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SABINO CASSESE
Il sorriso del gatto,

ovvero dei metodi nello studio del diritto pubblico (*)
1. Problemi senza soluzioni
2. Il metodo tradizionale dei giuristi

3. Cambiamenti e persistenze

4. Gli insegnamenti degli studi non giuridici del diritto

5. E le tradizioni?


1. Problemi senza soluzioni



Il diritto non è monopolio dei giuristi. Esso è studiato da filosofi, storici, sociologi, politologi, antropologi, linguisti, economisti, oltre che da giuristi.
 

Non tutti questi approcci hanno conquistato uno statuto accademico. Le discipline di studio non giuridico del diritto pienamente riconosciute in Italia sono la filosofia e la storiografia del diritto. Uno statuto minore spetta alla sociologia giuridica e agli studi di scienza politica del diritto (ma non c’è chi non riconosca lo stretto legame tra società e diritto e tra politica e diritto). Gli altri approcci hanno pochi cultori.



Questi punti di vista diversi sul diritto e queste riflessioni su di esso, compiute con tecniche di altre discipline, hanno suscitato interrogativi ai quali i giuristi dovrebbero fare attenzione, anche per sapere se essi possono rispondervi con le loro armi tradizionali. Provo a fare cinque esempi di tali interrogativi, relativi al diritto amministrativo.


Primo: da giuristi, studiamo il procedimento amministrativo, considerato tema centrale della nostra materia. E ci chiediamo quali siano le condizioni di un giusto procedimento. Se, ad esempio, sia necessario garantire la partecipazione ad esso del privato. A chi garantirla. Fino a qual punto assicurare il contraddittorio. Come realizzare l’indipendenza dell’organo istruttorio.



Non ignoriamo, tuttavia, che il procedimento e la sua struttura non sono politicamente neutrali. Il procedimento è anche uno strumento di controllo politico decentrato della burocrazia da parte del corpo politico
. Può servire a raccogliere le informazioni che sono rilevanti per raggiungere certi fini pubblici, coerenti con le preferenze dei politici. Può evitare che l’amministrazione si amministri, costringendola ad ascoltare gli interessi privati e collettivi. Può evitare che emergano oligarchie burocratiche e, in certi casi, anche la corruzione. Insomma, il corpo politico può controllare l’amministrazione tramite i processi, invece che fissando obiettivi all’amministrazione. Governando i mezzi, indirizza i fini.


Vecchi problemi appaiono così in una luce nuova, che richiede analisi del rendimento delle diverse soluzioni. Ad esempio, quale valutazione può essere data delle molte modificazioni della legge italiana del 1990, relative ai modi di decisione nelle conferenze dei servizi? Quali modifiche politiche sono state ottenute modificando il modo in cui le decisioni sono influenzate dal diverso peso degli interessi pubblici nel procedimento e nelle conferenze? 


Ecco un primo esempio degli interrogativi aperti da approcci diversi – questa volta politologici - che sarebbe utile integrare nella riflessione giuridica.




Secondo esempio: il rapporto tra autorità indipendenti e giudici. Da giuristi studiamo l’ampiezza del potere discrezionale delle prime e i limiti del sindacato dei secondi e ci chiediamo se i giudici debbano esercitare il loro controllo sulle autorità indipendenti in forme diverse da quelle del controllo che esercitano sulla pubblica amministrazione in generale.


Non ignoriamo, tuttavia, che i compiti delle autorità indipendenti con funzioni di aggiudicazione potevano essere attribuiti ai giudici. Che così non è accaduto. Che i giudici hanno dapprima adottato un “hard look” nei confronti delle autorità indipendenti. Che queste ultime hanno reagito sviluppando procedure quasi giudiziarie, ammettendo la partecipazione dei privati, per scongiurare il loro ricorso ai giudici, i quali, a loro volta, sono passati ad un atteggiamento di “deference”.



Ora, tutto questo suscita numerosi interrogativi. Quali considerazioni spingono nell’uno o nell’altro senso? Quali costi fa pagare e quali benefici assicura l’equilibrio raggiunto? Non si corre il pericolo di una ossificazione delle procedure amministrative? Quali sono i tempi delle decisioni, di cui i privati debbono sopportare i costi?  Sono interrogativi ai quali si può rispondere solo dopo analisi delle procedure, studio delle politiche giudiziarie, esame dei comportamenti degli operatori, scrutinio delle negoziazioni informali e formali, e del loro alternarsi con i vincoli formali.


Il terzo esempio riguarda i controlli. Da giuristi, abbiamo assunto a parametro le disposizioni costituzionali ed abbiamo  esaminato la corrispondenza ad esse dell’assetto normativo. Poi, la pluralizzazione dei poteri pubblici ha posto numerosi altri problemi, risolti in vari modi dal legislatore e dagli interpreti.



E’ rimasto, invece, sullo sfondo, ed è stato trascurato, il maggior problema dei controlli, dal punto di vista dell’efficienza: quali sono i costi e quali i rendimenti  del controllo diretto, attuato dall’alto – quelli definiti da un saggio politologico americano, divenuto famoso
, del tipo “police patrol” – rispetto ai costi e ai rendimenti del controllo del tipo “fire alarm”, e cioè attivati dal basso?     


Ora, questa domanda è cruciale in Italia. dopo le modificazioni del 1994 e del 2001, con il passaggio dal controllo generalizzato sulle amministrazioni pubbliche a quello individualizzato. Soppressi i controlli, preventivi o successivi, generalizzati, i controlli sono ora innescati da “indizi” e si svolgono in forme cooperative. Ed allora bisognerebbe rispondere ai seguenti interrogativi: gli organismi preposti ai controlli dispongono di “avvisatori” significativi e sufficienti per attivarsi? Il personale preposto al controllo è addestrato alle nuove funzioni? Le operazioni di controllo consentono di raggiungere in modo efficiente lo scopo? Quali séguiti vengono dati alle operazioni di controllo?


Il quarto esempio ci porta più lontano. Grazie alla libertà di stabilimento in Europa e alla libertà dei commerci nel mondo, un privato e una impresa possono compiere scelte una volta vietate. Ad esempio, una impresa statunitense può avere convenienza di stabilire “maquiladoras” in Messico, sul confine con gli Stati Uniti, importando poi i prodotti nel proprio Paese. Così utilizza il Messico come “pollution haven”, essendo sottoposta a vincoli ambientali meno pesanti (oltre che a vincoli più leggeri in materia di lavoro). Un privato olandese può avere interesse a ricorrere a un dentista tedesco (cosiddetto “turismo sanitario”). Se i diritti oggi assicurati dalla Costituzione italiana ai cittadini vengono interpretati in senso ampio, come garantiti a tutte le persone, un cittadino statunitense potrebbe trovare conveniente fare del “turismo assistenziale”, considerato l’elementare grado di sviluppo del sistema assistenziale americano, rispetto a quello italiano.


Realtà giuridiche di questo tipo impongono tecniche interamente diverse di analisi. Se il comportamento dei privati consente ad essi di massimizzare il proprio interesse tramite la scelta del diritto, l’ordinamento giuridico non può essere più considerato come un dato, va relativizzato. Si produce una situazione simile a quella del mercato, nella quale il diritto non è imposto al privato, ma questo sceglie il diritto. Chi studi situazioni di questo tipo deve sviluppare tecniche di indagine almeno altrettanto creative quanto quelle dei privati dotati della possibilità di scelta.


Infine, i giuristi italiani sono stati tradizionalmente attenti alla tematica delle riforme amministrative. L’hanno fatto, però, con un’impostazione meccanicistica del tipo analisi delle situazioni-proposta di modelli-loro introduzione per via normativa. 


Questo approccio incontra limiti sostanziali negli atteggiamenti opportunistici della burocrazia. A causa di questi, l’imposizione di regole imperative, dall’alto (ad esempio, l’obbligo legislativo per le amministrazioni pubbliche di rispettare tempi determinati nel decidere), si scontra con l’”infedeltà” dei corpi amministrativi. La proposta recente di ricorrere alla “liability rule” (lo Stato paga se non rispetta i tempi del procedimento) potrebbe servire non tanto ad ottenere un atteggiamento non opportunistico da parte della burocrazia (non essendo questa interessata all’equilibrio del bilancio), quanto a rendere evidente al “principal” (il corpo politico) l’infedeltà dell’”agent” (adopero i termini della teoria detta della agenzia). Di qui la necessità – se si vuole proseguire per questa strada – di chiudere il cerchio, introducendo sanzioni per il funzionario inadempiente. Ma questo ripropone il problema dei limiti dell’imposizione di regole imperative ai corpi amministrativi.
2. Il metodo tradizionale dei giuristi


Perché i problemi enunciati non trovano soluzione, ed anzi non c’è, verso di essi, neppure attenzione? Per rispondere a questo interrogativo bisogna ritornare a considerare il metodo tradizionale dei giuristi. Di esso si può parlare in generale, perché Vittorio Emanuele Orlando è riuscito nel disegno da lui esposto nel 1889, quello di uniformare il metodo di studio del diritto pubblico a quello proprio del diritto privato. Dunque, non vi sono due metodi, bensì uno solo.



Le componenti essenziali di questo metodo – così come esso ha dominato lo studio del diritto da parte dei giuristi nel XX secolo – sono le seguenti.


a. “Il giurista è in una posizione secondaria, di fronte al politico, all’uomo di Stato, ai facitori di storia. Egli viene in un secondo momento [….]
”. Questo perché il giurista lavora sul dato positivo, l’”elemento da sistemare”, che è la norma
. Compito del giurista è di aderire al testo scritto, che contiene i comandi del legislatore, preoccupandosi della fedeltà e dell’oggettività delle sue conclusioni. Il giurista collabora alla esecuzione della norma e, in questo senso, coopera a mantenere l’ordine nello Stato
.



b. Per astrazione e generalizzazione dal dato normativo, facendo ricorso alla diairetica (divisione per generi, classificazione)
,  si ricavano i concetti: “la realtà dello scienziato [….] è tutta nel sistema di concetti che elabora sul dato positivo”
. Il giurista deve assicurare la “corrispondenza tra premessa e conclusione”
. Dunque, mediante il ricorso a categorie, regole e concetti astratti si può ricostruire un sistema unitario e coerente
, nel convincimento che esista una sola risposta esatta a ogni singolo quesito
. 


Al carattere necessariamente sistematico della scienza – definita dogmatica
 – è legato (per alcuni) anche un altro  presupposto, quello che il diritto stesso è un sistema di regole unitario e coerente. Di qui anche l’adesione acritica degli studiosi di diritto amministrativo all’ipotesi weberiana dell’amministrazione come potere legale-razionale (mentre dovrebbe essere chiaro che, se l’amministrazione è tale, non è un potere; se è un potere, non può essere legale-razionale).



La dogmatica accetta, in principio, che, con il variare del dato normativo, i concetti da esso tratti possano (anzi, debbano) variare. L’applicazione che se ne è fatta, invece, o ha prestato un ossequio fedele ai concetti, salvaguardandoli attraverso il tempo e i cambiamenti; oppure ha distinto due sorta di concetti, alcuni variabili, alcuni invarianti.

 

Pigrizia intellettuale o puro conservatorismo hanno, poi, portato a rifiutare talora la stessa esistenza, talaltra solo lo studio di ciò che appariva inconciliabile con la sistematica e l’ordine ricevuto dei concetti.


c. Le argomentazioni del giurista traggono, per via di abduzione, dalle fonti autorizzate principi, e, per via di deduzione, dai principi regole, ma espungono argomenti di tipo sostanziale, come l’esame della funzionalità, delle conseguenze pratiche, del costo, della desiderabilità di soluzioni alternative
. Tutti questi profili sono messi da parte e diversamente denominati (ragionamenti “de iure condendo”, politica del diritto, progettazione legislativa)
.


d. Da ultimo, lo studio del diritto si è proposto, nel XX secolo, il compito di risolvere questioni di diritto all’interno di un preciso ordine giuridico, storicamente dato, quello di ogni singolo Stato
. Insomma, il metodo prevalente del XX secolo ha ereditato molti caratteri dei metodi prevalenti in precedenza, aggiungendovi il nazionalismo
. 


Per cui ossequio al dato normativo, impianto sistematico, approccio formalistico, già sperimentati in precedenza, hanno assunto un significato diverso. Quando – fino alla fine del XVIII secolo - si applicavano alla “communitas gentium”, che comprendeva una varietà di ordini giuridici particolari, questi avevano una portata diversa, meno limitante
. Utilizzati nell’ambito esclusivo di ciascun ordine giuridico statale e sovrano sono divenuti gabbie nelle quali le diverse scienze giuridiche nazionali si sono venute a rinserrare.


Tutti questi elementi si trovano presenti nel documento principale sul metodo, il discorso del ventinovenne Orlando (1889
), dal rifiuto della sociologia e della politica (“i cultori del diritto pubblico sono troppo filosofi, troppo politici, troppo storici, troppo sociologisti e troppo poco giureconsulti, mentre soprattutto giureconsulti dovrebbero essere”), all’opzione sistematica (“che il diritto pubblico si consideri, del modo stesso che il diritto privato, come un sistema di principi giuridici sistematicamente coordinati”), all’appello nazionalistico (“il sangue dei martiri ed il consiglio degli statisti ci diede lo Stato italiano, la scuola giuridica deve essa ora dare la scienza del diritto pubblico italiano”).


Al metodo tradizionale di studio del diritto da parte dei giuristi si è continuato a prestare ossequio a lungo.


Nel 1940 il venticinquenne Massimo Severo Giannini notava che l’”insufficienza” del diritto amministrativo “non trae ragion d’essere da un’intrinseca insufficienza dei metodi e della tecnica della scienza stessa, né da fondamentali errori d’impostazione o di costruzione delle sue nozioni, ma semplicemente da un’insufficienza di problematica”
.



Nel 1951, il sessantenne Guido Zanobini, nel presentare la “Rivista trimestrale di diritto pubblico”, ribadiva che occorreva “tenere nel massimo conto i principi generali della materia e i criteri sistematici elaborati dalla dottrina”. Lo stesso autore ritornava più volte sul tema negli anni successivi, sempre apprezzando il rigore del metodo giuridico.



Il “metodo giuridico” ha svolto a lungo, per i giuristi, la stessa funzione dell’ideale classico nell’arte, dal XV al XVIII secolo. Qualche volta l’ispirazione è stata autentica, qualche volta si è trattato di copie e di adornamenti. Il mondo originario era lontano, ma rappresentava un modello ideale, considerato come reale e presente. Più passavano gli anni, però, più era evidente la ripetizione, anche se essa continuava il noto e caro che vagheggiava.  
  

3. Cambiamenti e persistenze 


C’è da chiedersi ora perché tanti di questi elementi del metodo tradizionale persistano in Italia, a differenza di altri Paesi, producendo un effetto di ripetizione, per cui si leggono tanti scritti,  degni solo di un “mercyful forgetting”, che commentano ciò che è già noto e interpretano ciò che è già stato spiegato, con vecchi moduli, ma senza quella padronanza della tecnica giuridica e quella conoscenza di campi diversi del sapere, dalla romanistica alla processualistica, che erano proprie dei seguaci del metodo tradizionale.



Dove, infatti, la rivolta antiformalistica e realistica non è rimasta inascoltata prevale una visione non positivistica – nel senso prima detto – e critica del diritto, sono rimossi i confini artificiali tra le scienze che si interessano del diritto, si fa attenzione non solo alle regole, ma anche alle loro conseguenze, al centro del dibattito giuridico vi sono anche questioni di “policy”
. Come ha osservato Robert Post, riferendosi alla generazione dei giuristi americani successiva al movimento del realismo giuridico, “no longer for us can the law glow with an innocent and pristine autonomy; no longer can it be seen to subsist in elegant and evolving patterns of doctrinal rules. Instead we naturally and inevitably read legal standards as pragmatic instruments of policy. We seek to use the law as a tool to accomplish social ends, and the essence of our scholarly debate revolves around the question of what those ends ought to be”
. 
       Le ragioni di questa persistenza sono state ricercate nel valore taumaturgico attribuito al formalismo, quale rimedio contro le rinascenti dittature e alla fedeltà democratica che il metodo giuridico tradizionale comporta, facendo del giurista un servitore dell’interesse pubblico
, come definito dalla legge e, quindi, dal Parlamento.



Una spiegazione forse più complessa è la seguente: che il metodo tradizionale di studio del diritto persista in Italia, ma a prezzo di un suo parziale svuotamento dall’interno. Il sorriso del gatto rimane ed è visibile, dopo che il gatto del Cheshire se n’è andato. 




Se, infatti, si distingue tra “folklore” e realtà, per adoperare la nota distinzione fatta da Merryman
, o tra ciò che si dice e ciò che si fa
, si nota che sono al lavoro almeno tre forze la cui azione è eversiva rispetto all’impianto tradizionale.


La prima e più importante è quella del diritto europeo (ed ora anche del diritto globale), un nuovo “ius commune” che costringe gli “iura particularia” a dialogare e i giuristi a uscire dal loro guscio nazionale. Il positivismo normativistico è in difficoltà in un ordinamento cosiddetto multilivello, con una pluralità di fonti concorrenti. La dogmatica va, se non abbandonata, almeno integrata in sistemi giuridici che consentono la scelta del diritto.


La seconda è quella della comparazione giuridica, ormai solidamente affermatasi, più ancora che come disciplina riservata a cultori specialisti, come metodo necessario per tutti i giuristi. Essa dimostra la relatività dei sistemi giuridici e decostruisce il mito delle risposte esatte
.


La terza è quella della politica del diritto, nella duplice accezione di scienza politica del diritto e di politica legislativa o giudiziaria. Questa parte da un atteggiamento critico e non deferente rispetto alle norme ed è interessata non alla loro ricostruzione in ordini concettuali, ma all’analisi del loro funzionamento e alla proposta di nuovi istituti.


Questa soluzione, dei cambiamenti particolari nell’ambito della persistenza dell’impianto generale
, è divenuta, però oggi insoddisfacente
, per chi non sia soltanto un “practicus legum”, per almeno quattro motivi.



Il primo riguarda non lo studio del diritto fatto dai giuristi, ma gli studi non giuridici del fenomeno giuridico. Quando Orlando rifiutava l’approccio sociologico, quello politologico e  tutti gli altri approcci non strettamente giuridici, questi erano o allo stato nascente o inesistenti, mentre il diritto privato, al cui metodo di studio Orlando si richiamava, vantava un’anzianità di un millennio, ed aveva raggiunto anche un notevole grado di sofisticazione. La situazione è ora radicalmente mutata, secondo alcuni con una inversione, nel senso che, ad esempio, l’analisi politologica e quella economica del diritto
 hanno raggiunto gradi di sviluppo decisamente superiori a quello dell’analisi giuridica.


Il secondo motivo riguarda la fine dell’atteggiamento nazionalistico, imposta dalla costituzione di unioni regionali di Stati (a partire dall’Unione europea) e da un gran numero di unioni globali settoriali (quelle pubbliche ora sono in numero non inferiore a 2000).



Il terzo motivo riguarda il particolare bisogno, in Italia, di un approccio che guardi all’efficienza delle norme e degli istituti, un approccio per il quale diventano essenziali domande del tipo ”quale delle diverse autorità è in grado di procurarsi a minor costo le informazioni necessarie e di elaborarle, in modo da pervenire all’assunzione delle decisioni più efficienti?”
.



Infine, non va dimenticato che, i giuristi seguaci del metodo tradizionale dettero un apporto decisivo alla definizione dei connotati dello Stato moderno nella forma assunta tra XIX e XX secolo (lo Stato liberale)
, tanto da divenirne un elemento essenziale. Ora, superata questa forma di Stato, anche i metodi di studio tradizionali vanno o integrati o superati.

3. Gli insegnamenti degli studi non giuridici del diritto


Se, dunque, il giurista deve impadronirsi con maggiore sicurezza degli approcci e delle tecniche sperimentati dagli studi del diritto compiuti da non giuristi, uscendo dal chiuso del proprio metodo, quali sono, in particolare, i più significativi di tali approcci e tecniche?



Il primo insegnamento che viene da tali studi è quello di tenere un atteggiamento meno deferente verso la disposizione normativa. E questo per diversi motivi.



Innanzitutto, perché non vi è sempre corrispondenza tra legislatore e autorità. Vi sono interi complessi normativi che diventano efficaci in virtù di poteri che non discendono da chi ha posto il diritto (si pensi alle migliaia di standard tecnici, o ai criteri di redazione dei bilanci delle banche).



In secondo luogo, per il valore relativo della giuridicità, che deriva dall’esistenza di livelli superiori di giuridicità: si pensi alla legge legittima, ma dichiarata costituzionalmente illegittima o alla legge inapplicabile perché in contrasto con il diritto comunitario.



In terzo luogo, per la necessaria pluralità dei significati delle norme – al di là delle ridicole pretese degli “originalisti” americani – che comporta un’analisi più attenta degli usi della discrezionalità e mette in primo piano le scelte amministrative (secondo un antico detto della sofistica, a fare la sella non è il sellaio, ma il cavaliere), suggerendo di abbandonare l’atteggiamento di ossequio verso il legislatore.



In quarto luogo, per la rilevanza del contesto economico, sociale e politico, “fattuale” in genere, perché norme decontestualizzate non sono né comprensibili, né comparabili. Giustamente Hayek aveva osservato che non può esservi una scienza del diritto che sia una scienza delle sole norme e non tenga conto dell’ordine dei fatti ai quali essa tende
.


In quinto luogo, per la componente (necessaria) comparativa della riflessione giuridica, che insegna a non assolutizzare un certo, specifico diritto positivo, a relativizzare e problematizzare, abbandonando la concezione strettamente positivistica e meccanicistica, aprendo i confini dei diritti nazionali.



Il secondo insegnamento che viene dagli studi non giuridici del diritto è quello di concentrarsi (anche) sull’esame della funzionalità delle norme, alla luce di criteri economici e sociali. Non bisogna solo chiedersi se le norme rispondono a certi requisiti formali (ad esempio, al metro costituzionale), ma anche se riescano ad adempiere le funzione che si è voluto e si vuole assegnare ad esse.



Un’analisi della funzionalità economica delle norme, e dei sistemi giuridici in generale, comporta, ad esempio, una valutazione dei benefici e dei costi, diretti e indiretti; un esame della loro imputazione o distribuzione; lo studio dei costi di transazione (tutte le spese necessarie per raccogliere le informazioni, raggiungere accordi, ottenere autorizzazioni, ecc.: in sostanza, i costi che discendono dal sistema giuridico); un esame delle esternalizzazioni (trasferimenti su altri) di costi o benefici. Infine, essa comporta di essere attenti alla alternativa tra proibizione (prevenzione specifica attraverso un meccanismo di sanzioni) e disincentivo (prevenzione generale, attraverso il meccanismo del mercato, consistente nel rendere più o meno costoso un bene o una attività).



Gli esempi più importanti di analisi funzionale sono quelli offerti da Calabresi nelle sue opere maggiori, sugli incidenti
 e sulle “scelte tragiche”
. Esemplare, nella prima, il metodo con in cui vengono analizzati i modi per raggiungere una riduzione del costo degli incidenti senza impedire la riduzione primaria, quella del numero e della gravità dei sinistri. Esemplare, nella seconda, il modo in cui vengono messi a paragone i diversi metodi della allocazione pura (il mercato puro, il metodo politico responsabile, il sorteggio, il metodo consuetudinario o evolutivo), le modifiche del metodo politico (decentramento e trasformazione della scelta allocativa in decisione di meritevolezza), le modifiche del mercato (mercati non monetari o misti, mercati neutrali, mercato dei rischi, mercati collaterali), le combinazioni di metodi.


Analisi di questo genere richiedono studiosi meno obbedienti verso le norme, perché non le esaminano per la loro coerenza con altre norme, bensì per la loro congruenza con una funzione.



L’analisi economica del diritto, al centro del rinnovamento in senso funzionalistico degli studi del diritto, è – però – a sua volta al centro di non pochi paradossi.



Il notissimo teorema di Coase - che ha avuto una influenza “immensa” sui giuristi, una più limitata sugli economisti
 -  ha stabilito un ponte tra diritto ed economia, ma era diretto non tanto ad introdurre l’analisi economica nello studio del diritto, quanto ad introdurre il diritto all’interno della analisi economica (che fino allora aveva considerato il mercato come sistema di prezzi che funziona senza un sistema giuridico fonte di costi di transazione).


Pur arricchendo l’analisi del diritto, l’analisi economica ha prodotto una crisi epistemologica, consistente nel “declino fra gli studiosi del diritto della fiducia nel fatto che il diritto sia o debba essere una disciplina autonoma”
, per cui “il diritto può esistere ed evolversi senza giuristi e senza potere centralizzato”
.


L’analisi economica del diritto, però, pur provocando una crisi del pensiero giuridico tradizionale, lo arricchisce, perché fornisce una chiave universale per esaminare gli ordinamenti giuridici, che consente ai giuristi di non restare prigionieri dei singoli diritti positivi nei quali operano; e perché fornisce uno strumentario per sottomettere anche lo Stato ad alcune regole (non esiste intervento pubblico che non abbia costi). 


Il terzo e più importante insegnamento che viene dagli studi non giuridici del diritto è quello di considerare le norme come un sistema in movimento, nel quale operano gli individui – massimizzatori, il diritto stesso come mezzo per variare i prezzi dei comportamenti, le variazioni delle regole come mezzo per alterare la struttura dei prezzi
.


Lo studio di un sistema in movimento non può essere compiuto con i criteri della prescrittività, secondo cui le soluzioni sono necessitate (lo Stato detta, giurista e cittadino obbediscono), ma per assunti, come una serie di ipotesi: al verificarsi di…., è probabile che si verifichi….; oppure: se si verifica…., x dovrà sopportare y costi.


In questo tipo di approccio, non v’è separazione netta tra metodo positivo e metodo normativo (o, se si preferisce, tra “iure condito” e “iure condendo”). Oggetto di studio è la varietà di combinazioni possibili.
5. E le tradizioni?     

 

   


Qual’è il posto delle tradizioni in questo rinnovamento dello studio del diritto? In particolare, hanno ancora spazio le analisi positive, normologiche, sistematiche? Chi deve interessarsi di applicare le nuove metodologie?



Provo ad accennare una risposta provvisoria a questi due quesiti.



Le analisi del diritto da nuovi punti di vista non rendono inutili quelle tradizionali. In larga misura sono fondate su di esse. Vanno ad integrarle. Il ragionamento del giurista-avvocato dovrà, in ultima istanza, mirare a convincere; farà ricorso ancora, in prevalenza, agli argomenti tradizionali (ma  la sua opera sarà più efficace se si impadronirà anche degli argomenti nuovi). Tradizione e innovazione, dunque, convivranno. A patto di riconoscere i meriti reciproci, ma anche le debolezze, che sono maggiori nella scienza tramandata dalla tradizione, perché più meccanica.


Non bisogna, poi, intendere la divisione del lavoro scientifico nel senso che occorra lasciare le analisi politologiche  del diritto agli studiosi di scienze politiche e quelle economiche del diritto agli economisti. Una divisione di questo tipo finirebbe per ricreare steccati disciplinari, dopo il dovuto riconoscimento dei valori reciproci. Se – come ricordava Popper – non si studiano materie od oggetti, ma problemi, e questi ultimi vanno inseguiti al di là delle divisioni disciplinari, sarà allora il problema a dettare il metodo. Saranno le domande a guidare i metodi
.
* Ringrazio Bernardo G. Mattarella e Aldo Sandulli per i commenti ad una precedente versione di questo scritto.
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