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1. Perché recensire

La recensione ad un libro — solitamente recente — ¢ un genere letterario
molto consolidato nella nostra letteratura e dal quale non ci si intende discosta-
re. Tuttavia, sembra utile profittare di questa recensione per fissare un punto
metodologico della Rzvista.

Infatti, le recensioni possono — e molto meritevolmente — avere la fun-
zione di aggiornare il lettore rispetto a tutti i libri rilevanti pubblicati o a molti

di essi, ovvero rispetto ad un tema specifico che forma oggetto di attenzione
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particolare di una determinata rivista, oppure per criticare le tesi proposte da
un lavoro monografico, o altro ancora. Questa Rivista, pur nella meritevolezza
di altri metodi e scelte editoriali, in questi anni (e sperabilmente per quelli a ve-
nire), ha scelto, invece, di utilizzare lo strumento della recensione allo scopo di
trarre spunto da un libro ritenuto interessante per porre in luce temi che meri-
tano di essere fatti oggetto di ulteriori riflessioni. Se si esaminano le recensioni
ospitate fin dal volume II (1/2018), si comprende subito che lo scopo della re-
censione non consiste solo nel dar conto di volumi la cui lettura si raccomanda
al lettore ovvero da fare oggetto di critica serrata, quanto, piuttosto, di trarre
dall’occasione del volume lo spunto per porre questioni ulteriori che non ven-
gono immediatamente affrontate ma indicate perché siano fatte oggetto di di-
scussione; non si tratta di segnare il limite del volume, attraverso un’implicita
critica che risiede nella mancata trattazione di alcune questioni, quanto — piut-
tosto — del contrario, vale a dire avvertire, attraverso la lettura del volume che
si propone al lettore, I'esigenza di proseguire il discorso, di sollecitare il con-
fronto e la discussione; il che spiega anche la ragione per la quale la quasi totali-
ta delle recensioni riguarda libri stranieri o di autori che non appartengono ai
settori disciplinari che interessano la Rivista. Anche queste poche pagine non

fanno eccezione.

2. La funzione della giurisprudenza nell’ordinamento amministrativo

2.1. 1l volume su cui si intende spendere qualche considerazione (') pone
un tema assai significativo, vale a dire quello del precedente nel processo ammi-
nistrativo e della funzione della giurisprudenza rispetto all’ordinamento ammi-
nistrativo.

Questo secondo profilo, a dispetto del titolo del volume, resta sostanzial-
mente in ombra nella trattazione, anche in considerazione della recente pubbli-

cazione di un importante contributo sul precedente amministrativo nella dottri-

1 D. SANTIAGO IGLESIAS, La jurisprudencia y su funcion en el ordenamiento juridico administrativo
Un estudio desde la dptica de los principios de igualdad y seguridad juridica, Madrid, Marcial Pons, 2021
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na spagnola (%), sicché finisce per coincidere — venendone in buona parte assor-
bito — con la questione del valore del precedente; non si tratta di un problema
nella nostra prospettiva, giacché il ruolo della giurisprudenza nella formazione
dell’ordinamento amministrativo ¢ un tema ben studiato dagli storici del diritto
e facilmente percepibile dallo studioso e dal pratico — nonché molto pit com-
plesso da studiare scientificamente, perché occorre porre in luce i flussi di con-
cetti, principi e regole che vanno dalla giurisprudenza al legislatore ed all’ammi-
nistrazione. Il tema ¢ affrontato analiticamente dal volume, ma nella prospetti-
va del perimetro entro il quale il precedente si forma ed ¢ destinato a produrre
effetto, sicché occorre fin da ora aggiungere che, circa il valore della giurispru-
denza — in un diritto senza codice, come quello pubblico — si avverte anche in
relazione alla formazione, nel contraddittorio giudiziale, di concetti ed istituti
inesistenti nella legge e da essa tratti o legittimati, all’assegnazione di valore si-
stematico o di concreto contenuto a regole di diritto positivo, e via ragionando
o).

11 volume, come anticipato, ¢ concentrato sul problema del valore vinco-
lante 0 meno del precedente giurisdizionale (*) e delle ragioni che militano a fa-
vore dell’'una o dell’altra soluzione, sicché si colloca sul profilo puramente pro-
cessuale della questione. Val la pena di premettere subito che si tratta di una

monografia importante in sé e che merita attenzione del lettore in tutto il suo

2 S. DIEZ SASTRE, E/ precedente administrativo : fundamentos y eficacia vincnlante, Madrid, Marcial
Pons, 2008.

3 Una recente considerazione di alcuni di questi profili ¢ — sia pure in una prospettiva che
deve essere collocata all’interno della polemica di cui I'autore ¢ certamente protagonista (si
veda, ad esempio, G. VERDE, Obsolescenza di norme processuali: la disciplina della ginrisdizione, in Rip.
dir. proc., 2014, 827) e, quindi, senza adesione alle posizioni sostenute in ordine alla giurisdizio-
ne amministrativa, alla giurisprudenza delle corti di Cassazione e Costituzionale e alla giurisdi-
zione di TAR e Consiglio di Stato su diritti soggettivi — in G. VERDE, I/ riparto di ginrisdigioni
Jondato sulla contrapposizione diritti soggettivi — interessi legittinii (storia di concetti cui si é data la sostanza di
“bose”), in Riv. Dir. Proc., 2023, 358.

4 E’ a tutti noto che il tema dello stare decisis ¢ fondamentale negli ordinamenti di comzmon
Jaw e largamente studiato. Non ¢ questa la sede per una compiuta discussione del tema e della
letteratura in argomento. In sintesi, bastera rinviare al recente volume T. ENDICOTT, H. D.
KRISTJANSSON, S. LEWIS (a cura di), Philosgphical Foundations of Precedent, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2023 - anche per le utili considerazioni relative alla teotia dell’argomentazione, al
fondamento di un simile potere, alle considerazioni sui sistemi di ¢/ /aw, alle teotie positiviste
e realiste dell’ordinamento.
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rigoroso ed analitico svolgimento; in questa sede, tuttavia, premesso 'apprezza-
mento per il lavoro, si vorrebbero trarre spunti per una riflessione di diritto
processuale italiano che la lettura del volume qui segnalato pone in evidenza e
segnala come urgenti.

11 volume di Santiago Iglesias dichiara di trattenersi sul versante del dirit-
to positivo interno, trascurando i profili che attengono al valore del precedente
delle corti europee (trispetto alle quali, peraltro, la questione del precedente sa-
rebbe in parte significativa mal posta, giacché (piuttosto) si tratta di fonti del di-
ritto europeo) — dichiarazione alla quale 'autrice tiene fede, nonostante sia so-
stanzialmente impossibile trattare il diritto interno senza considerarlo parte di
quello dell’'Unione, sicché il volume non trascura gli ovvi profili rilevanti; que-
sto stesso sforzo sarebbe richiesto anche nel diritto italiano.

2.2. 1l primo profilo che occorre porre in luce ¢ quello della discussione
in ordine alla funzione normogenetica (°) della giurisprudenza (°).

Il tema richiede una premessa per il lettore italiano. La legge 30 aprile
1992, n. 10, de medidas nrgentes de reforma procesal e la legge 13 luglio 1998, n. 29,
reguladora de la [urisdiccion Contencioso-administrativa (ormai abrogata, per la parte
che interessa), dettavano norma in merito al Recursos de casacion en interés de la
Ley. Iart. 100 della Ley de Ja Jurisdiccion Contencioso-administrativa (o anche solo
LJCA) prevedeva che la sentenza risultante dal giudizio di Cassazione sarebbe
stata inserita nel Bollettino ufficiale dello Stato ed avrebbe avuto valore vinco-
lante per tutte le Corti di grado inferiore appartenenti allo stesso ordine giuri-

sdizionale.

5 Sul tema, da noi, per alcuni ma decisivi profili del problema, non con la stessa prospettiva
ma tutti severi in ordine al “creazionismo” giudiziatio, E MODUGNO, Principi generali dell'ordina-
mento, in Enc. ginr. Treccani, XXIV, Roma, 1997, 3; C. CASTRONOVO, Diritto privato e realta sociale.
Sui rapporti tra legge e ginrisdizione a proposito di ginstizia, in Eur. e dir. priv., 2017, 764; M. LUCIANI,
Interpretazione conforme a Costituzione, in Enc. dir., Annali, IX, Milano, 2016, 391; G. TROPEA, L«
specialita del gindice amministrativo, fra antiche criticita e persistenti insidie, in Dir. Proc. Amm., 2018, 889
— oltre, ovviamente, alla monografia dello stesso Autore, L'abuso del processo amministrativo, Edi-
zioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2015.

6 D. SANTIAGO IGLESIAS, p. #it. ¢it., che, in modo diffuso, affronta il tema da 142 dopo
averlo posto in apertura.
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Con le modifiche introdotte dalla Ley organica 21 luglio 2015, n. 7 — “gue
modifica la ey 29/ 1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-admini-
Strativa, en lo relativo al recurso de casacion en este orden jurisdiccional”, secondo la pre-
messa XII alla stessa legge organica — si ¢ inteso a “reforzar el recurso de casacion
como instrumento por excelencia para asegurar la uniformidad en la aplicacion judicial del
derecho. De esta forma, el recurso de casacion podrd ser admitido a tramite cnando, invocada
una concreta infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantiva, o de la ju-
risprudencia, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo estime que el
recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia” (cfr. pre-
messa XII). Sempre le premesse alla legge chiariscono che “Con la finalidad de
que la casacion no se convierta en una tercera instancia, sino que cumpla estrictamente su
Jfuncidn nomofildctica, se diseria un mecanismo de admision de los recursos basado en la de-
scripeion de los supuestos en los que un asunto podra acceder al Tribunal Supremo por con-
currir un interés casacional. Ast, la Sala de casacion podrd apreciar que en determinados ca-
sos existe interés casacional objetivo, motivandolo expresamente en el anto de admision. El
recurso deberd ser admitido en determinados supuestos, en los que existe la presuncion de que
exciste interés casacional objetivo” (7). Si tratta di previsioni specifiche del diritto spa-
gnolo che il lettore italiano deve tenere in debita considerazione — cosi come il
fatto che il ricorso di amparo rende il giudizio di costituzionalita non perfetta-
mente coincidente al nostro.

La questione della funzione normogenetica della giurisprudenza costrin-
gerebbe ad affrontare le questioni dell’identificazione del concetto di norma,
della fondazione di un simile potere, delle relazioni con gli altri poteri dello Sta-
to che pongono in essere disposizioni o norme, dei suoi caratteti e limit (%), es-
sendo, peraltro, difficile pensare ai nostri sistemi di diritto positivo come ordi-

namenti nei quali non vi sia una fisiologica creazione di norme da parte della

7 Con riferimento alla giurisprudenza italiana, quanto al rischio di vedere nella Cassazione
un generalizzato terzo grado di giudizio — e conseguente unificazione della giurisdizione — si
deve comunque leggere, R. VILLATA, “Lunga marcia” della Cassazione verso la ginrisdizione unica
(“dimenticando” l'art. 103 della Costituzione)?, in Dir. Proc. Amm., 2013, 324.

8 Temi che vengono accennati in D. SANTIAGO IGLESIAS, op. uit. cit., da 144.
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giurisprudenza — se la questione ¢ del tutto evidente ed istituzionale per le corti
costituzionali, essa non ¢ meno chiara per quelle amministrative, non fosse al-
tro per il caso fin troppo evidente dell’annullamento di disposizioni di carattere
generale, come (non solo) i regolamenti (°).

Il tema diviene piu complesso nel caso in cui si sostenga — ed ¢ questo il
caso del volume del quale si discute — una massiccia espansione della natura
vincolante del precedente, giacché ¢ fin troppo evidente che la corte dovra de-
cidere il caso sulla base di una serie di precetti tra i quali i precedenti vincolanti
(sicché questi ultimi sono norme). Il che, tra I'altro, pone (da noi) il problema
della legittimazione costituzionale di una simile previsione, non sembrando suf-
ficiente una semplice previsione di legge, ove non sia coerente con il sistema
delle disposizioni costituzionali. Da questo punto di vista, la legittimazione del-
la funzione normogenetica viene proposta attraverso il principio democratico,
che viene declinato sia nella prospettiva della legittimazione indiretta per ragio-
ne del meccanismo rappresentativo che, quindi, per via organizzativa — sicché
vengono in rilievo i sistemi concorsuali e di nomina dei magistrati del Tribunal
Supremo e della Sala del contenzioso amministrativo (') — sia per ragione della
ragionevolezza e controllabilita delle decisioni attraverso una dettagliata discus-
sione delle regole per la creazione di giurisprudenza (') e delle relazioni con gli
altri poteri dello Stato intestati del potere di produzione giuridica (*?) e della
dottrina ().

2.3. Le riflessioni del volume di cui si discute si collocano in questo con-
testo di diritto positivo, sicché se ne traccia un profilo soggettivo (relativo, cioe,

agli organi giurisdizionali che pongono in essere giurisprudenza nella prospetti-

9 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 136.

10 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 153.

11 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 170.

12 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 195, con significativi esempi di rinvio del legislato-
re alla giurisprudenza — come in materia di responsabilita civile dell’amministrazione o di immi-
grazione —, e viceversa — come accaduto in relazione alla notificazione degli atti o al concetto
urbanistico di “maglia urbana” —.

13 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 208.
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va del libro, vale a dire quella di formare precedente giuridicamente rilevante)
(" ed oggettivo — relativamente, ciog, agli elementi della decisione in ordine ai
quali si forma il precedente (), con particolare attenzione alla ratio decidendi (*°),
ed alla rilevante questione della reiterazione nell’affermare un principio giuri-
sprudenziale, stante che il codice civile spagnolo, all’art. 1, co. VI (), prevede
che la giurisprudenza consolidata sia fonte complementare del diritto, ponen-
dosi, cosi, il grave problema di stabilire sotto quali condizioni si possa ritenere
che un principio giurisprudenziale possa dirsi “reterads” (*%).

Le ipotesi di precedente che il volume prende particolarmente in consi-
derazione — nella prospettiva che sempre v’¢ sottesa di misurare la possibilita di
affermarne la natura vincolante — sono quella della decisione del Tribunale Co-
stituzionale — la cui efficacia vincolante ¢ osservata nella prospettiva del princi-
pio di eguaglianza di fronte alla legge e nell’applicazione della stessa (), in
quella dell'indipendenza dell’organo decidente (), dell’effettivita della tutela (*!)
e della certezza e sicurezza del dititto (), le quattro direttrici che reggono
’analisi circa il valore del precedente in tutto il volume; e della Corte di Cassa-
zione (il Tribunal Supremo), le cui decisioni hanno effetto vincolante in ragione
delle disposizioni gia rammentate in matetia di ricotso en interés de la ley (7), sic-
ché I'abrogazione che ha colpito la previsione di cui all’art. 100, co. V11, della

LJCA apre la questione se sia venuto meno il valore vincolante delle decisioni

14 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 40.

15 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 47.

16 Sulla questione resta attuale W. SCHLUTER, Das Obiter Dictum. Die Grenzen hochrichterlicher
Entscheidungsbegriindung, ~dargestellt an  Beispielen aus der Recthsprechung des Bunsesarbeitgerichts,
Minchen, Beck, 1973.

17 Testualmente, “La jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de
modo reiterado, establezea el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios ge-
nerales del derecho”.

18 Interessante ai nostri fini M. TARUFFO, Precedente y jurisprudencia, in Precedente - Anuario ju-
ridico, 2007, 85, che, nell’affrontare le questioni della topica, del valore, direzione e forza del
precedente, tiene in considerazione profili anche di diritto italiano.

19 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 69.

20 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 71.

21 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 73.

22 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 74.

23 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. uit. cit., da 75.
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en interés de la ley ovvero se sia da intendersi come estensione di quest’efficacia
giuridica anche alle restanti ipotesi di giudizio reso dal Tribunal Supremo. La
seconda delle due tesi € sostenuta come una necessita costituzionale, alla luce
dei gia rammentati principi di eguaglianza, effettivita, certezza del diritto (*) e
ritenuta compatibile con I'indipendenza del soggetto giudicante — sulla base del
suo inserimento nell’istituzione giudiziatia e nella sua organizzazione (*) — con
una forte sottolineatura delle esigenze di effettivita (*) e di certezza del diritto
).

2.4. Altro profilo rilevante della questione ¢ quello dell’efficacia del pre-
cedente rispetto all’'organo giudiziale che ha emanato la decisione, tema rispetto
al quale I'ordinamento spagnolo (come il nostro) non detta previsioni positive
sicché la questione viene affrontata attraverso il confronto con la giurispruden-
za del Tribunal Costitucional — che assegna priorita all'indipendenza della corte
e quindi, alla liberta interpretativa, salvo i casi in cui cio determini una palese
violazione dell’uguaglianza a fronte di decisioni differenti sulla identica questio-
ne e con la possibilita di discostarsi dai precedenti motivatamente — e del Tri-
bunal Supremo — molto piu sensibile alle esigenze della certezza e stabilita del
diritto, sicché la casistica segnala una molto maggiore sensibilita circa la motiva-
zione dell’overruling (**). Anche in questa prospettiva si titorna sul tema centrale
dell’efficacia vincolante del precedente, argomentando anche circa le prospetti-
ve di riforma del sistema del giudizio di cassazione, dell’adattamento del diritto

vigente, ovvero del suo integrale superamento — fondando il nuovo sulla cer-

24 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 78.

25 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 84.

26 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. uit. cit., da 74 e, in particolare sia quanto alla lettura del prin-
cipio di eguaglianza che all’economicita della decisione e della motivazione (85), esponendosi,
pero, in questa prospettiva, alla funzionalizzazione del singolo giudizio ad esigenze di economi-
cita del “servizio giustizia” rispetto alle quali si avvertono molti motivi di perplessita, per i quali
si rinvia, per tutti, a R. VILLATA, gp. ult. cit.

27 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. #lt. ¢it., da 86; per una discussione dei profili rilevanti per chi
scrive, della distinzione tra certezza del diritto e stabilita ed i rilevanti profili di ispirazione neo-
liberale, sia consentito il rinvio alle riflessioni contenute in Diafora della buona fede: Aggiornamenti
dal diritto dell’economia, in questa Rivista, X1 (2/2002), 223.

28 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. uit. cit., da 89.
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tezza del diritto, 'effettivita e la coerenza del sistema —, oppure dell'introduzio-
ne di sistemi di garanzia dell’unitarieta della giurisprudenza (*).

2.5. Un ulteriore problema critico ¢ quello dell’efficacia del precedente
vincolante nel tempo (*). E’ noto che la Costituzione spagnola, all’art. 9, co. 111,
garantisce “7/ principio di legalita, la gerarchia normativa, la pubblicita delle norme, la ir-
retroattivita delle disposizioni sangionatorie sfavorevoli o restrittive dei diritti soggettivi, la
sicurexga giuridica, la responsabilita e il divieto dell'arbitrio dei pubblici poter:”; si tratta di
una previsione che non puo essere trascurata in un discorso sul precedente
(vincolante), giacché questistituto si pone in evidente tensione con alcuni di
questi principi fondamentali (vale a dire, con legalita, irretroattivita e — almeno
tendenzialmente — pubblicita, o conoscibilita, dei precetti). Quanto, almeno, al
principio di irretroattivita di disposizioni sfavorevoli, si pongono non pochi
problemi in relazione alla regola dello stare decisis, a tacer d’altro il fatto che
affermazione della regola giurisprudenziale impegnera i giudici di livello infe-
riore anche nella decisione di controversie i cui fatti sono anteriori all’afferma-
zione di una simile regola (sicché la retroattivita ¢ incontrovertibile) ovvero al
diverso caso dell’overruling giurisprudenziale, sicché una vicenda formatasi alla
luce di una data regola giurisprudenziale sara regolata da una successiva ed im-
prevedibile. Il tema non sfugge all’Autrice, che cerca di delimitarne la portata
affidandosi a considerazioni che perdo non sembrano superare la criticita in
modo convincente ('), per affrontarlo, poi, affidandosi alla giutisprudenza del-
la Corte dei diritti dell'uomo, che ha fissato — in ordine al problema in questio-
ne — le garanzie della prevedibilita della formazione o superamento del princi-
pio, della reiterazione della sua affermazione e della necessita di adeguata moti-
vazione per discostarsene. Di per sé si tratta di attenuazioni sensate dell’effetto
retroattivo, che comunque innegabilmente resta tale — sicché per superarlo oc-

correrebbe sancire che la regola di formazione giurisprudenziale si applica solo

29 D. SANTIAGO IGLESIAS, p. ult. cit., da 113.
30 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 173.
31 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 176.
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al casi occorsi dopo la sua affermazione, con il che ponendo uno strutturale
problema di diseguaglianza del caso nel quale la regola ¢ affermata (giacché,
quanto a questa controversia almeno, i fatti sono necessariamente precedenti
alla sua affermazione).

Nel diritto spagnolo, come gia accennato, il Tribunal Costitucional ¢ passato
dall’affermazione della necessaria applicazione solo prospettica all’accettazione
della retroattivita a fronte della natura consolidata della giurisprudenza, ponen-
do cosi un delicato problema di accertamento, essendo evidente che non esiste
una regola quantitativa o temporale che consenta di affermare con certezza la
natura consolidata di un determinato orientamento (stante che le pronunzie va-
riano per quantita e qualita a seconda delle materie e dei casi, che purchessia
consolidata la giurisprudenza su una data questione, essa puo soffrire smentite
senza che venga meno la sua natura e si de-consolidi, e cosi via). Il volume, se-
condo la sua generale intonazione a favore dell’espansione dello stare decisis,
considera la retroattivita un’esigenza logica di carattere generale (**), ammetten-
do una sua attenuazione nel caso in cui ci6 determini una sanzione in capo al
cittadino o la compressione di suoi diritti — eccezione che, per il vero, sembra
avere portata generalissima e tale da rendere la regola generale solo residuale,
stante che chi impugni la decisione dell’autorita amministrativa o un comando
che esprime potere pubblico, per definizione, deve avervi interesse e, quindi,

deve avere subito una lesione.

3. Problemi da discutere

Il volume di Santiago Iglesias, al netto del suo notevole interesse per il di-
ritto nazionale spagnolo, pone questioni che non sembrano, nel nostro Paese,
essere state fatte oggetto di una riflessione adeguata, che invece sarebbe utile.

Le discussioni, sempre vive e di recente utilmente riprese, sulla capacita

della giurisprudenza di creare norme, si sono concentrate su profili storici (¥) o

32 D. SANTIAGO IGLESIAS, op. ult. cit., da 190.
33 Ad esempio, P1. PORTALURL, La cambiale di Forsthoff: Creazionismo gindiziario e diritto al gin-
dice amministrativo, Napoli, ESI, 2021.
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teorici ed anche le preziose riflessioni sulla discrezionalita del giudice (**), con
rigoroso ed importante impianto teorico, non si sono occupate di questi profili

— fortemente esposte all’evoluzione del diritto positivo.

3.1. I/ problema del precedente nel diritto processuale amministrativo italiano.

E’ proprio dal punto di vista del diritto positivo che meriterebbe fare una
riflessione sul nostro sistema processuale nella prospettiva del valore del prece-
dente.

Non ¢ dubbio che nel nostro ordinamento non siano presenti norme
come quelle spagnole gia rammentate, prima tra tutte quella di cui all’art. 1, co.
V1, Codigo civil. 11 valore normogenetico della giurisprudenza non trova fonda-
mento nella legge e non si rinvengono disposizioni come quella di cui al — pre-
vigente — art. 100 LJCA che sanciscano il valore di alcuni precedenti.

Tuttavia, una serie di disposizioni nel nostro ordinamento processuale
hanno alterato questo quadro, che avrebbe concesso di trattenersi nel perime-
tro di una discussione puramente teorica, con il risultato di rendere impellente
una riflessione di taglio dogmatico.

In questo senso, sembra trascurabile la discussione relativa alla natura
vincolante del precedente fissato dalla Corte Costituzionale: ¢, infatti, evidente
che la Corte Costituzionale, avendo per compito istituzionale quello di pronun-
ziarsi sulla legittimita costituzionale di disposizioni di rango primario, per statu-
to costituzionale ¢ un organo di produzione giuridica — né la questione
dell’assunzione del diritto vivente come parametro puo dirsi un tema sul quale
manchi la riflessione (*); inoltre, il tema della natura vincolante del suo prece-
dente semplicemente non si pone perché se I'incostituzionalita venga pronun-

ziata la disposizione costituzionalmente illegittima cessa di avere applicazione

34 F. SATTTA, Interprete senza spartito? Saggio critico sulla discrezionalita del gindice amministrativo,
Napoli, Editoriale Scientifica, 2023.

35 Basteranno i tiferimenti, non recentissimi, ad A. PUGIOTTO, Sindacato di costituzionalita e
“iritto vivente”. Genesi, uso e implicazioni, Milano, Giuffre, 1994 e L. MENGONLI, Diritto vivente, in
Dig. disc. priv,, Sez. civ., vol. V1, Torino, Utet, 1990, 445.
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nell’ordinamento e, per I'ipotesi opposta, nessuno dubita che non si formi un
“auto-precedente” (negativo, quello positivo ¢ semplicemente impossibile pet-
ché la disposizione di legge sara stata caducata) e che la questione di legittimita
costituzionale possa essere riproposta — né, del resto, avrebbe alcuna coerenza
sistematica 'opinione inversa, stante che la questione viene decisa dalla Corte
sulla base dell’'ordinanza di rimessione ed ¢ interesse primario dell’ordinamento
che una disposizione non conforme a Costituzione non resti in vigore per il sol
fatto che le questioni poste in sede di rimessione siano incomplete o mal poste,
fermo che la percezione della contrarieta a Costituzione puo evolvere nel tem-
po.

A conclusioni non troppo diverse si deve pervenire anche con riferimen-
to alle decisioni della Corte di Giustizia dell’'Unione, stante che 1 principi in esse
enunciati sono diritto del’Unione che si impone agli Stati; il che non val quanto
dire che siano poco rilevanti 1 problemi, trattati con profonda sensibilita dalla
dottrina (*), del confine della doverosita della rimessione ovvero del perimetro
entro il quale 1 principi contenuti nelle pronunzie della Corte costituiscono di-
ritto del’Unione che vincola gli Stati (e i suoi giudici) (). Tuttavia, per la com-
prensione del rilievo di un discorso sulla rilevanza del precedente, si puo tra-
scurare il valore di quelle decisioni, qualificate come sentenze, che per ruolo
istituzionale sono fonti del diritto.

Stante il ruolo del tutto peculiare della Corte Costituzionale e della Corte

di Giustizia, il tema della vincolativita del precedente si pone — effettivamente —

36 Per queste questioni, G. PESCE, I/ rinvio pregindiziale alla Corte UE e le torsioni interpretative
del gindice nazionale: riflessi sulla tutela cantelare ¢ sul processo in tre casi limite, in Judicinm, 2022, ¢ 1D.,
La Corte di Karlsrube e linsostenibile rinvio pregindiziale, ivi, 2020.

37 Naturalmente non ¢ questa la sede per una discussione pit approfondita del tema. Infat-
ti, la considerazione nel testo ¢ evidentemente riferita alla Corte di Giustizia; piu articolato ¢ il
discorso quanto alla CEDU. La Corte in questione ha fatto ampio riferimento al precedente —
in senso orizzontale o, se si vuole, auto-precedente — per accrescere la sua legittimazione (em-
blematica ¢ CEDU, 18 gennaio 2001, Chapman vs. United Kingdom, ove di legge che nell'inte-
resse di sicurezza giuridica, prevedibilita ed uguaglianza davanti alla legge la Corte non dovra
discostarsi dai propri precedenti senza un valido motivo). Inoltre, per quanto la decisione della
CEDU non disponga del rango di quella della Corte di Giustizia, il suo precedente — in senso,
questa volta, verticale — entra spesso nel percorso argomentativo del giudice nazionale.
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solo con riguardo alle corti ordinarie (ed al Consiglio di Stato ed ai TAR per
quel che qui interessa, nonché, per alcuni versi alla Corte di Cassazione). La
questione merita di essere osservata lungo due percorsi distinti e con una con-
siderazione generale.

3.1.1. Anzitutto, nel nostro diritto processuale positivo non puo dirsi pit
che non vi siano norme che danno rilievo al precedente.

1l problema — a mio modo di vedere — ¢ che queste disposizioni sono sta-
te introdotte nell’ordinamento sulla base di esigenze diversificate ed in tempi
diversi, sicché ci si trova innanzi ad una pluralita di previsioni che non sono
state fatte oggetto di una considerazione unitaria, per misurarne la coerenza a
Costituzione ed al sistema.

Bastano alcuni riferimenti.

3.1.1.1. La disposizione di cui all’art. 99 del Codice del processo ammini-
strativo costruisce un sistema di precedente in parte vincolante ed in parte par-
zialmente vincolante — e la questione, che pure ha interessato dottrina sempre
sensibile ed attenta (**), ha lasciato sostanzialmente indifferenti la maggioranza
degli interpreti.

Infatti, sulla base della disciplina di legge il “principio di diritto” enunciato
dall’Adunanza Plenaria vincola i giudici di primo grado — che non hanno il po-
tere di deferire nuovamente la questione al’Adunanza Plenaria come previsto
dall’art. 99, co. 111, C.P.A. Quanto alle sezioni del Consiglio di Stato il vincolo ¢
solo parziale, ma molto consistente, stante che non ¢ previsto il potere di di-
scostarsi motivatamente (come nel diritto spagnolo) ma solo quello di rimettere
nuovamente la questione all’Adunanza Plenaria. Nella sostanza, il principio di
diritto enunciato dall’Adunanza Plenaria ha un valore vincolante molto signifi-
cativo su tutto il sistema della giustizia amministrativa, sicché sulla base del no-
stro diritto positivo vigente non si puo dire che manchi una regola di legge che

introduca la regola dello stare decisis nel nostro processo. Per quanto esigenza

38 A. BARONE, E. FOLLIERI (a cura di), I principi vincolanti dell’Adunanza Plenaria del Consiglio
di Stato sul Codice del Processo Ammiinistrativo (2010-2015), Padova, CEDAM, 2015.
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di uniformita nella giurisprudenza del Consiglio di Stato non sia nuova () ed il
regime sia in parte simile a quello dettato dall’art. 374 C.P.C., non pare che la
novita introdotta dall’art. 99 C.P.A. sia di poco rilievo.

La pronunzia diretta a “risolvere questioni di massima di particolare importanza”
ovvero “dirimere contrasti giurisprudenziali’ ¢ chiaramente pensata dal legislatore
come (una delle tante) parziale deroga al principio del processo di parti — e,
quindi, nell'interesse pubblico alla certezza — perché se ’Adunanza Plenaria
puo non solo “enunciare il principio di diritto” per poi decidere I'intera controver-
sia ovvero restituirla alla Sezione, ma — ed ¢ questo il profilo piu significativo —
potra anche enunciare il principio di diritto “wellinteresse della legge anche quando

dichiara il ricorso irricevibile, inammissibile o improcedibile, ovvero ['estingione del gindizio”,

39 Nel sistema della legge 5992/1889, con una sola sezione giurisdizionale, si prevedeva
che la questione di diritto che avesse dato luogo in precedenza ad orientamenti discordanti del-
la Sezione fosse decisa in “seduta plenaria”, con il concorso di nove magistrati in luogo dei set-
te ordinariamente necessari all’epoca. I’autorevolezza ed il ruolo del Consiglio di Stato, la sua
funzione nella sistematizzazione ed anche creazione del diritto vivente del’amministrare per
fini pubblici, erano fin da allora avvertiti chiaramente, sicché era necessario che la giurispruden-
za del Consiglio di Stato offtisse orientamenti sufficientemente chiari. I’Adunanza Plenaria,
sorse in sostituzione della “seduta plenaria” con listituzione della Quinta Sezione, disciplinata
dall’art. 37 del testo unico 638/1907, per assicurare omogeneita a fronte di decisioni difformi
assunte “in sede giurisdizionale”, composta da quattro magistrati per ciascuna delle due sezioni
giurisdizionali e dal Presidente del Consiglio di Stato. La differenziazione di competenze tra le
Sezioni ¢ venuta meno con il R.D. 30 dicembre 1923, n. 2840, implicitamente abrogando le di-
sposizioni del regolamento di procedura che si riferiscono al conflitto (su questo profilo, A. M.
SANDULLL, I/ gindizio davanti al Consiglio di Stato e ai gindici sottordinati, Napoli, Jovene, 1963, 570).
I criteri di composizione dell’Adunanza Plenatia, nel silenzio della norma, dettero luogo a di-
scussioni — in dottrina ed in giurisprudenza (sulle quali E. FERRARL, s#b art. 45, in A. Romano,
R. Villata (a cura di), Commentario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, 111 ed., Padova, Ce-
dam, 2009, 1576) — successivamente risolti dalla legge espressamente. La 1. 27 aprile 1982, n.
186, art. 5, espressamente prevede che I'"Adunanza Plenatia sia presieduta dal Presidente del
Consiglio di Stato e “composta da dodici magistrati del Consiglio di Stato scelti dal consiglio di presidenza
in ragione di quattro per ciascuna delle segioni ginrisdigionali’; secondo le medesime modalita sono
“designati i membri supplenti, in modo da assicurare in ogni caso la presenza di quattro consiglieri per ciascuna
sezione ginrisdizionale”. 1a questione della presidenza dell’Adunanza Plenatia ¢ anch’essa risolta
espressamente dalla legge, giacché lo stesso art. 5 dispone che “in caso di assenza e di impedimento,
il presidente del Consiglio di Stato ¢ sostituito dal Presidente di sezione ginrisdizionale pinr anziano nella gnali-
Jfiea”. Si tratta di disposizioni non abrogate o modificate dal cod. proc. amm. e che continuano a
regolare la composizione dell’Adunanza Plenaria. Quel che importa notare ¢ che esigenza
del’omogeneita, prevedibilita ed univocita delle decisioni del Consiglio di Stato ¢ stata avvertita
fin dapprincipio, ¢ caratteristica del giudizio del Consiglio di Stato fin da una stagione nella
quale piu chiara era I'idea positivista che la legge fosse tutto il diritto ed esso fosse interamente
contenuto nella legge scritta. A maggior ragione oggi, che con coscienza metodologicamente
piu raffinata guardiamo al precedente delle giurisdizioni superiori come diritto esso stesso,
come precetto in grado di segnare il contenuto della legge vigente.
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se la “questione ¢ di particolare importanza”. E evidente che la pronuncia “nell’inte-
resse della legge” non solo determina un caso di giurisdizione oggettiva — o, pro-
priamente, di non giurisdizione, stante che il “principio di diritte” ¢ enunciato
senza effetto sulla causa decisa con la medesima sentenza; piu ancora, pero, la
previsione in questione rende — in prospettiva sistematica — il tono della disci-
plina complessiva di questo tipo di decisioni giurisdizionali, essendo evidente la
funzione di creazione di norme (principi, nella specie) cui ¢ destinata la pro-
nuncia.

Si tratta di una disposizione che — con tutta evidenza — pone i problemi
della garanzia del ricorso al giudice naturale precostituito per legge, della sotto-
posizione del giudice solo alla legge, dell’irretroattivita delle norme, della salva-
guardia del principio di uguaglianza. E, nella nostra prospettiva, introduce con
nettezza lo stare decisis nel nostro ordinamento processuale.

3.1.1.2. Solo per limitarsi ad esempi macroscopici, bastera poi rammenta-
re la disciplina della sentenza in forma semplificata (*), che come a tutti noto
puo limitarsi al richiamo di precedenti. Infatti, come a tutti noto, sulla base
dell’art. 74 C.P.A., a fronte della “manifesta fondatezza ovvero la manifesta irricevibili-
td, inammissibilita, improcedibilita o infondatezza” la causa potra essere decisa in for-
ma semplificata, con motivazione consistente nel richiamo “ad un precedente con-
forme’. Varra la pena di osservare come la legge neppure si riferisca ad un pre-
cedente che possa dirsi giurisprudenza consolidata e la giurisprudenza ha inte-
so la conformita come riferita (*) alle questioni sollevate con il ricorso (e che
abbiano formato l'oggetto dell'approfondimento effettuato con altra sentenza).
A prima vista non sembrerebbe trattarsi di evocare il precedente in quanto vin-
colante, ma di semplificare 'obbligo di motivare attraverso il rinvio alla decisio-

ne assunta su un caso identico; poiché, naturalmente, non ¢ facile che due casi

40 Sul tema, esaustivamente, A. CLINI, La forma semplificata della sentenza nel «ginsto» processo
amministrativo, Padova, CEDAM, 2009 ma, necessatiamente anche M. MONTEDURO, S#/ processo
come schema di interpretazione del procedimento: I'obbligo di provvedere su domande «inammissibiliy o «mani-
festamente infondate», in Diritto amministrativo, 2010, 103.

41 Ad esempio, T.A.R. Lazio, Roma, sez. I, 5 marzo 2014 | n. 25606.
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si presentino identici né argomentati nello stesso modo, resta il tema di definire
adeguatamente la conformita e di discutere il tema in generale, giacché se la si
intende in senso stretto una decisione difforme dal precedente sarebbe in viola-
zione del principio di uguaglianza, sicché — in questa prospettiva — la questione
del valore del precedente riemerge.

3.1.1.3. Quanto al problema del precedente in senso stretto e della sua
natura vincolante, gli esempi appena proposti sono sicuramente macroscopici.
Tuttavia, una serie di disposizioni (di semplificazione e per certo verso coarta-
zione della funzione giurisdizionale) recentemente introdotte non possono es-
sere considerate irrilevanti.

Si pensi alla notevole concentrazione di competenza funzionale in capo
al TAR di Roma, che si aggiungono a quelle gia non piccole che derivano dal
criterio della sede che si accompagna alla localizzazione romana delle principali
autorita statali; ¢ piuttosto evidente il rilievo del precedente in senso orizzonta-
le in una giurisprudenza concentrata sempre presso lo stesso organo giudican-
te: chiunque ponga mente — o abbia minima esperienza — dei giudizi in materia
di concorrenza (ma ¢ solo uno dei tanti casi) sa bene come il fatto che la giuri-
sprudenza si formi solo all’interno di due collegi (uno in primo e l'altro in se-
condo grado) condizioni in modo non piccolo il diritto vivente, Iattribuzione
di significato al precetto di legge — sicché, sempre per esemplificare, il concetto
di “mercato rilevante” contenuto nella legge ha il reale significato che, di tempo
in tempo, le sezioni competenti del TAR di Roma e del Consiglio di Stato han-
no determinato. Anche I'insieme delle regole processuali di accelerazione di ta-
luni processi (tipicamente quelli relativi alle gare contrattuali degli enti pubblici)
o di estrema contrazione del giudizio (come per le grandi opere, 'emergenza, il
PNRR) ¢ limitazione della cognizione determinano una sopravvalutazione (di
fatto) del rilievo del precedente, tanto che in queste materie si ¢ significativa-

mente ampliato il ricorso del giudice alla menzione del precedente (o della giu-
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risprudenza consolidata) in funzione di motivazione ed affermazione della re-
gola del caso.

3.1.2. Non minore importanza, rispetto al tema che si prova a porre,
hanno i concreti usi giurisprudenziali. La giurisprudenza, con sempre maggiore
frequenza ed ampiezza, nell’affermare e motivare la regola da applicare al caso
controverso ricorre ai suoi stessi insegnamenti per come consolidati o sceglien-
do motivatamente tra orientamenti contrastanti; il testo stesso delle decisioni
tende a standardizzarsi nella citazione dei precedenti rilevanti, che divengono,
nell’uso giurisprudenziale, delle vere e proprie regole tralatizie, espresse sempre
con gli stessi enunciati.

Se si osserva con attenzione la giurisprudenza si cogliera, poi, una sem-
pre piu ampia argomentazione per principi. De per sé, si tratta di una tendenza
che dovrebbe essere salutata con favore, perché esprime una coscienza meto-
dologica piu avvertita e prospetta un ordinamento caratterizzato da maggiore
certezza (perché I'interpretazione per principi determina la formazione di in-
torni concettuali che presentano limitati margini di opinabilita e che, nel com-
binarsi in termini sistematici, riducono ulteriormente lo spazio di incertezza,
mentre la pura esegesi del precetto non univoco lascia margini di variazione as-
sai piu consistenti) (*¥); tuttavia, se si esce dalla ricognizione supetficiale o dal
discorso puramente astratto e si esamina per bene la nostra giurisprudenza am-
ministrativa, non si tardera a cogliere come 'uso delle clausole generali si ac-
compagni per lo piu ad enunciazioni generiche, con abbondante utilizzo di si-

nonimi, richiamo sistematico ad altri principi anch’essi evocati in modo impre-

42 Non ¢ questa la sede per discutere un tema cosi noto ed oggetto dell'impegno di tanta
dottrina. Il tema ¢ stato di recente tipreso con la solita maestria da A. SCHIAVELLO, Conoscere il
diritto, Modena, Mucchi , 2023, cui bastera rinviare (per 'argomentazione per principi, ma solo
per i rinvii alla letteratura rilevante, per semplicita sia consentito rinviare a, di chi scrive, Infer-
pretagione costituzionale ¢ costitnzionalita dei valori nell'interpretazione, in Jus, 1993, 171; Principi costitu-
gionali, istituti del diritto amministrativo ed interpretazione delle norme, in Associazione italiana dei pro-
fessori di diritto amministrativo, Annuario 2004, Milano, Giuffté, 2005, 73; Per una teoria delle
clansole generali in relagione all'esercizio dei pubblici poters. 1] problema dell'equita, in Giurisprudenza italia-
na, 2012, 1213; Discrezionalita amministrativa, clausole generali e ordine giuridico della societa, in Diritto
amministrativo, 2013, 299; Discrecionalidad adpinistrativa y soberania popular, in Revista Espariola de
Derecho Administrative, 117 (2016), 195.
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ciso, il tutto a determinare un ampio intorno concettuale grigio, nel quale il nu-
cleo definito appare assai piccolo e I'area di rilevanza molto estesa. Si tratta di
una tecnica — che ho provato a discutere altre volte (*) — che consente al giudi-
ce di ampliare o limitare 1 margini del sindacato (e, quindi, della tutela), pur a
fronte di enunciati ripetuti in modo per lo piu identico. La forza argomentativa
di precedenti evocati in modo esteso ma, a loro volta, imprecisi, costituisce non
solo un diffuso uso giurisprudenziale, ma anche uno strumento che — nelle
prassi che si sono criticate — tutt’altro che elemento di certezza del diritto.

In altri termini, se si esce dal perimetro del ragionamento astratto e si
esaminano diffusamente, con attenzione anche alla fattispecie che stanno dietro
le massime, segmenti della giurisprudenza, non sara disagevole rendersi conto
che I'evocazione del precedente, se per un lato fornisce maggiore legittimazio-
ne alla decisione, per I'altro non necessariamente aumenta il grado di certezza e
rispetto dell’uguaglianza — e tutto questo a tacere dei casi (non rarissimi) nei
quali 'evocazione della catena dei precedenti ¢ tralatizia ed a guardare bene
non coerente con la fattispecie in esame o la conclusione intorno ad essa.

3.1.3. A ben guardare, quindi, il tema del precedente nel nostro diritto
processuale nazionale ¢ molto ingiustamente trascurato dalla riflessione dog-
matica (e, con minori responsabilita, da quella teorica). Infatti, non solo si rin-
vengono disposizioni che determinano il vincolo (assoluto o relativo) dello sza-
re decisis, ma la stessa giurisprudenza vi fa ampio ricorso in funzione argomen-
tativa e, tuttavia, con larghissime imprecisioni sicché invece di presentarsi come
elemento di certezza dell’ordinamento agisce come ulteriore fonte di discrezio-
nalita giudiziaria, senza che la dottrina vigili simili usi.

3.2. 1/ problema della legittimazione del giudice.

Come gia rammentato, I’Autrice si pone il problema della legittimazione

nomogenetica del giudice e propone una giustificazione fondata soprattutto sul

43 Sia consentito il rinvio al lavoro di chi sctive, Cerbero e la focaccia al miele. Ovvero dei pericoli
del processo anmministrativo e delle sue mancate evoluzioni, in I/ Processo, 2020, 428,
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principio democratico — argomentando, quindi, principalmente lungo un per-
corso organizzativo. La questione non ¢ di piccolo momento, in due direzioni.

Anzitutto — profilo ben colto nel volume — in relazione ad altri poteri
dello Stato; ¢ chiara Popzione per il principio democratico (*) se si guarda al
problema da questo punto di vista, per almeno due ragioni: in primo luogo, 1
regimi di common law (ai quali non puo non guardarsi in relazione allo stare deci-
sis) fondano esattamente in questa direzione il dovere del giudice di attenersi ai
precedenti, non di rado — pero — in ragione di un’ampia partecipazione popola-
re diretta all’esercizio della funzione giurisdizionale ed all’elettivita di alcune ca-
riche giurisdizionali (elementi assenti nei nostri sistemi continentali); in secon-
do luogo — e maggiormente — poiché la regola nei sistemi continentali ¢ quella
dell’elezione popolare delle assemblee legislative ed, in generale della legittima-
zione popolare (almeno indiretta) dei soggetti che hanno il potere di dettare
norme giuridiche (sicché esecutivi ed altre autorita indipendenti si fondano sul-
la fiducia parlamentare o la nomina diretta dal Parlamento), ¢ ovvio che se si
voglia legittimare il potere giudiziario a fissare norme che si applicano a genera-
lita di casi si sia tentati si seguire il medesimo percorso. Dico subito, per corret-
tezza di ragionamento, che non condivido questa soluzione.

In secondo luogo, la regola dello stare decisis contrasta con altri principi
(anche di rango costituzionale) tipici dei nostri sistemi continentali, che riguar-
dano I'indipendenza del giudicante, la sua sottoposizione solo alla legge, la re-
gola del giudice naturale precostituito per legge, della garanzia del contradditto-
rio tra le parti, tutti largamente incisi dallo stare decisis. Non si tratta, in questa
seconda prospettiva, del problema di legittimare il potere del giudice di fissare
norme che si applichino ad una generalita di casi (e non solo di determinare la
regola del caso) rispetto ai poteri istituzionalmente titolari di questa capacita,

ma di fondarla rispetto ad altri giudici (sicché il contraddittorio sviluppatost in

44 Quanto alla tesi del volume in questione, s’¢ gia detto in questo senso. Sul problema, pe-
10, ¢ certamente utile anche A. BARAK, L'exercice de la fonction juridictionnelle vu par un juge: le role de
la conr supréme dans une démocratie, in Revue francaise de droit constitutionnel, 2000, 227.
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un altro giudizio determinera le sorti di svariati altri; il giudice naturale, quanto
alla definizione della regola del giudizio, sara sostituito da quello che ha dettato
il precedente vincolante; la corte non sara soggetta solo alla legge, ma anche
alla regola dettata da un’altra giudice; il collegio non sara davvero indipendente
perché la sua decisione dipendera da una gerarchia tra le corti che, nella nostra
tradizione, non ¢ tale). Rispetto all’insieme di questi problemi, la semplice legit-
timazione democratica, ammesso che la tesi sia convincente, non aiuta.

Conseguentemente, al netto della sua fondatezza, la tesi della legittima-
zione democratica del giudice non basta a superare il problema del fondamento
del potere del giudice di dettare regole vincolanti per altri giudici.

Alla tesi della legittimazione democratica mi sentirei di contrapporne
un’altra, non nuova per me. Infatti, se di prende sul serio il tema della sovranita
popolare prevista in Costituzione (cosi come in quella spagnola) (¥), ne risulte-
ra che tutti i poteri dello Stato sono funzionali al godimento dei diritti fonda-
mentali riconosciuti in Costituzione e permanentemente trattenuti nella sfera
della sovranita; a questo schema non fa eccezione il giudice.

Tuttavia, se si guarda al diritto fondamentale di agire in giudizio innanzi
ad un giudice naturale ed indipendente per conseguire pienezza della tutela giu-
risdizionale delle proprie pretese tutelate dall’ordinamento, la questione diviene
quella di fondare il vincolo del precedente su questa pretesa fondamentale. In
questa prospettiva, la pienezza della tutela e la certezza del diritto sono certa-
mente esigenze non irrilevanti quanto al godimento del diritto fondamentale al
processo.

Tuttavia, merita chiarirsi.

Anzitutto, il termine pienezza della tutela ¢ ambiguo nei suoi usi correnti.
Per un lato, infatti, v’¢ il significato — cui aderisco pienamente — che intende ri-
ferirsi al fatto che il giudice, nell’ambito di un processo retto da regole piena-

mente imparziali, disponga dei poteri di cognizione e decisione adeguati per

45 Sia consentito per brevita il rinvio al mio, Discrecionalidad administrativa y soberania popular,
cit.
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fornire una soddisfazione piena ed effettiva alla posizione soggettiva sostanzia-
le sofferente. Altri, tuttavia, alludono alla pienezza della tutela in termini di effi-
cienza del processo come servizio pubblico (*), che evoca con sé una selezione
delle domande meritevoli di tutela e innesca il problema delle limitazioni
all’abuso del processo (*); in questa prospettiva, quindi, si pone un filtro autori-
tario alla protezione delle posizioni soggettive, perché sara il giudice dello Stato
a determinare la meritevolezza della tutela della pretesa in relazione anche
all’efficienza del sistema — interpretazione, questa, che fortemente contrasto.
Occorre, quindi, innanzitutto chiarire quale sia 'esigenza che si intende proteg-
gere e quale interpretazione si dia di questo principio. Ma anche ad assumere
I'interpretazione che io ritengo corretta, non ¢ detto che 'affermazione della
natura vincolante del precedente sia funzionale a questo obiettivo. Un processo
interamente e solamente nell'interesse delle parti, che abbia la sola funzione di
assicurare protezione ai diritti fatti valere in giudizio innanzi ad un giudice che
disponga di tutti i poteri di cognizione e decisione di cui necessita per assicura-
re una simile tutela, non richiede necessatiamente lo stare decisis. Certamente,
non tollera la violazione del principio di uguaglianza; tuttavia, sono ben note a
tutti le tecniche interpretative della giurisprudenza anglosassone relativamente
alle possibilita di scostamento dal precedente (*), sicché le stesse tecniche ef-
meneutiche che si applicano alla legge nel diritto continentale trovano spazio,
tispetto allo stare decisis (*). Sulla questione della certezza del diritto — che sicu-
ramente non puo essere trascurata dal punto di vista del diritto fondamentale al

processo — si tornera tra un momento.

46 R. VILLATA, La giurisdizione amministrativa e il suo processo sopravvivranno ai “Cavalieri dell'apo-
calisse”’?, in Ravista di diritto processuale, 2017, 106.

47 G. TROPEA, L’abuso del processo amministrativo, Napoli, ESI, 2015, ma anche ID., (In)certez-
za del diritto e Stato ginrisdizionale: il caso dell'abuso del diritto e del processo (riflessioni a margine di V.
Omaggio, Saggio sullo Stato costituzionale, Torino, 2015), in Diritto e processo amministrativo, 2017, 1063

48 Tra gli altri, DN. MACCORMICK, SUMMERS R.S. (a cura di), Interpreting Precedents. A Com-
parative Study, Aldershot-Brookfield USA-Singapore-Sidney, 1997.

49 Per maggiori considerazioni, sia consentito di nuovo rinviare al mio Inferpretazione costitn-
zionale ¢ costituzgonalita dei valori nell'interpretazione, cit.
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Se si esamina la questione dello stare deciszs dal punto di vista della sovra-
nita popolare e, quindi, della protezione del diritto fondamentale al processo
(in Italia, quindi, nella prospettiva dell’art. 24 Cost) (), ¢ difficile sottrarsi
all'idea che un simile diritto non abbia tra le sue componenti essenziali quelle
del poter disporre di una corte imparziale, giudice naturale, soggetta solo alla
legge, senza vincoli gerarchici — elementi tutti che entrano in contrasto con la
regola del precedente vincolante.

3.3. Una trappola neoliberista non sempre avvertita; certexza e stabilita. Ia questio-
ne della retroattivita.

In realta, le esigenze di certezza del diritto ed eguaglianza di fronte alla
legge che certamente sono costitutive della regola dello stare decisis trovano pro-
tezione all'interno di una disciplina ed organizzazione adeguate del processo in
quanto tale, sicché si tratta di esigenze che debbono trovare protezione e che,
tuttavia, non necessariamente sono curate solo dallo stare decisis.

Tuttavia, non possiamo non cogliere la tendenza degli ordinamenti —
compreso il nostro — a circondare il processo (e quello amministrativo, che si
occupa del rapporto con l'autorita, specialmente) con una serie di presidi tipi-
camente neoliberisti. Il giudizio ¢ il luogo nel quale si confrontano diritti e pre-
tese che possono influire su interessi rilevanti dal punto di vista neoliberista,
come la celerita ed effettivita del giudizio (rilevante per gli interessi delle impre-
se) ma, soprattutto, la stabilita delle decisioni. La protezione della stabilita delle
decisioni amministrative e della ripetitivita delle stesse, piu che funzionalmente
all'uguaglianza (che certamente ¢ rilevante e non puo essere trascurata) si van-
no affermando in conseguenza della pretesa neoliberale alla indiscutibilita della
decisione relativa ad operazioni imprenditoriali che si accompagnano ad inve-

stimenti.

50 Per una discussione dei temi rilevanti e 'opinione di chi scrive, sia consentito rinviare a
Diritto di azione ed interesse ad agire nel processo amministrativo, Padova, CEDAM, 2004 — e, piu re-
centemente, anche per gli aggiornamenti circa la dottrina, B. GILIBERTL, Contributo alla riflessione
sulla legittimazione ad agire nel processo amministrativo, Padova, CEDAM, 2020.
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Si tratta di temi che ho recentemente discusso piu approfonditamente in
questa rivista (*"), sicché non ¢ questa la sede per una ripresa che affatichi que-
sto breve discorso.

Tuttavia, ¢ difficile sottrarsi alla sensazione che I'insieme di queste misure
limitative del contraddittorio, della libera azione delle parti, del margine di azio-
ne del giudice rispetto alla fattispecie in considerazione delle pronunzie a sua
disposizione (tipicamente il divieto di annullare, affidando solo al risarcimento
monetario la protezione dei diritti), dell’abuso del processo, siano — come lo
stare decisis — limitative del diritto fondamentale di agire in giudizio a protezione
delle proprie pretese ed a vantaggio delle esigenze neoliberiste (sicché il non in-
frequente eco di queste nella disciplina dell'Unione).

3.4. Stare decisis ¢ ordinamenti continentali. Non solo una questione di tecniche di
Jformazione del precedente (nella stagione del tramonto del legislatore).

Tuttavia, proprio perché il volume in rassegna pone con serieta questioni
che per certo sono molto serie e considerando che si tratta di profili che fanno
ormai parte del nostro diritto processuale positivo, non sembra possibile tra-
scurare ulteriori problemi di fondo dei nostri ordinamenti continentali.

S’¢ detto di come sia frequente da noi la polemica in ordine ai margini
eccessivi di liberta creativa del giudice. Allo stesso modo, ponendo problemi
che non mi sembrano eludibili nella relazione tra liberta e potere (%), ho spesso
registrato repliche intrise di nostalgia del passato, dell’esigenzialismo di chi in-
tende reagire alla crisi del presente con I'esigenza di un corretto funzionamento
di presidi rispetto ai quali, tuttavia, appare chiaro il venire del tutto meno delle
condizioni istituzionali e sociali per il loro corretto funzionamento. Cosi come
la risposta al problema della capacita normogenetica del giudice non puo essere
la critica al presente cui sottosta I'idea delle corti come bouche de la loy — metodo-

logicamente insostenibile — allo stesso modo la replica al pericolo insito nelle

51 Sia consentito il rinvio a Diafora della buona fede: Aggiornamenti dal diritto dell’economia, cit.
52 Intendo riferirmi alle riflessioni che ho consegnato, tra Ialtro, al mio volume I/ governo
dell’arbitrio, Soveria Mannelli, Rubettino, 2021.
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trasformazioni strutturali dell’ordinamento ed al suo rimedio funzionalizzando
1 poteri ai diritti non puo risiedere nell’evocazione di una Ru/e-of-Law cui i Patla-
menti per primi sono del tutto insensibili ed inadeguati.

L’inadeguatezza dei Parlamenti, la cattiva qualita della produzione nor-
mativa, la sua natura frequentemente derogatoria o emergenziale, sono proble-
mi che non possono che influenzare il processo ed il ruolo del giudice — che a
quelle stesse norme ¢ chiamato a dare applicazione.

In altri termini, pur a fronte dello scetticismo di chi scrive rispetto
all’espansione dello stare decisis (e, per vero, anche alla sua limitata previsione)
nella prospettiva del diritto fondamentale della persona al processo ed alla pie-
nezza della tutela giurisdizionale, le questioni che il volume pone non possono
essere trascurate soprattutto nella prospettiva — non tanto della legittimazione
democratica del giudice, quanto, piuttosto — della crisi della democrazia, del
ruolo della legge, dei Parlamenti (cui trova razionale porre rimedio con la cen-
tralita dei diritti fondamentali).

3.5. I/ ruolo della dottrina.

Infine, uno dei motivi per i quali occorre ringraziare I’Autrice per il suo
lavoro risiede nel rammentare il ruolo della dottrina nel flusso della produzione
giuridica. Per certo, si deve trattare di uno sforzo dottrinale che non rinunzia
alla sua funzione di controllo critico del potere — incluso quello giurisdizionale,
inclusa la critica aperta alle decisioni giurisdizionali quando sia ritenuto oppor-
tuno — ed all’elaborazione, che non puo trattenersi nell’esegesi o nella ricapito-
lazione dei dati, confine in cui troppa letteratura nazionale, invece, negli ultimi

decenni, si rinchiusa.
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