo viene inteso solo come sovrapposizione di un ordine giuridico sovranazionale a quello
        nazionale. Grosso errore. La presenza di sistemi giuridici sovranazionali, quello di
        Bruxelles e quello di Strasburgo, apre anche le frontiere nazionali: si pensi solo alla
        «dottrina» del consensus sviluppata dai giudici di Strasburgo. Questa
        costringe gli avvocati a tener conto dei diversi sistemi dei quarantasette paesi parte della
        Convenzione europea dei diritti dell’uomo. 
Infine, viene la globalizzazione.
        Universalità di regole vuole anche dire equilibrio tra norme nazionali e ordini mondiali,
        nel senso che principi e norme di valore universale non possono sostituirsi a quelli
        nazionali, ma vanno a integrarsi con questi. Debbono, quindi, bilanciare l’universalità di
        un corpo essenziale di norme con la necessaria diversità del mondo, al quale sarebbe miope
        voler «mettere le braghe». 
Questi rilievi fanno comprendere anche
        che occorre andare al di là del diritto comparato, come inteso tradizionalmente, nel senso
        che, ad esempio, un giurista italiano prende un istituto del proprio paese e lo compara a
        quello di uno o più altri paesi. Questa comparazione semplificata non consente di esaminare
        i contesti (che contano) e non tiene conto dell’allargamento della prospettiva: vi sono
        istituti nati in alcuni paesi, passati in altri, cambiando e diventando diversi, trasferiti
        ad altri ancora. Questa circolazione orizzontale è ulteriormente complicata dal ruolo svolto
        da istituzioni sovranazionali come agenti di trasferimento e trapianto, oltre che di
        reinterpretazione. Dinanzi a tutto ciò, chi voglia introdurre la comparazione, come è
        necessario, deve muoversi a un livello superiore: acquisire la
        conoscenza dell’intero sistema o degli interi sistemi stranieri, vederne l’interazione con
        altri sistemi, studiare i singoli istituti, ritornare al loro impatto sistematico. 
Segnalo che gli stessi comparatisti,
        nonché i filosofi del diritto, sono alla ricerca di nuove vie della comparazione, oltre il
        gioco delle somiglianze e differenze, nell’area delle ibridazioni e delle regole comuni, per
        offrire alla comparazione nuovi schemi concettuali. 
■
        Quali sono i temi di studio importanti oggi trascurati? Come si sceglie un tema di
            studio?
    
I temi di studio sono – come ho già
        notato – parte del programma di formazione di uno studioso, giovane o maturo. Bisogna
        sceglierli in funzione del programma di formazione individuale. Non posso fare un elenco di
        temi, ma solo indicare alcune aree. La prima – lo ripeto – è quella europea: qui la
        questione principale è quella della natura dell’Unione (unione di Stati, federazione, forma
        mista o composita?). La seconda riguarda le funzioni pubbliche: sempre più lo Stato diventa
        mero supervisore di privati, per cui le funzioni, anche di controllo, sono affidate a
        privati e lo Stato si riserva una sorta di ultima parola. La terza è la frammentazione dei
        poteri pubblici, con la tendenza alla monofunzionalità. Una quarta è quella delle figure di
        composizione. Infine, c’è la tematica dei poteri non autoritativi, di quelli informali, di
        quelli consensuali. Per troppo tempo il diritto amministrativo è stato concepito e studiato
        come un diritto fondato sul comando. In realtà, il potere pubblico dispone di altri
        strumenti, che consentono di ottenere comportamenti conformi alle regole e prescrizioni,
        senza, tuttavia, ricorrere all’esecuzione mediante uso diretto della forza. Questa è un’area
        tematica di grande interesse, che, tuttavia, non viene indagata perché il suo studio
        richiederebbe molto impegno, biblioteche molto ben funzionanti, capacità di analisi. 
Errori da evitare sono quello di
        escludere alcuni temi per motivi puramente ideologico-culturali, come avviene in Francia,
        dove si è potuto distinguere tra temi inclusi e temi esclusi dall’osservazione scientifica,
        e quello di scegliere i temi senza l’osservazione diretta della
        vita amministrativa. 
Grandi temi sono ora assenti dall’esame
        scientifico: il passaggio dal cittadino all’uomo come fruitore dei servizi statali; la guida
        amministrativa mediante il controllo della spesa e la conseguente finanziarizzazione
        dell’amministrazione; la crisi del dualismo diritto pubblico/diritto privato, ormai
        frantumato in una varietà di sottodistinzioni che superano il dualismo e lo fanno diventare
        obsoleto; l’affidamento di funzioni pubbliche a organizzazioni private e le conseguenti
        implicazioni (ad esempio, gli obblighi che discendono dalla legge sul procedimento si
        applicano anche al potere di privati di stabilire standard?); i meccanismi che gli americani
        chiamano rent-a-regulator, tipo le società organismi di attestazione
        (Soa), con i relativi problemi di distinzione tra pubblico e privato e di conflitto di
        interessi; l’incorporazione di standard tecnici da parte di autorità pubbliche, mediante
        riferimento o rinvio, e i conseguenti problemi di vincolatività, di partecipazione, di
        difesa giudiziaria; il ricorso a volontari per lo svolgimento di funzioni pubbliche (dal
        servizio di leva ai volontari dei vigili del fuoco, alle organizzazioni di volontariato). 
Senza questo sforzo di osservazione
        della realtà, la scienza giuridica corre il rischio di perdere il posto che ha nella
        produzione intellettuale del diritto. 
Lo studio del diritto deve anche tener
        conto di un aspetto posto in luce di recente da una studiosa del diritto di Stanford,
        Deborah Rhode. Questa ha scritto un libro intitolato Lawyers as Leaders[2], in cui mette in luce l’apporto dei giuristi alla società nel suo insieme,
        l’accettazione dei giuristi da parte della società, il ruolo del legal
            establishment. Possono ignorare gli studi questo aspetto importante? Non si
        dovrebbe, nel fare ricerca e nell’insegnare (che sono due attività contigue), sempre
        considerare anche il ruolo di guida che i giuristi svolgono nella società? 
■
        Quali sono i temi di studio oggi più rilevanti per gli studiosi francesi e
            tedeschi? E su quali temi si è concentrata negli ultimi anni la scienza del diritto
            amministrativo americano?
    
In nessuno di questi paesi vi sono
        buoni esempi. Non in Francia, dove c’è l’uso di scrivere ponderose e scolastiche monografie
        all’inizio della carriera accademica, e di dedicarsi poi o alla scrittura di manuali o a
        brevi articoli. Non in Germania, dove, invece, dopo la solita monografia, il campo è
        dominato dalla trattatistica, sempre utile, ma d’impronta sistematica. Negli Stati Uniti, se
        si escludono gli autori di libri di successo, per lo più costituzionalisti, che assumono
        anche il ruolo di public intellectuals, gli studiosi si dedicano alla
        stesura di articoli, solitamente molto lunghi, su riviste. 
Detto questo sui generi, quanto ai
        temi, mi paiono importanti gli studi francesi sulla proprietà pubblica, quelli tedeschi sui
        rapporti fra amministrazione europea e amministrazioni nazionali, quelli americani sul tema
        infinito del procedimento amministrativo. 
■
        È utile pensare in generale alle prospettive della ricerca giuridica, come hanno
            tentato di fare, ad esempio, in Germania?
    
Lo ritengo molto importante. Il
        Wissenschaftsrat tedesco ha consigliato, per la ricerca giuridica, le seguenti linee di
        azione: muovere da una conoscenza esclusivamente specialistica verso uno studio più
        comprensivo, che tenga conto di altre discipline, dei contesti e dei fondamenti degli
        istituti. Quindi, in secondo luogo, più interdisciplinarità. Terzo: maggiore apertura verso
        altri ordinamenti e maggiore integrazione con studiosi di altri paesi. Sul rapporto 2012,
        ora tradotto anche in inglese, la «JuristenZeitung» ha aperto un dibattito, pubblicato nel
        luglio 2013, nel quale è intervenuto anche Michael Stolleis, forte del suo grande studio
        sulla storia del diritto pubblico tedesco[3]. 
Ritengo che occorra seguire questo
        metodo, provare a scrivere qualcosa di simile a questo rapporto anche per l’Italia. E penso
        che sia importante moltiplicare anche le occasioni di raffronto tra le culture: un buon
        esempio è la recensione che Carol Harlow ha scritto del Traité de droit
            administratif curato da Pascale Gonod, Fabrice Melleray e
        Philippe Yolka, tre studiosi della generazione che sta tra i 40 e i
        50 anni. La Harlow critica molto l’atteggiamento nazionalistico francese, gli studiosi che
        non sanno guardare fuori casa, la scarsa conoscenza dell’inglese, che è divenuto «the
        language of globalised legal studies»[4]. 
■
        Che cosa pensi delle ricerche nei campi contigui?
    
Il campo più vicino, tanto vicino da
        accavallarsi con quello amministrativo, è quello costituzionale. Qui c’è – lo lamento da
        tempo – un eccesso di attenzione per la giustizia costituzionale. Ogni piccolo vagito della
        Corte costituzionale viene esaminato, sezionato, analizzato, discusso. Vizio da avvocati?
        Infatuazione per l’ultima nata? Scoperta del giudice, della giurisprudenza, del processo, in
        un campo nel quale prima non c’era nulla di questo? Oppure la giustizia è divenuta l’osso di
        seppia su cui i costituzionalisti affinano il becco? 
La conseguenza è che i grandi temi –
        Parlamento, partiti, sindacati, governo – sono negletti, oppure studiati da
        giuristi-descrittori. La mancanza di una cultura «alta» su questi temi, di approfondimenti e
        analisi delle prassi e delle convenzioni costituzionali, dei rapporti tra i poteri effettivi
        e quelli formali, si sente anche nello spazio pubblico, nel quale il dibattito è carente, o
        superficiale, o cronachistico. 


[1]  S. Cassese, Esiste un governo in
                    Italia?, Roma, Officina edizioni, 1980. 

[2]  D.L. Rhode, Lawyers as
                    Leaders, Oxford, Oxford University Press, 2013. 

[3]  M. Stolleis, Stärkung der
                    Grundlachenfächer, in «JuristenZeitung», 68, 2013, 14, pp. 712-714.
            

[4]  C. Harlow, Recensione, in
                «Public Law», aprile 2013, p. 442. 



Capitolo decimo 

La comunità scientifica

Il capitolo vuole indagare il tema della comunità scientifica nell’ambito del
                diritto amministrativo, cercando di comprendere se esiste ancora, quali regole la
                governa, se è solo nazionale o globale, che influsso ha sul singolo studioso, se
                egli è libero di scegliere il suo campo di studio o se viene condizionato, se
                esistono le scuole e insomma tutto il genere di questioni che ineriscono il fare
                scientifico in un dato campo all’interno di una temperie e di una comunità. Vengono
                indagati i ruoli centrali di manuali e università nella formazione di uno
                scienziato, cercando di comprendere anche il ruolo delle associazioni.





■
        Esiste ancora una comunità scientifica del diritto amministrativo? Come hanno
            funzionato le regole di accesso alla comunità negli ultimi decenni? La comunità ha
            carattere solo nazionale o si può parlare di una comunità scientifica
            globale?
    
Una vera comunità scientifica non è
        esistita in passato e si può dubitare che esista anche oggi, nonostante che organismi
        ministeriali facciano capo a cosiddette «comunità scientifiche» di settore. Vi sono state
        singole personalità che hanno molto influenzato una parte della cultura. Vittorio Emanuele
        Orlando ha operato come intellettuale mettendo ordine e semplificando, nonché presentando il
        programma più completo, con ricchezza e chiarezza di partizioni; organizzativamente, è stato
        molto attivo nella selezione dei futuri professori, essendo costantemente in commissioni di
        concorso. Ma ha avuto un solo allievo diretto, Santi Romano, che si è presto allontanato da
        lui. Inoltre, Orlando, dall’età di 35 anni, si è dedicato principalmente alla politica, come
        deputato e come ministro. Dopo Orlando, Santi Romano e Zanobini erano persone troppo chiuse
        per essere guida intellettuale di scuole. Più tardi, Giannini è indubbiamente stato un punto
        di riferimento, ma facendo crescere sia fiori di campo, sia brutti rospi. Comunque, per
        lasciare un segno, bisogna avere una buona testa e poter profittare di una grande eredità:
        Giannini ha avuto ambedue. In particolare, ha avuto lo spirito teorico capace di arrivare ai
        fenomeni primitivi e di dominarne le singole manifestazioni. 
Le regole di accesso nell’ultimo mezzo
        secolo sono mutate più volte: prima c’erano la terna e un concorso quasi annuale; poi sono
        venuti concorsi a singhiozzo, ma per numeri molto più alti; sono
        seguiti i concorsi locali; ora si sta sperimentando l’abilitazione più la chiamata (la prima
        nazionale, la seconda locale). I criteri non sono stati uniformi. Si può dire che nessuno
        studioso di valore sia rimasto fuori (anche se i tempi delle entrate sono stati diversi), ma
        non si può dire che tutti quelli che siano entrati sono di valore. 
Vedo, piuttosto, con preoccupazione la
        formazione in Italia di una distinzione tra università maggiori, specialmente romane, e
        università di provincia, come in Francia. Roma diventa università di arrivo, alla quale
        molti aspirano. Le altre università si provincializzano, mentre le occasioni di lavoro e di
        esperienze professionali e scientifiche degli insegnanti romani si moltiplicano. Si finisce
        per produrre un sistema a due livelli, con scarsa circolazione tra i livelli. Sopperiscono
        le società scientifiche alla mancanza di una certa omogeneità? Io non credo. 
Quanto alla comunità scientifica, esprimo
        il mio scetticismo. Parlerei piuttosto di reti. E direi che esse sono per lo più
        sovranazionali. Io ho costruito o partecipato a iniziative bilaterali (gli accordi con
        tedeschi, francesi e spagnoli) e multilaterali (l’European Public Law Organization e
        l’European Law Institute, in Europa, il Global Constitutionalism Seminar di Yale, a
        dimensione mondiale, ora la nuova Society dell’area pubblicistica, anch’essa a dimensione
        globale). 
Uno dei motivi per i quali ho studiato e
        promosso lo studio del diritto globale è di rompere l’impianto nazionalistico degli studi
        giuridici. Esso è fondato su questo ragionamento: lo studio del diritto è studio di leggi;
        le leggi sono proprie a ciascuna nazione; dunque, lo studio del diritto è studio
        necessariamente nazionale. Il diritto globale porta in questo quadro un comune oggetto, sul
        quale si concentrano studiosi di ogni parte del mondo, trovando nell’uso della lingua
        inglese lo strumento di comunicazione. Poi, il passo successivo sarà di affrontare la
        comparazione in termini diversi, non partendo da ogni singolo sistema nazionale, ma, per
        così dire, dall’alto, dal punto di vista mondiale; non per comparare diritto inglese a
        diritto francese, ma per comparare diritto inglese, francese, italiano, in una prospettiva
        globale.
    
■
        La solitudine dello studioso è un limite significativo al suo lavoro, perché la
            ricerca e la scienza sono innanzitutto confronto e scambio con altri studiosi. Quanto
            conta la comunità di riferimento per la scienza del diritto amministrativo
            italiano?
    
Uno dei cambiamenti di cui dovremmo tener
        conto è quello del mutamento della comunità di riferimento. Gli studiosi scrivono per un
        interlocutore. Prima questo era costituito dagli operatori del settore e dalla comunità
        scientifica di appartenenza. Ora in larga misura gli operatori si sono dotati di propri
        strumenti. La comunità scientifica di appartenenza si va segmentando (c’è chi si interessa
        di ambiente, chi di urbanistica, chi di beni culturali, chi di impiego cosiddetto pubblico),
        con scarse comunicazioni con altri settori. D’altra parte, invece, si apre la comunità
        epistemica mondiale, prima con l’afflusso degli inglesi e americani, ora con la
        straordinaria presenza dei cinesi. Ci rendiamo conto che positivismo e concettualismo sono
        inadeguati per entrare in contatto con questa nuova serie di lettori, i quali hanno bisogno
        di essere condotti nella realtà giuridica di riferimento attraverso l’analisi e la
        conoscenza di elementi contestuali? 
■
        È lo studioso a definire il campo di studio o il campo di studio a «obbligare» lo
            studioso?
    
Si procede in ambedue le direzioni.
        Grandi studiosi hanno definito nuovi campi di studio. Ad esempio, Giannini ha stabilito le
        coordinate dello studio dell’ambiente, inizialmente denominato ecologia, e del sistema
        creditizio, con la formula dell’ordinamento sezionale (singolare utilizzazione della teoria
        romaniana dell’ordinamento, che Giannini negli stessi anni criticava per essere «liminale»,
        o politologica più che giuridica). Anche altrove è accaduto un fenomeno analogo: interi
        settori disciplinari, come il diritto ecclesiastico e il diritto della navigazione, debbono
        la loro affermazione a uno-due studiosi, che si sono imposti con le loro opere. Finiti loro,
        si è proceduto stancamente, fino all’esaurimento e al
        riassorbimento nelle partizioni tradizionali. 
Il processo opposto si verifica dove il
        campo di studi è definito, talora persino per legge, come nel settore dell’urbanistica. Per
        cui lo studioso deve accettare la definizione dell’ordinamento, finché questa rimane in vita
        e non si affermano nuove connessioni (nel caso dell’urbanistica, con l’ambiente e i beni
        paesaggistici). 
■
        Esistono ancora le scuole? Il rapporto tra maestro e allievi si è modificato
            rispetto al passato?
    
Quello delle scuole è un problema grave.
        Comincio osservando che di un giovane ricercatore americano si dice che proviene da Harvard,
        o da Yale, o da Stanford. Se italiano, che è allievo del tale o tal altro professore. Già
        questo spiega un difetto grave insito nel nostro sistema, che è fondato su singole persone,
        non su facoltà nella loro interezza. All’assenza ha supplito, per qualche tempo, lo studio
        professionale: Santi Romano lavorava nello studio professionale di Orlando, e pare che
        questo funzionasse da laboratorio. Poi, nell’università che cresceva, l’assistente o
        ricercatore s’è limitato a prestare la propria opera in cambio di una guida, spesso
        disattenta. Né vi è stata, salvo pochi casi, circolazione di idee nel «gruppo dei pari», gli
        assistenti (della stessa disciplina o di discipline diverse). Anzi, vi è stata chiusura
        reciproca. 
Ritengo che sia giunto il momento in cui
        al maestro individuale si sostituisca il maestro collettivo, facoltà o dipartimento. Questo
        comporta un livello di docenti che sia tendenzialmente omogeneo, nel senso che non vi siano
        genî e asini. Consente agli allievi comparazioni istruttive. Assicura una offerta più ricca
        di insegnamenti e di ammaestramenti. 
C’è, poi, il lavoro individuale, il
        tutorato. L’ho sempre concepito come un insegnamento non limitato, con i paraocchi. Se
        possibile, suggerire la lettura di un buon romanzo e di un libro di filosofia, o di storia
        letteraria, o di scienza politica. E comporta attenzione nel leggere i lavori, anche nella
        fase della prima elaborazione. Per far capire a giovani ricercatori
        e a vecchi professori che cosa implica il tutorato, abbiamo scritto una Guida alla
            ricerca nel diritto[1]. 
Il punto capitale fu visto nei
            Ricordi d’infanzia e di gioventù di Ernest Renan[2], che osservava: l’essenziale, nell’educazione, non è ciò che si insegna, ma le
        idee che si destano. A questo aggiungerei l’esempio: l’insegnamento alla laboriosità e al
        rispetto dei tempi, innanzitutto. 
Ma le condizioni dell’università
        italiana fanno apparire tutto ciò un’astrazione. L’ambiente, in primo luogo. Poi, l’assenza
        della humboldtiana comunità di studenti e studiosi. Infine, la scarsità dei mezzi e la
        sovrabbondanza di personale mal selezionato, che ingombra e non produce. 
Nel mio lavoro su Cultura e
            politica del diritto amministrativo[3], che risale a più di quarant’anni fa, osservavo che non esistono scuole, nel
        diritto amministrativo italiano. Nulla di quanto è avvenuto in Francia, dove il diritto
        amministrativo si è diviso nella «école de Bordeaux» o del «service public», con Léon Duguit
        e nella «école de Toulouse» o della «puissance publique», con Maurice Hauriou, per non
        parlare dell’«école de Poitiers». 
■
        Una comunità che non dialoga è afona. Quali sono gli strumenti di cui una comunità
            dovrebbe dotarsi per assicurare la comunicazione e la circolazione delle idee al suo
            interno?
    
La circolazione delle idee e la
        comunicazione sono assicurate da riviste, convegni, scambi vari (conferenze, seminari), ora
        il web. Ma la realtà è poco confortante. Prevalgono le occasioni quasi mondane che si
        chiamano convegni. Le relazioni a convegni finiscono nelle riviste. Poche le
            submissions di contributi scritti ad hoc per
        la pubblicazione in riviste. Le riviste sono «magazzini di articoli», non centri di impulso
        di ricerche, strumenti di dibattito, luoghi di promozione di cultura. In passato avevano
        importanza le prolusioni (una lezione solenne, fatta in presenza di tutta la facoltà, al
        momento di assumere l’insegnamento di una disciplina), talvolta programmi insinceri, spesso
        contenenti indicazioni sul futuro della disciplina o sui progetti
        intellettuali dell’autore. Nel passato più lontano vi erano anche le prelezioni, tenute dal
        professore annualmente, e riservate ai propri studenti, per esporre un’idea ispiratrice
        dell’intero corso di lezioni. Ma questo accadeva quando il professore sceglieva un tema
        diverso ogni anno, mentre ora molti professori si limitano a fare i ripetitori della stessa
        materia anno dopo anno. Io ho sperimentato la tecnica delle prelezioni, che avevo
        l’abitudine di scrivere e distribuire per iscritto, dopo averle illustrate, agli studenti
        presenti. 
Come strumenti di comunicazione, di
        scambio intellettuale e di vaglio scientifico, occorre sostituire i convegni con seminari,
        il podio su cui, dall’alto, qualcuno parla a tanti che ascoltano in basso, con libere
        discussioni tra persone sedute attorno a un tavolo, le assemblee in cui si succedono
        relatori che leggono testi confezionati con riunioni alle quali tutti partecipano avendo già
        letto in anticipo gli scritti che si vogliono discutere e dove, quindi, si fanno domande, si
        rivolgono critiche, si risponde alle critiche. 
In generale, si fanno molte lezioni
        extracurriculari, nel senso che molti professori vengono periodicamente richiesti di tenere
        lezioni-conferenze sia in ambiti universitari, sia all’esterno, in istituti, circoli, club.
        Ma, essendo scarsa l’attitudine alla discussione, queste lezioni-conferenze finiscono solo
        con timide domande di chiarimento del pubblico. 
Le università italiane appaiono
        asfittiche se comparate a quelle del mondo anglosassone, nelle quali, nel corso dell’anno
        accademico, vi è un succedersi di seminari, con professori di altre università. Gli studenti
        entrano in contatto con orientamenti e tematiche diversi. I docenti mantengono rapporti
        scientifici con i loro colleghi. Gli studiosi si tengono al corrente degli studi in corso. 
Infine, in Italia, le riviste raccolgono
        poco. Molto rara l’abitudine di richiedere articoli su particolari temi. Sconosciuta la
        discussione o la polemica (un solo paragone: la rivista «Belfagor», fondata da Luigi Russo e
        continuata dal figlio Carlo Ferdinando, cessata nel 2012, è stata per parecchi decenni una
        rivista di innovazione: cito soltanto la rubrica «Ritratti critici di
        contemporanei»).
    
■
        Quale il posto dei manuali?
    
Il manuale, il
            Lehrbuch, ha avuto il suo apogeo in Germania nella seconda metà del
        XIX secolo, in Italia più tardi. Rappresentava, a quell’epoca, l’incontro fra una certa
        materia e un modo di vedere, una concezione teorica. Quei manuali avevano una impronta
        fortemente soggettiva. Ad esempio, dai Principi di Orlando traspare
        tutta la sua ammirazione per gli istituti del diritto inglese. I manuali classici
        manifestavano il «potere delle idee generali del diritto» (sono parole di Otto Mayer, nella
        introduzione del suo Deutsches Verwaltungsrecht)[4]. Erano frutto del pensiero sistematico-creativo. 
La crisi dei manuali è stata prodotta da
        tre fenomeni. Il primo è costituito dalla pretesa degli autori di presentare un resoconto
        obiettivo, fondato su norme e giurisprudenza. Il secondo e più importante è costituito dal
        positivismo normativistico, che ha prodotto una divisione del lavoro tra accademia e sistema
        legale. L’accademia, dopo Kelsen, ha perduto la legittimazione politica a creare nuovo
        diritto: non può andare oltre la lettera della legge. Con l’inflazione legislativa, vi è
        stata diluizione della normatività. Alla scienza è impedita l’eresia. Questo vuoto poteva
        essere riempito dall’osservazione diretta. Ma qui è intervenuto il terzo fenomeno: gli
        autori di manuali si sono limitati a rigirare la stessa materia, fatta di norme e di
        sentenze, senza alcun valore aggiunto. Non hanno fornito spiegazioni, non hanno meditato
        sulle cause, non hanno illustrato i «perché». 
La situazione attuale è, per un lato,
        buona, per un altro carente. Il lato buono è che si continui a scrivere manuali. Questo è un
        impegno che ha un valore particolare, perché «consacra» l’autore come un «maestro».
        Rappresenta anche l’impegno nella sistematica, il tentativo di cimentarsi con i grandi
        problemi, lo sforzo di abbracciare tutto il vasto campo della materia amministrativa. 
Il lato carente riguarda l’entroterra.
        Si scrive un manuale quando si ritiene di aver accumulato, con gli studi «minori», un numero
        sufficiente di analisi che conducono in una direzione diversa da quella solita, nella quale
        vanno i manuali esistenti. Ora, i testi ultimi riprendono con
        angolazioni diverse gli approcci soliti, aggiornano, ma non
        forniscono un punto di vista nuovo. In qualche caso, anche nella sistematica, fanno persino
        qualche passo indietro, specialmente nella parte relativa all’organizzazione, che finisce
        per diventare secondaria (questo è il frutto della scarsa lettura o rilettura di un testo
        molto citato, l’Ordinamento giuridico di Santi Romano). Si potrebbe
        obiettare che approcci nuovi, con metodi diversi e più larghi, su temi tradizionali o
        emergenti, non se ne vedono, almeno al livello delle elaborazioni cosiddette monografiche
        (altra cosa sono gli spunti numerosi che si leggono qui e lì). 
Bisogna chiarire anche lo scopo.
        Scrivere un manuale solo sui principi? Oppure tentare una sintesi dell’intero diritto
        amministrativo, intorno ai principi, come fece Giannini nel 1970? Oppure riprendere la
        strada scelta da Zanobini negli anni Venti e da lui finita di precorrere trent’anni dopo (io
        ho cercato di prendere questo tentativo ad esempio, mezzo secolo dopo, con il
            Corso in più volumi, ma anche con molti autori), sintetizzando
        l’intero diritto amministrativo in un corso di più volumi? 
■
        E qual è il ruolo delle riviste? Ce ne sono ormai molte, sia generaliste sia
            settoriali, ma raramente si impegnano in dibattiti o confronti. Le riviste cartacee
            hanno ancora un futuro data la diffusione non solo delle informazioni, ma anche delle
            riflessioni, via Internet?
    
Le riviste hanno ancora un ruolo, ma
        diverso da quello del passato. Prima erano anche strumento di informazione varia, oltre che
        mezzo di analisi e dibattito scientifico. Oggi l’informazione non organizzata e selezionata
        si ottiene attraverso la rete. Le riviste devono conservare la seconda funzione, quella più
        strettamente di elaborazione scientifica, e offrire solo informazione selezionata e
        organizzata. 
Quanto al ruolo della carta rispetto a
        quello della rete, penso che nessuno dei due supporti abbia una prevalenza assoluta. La rete
        è utile in alcune circostanze, la carta in altre. L’ideale è fare quel che fanno le riviste
        americane, cioè usare ambedue i supporti. Ma, conoscendo il
        successo della «German Law Review», opera di Peer Zumbansen e di pochi suoi amici, non
        escludo che un giorno la carta venga abbandonata. 
■
        L’università a lungo è stata la sede centrale di formazione, riconoscimento e
            incontro della comunità scientifica. È ancora così o l’università è andata perdendo
            questo ruolo?
    
In termini quantitativi, l’università
        sta conoscendo un successo straordinario. Ne sono state costituite in numero inimmaginabile
        solo qualche anno fa, e si continua a istituire università nel mondo. Alcune, quelle che
        ricorrono ai mezzi telematici, sono istituti di istruzione, ma hanno rinunciato
        programmaticamente a svolgere attività di ricerca. 
Se, poi, si passa al profilo
        qualitativo, la tendenza è opposta. Università in cui si faccia insegnamento e ricerca e che
        corrispondano al modello humboldtiano della comunità di studiosi e studenti sono pochissime,
        forse non più di trenta, e sono quasi tutte nell’area anglosassone. Su quelle converge ormai
        una buona parte dei migliori studenti e ricercatori del mondo. 
L’università humboldtiana, quella nata
        all’inizio dell’Ottocento, al momento del fulgore del grande pensiero filosofico, giuridico,
        matematico, filologico germanico, corrisponde a un modello di difficile realizzazione.
        Richiede una comunità, quindi dimensioni limitate (oggi persino le nostre scuole Normale
        Superiore e Sant’Anna di Pisa hanno troppi studenti). Richiede un contatto continuo,
        pluridisciplinare, con fecondazione reciproca. Richiede una forte vocazione e fortissimo
        impegno. Richiede persone interessate a istruirsi e a ricercare, nello stesso tempo. 
In generale, le università italiane
        hanno completato il ciclo indicato negli anni Settanta da Orestano, quello della
        licealizzazione. Credo che sia anche un bene, purché si arrivi fino in fondo: i professori
        dovrebbero assegnare compiti settimanali agli studenti; ci si deve preoccupare meno della
        ricerca; occorre che gli studenti vengano sottoposti a più
        frequenti controlli. Ma questo non è più l’ambiente ideale per il dibattito scientifico, la
        ricerca spassionata e pura, la dedizione agli studi. E allora prevedo che succederà quel che
        accadde in Francia tra il Seicento e l’Ottocento: le università persero di importanza, la
        cultura si spostò altrove, nelle riviste, nei salons,
            nell’Enciclopedia, in parte nelle grandes
            écoles. 
■
        Ci sono altri istituti o sedi che possono fungere da sostituti? E i confini sono
            nazionali o ultranazionali?
    
Alla prima parte della domanda ho già
        risposto. Quanto alla seconda, posso dirti che già ora i confini non sono più nazionali. Ai
        seminari della School of Global Governance dell’Università cattolica di Lisbona, dove
        insegno da tre anni, ai corsi del Master of Public Affairs dell’Institut d’Etudes Politiques
        di Parigi, dove insegno da nove anni, alla School of Government della Luiss di Roma, dove
        insegno da tre anni, ho allievi che vengono da ogni parte del mondo, Cina, Russia,
        Kazakistan, Stati Uniti, Argentina, Germania. E questi allievi hanno insegnanti che vengono
        a loro volta da paesi molto diversi. D’altra parte, se si è creato ormai un corpo di diritto
        così ampio nello spazio globale, se le interferenze di questo corpo con quello del diritto
        statale sono così numerose, se, infine, questo diritto raggiunge le società civili, come si
        può pensare di muoversi soltanto nei piccoli spazi locali? Per fare un paragone, potrei
        dirti che sarebbe lo stesso errore di qualcuno che volesse studiare l’urbanistica
        considerando soltanto la legislazione di una regione, senza considerare le norme
        urbanistiche statali. 
■
        Anche i professori di diritto amministrativo, come quelli di altre materie, si
            sono organizzati in associazione. Quale dovrebbe essere il ruolo delle associazioni? È
            un fenomeno italiano o è diffuso anche in altri paesi?
    
Le società scientifiche esistono da
        molto tempo in molti paesi. L’associazione tedesca dei cultori di diritto
        pubblico ha poco meno di un secolo di vita. Il fenomeno è naturale
        e si spiega con il crescere dei cultori delle varie discipline, con il bisogno di discutere
        in sedi che non siano locali, qualche volta anche di parlare di questioni di «bottega», come
        quelle della categoria degli insegnanti. Ma occorre che quest’ultima funzione non prenda la
        mano alle altre. E occorre che queste società siano davvero una «casa comune», evitando le
        moltiplicazioni registrate in Italia nel diritto privato e in quello comparato. 


[1]  S. Cassese, Guida alla ricerca nel
                    diritto, in G. Napolitano (a cura di), Le avventure del
                    giovane giurista. Guida alla ricerca nel diritto, Napoli, Editoriale
                Scientifica, 2014, pp. 13-23 e 61. 

[2]  E. Renan, Souvenirs d’enfance et de
                    jeunesse, Paris, Calmann-Lévy, 1893, p. 184; trad. it.
                    Ricordi d’infanzia e di gioventù, Torino, Utet, 1963, p.
                150. 

[3]  S. Cassese, Cultura e politica del
                    diritto amministrativo, Bologna, Il Mulino, 1971. 

[4]  O. Mayer, Deutsches
                    Verwaltungsrecht, I, Leipzig, Duncker und Humblot, 1895, p. VI.
            



Capitolo undicesimo
            

Il futuro

Questo capitolo conclusivo intende cercare di individuare linee di indirizzo e
                possibilità inerenti il futuro della disciplina. Occorre in primis riscoprire
                l’universalità del diritto, che permetterebbe innanzi tutto il riconoscimento del
                carattere non necessariamente nazionale del diritto. Inoltre, permetterebbe di
                uscire dalla chiusura nazionale-provinciale in cui siamo solo dialogando con
                giuristi di altre culture. Si discutono dunque linee di studio di altri paesi, i
                maggiori o più interessanti studiosi stranieri o di illuminanti pensatori laterali,
                per concludere con una nota sul futuro dell’università italiana.





■
        E, infine, una domanda per continuare: se è vero che il presente è migliore del
            passato, ma il futuro si prospetta peggiore[1], cosa possiamo fare per conquistarci un futuro migliore?
    
Il futuro della disciplina non dipende
        solo da noi studiosi e insegnanti, ma anche dal contesto. Osservo tristemente che uno
        studioso americano o tedesco accetta con piacere di venire in Italia a tenere una
        conferenza, con altrettanto piacere dello studioso italiano invitato in quei paesi. Ma uno
        studioso italiano è attirato lì da quello che i suoi colleghi studiano, dall’attuale
        comunità scientifica; lo studioso straniero è attirato in Italia più dal nostro passato e
        dalle sue tracce nei templi romani e nelle chiese rinascimentali o barocche. Ecco il
        contesto. 
In questo contesto, l’unica salvezza è
        quella della riscoperta dell’universalità del diritto. Questa riscoperta ha due significati.
        Il primo è di ordine scientifico, il secondo riguarda l’organizzazione della ricerca e della
        scienza. Il primo deriva dal riconoscimento del carattere non necessariamente nazionale
        dello studio del diritto. Il positivismo ci ha portato a questi estremi. La globalizzazione
        ci spinge nella direzione opposta. Chi studia diritto amministrativo deve rendersi conto del
        carattere non necessariamente «provinciale» delle norme sulla partecipazione, sulla
        trasparenza, sulla giustizia amministrativa e su tanti altri temi che sono al centro del
        diritto amministrativo. E allora bisogna affrontare questi temi in un’ottica non puramente
        nazionale e non comparata nel senso tradizionale. Occorre non partire da un ordinamento
        nazionale per compararlo ad altri. Occorre, invece, partire – per così dire – dall’alto, da
        una sintesi dei tratti comuni dei diversi ordini nazionali, per poi
        esaminare convergenze e divergenze. Anche senza evocare il giusnaturalismo, per secoli i
        giuristi sono stati studiosi non di ordinamenti dati, ma di insiemi di ordinamenti. 
Il secondo motivo della riscoperta
        dell’universalità del diritto è quello legato alle condizioni della riflessione giuridica
        (la si chiami – come già notato – scienza, scholarship come
        preferiscono gli americani, o persino craft): possiamo uscire dalla
        chiusura nazionale-provinciale in cui siamo solo mettendoci a dialogare con altri giuristi,
        di altre culture. Loro giudicheranno i nostri scritti e noi i loro. I nostri giovani
        studiosi avranno una scelta più ampia e critici più severi. 
Il secondo punto di sviluppo futuro è
        quello della riscoperta dell’appartenenza del diritto alla famiglia delle scienze sociali.
        Questo vuol dire che non vi sono steccati. Che non bisogna parlare di metodo giuridico, come
        si fa solitamente per individuare o un metodo o un oggetto esclusivo. Che il purismo priva
        il giurista delle sue capacità di comprensione del diritto. Che le scienze sociali hanno un
        posto anche nell’attività giudiziaria. 
Va – di passaggio – ricordato che i
        «classici» non ritenevano esclusivo il metodo giuridico. Ad esempio, nel 1951 Guido Zanobini
        presentava la «Rivista trimestrale di diritto pubblico» affermando che occorreva «tenere nel
        massimo conto i principi generali della materia e i criteri sistematici elaborati dalla
        dottrina» e insieme «la realtà sociale che costituisce il contenuto del diritto» (si badi,
        la «realtà sociale»). Un anno dopo, sulla stessa rivista, indicava come merito di Orlando il
        rigore del metodo giuridico e la conoscenza pratica del diritto. Nel 1954 sosteneva
        l’utilità di una classificazione «sostanziale» delle «varie manifestazioni dell’azione
        amministrativa». Nel 1955, sempre sulla stessa rivista, apprezzava in Crosa il metodo
        giuridico congiunto con l’analisi concreta delle istituzioni. C’è – è vero – in queste
        espressioni un’incertezza logica. Ma è chiaro che Zanobini non riteneva il metodo giuridico
        strumento che dovesse monopolizzare il lavoro giuridico. 
Come risultato di ciò vedo il giurista
        futuro come uno studioso che studia e si esprime in almeno due o tre lingue; è in contatto
        continuo con giuristi e altri scienziati sociali di tutte le parti
        del mondo; legge e si fa leggere da lettori di molti paesi. 
Se l’universalità del diritto allarga
        l’ambito di osservazione e consente un dialogo oltre il livello provinciale-nazionale, il
        metodo offre maggiori strumenti al giurista. Da più di quarant’anni sostengo la necessità di
        un forte pluralismo metodologico e registro con piacere che, per l’influenza delle nuove
        concezioni epistemologiche post-positiviste, i filosofi del diritto stanno acutamente
        lavorando sul tema. Dogmatica, analisi positiva, studi empirici, sono tutti necessari
        strumenti dello studioso di diritto amministrativo. Questo deve essere un
            Querdenker (pensatore laterale, pensatore dalle idee originali),
        come dicono i tedeschi, o un trespasser (chi sconfina, un
        trasgressore), come dicono gli americani. Ognuno dei metodi sperimentati è necessario in
        relazione all’oggetto studiato. Se si deve tagliar legna, si usa l’accetta; se di deve fare
        un’operazione chirurgica, si usa il bisturi. Ad esempio, per il diritto internazionale,
        un’acuta studiosa tedesca, Anne Peters, ha di recente caldeggiato il positivismo critico,
        che richiede di accompagnare la ricerca giuridica positiva con lo studio dei dati
        strutturali, con ricerche empiriche, etiche e teoriche e con lo studio di proposte
        normative. Sul piano europeo, un altro studioso tedesco, Armin von Bogdandy, sta da qualche
        anno propugnando la formazione di un’autentica comunità di studiosi, concentrati sullo
            ius publicum europaeum come corpo di norme di varia provenienza, ma
        con un comune sistema di conoscenze, che egli propone sia il «costruttivismo dottrinale». 
■
        Ci sono differenze fra diritto universale e diritto globale? Come tu stesso hai
            appena detto, l’universalità del diritto traspariva anche prima dell’esperienza dello
            Stato nazionale e oggi viene riscoperta. L’universalità oggi è il prodotto di una
            uniformazione di principi e istituti, o è piuttosto il frutto di una maggiore capacità
            di comunicazione fra ordinamenti e fra studiosi?
    
L’universalità del diritto ha avuto
        periodi alterni. Sono state universali le regole dei primi imperi mesopotamici
        (come dimostrato di recente da uno studioso italo-americano) e
        quelle dell’impero romano. La loro universalità stava nella circostanza che quelle
        formazioni politiche non avevano confini predeterminati, si estendevano in principio
        all’intero mondo. Poi, con l’affermarsi di organizzazioni politiche non solo territoriali,
        ma anche con confini certi, il diritto si è ancorato a queste organizzazioni ed è rimasta la
        riflessione giuridica, che è andata oltre, specialmente con il diritto naturale. Questa fase
        è terminata con il nazionalismo statale predominante nel XIX e XX secolo. 
Ora ci troviamo dinanzi a una svolta. Vi
        è un corpo cospicuo di norme non statali. Vi sono istituti e organismi che le producono e le
        applicano. Vi sono corti che le giudicano e ne controllano il rispetto. Vi è, infine, una
        massa di letteratura, che analizza, sviluppa, generalizza. Vi sono, quindi, tutti gli
        elementi per riconoscere l’affermazione di un diritto globale, che va ad affiancarsi alle
        altre esperienze di diritti universali. 
L’errore più diffuso, però, è di credere
        che con questo diritto si venga ad affermare uno strato superiore, sia pure limitato a certi
        campi o materie; e che questo produca l’obsolescenza del diritto statale. Invece, c’è una
        mescolanza di diritto statale e di diritto ultrastatale. Il primo non può più fare da
        padrone esclusivo di certi campi. Ma senza con questo perdere terreno, anzi spesso
        estendendo il proprio raggio d’azione. Quindi, sbagliano quelli che parlano di ordinamenti
        multilivello, mentre hanno ragione coloro i quali, come Richard Stewart, sostengono che
        questo nuovo mondo del diritto si presenta come un quadro di Jackson Pollock. 
■
        Uno studioso è in genere «armato» degli strumenti che la sua cultura di
            provenienza gli dà per inoltrarsi nella ricerca. A me sembra che il peso della cultura
            nazionale si veda anche negli studi di diritto globale, nei quali ciascuno studioso
            tende ad enfatizzare i caratteri e gli elementi che gli sono più familiari. Gli studiosi
            italiani sottolineano la frammentazione e la ricomposizione, gli studiosi tedeschi sono
            sempre alla ricerca di un sistema, gli studiosi francesi cercano di discernere la logica
            di fondo, gli studiosi inglesi procedono con esempi e analisi
            ad hoc. Lo studio del diritto universale produrrà o sta già producendo i suoi propri
            strumenti, la sua «armatura»?
    
Certo, cominciando ad arare campi nuovi,
        ciascuno lo fa a modo suo, con i suoi pregiudizi culturali, le sue domande, le sue abitudini
        e pigrizie. Ma anche questo rappresenta una ricchezza, perché il confronto permette di
        scoprire meglio lati delle culture nazionali che prima, per la diversità degli oggetti,
        rimanevano meno chiari. Consente di capire dove finisce il concettualismo e dove comincia il
        dogmatismo dei giuristi tedeschi. Consente di comprendere l’arretratezza dei giuristi
        francesi, dovuta alla troppo incombente figura dello Stato. Consente di capire che gli
        americani hanno trasformato l’apertura del realismo, per cui il diritto non si trova, ma si
        crea, in un pregiudizio, che non consente loro di avvedersi del diritto quando non vi sia un
        giudice. Insomma, nello spazio culturale globale persino i provincialismi sono utili. 
A ciò debbo aggiungere che nella cultura
        globale in fase di avanzata costruzione, proprio perché i difetti nazionali divengono più
        visibili, si può più facilmente correggerli. 
■
        Riprendo le fila dei diversi temi che abbiamo toccato per un’ultima domanda: se
            dovessi disegnare un futuro ideale, quali indicazioni daresti a chi studia oggi in
            Italia?
    
Comincio dall’organizzazione. Vedo
        l’università in regresso, ma sempre vitale. Consiglio di tenere un piede nell’università, un
        altro fuori. Fuori dell’università va costruito un percorso diverso, con mezzi più limitati,
        di piccole dimensioni, un pensatoio. Se fossimo capaci di aggregazioni, anche una rivista
        basterebbe. Se no, altre formule, purché siano organismi piccoli, vitali; e purché i poli di
        aggregazione siano molteplici. 
Fatto questo, bisogna sfruttare i mille
        canali che ci legano ormai a tutte le culture nazionali mondiali. Dalla mia esperienza, vedo
        che sono ormai centinaia le occasioni che uno studioso ha di partecipare a ricerche,
        workshop, seminari; di discutere in questi con studiosi provenienti
        da tutte le parti del mondo (anche i cinesi sono ora molto attivi, così come i coreani). Lì
        si formano legami, che divengono stabili, se queste occasioni sono prese sul serio, se ci si
        prepara bene, se i papers che si presentano vengono meditati con il
        dovuto anticipo. 
Una partecipazione attiva alle varie
        iniziative che maturano nel mondo costringe necessariamente a liberarsi del peso dei piccoli
        temi locali, legati alla propria parrocchia, oppure a studiarli con occhi nuovi,
        comparandoli, ampliandone la portata, mettendoli in prospettiva. Quindi, questi contatti,
        purché non siano episodici, hanno un’influenza diretta non solo su come si studia (un
        cattivo contributo sarà valutato negativamente e criticato), ma anche su che cosa si studia. 
Consiglierei, poi, anche di tenere gli
        occhi aperti sul mondo, quello vicino e quello lontano. Non dimentichiamo che il grande
        rigoglio ottocentesco del diritto pubblico (ma questo riguarda anche quello privato) si deve
        al fiorire del nazionalismo e dello Stato. All’ombra di quest’ultimo si è svolta la
        riflessione dei giuristi maggiori. Quindi, se nuove forme di organizzazione sono in via di
        sviluppo, all’ombra di esse deve oggi rifiorire la scienza giuridica. 
Avverto però anche il pericolo del
        fiorire di una nuova scolastica, che ripete stancamente, facendo diventare vecchie e stantie
        anche le cose nuove. Bisogna guardarsi da questa forma di pensiero debole – se tale può
        chiamarsi. 
■
        Puoi indicare esempi di studiosi stranieri che ritieni particolarmente
            significativi, per gli studi compiuti e per l’originalità delle ricerche?
    
Direi Christoph Möllers a Berlino e
        Jerry Mashaw a Yale. Penso poi che bisogna sempre leggere e rileggere gli scritti di Guido
        Calabresi. Così come ritengo che siano importanti per gli amministrativisti le ricerche di
        Gianluigi Galeotti, uno studioso di scienza delle finanze che, specialmente nell’ultimo libro[2], ha dato importanti contributi di analisi economica applicata al diritto
        pubblico.
    
Consiglio comunque sempre di portare
        come esempio i «pensatori laterali», perché sono quelli che ci portano fuori della
        scolastica, fanno pensare, consentono di abbandonare i vecchi paradigmi. 
■
        Qualche esempio di pensatore laterale che è stato per te illuminante?
    
Carlo Ginzburg, nel campo della storia,
        per la sua straordinaria capacità di ricostruire uno a uno i fili dei maggiori nuclei
        storici, con una tecnica di tipo investigativo che non tralascia nessuno spazio, valuta ogni
        minuto indizio. Tullio De Mauro, nel campo della linguistica, per aver spiegato quanto
        stretti sono tutti i fenomeni civili all’uso della lingua e aver così indagato lingua,
        scuola, dualismo economico, emigrazioni, capitale sociale come parte di un tutto unico. 
■
        Per finire, il futuro dell’università italiana?
    
Guido Calabresi, in una recente
        intervista, ha osservato che l’accademia italiana soffre di quello che la teoria economica
        chiama il «ciclo del maiale»: il prezzo del maiale sale, tutti investono nell’allevamento di
        maiali; a causa del tempo richiesto, a un certo punto arrivano sul mercato troppi maiali e
        il prezzo crolla; tutti smettono di allevare maiali proprio quando ce ne sarebbe bisogno per
        rispondere alla futura domanda di salame. Mi pare che l’esempio sia eloquente e dovrebbe
        anche rappresentare un incentivo a continuare con decisione a studiare e a far studiare i
        giovani. 


[1]  S. Cassese, Die Zukunft war früher auch
                    besser, in C. Franchini e B.G. Mattarella (a cura di),
                    Sabino Cassese e i confini del diritto amministrativo,
                Napoli, Editoriale Scientifica, 2011, p. 93. 

[2]  G. Galeotti, Diritti, democrazia e
                    benessere, Torino, Giappichelli, 2013.
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