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“Those that I fight I do not hate; Those that I guard I do not love”
(Quelli che combatto non odio; quelli che custodisco non amo) 

Yeats

 “La porta della giustizia è lo studio” 
W. Benjamin

“Io sono una macchina fotografica con l’obiettivo aperto; non penso, accumulo 
passivamente impressioni. Registro l’uomo che si rade alla finestra e la donna 

in chimono che si lava i capelli: un giorno tutto ciò dovrà essere sviluppato, 
attentamente stampato, fissato”

C. Isherwood

L'incertezza è l'habitat naturale della vita umana, sebbene la speranza di 
sfuggire ad essa sia il motore delle attività umane. 

Sfuggire all'incertezza è un ingrediente fondamentale, o almeno il tacito 
presupposto, di qualsiasi immagine, composita, della felicità.

 È per questo che una felicità autentica, adeguata e totale sembra rimanere co-
stantemente ad una certa distanza da noi: come un orizzonte che, come tutti 

gli orizzonti, si allontana ogni volta che cerchiamo di avvicinarci a esso
Z. Bauman
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PREFAZIONE

L’avventura del diritto pubblico nei nostri tempi complicati e frenetici, in una 
società disincantata e piena di incertezze: è il tema che appassiona Giancarlo 
Montedoro e lo impegna, in questo terzo volume di una sua ideale trilogia, nella 
sfida di immaginarne un futuro possibile. 

Dopo averci raccontato delle trasformazioni del diritto amministrativo sul na-
scere del nuovo millennio (Mercato e potere amministrativo, 2010) e della nuova 
centralità delle corti sulla scena giuridica globalizzata (Il giudice e l’economia, 
2015), Montedoro si occupa ora delle radici della crisi del diritto pubblico e si 
interroga sui suoi sviluppi. Una crisi profonda, radicata in quella più generale di 
un mondo che sembra governato dall’irrazionalità, di una società fluida che non 
sembra più riconoscere valori fondativi, di una globalizzazione al tempo stesso 
travolgente e disperante. 

Il diritto pubblico non è più da tempo il luogo della certezza e dell’ordine. For-
se non lo è mai stato del tutto, ma certo costituire un sistema era fra le sue naturali 
aspirazioni: la sicurezza giuridica ha rappresentato anche per il diritto pubblico 
come per ogni ramo del diritto – a partire dal più strutturato diritto privato – un va-
lore decisivo. La calcolabilità del diritto non è essenziale solo, weberianamente, a 
garanzia della prevedibilità delle decisioni e dei commerci, ma lo è prima ancora, 
in uno stato di diritto, a tutela dei diritti. 

Il valore della calcolabilità è però ormai irrimediabilmente perduto. Il disordine 
delle fonti, la molteplicità dei livelli su cui si collocano, l’attivismo delle corti, l’a-
pertura reciproca degli ordinamenti, la contaminazione della scienza giuridica con 
altre discipline, l’incertezza che investe anche queste ultime, le sfide delle nuove 
tecnologie, la centralità esasperata della responsabilità: tutto concorre nel nostro 
tempo a scombinare il sistema sul quale ha riposato fino ad oggi la nozione stessa 
di diritto anche al di là delle diverse idee che di esso possono aver avuto i giuristi.

L’oscillazione – che da sempre segna la vita del diritto – fra ordine e caos, fra 
aspirazione alla sistematicità e casualità dell’esperienza concreta, fra formalismo 
e sostanzialismo, appare oggi inesorabilmente sbilanciata verso il polo del disor-
dine, della destrutturazione, della perdita di ogni possibile ancoraggio a valori in 
grado di dare solidità al sistema. I fenomeni della modernità sembrano proiettare 
il diritto pubblico verso un futuro di instabilità e un declino ineluttabile e senza 
speranze. Il suo orizzonte si presenta vuoto perché ciò che abbiamo conosciuto è 
perduto, si sono dissolte le sicurezze confortevoli dei sistemi organizzati intorno 
a un’istituzione forte, sia essa lo Stato o un’entità comunque capace di esprimere 
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impegni giuridicamente solidi e duraturi: nel mondo contemporaneo tutto muta 
secondo logiche spesso inafferrabili, gli sforzi di razionalizzazione si scontrano 
con le energie cieche dell’irrazionalità, le istituzioni sembrano incapaci di reggere 
l’incalzare dei mutamenti, esigenze e pretese mutevoli premono senza mediazioni, 
la frammentazione degli interessi e l’apparente impossibilità di una loro composi-
zione rendono problematico scegliere e spesso impossibile decidere. 

Questo scenario cupo è però rischiarato da sprazzi di luce e nel racconto si deli-
nea un po’ alla volta, sui vari temi, una prospettiva di speranza: il giurista non può 
rinunciare a cercare un ordine possibile, non può non interrogarsi sulla possibilità 
che il disorientamento proprio dell’epoca dell’incertezza non finisca per produrre 
alla fine un ordine diverso e, perché no, capace di ridare al diritto, e con esso alla 
politica, una rinnovata, provvidenziale centralità. 

In questa logica la “de-costruzione”, ormai necessaria, degli istituti e dei feno-
meni giuridici non cade nel vuoto del relativismo ma prelude a una loro ricostru-
zione e, così come ogni contrapposizione si risolve dialetticamente in una sintesi, 
anche il diritto nella sua irriducibile complessità e nelle sue stesse dontraddizoni 
potrà essere ricomposto e la «de-costruzione può diventare lo strumento di una 
nuova passione politica democratica».

Per fare questo c’è bisogno di un giurista umanista, di un giurista poeta – ci 
dice Montedoro citando Marta Nussbaum – che abbia la consapevolezza che «ogni 
suo atto esprime la sua impostazione politica, filosofica, culturale», come in modi 
diversi l’hanno espressa i giuristi del passato e la esprimono quelli di oggi ricca-
mente evocati nelle pagine del libro. Questo è ciò che trapela continuamente nel 
dipanarsi del racconto: la consapevolezza della propria formazione culturale e del 
fatto che attraverso essa è possibile aspirare alla riunificazione dei saperi, al dialo-
go con le altre scienze, alla riconciliazione del diritto con l’arte, della bellezza con 
la giustizia. E ancora trapela l’amore per la letteratura, la fedeltà alla filosofia, la 
tenacia nell’impegno a tratteggiare nuovi orizzonti, la pazienza di tenere conto di 
discipline diverse dal diritto ma con il diritto strettamente intrecciate.

Fra queste discipline è l’economia quella che pone le questioni più pressanti 
nel suo rapporto con il diritto. Se essa, affrancatasi dalla condizione ancillare delle 
origini, l’ha fatta lungamente da padrona relegando a propria volta il diritto a una 
posizione subordinata, il suo peso esce fortemente ridimensionato dalle tensioni 
della contemporaneità: in epoca di cambiamenti tecnologici epocali vi è più bi-
sogno delle ricette di scienziati, inventori e artisti, cioè di approcci “rivoluziona-
ri”, che di quelle, per loro natura essenzialmente riformatrici, degli economisti. È 
vero, nemmeno i giuristi sono rivoluzionari ma a loro spetta di immaginare le re-
gole e così, oggi, può loro competere una missione strategica, quella di governare 
giuridicamente la tecnica. Naturalmente sempre alla condizione che il diritto resti 
legato alla politica-democratica e sia il frutto della sua decisione.

Questo, del rapporto fra diritto e economia, è solo uno dei tanti fili conduttori 
che percorrono tutto il racconto. Un altro è, come appena ricordato, il filo delle 
relazioni fra diritto e tecnica, due poteri che tendono a sovrapporsi secondo logi-
che alternate di prevalenza: per un verso la tecnica condiziona il contenuto delle 
decisioni giuridiche, per l’altro solo il diritto può ambire a regolarne le ricadute e 
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solo ad esso spetta il compito di garantire i diritti dai rischi che dalla tecnica deri-
vano. Un altro motivo ricorrente, che anche viene in evidenza in questo contesto, 
è quello del rapporto fra tecnica e politica, simbolicamente rappresentato dalle 
vicende dell’amministrazione europea e dalla narrazione di un potere tecnocratico 
che si afferma sullo sfondo del tramonto della politica. 

Intrecciando questi fili con alcune importanti tematiche del nostro diritto pub-
blico (la responsabilità, il processo, l’interpretazione, l’influenza del diritto euro-
peo), Giancarlo Montedoro analizza, smonta, destruttura, ricompone, ricostruisce. 
Prende atto delle caratteristiche di cambiamento continuo della nostra epoca, della 
sua velocità spiazzante, dello spaesamento che investe ogni pezzo della società, e 
ci indica una prospettiva di ricostruzione: sulla trama dei suoi studi giuridici, eco-
nomici e filosofici e senza dimenticare i suoi interessi letterari tesse la tela delle 
nuove possibilità di un ordine giuridico che tiene conto dell’assenza di certezze, 
ma che si basa nondimeno sulla solidità della tradizione. E la tesse non in astratto, 
ma collocandola dentro le vicende, molto concrete, del diritto che gli è più fami-
liare, il diritto amministrativo dei nostri tempi. Un diritto che si presenta, del resto, 
come terreno particolarmente fertile di verifica puntuale delle grandi tesi di fondo 
su andamenti e sorti del diritto pubblico. 

Se un nuovo ordine giuridico è possibile, quali ne sono i paradigmi? Non è fa-
cile dirlo, ma alcuni elementi emergono con sufficiente chiarezza dalla narrazione. 
Si tratta di un ordine che nasce dalla tradizione, perché «il diritto non è pensabile 
senza quella cosa che chiamiamo tradizione», l’ordine è dato dalla tradizione; 
dunque la tradizione, nel diritto, ha un futuro. Si tratta poi di un ordine nel quale 
la centralità della legge cede alla pervasività del diritto giurisprudenziale, con la 
sua flessibilità, la sua aderenza al concreto. Ancora si tratta di un diritto che si in-
tegra con altri saperi e assorbe la complessità della natura umana perché «l’essere 
umano è un individuo ma produce anche istituzioni, fa dei calcoli ma sente anche 
dei valori, fa uso della ragione ma è capace di passioni, decide argomentando ma 
anche con la forza dell’intuizione, che è sempre più potente del calcolo di qual-
siasi macchina». Di un diritto capace di mettersi esso stesso in discussione, nel 
quale, come mostra esemplarmente la vicenda dell’erosione del mito della cosa 
giudicata, le esigenze di certezza possono cedere il passo alle esigenze di verità e 
giustizia. Ne può derivare disordine, ci avverte il nostro autore, «ma è un disordine 
creativo»: spetta al giurista umanista ricavarne la soluzione più giusta. 

Daria De Pretis





INTRODUZIONE

Due parole sulla finalità di questo libro.
Esso è il terzo di un trittico ideale per l’autore.
Il primo libro del trittico è stato Mercato e potere amministrativo un testo 

che registrava le trasformazioni subite dal diritto pubblico nel corso degli 
anni Novanta, trasformazioni per lo più legate ai processi di privatizzazione 
dei soggetti pubblici (la scomparsa degli enti pubblici economici; la nascita 
delle società pubbliche come modello organizzativo dell’intervento pubbli-
co in economia; l’erompere delle amministrazioni indipendenti; l’oscilla-
zione – quasi nevrotica – della legislazione sul procedimento fra ragioni 
di efficienza e ragioni di garanzia) ma, all’epoca (si era nel 2010) di segno 
ancora incerto.

Il secondo passaggio ideale è stato il libro Il giudice e l’economia, che affron-
tava il tema del mutamento della funzione del giudice sullo sfondo dei processi 
di globalizzazione che investono le democrazie occidentali e che, pur registrando 
la preminenza dello ius rispetto alla lex (del formante giurisprudenziale su quello 
legislativo), abbozzava una critica rispetto ad alcune tendenze giurisprudenziali 
che, enfatizzando il principio di effettività della giustizia, determinavano il ri-
schio di uno sganciamento dal principio di legalità e rischiavano, nello specifico 
della funzione del giudice amministrativo, di determinare l’oscuramento di una 
delle ragioni dell’istituzione del giudice speciale che risiede nella tutela dell’au-
tonomia dell’amministrazione (che agisca secondo parametri di legalità formale 
e sostanziale) a tutto vantaggio dell’esigenza di dare protezione a bisogni sociali 
emergenti.

Ora l’autore intende fare i conti più a fondo con la crisi del diritto amministra-
tivo o con l’ipotesi del suo declino.

Non so se incontra questo tema, formulandolo in termini di declino per ra-
gioni di età dopo una vita spesa comunque, in vari modi, ad occuparsi di questi 
argomenti.

Ma all’incedere del tempo occorre guardarsi dall’attribuire significati solo ne-
gativi.

Il giudizio va sospeso.
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Il diritto pubblico della post modernità infatti sembra sospeso fra ordine e 
caos1. In una transizione che si annuncia non certo breve.

1 Cfr. Cassese, C’è un ordine nello spazio giuridico globale?, in Politica del diritto, 
2010, n. 1. Ivi si ricorda che è stato stimato che la sola Organizzazione Mondiale del com-
mercio ha prodotto un corpus normativo ricco di ventimila regole.

Nell’ordinamento globale l’eurocentrismo ormai è abbandonato, ogni Stato si porta 
dietro la sua tradizione giuridica, le tradizioni giuridiche confliggono, come nel caso dei 
diritti umani e della sharia.

Gli scambi rompono l’unità del diritto nazionale (ad es. l’importazione del tessile dalla 
Cina mette in contrasto la distribuzione e la produzione del tessile), le ONG e le asso-
ciazioni ambientaliste giocano di sponda con gli organismi sovranazionali per ottenere 
tutela ma anche i poteri privati delle imprese multinazionali sfruttano i fori giudiziari so-
vranazionali in modi inediti per mettere sotto accusa innanzi ai Tribunali arbitrali, sorti in 
origine per tutelare gli investimenti esteri, le politiche nazionali di protezione ambientale. 
La cifra complessiva del gioco di azione e reazione è ancora aperta ed ambigua.

Sul ruolo dei Tribunali internazionali posti a protezione degli investimenti esteri cfr. 
Algostino, ISDS (Investor State Dispute Settlement) il cuore di tenebra della global 
economic governance ed il costituzionalismo, in Costituzionalismo.it, 16 maggio 2016.

L’essenza della situazione che si vive è quella di un mondo nel quale c’è una global 
governance senza che ci sia un global government.

Lo spazio globale sembra onnipervasimente dominato dalla logica di mercato. Dall’oc-
casionalismo. Dagli interessi. Quindi un mondo lontano dalla logica delle regole e del 
diritto.

Cosa comporta questo per il diritto pubblico?
Di essere il terreno dello scontro fra due modelli, ci dice Cassese, quello del sistema 

politico e quello del mercato:
«Sul sistema politico l’analisi più convincente è quella che dobbiamo a David Easton 

(The Political System, 1953). Essa va letta integrandola con le classiche indagini di Max 
Weber sullo Stato (Wirtschaft und Gesellschaft, 1922). Il sistema politico ha due inputs, il 
primo dei quali è la domanda sociale di servizi (il termine va inteso in senso molto lato), 
rivolta allo Stato. Lo Stato sceglie la domanda, la interpreta, e fornisce un output, consi-
stente in servizi (o decisioni). Nella misura in cui questi soddisfano la domanda sociale, la 
collettività fornisce al sistema politico un ulteriore input, consistente in appoggio o legit-
timazione (ad esempio, rielegge il Governo che abbia soddisfatto la domanda sociale). Le 
decisioni (i servizi statali), sia perché rispondono a un bisogno collettivo (primo input), sia 
perché provengono da un apparato che gode della legittimazione della collettività (secon-
do input), sono assistite da una forza particolare: l’apparato esecutivo e quello giudiziario 
del sistema politico funzionano come “macchina dell’obbedienza”».

In relazione al mercato leggiamo:
«Del mercato, l’analisi più importante è quella che dobbiamo ad Adam Smith (The 

Wealth of Nations, 1776). Il mercato è un sistema di decisioni decentrate fondate su nego-
ziazioni. In ogni negoziazione c’è una offerta (supply) e una domanda (demand). Vendito-
ri e compratori prendono le loro decisioni sulla base di quello che loro stessi ritengono sia 
il loro interesse (their regard of their own interest). Da questo egoismo trae un beneficio 
la società, perché il risultato ultimo di un tale sistema di decisioni decentrate è quello di 
tener bassi i prezzi, di assicurare un incentivo alla produzione di una grande varietà di beni 
e servizi e, infine, di consentire una distribuzione ottimale delle risorse.
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Il caos che viviamo è stato analizzato sul piano sociologico in molti modi2; si 
è notato che sembra essersi determinato ormai il crollo definitivo di un’illusione, 
quella che concepiva le collettività umane come sistemi, ovvero come insiemi co-
erenti di strutture e relazioni governati da leggi magari semplici come quelle che 
spiegano il mondo fisico.

Svanisce l’idea di sistema sociale, della sua controllabilità, di un potere di go-
verno capace di organizzare e gestire la totalità.

Ne deriva una crisi della razionalità strumentale che ha dominato il mondo 
capitalistico. Non tuttavia una crisi della scienza e della tecnica, ma solo di una 
sua forma, quella legata ad un’organizzazione della società che presupponeva che 

In ciò consiste la invisibile hand del mercato. Quest’ultimo, che appare caotico, opera, 
invece, razionalmente, secondo regole ricorrenti, riuscendo ad assicurare una allocazione 
ottimale di risorse tra gli uomini».

Secondo Cassese lo spazio giuridico globale non segue né il modello del mercato né 
quello della politica.

Non segue quest’ultimo perché manca un ordine giuridico generale ed un’istanza uni-
ficante (caratteristica quest’ultima dello Stato Nazione organizzarsi ab origine secondo 
un principio unificante monista o pluralista a seconda della struttura unitaria o federale).

Non segue il mercato perché mancano le negoziazioni degli individui singoli e i sog-
getti che in esso operano e cooperano sono molteplici, privati ma anche pubblici.

È un sistema flessibile, aperto ad istanze provenienti dal basso (purché da soggetti in 
grado di posizionarsi sui mercati globali) e tale da usare gli Stati come tramite di giuridi-
ficazione delle regole.

I Governi nazionali sono così stretti fra società civili nazionali e regolatori sovrana-
zionali.

È il fenomeno che si indica come crisi della sovranità.
Le sovranità concorrono per prevalere nello spazio giuridico globale. Ordini giuridici 

differenti si contendono l’egemonia. L’economia è lo strumento della contesa. Talvolta – 
sempre di più in tempi recenti – anche la forza militare. Quanto durerà questa transizione 
verso un nuovo ordine globale? Quali passaggi traumatici comporterà? Quali forze di 
resistenza incontrerà il processo che conduce ad un nuovo ordine?

Cassese prova a dare uno sguardo al futuro che ci attende e dice «bisogna abbandonare 
la concezione esclusivamente meccanicistica e volontaristica del diritto, quella – sviluppa-
ta in particolare da Max Weber – per cui il diritto discende da comandi dettati dallo Stato 
e deve essere “calcolato come una macchina”. Nell’arena globale le istituzioni e il loro 
funzionamento sono anche il frutto o il portato di convenienze e di conflitti disegnati dalle 
norme stesse.

In secondo luogo, lo spazio globale costituisce una nuova arena per contestare il potere 
esecutivo statale ed ampliare la gamma dei diritti assicurati ai cittadini nei confronti dei 
loro stessi Stati di appartenenza, in questo senso giocando lo stesso ruolo delle assemblee 
elettive e dei giudici nazionali. Non si tratta, dunque, di cercare una legittimazione delle 
istituzioni globali, essendo esse stesse un fattore di legittimazione del potere.

In terzo luogo, nello spazio globale, i meccanismi appena descritti si stanno afferman-
do molto lentamente […]». La chiusura è realistica e moderatamente ottimistica.

Sul tema della calcolabilità è intervenuto di recente Irti, Il diritto incalcolabile, Tori-
no, 2016.

2 Salamone, L’ordine ed il caos. Traiettorie della modernità, Napoli, 1995.
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le dinamiche sociali fossero totalmente controllabili razionalmente da attori pri-
vilegiati in termini di potere che siamo abituati a chiamare istituzioni pubbliche 
(dominate da partiti, sindacati e così via ossia dalla politica).

Si tratta quindi non di una crisi del capitalismo ma di una sua forma specifica.
La forma legata allo Stato come strumento di produzione e riproduzione del 

capitale. Ovviamente ciò investe in primo luogo il modo di essere delle ammini-
strazioni e dei giudici, la cui esperienza viene liberata dall’ossessione del sistema 
e torna a navigare nel mare magnum dell’esperienza giuridica priva di limiti deri-
vanti dall’esistenza di comandi coordinati in sistema.

Il caos si prende la sua rivincita sull’ordine. Né si dica che ciò è il frutto dell’e-
conomia di mercato (perché è in realtà il frutto di una fase storica di essa).

L’idea di ordine e di sistema si badi è senz’altro presente in Adam Smith (si 
tratta dell’ordine basato sulla libertà naturale e sulla concorrenza perfetta) come 
in Talcott Parsons (la sua idea di studiare l’ordine sociale come sistema); essa ha 
un aspetto sincronico ed uno diacronico; in quest’ultima chiave diviene filosofia 
della storia (dall’idea di progresso di Condorcet fino ad Hegel ed a Karl Marx) ove 
il progredire è sempre progredire del sistema.

Le leggi di movimento del sistema sono razionalmente rilevabili e controllabili 
e la politica è l’arte di governarle senza riproporre le durezze del tempo in cui l’a-
zione umana era giustificata unicamente in forza della sua matrice divina.

Anche il conflitto (ed il conflitto di classe) era motore di cambiamento del 
sistema e la distruzione creatrice non significava affatto per Schumpeter la morte 
del capitalismo, ma la sua polimorfa capacità di rinnovarsi ad ogni perimento tec-
nologico con flessibilità e capacità di autoriprodursi.

L’economia di mercato non rifugge dall’ambizione al sistema.
È che il sistema ora ha il mero aspetto del mondo interconnesso.
Con ciò la storia attuale ha preso un altro verso. Essa sembra priva di senso e 

di soggetto, connotata da eventi unici, da un eterno presente, da accadimenti privi 
di scopo che si presentano come continui crolli senza legge che investono una 
umanità concepita come massa informe di soggetti dediti al consumo e gestiti sul 
piano biopolitico.

Ciò incide sul senso della funzione di molte istituzioni, sulla stessa funzione 
della legge generale ed astratta, sulla sostenibilità del normativismo, sulla natura 
dell’esperienza giuridica.

I sistemi giudiziari nazionali ne risentono in molti modi.
Di questa condizione paradossale il libro vuole dare conto, alla ricerca di un 

ordine possibile, come è dovere del giurista. Ordine che è possibile ritrovare – 
come vedremo – nella forza della tradizione, delle categorie e dei concetti e nella 
capacità inesausta di ricondurre il nuovo al già conosciuto fino a quando non si 
stabilisca un ordine politico completamente differente e si chiuda l’età caotica che 
stiamo attraversando.

L’età dell’incertezza appare a chi scrive solo una fase della storia del capitali-
smo (non accennando a finire né la storia né la fortuna di tale modo di produzione).

Se è vero che la modernità è stata l’età dell’espulsione di Dio dal mondo, è 
difficile dire ancora in cosa consiste la post-modernità.
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Se cioè essa consista in un’espulsione della politica dal mondo sociale, in un 
ritorno della religione, nell’avvento di un potere tecnocratico o di un potere po-
pulistico indeterminato, prospettive tutte aperte innanzi a noi; tuttavia non può 
escludersi una ripresa di vigore della politica e del diritto nel segno della tradizio-
ne, di una tradizione (anche del diritto pubblico) che si apra al nuovo e lo governi 
creando nuovi vincoli di solidarietà e nuove istituzioni.

Il senso di disorientamento nel frattempo è diffuso e vasto, lo studio è sicura-
mente un rimedio a tale sentimento.
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