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1. Premessa: oggetto, ragioni e obiettivo dell’indagine  

È tutt’altro che insolito rinvenire negli atti amministrativi il riferi-

mento a sentenze che ne fondano o (più frequentemente) ne rafforzano il 

contenuto. E però, la sensazione che spesso se ne trae è che la P.A. inseri-

sca qualche pronuncia nel tessuto argomentativo del proprio atto a mo’ di 

deterrente: sovente, infatti, la giurisprudenza utilizzata non sembra costitui-

re tecnicamente un precedente; del resto, non di rado accade che questa non 

abbia risolto un caso perfettamente analogo, oppure che il suo dictum sia 

contraddetto da altra pronuncia. In pratica, la P.A. parrebbe in tal modo vo-

ler scoraggiare il destinatario della sua decisione dal proporre un’azione 

giurisdizionale. 

Al di là delle reali intenzioni della P.A. nel caso in cui faccia ricorso 

alla elaborazione giurisprudenziale per assumere le proprie decisioni, è 

opinione comune che su di essa non gravi alcun dovere di tenerne conto per 

interpretare una disposizione e applicarla al caso concreto. Eppure il ricorso 
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al cd. ‘diritto vivente’ potrebbe non essere inutile al fine di porre (anche so-

lo parzialmente) rimedio all’evidente disordine del sistema giuridico, che 

vive, non da poco, uno stato di vero e proprio caos, il più visibile risultato 

del quale è l’iniquità nell’applicazione delle disposizioni normative. 

L’incertezza del quadro regolatorio e della sua conseguente applica-

zione alla fattispecie concreta è ascrivibile – come noto – a moltissime cau-

se e, ormai, può ben definirsi un connotato degli ordinamenti contempora-

nei. Non a caso esistono vari meccanismi vocati a ridurla, positivizzati o 

no.  

Tra i primi va annoverata la funzione nomofilattica, scopo della quale 

è assicurare – così come previsto nella principale disposizione di riferimen-

to, l’art. 65, R.D. 12/1941, riguardante la Corte di cassazione – «l’esatta os-

servanza e l’uniforme interpretazione della legge, [oltre che] l’unità del di-

ritto oggettivo»: come meglio si vedrà in seguito, il compito assegnato alla 

Corte di cassazione sarebbe quello di garantire omogeneità nella interpreta-

zione e nell’applicazione della legge attraverso la ‘manutenzione’ e la revi-

sione dell’attività compiuta dai giudici di merito. Dunque, quantomeno 

nell’idea del legislatore, la produzione giurisprudenziale sembra poter si-

gnificativamente contribuire a ridurre la insicurezza riguardante 

l’interpretazione e l’applicazione del diritto, in tal modo garantendosi (per 

lo meno) una certa prevedibilità delle conseguenze dell’agire di ciascuno: il 

che appare particolarmente utile (se non addirittura indispensabile) per 

qualsiasi destinatario delle disposizioni coinvolte, sia esso il cittadino, la 

P.A., il giudice. A ben vedere, tale prevedibilità non sarebbe importante so-

lo per fare uso del diritto nel rispetto del principio di legalità (nonché, tra 

gli altri, del principio di uguaglianza), giacché essa si risolverebbe anche in 

una (più pratica) funzione ‘inibitoria’ rispetto ai comportamenti posti in es-

sere in violazione delle disposizioni normative, i quali verosimilmente si 

basano anche sulle oscurità interpretative e sulle conseguenti incertezze ap-

plicative. 

Non appare, tuttavia, privo di fondamento dubitare del fatto che la 

nomofilachia riesca a raggiungere detti (ambiziosi) scopi almeno per due 

ragioni. In primo luogo, il suo effettivo ambito di influenza viene per lo più 

limitato al plesso giurisdizionale, sebbene non manchino argomentazioni 
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che condurrebbero a ritenere che il precedente giudiziario (il quale costitui-

sce il miglior ‘veicolo’ per la diffusione degli esiti interpretativi dell’attività 

nomofilattica) sia capace di estendere la propria efficacia nei confronti di 

tutti i destinatari delle disposizioni oggetto della interpretazione del giudi-

ce, compresa la P.A.: in proposito è sufficiente rammentare l’apporto del 

G.A. (specialmente del Consiglio di Stato riunito in Adunanza plenaria) nel-

la formazione del diritto amministrativo, i cui principali arresti sono stati 

replicati con una continuità tale da far assumere ai principi pronunciati va-

lore sostanzialmente normativo. In secondo luogo, essendo la natura giuri-

dica del precedente giudiziario molto controversa, non si presenta facile la 

individuazione del regime giuridico suo proprio; ciò che – come si proverà 

a spiegare – pare costituire il motivo principale della sua limitata utilità 

nell’ordinamento italiano, finendosi, a cascata, con lo svilire l’impatto 

dell’attività nomofilattica sul sistema giuridico. 

Come è noto, i temi della nomofilachia e del precedente giudiziario 

sono al centro di un dibattito molto risalente, il quale è di recente cresciuto 

per effetto di una serie di interventi normativi che hanno provato a rafforza-

re il ruolo di interprete qualificato del diritto non solo della Corte di cassa-

zione, ma pure dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato e delle Sezio-

ni riunite della Corte dei conti. Proprio l’allargamento del novero dei ‘cu-

stodi’ della legge ha segnalato la ulteriore crescita del potere giurisdizionale 

nell’ordinamento italiano, della quale la dottrina negli ultimi anni si è mol-

to occupata, evidenziando, per un verso, i diversi aspetti positivi che essa 

comporta, ma, per altro verso, anche una serie di problemi che tale crescita 

genera, essa coinvolgendo elementi fondanti lo Stato di diritto nei sistemi 

di civil law. 

Questo essendo il quadro generale di riferimento, il presente studio si 

propone di verificare se e in che misura il precedente giudiziario possa 

estendere la propria efficacia nei confronti della P.A., la quale dovrebbe 

perciò conformare la sua interpretazione a quella fornita dalla giurispru-

denza delle Corti dotate di potere nomofilattico, pena la illegittimità della 

decisione assunta. In particolare, obiettivo dell’indagine è quello di com-

prendere quale sia il ruolo del precedente giudiziario rispetto alle decisioni 

amministrative, al fine di appurare se i principi di diritto espressi dagli or-
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gani di vertice delle diverse giurisdizioni fungano da mero elemento inte-

grante un auto-limite per la condotta della P.A., oppure costituiscano un ve-

ro e proprio paradigma di legittimità. 

 

2. Metodo e piano dell’indagine 

Una volta delimitato l’oggetto e chiarite le ragioni e l’obiettivo della 

ricerca è necessario esplicitare la metodologia sulla scorta della quale essa 

troverà sviluppo, per poi procedere a illustrarne rapidamente lo svolgimen-

to. 

La scelta della tecnica di indagine di cui fare applicazione in uno 

studio come quello che si sta intraprendendo è operazione per nulla agevo-

le. Ed invero, la complessità che di per sé caratterizza la riflessione sul me-

todo
1
 da adottare per condurre una ricerca con approccio scientifico si rive-

la ancor più intensa soprattutto per effetto della specificità dell’oggetto del-

lo studio: tale specificità si esprime nel fatto, per un verso, che il dato nor-

mativo relativo al tema indagato si rivolge esclusivamente al plesso giuri-

sdizionale, e, per altro verso, che in proposito si riscontra una non insignifi-

cante diversità di orientamenti dottrinali e giurisprudenziali talvolta tra loro 

in tensione. D’altronde la ricerca ambisce ad ottenere risultati contraddi-

stinti da un (quantomeno) accettabile livello di plausibilità, così da conse-

guire il rispetto del principio di legalità, il cui significato altrimenti perde-

rebbe di pregnanza. 

                                                           
1
 La complessità della riflessione sul metodo giuridico si rileva dai diversi lavori 

dedicatigli. Tra quelli più o meno recenti si v. G. CLEMENTE DI SAN LUCA, Il ruolo del 

giurista studioso nel processo di modernizzazione della P.A., in Dir. pubb., n. 3, 2016, 

1019 ss.; M. D’ALBERTI, Metodo e metodi di studio dell’amministrazione pubblica, in 

L. TORCHIA (a cura di), Attraversare i confini del diritto. Giornata di studio dedicata a 

Sabino Cassese, Il Mulino, Bologna, 2016, 31 ss.; S. CASSESE, Il Sorriso del gatto, ov-

vero dei metodi nello studio del diritto pubblico, in AA.VV., Analisi economica e diritto 

amministrativo. Annuario 2006 dell’Associazione italiana dei professori di diritto am-

ministrativo, Giuffrè, Milano, 87 ss.; G. ROSSI, Metodo giuridico e diritto 

amministrativo. Alla ricerca di concetti giuridici elementari, in Dir. pubb., n. 1, 2004, 1 

ss.; A. TRAVI, Il metodo nel diritto amministrativo e gli ‘altri saperi’, in Dir. pubb., n. 3, 

2003, 865 ss.; L. IANNOTTA, Dialogo sul metodo: osservazione e ricostruzione delle 

vicende giuridiche reali, in Dir. amm., n. 1, 2003, 133 ss.; A. ROMANO TASSONE, 

Metodo giuridico e ricostruzione del sistema, in Dir. amm., n. 1, 2002, 11 ss.; N. IRTI, 

Nichilismo e metodo giuridico, in Riv. trim. dir. proc. civ., n. 4, 2002, 1159 ss.; L. 

BENVENUTI, Metodo giuridico, autorità e consenso, in Dir. amm., nn. 3-4, 1998, 661 ss. 

http://opac.sbn.it/opacsbn/opaclib?db=solr_iccu&resultForward=opac/iccu/full.jsp&from=1&nentries=10&searchForm=opac/iccu/error.jsp&do_cmd=search_show_cmd&fname=none&item:1032:BID=LO11630962
http://opac.sbn.it/opacsbn/opaclib?db=solr_iccu&resultForward=opac/iccu/full.jsp&from=1&nentries=10&searchForm=opac/iccu/error.jsp&do_cmd=search_show_cmd&fname=none&item:1032:BID=LO11630962
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Al fine di affrontare un tema così fatto sembra, dunque, imporsi 

l’adozione di una prospettiva di indagine «eclettica»
2
, caratterizzata dalla 

combinazione di diversi metodi, la quale potrebbe offrire spunti tali da mi-

gliorare la ricerca e rendere più chiari e facilmente valutabili i risultati cui 

si perviene
3
. 

Lo studio quindi, articolato per questioni tematiche funzionali alla 

dimostrazione dell’ipotesi, verrà svolto interrogando soprattutto il dato 

normativo
4
, anche in ragione della sua lettura ad opera della dottrina. Il ri-

ferimento al dato giurisprudenziale
5
 sarà invece più contenuto, pure perché 

gli interventi legislativi che hanno rafforzato il ruolo nomofilattico delle 

Corti di vertice delle tre giurisdizioni sono relativamente recenti.  

                                                           
2
 L’espressione è di A. TRAVI, Il metodo, cit., 868, secondo il quale, benché nel 

linguaggio comune il termine eclettismo non abbia normalmente una connotazione posi-

tiva, «probabilmente una connotazione del genere non è giustificata quando si parli di 

metodo, perché la ricerca di un metodo rigoroso può ammettere l’adesione a indirizzi 

differenti, quando siano però in grado di offrire spunti per affinare l’indagine». Ad 

avviso dell’A., dunque, «sul piano del metodo le contrapposizioni non sono 

necessariamente nette e tutti i contributi utili vanno accolti».  
3
 Sulla possibilità/opportunità di abbinare diverse opzioni metodologiche si v. A. TRAVI, 

Il metodo, cit., 868 ss.; G. ROSSI, Metodo, cit., 7 ss.; G. CLEMENTE DI SAN LUCA, Il ruo-

lo cit., 1029 ss., il quale ritiene che combinando induzione e deduzione si «ravvicina la 

scienza giuridica alle scienze ‘dure’» (1032); M. D’ALBERTI, Metodo e metodi cit., 42. 
4
 Che, ad avviso di G. ROSSI, Metodo, cit., 3, «fornisce al giurista profili di oggettività 

maggiori di quelli di cui dispongono, ad esempio, il filosofo o il sociologo». Il valore 

della norma nell’indagine giuridica è altresì sottolineato, sebbene sotto altro profilo, da 

A. TRAVI, Il metodo, cit., 872 ss., il quale, ritenendo che tale tipologia di indagine si 

differenzi dalle altre che hanno ad oggetto il diritto «perché ha un carattere 

eminentemente ‘pratico’, ossia perché l’attenzione per il diritto si concentra sulla sua 

applicazione» (872), afferma che «all’origine dell’indagine giuridica vi deve essere […] 

la conoscenza delle norme giuridiche; questa condizione è essenziale perché l’indagine 

giuridica (anche quando sia svolta in una prospettiva storica, o sociologica, o 

axiologica) consenta una migliore comprensione del fenomeno giuridico nella sua 

concretezza» (874). 
5
 Da cui non è possibile prescindere (anche in considerazione del ruolo storicamente 

determinante nella costruzione dell’ordinamento), ma con la quale è necessario 

instaurare un rapporto dialettico, che A. TRAVI, Il metodo, cit., 876-877, oggigiorno 

ritiene essere venuto meno «o perché la dottrina si occupa di tutt’altro (e così finisce col 

rinunciare al proprio contributo istituzionale di coscienza critica nei confronti della 

giurisprudenza), o perché quando critica la giurisprudenza lo fa in modo superficiale, o 

perché, avendo rinunciato a pretendere un livello critico adeguato, finisce con 

l’avvalorare un ruolo ambiguo del giudice amministrativo, che fa giurisprudenza ma 

insieme si ritiene anche dottrina».  
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Per tutto quanto fin qui illustrato, dopo aver delimitato il campo di 

indagine relativamente alla nozione di decisione amministrativa assunta, è 

sembrato necessario che lo studio principiasse dal chiarimento della nozio-

ne di nomofilachia, della quale si proveranno a comprendere i contenuti – 

in particolare individuando, da un lato, l’interesse pubblico che attraverso 

di essa il legislatore vuole perseguire, nonché, da altro lato, la consistenza 

dei relativi poteri assegnati a determinati organi giurisdizionali –, esami-

nando, anzitutto, il dato normativo, per passare poi ad uno scrutinio della 

giurisprudenza più recente che ha assolto al compito nomofilattico. 

Una volta compiuti questi passaggi l’indagine si soffermerà, dappri-

ma, sulla relazione esistente tra nomofilachia e precedente giudiziario, e, 

dopo, sulla natura giuridica di quest’ultimo, così da poter definire il regime 

giuridico ad esso applicabile. Questa parte dello studio – condotta essen-

zialmente attraverso l’esame del dato normativo a disposizione, i cui esiti 

sono stati costantemente combinati con la (molto vasta) produzione dottri-

nale (italiana e straniera) – sarà articolata in tre diversi stadi di approfon-

dimento, rivolti a gettare luce, in primo luogo, sulle fattezze del precedente 

giudiziario nei Paesi di common law; in secondo luogo, sul rapporto tra le-

gislatore e giudice in Italia; e, infine, sulla discussa collocazione del diritto 

giurisprudenziale tra le fonti.  

La fase ricognitiva dello studio proseguirà – attingendo alle conclu-

sioni di dottrina e giurisprudenza – con la determinazione delle nozioni di 

fonte del diritto, disposizione e norma, all’esito della quale si proverà infine 

ad avanzare una proposta ricostruttiva circa la natura giuridica del prece-

dente giudiziario, con l’obiettivo di ampliare il raggio d’azione della sua 

forza – intesa nel senso di idoneità ad influire effettivamente sui compor-

tamenti (di qualunque natura essi siano) dei suoi destinatari – oltre l’ambito 

giurisdizionale. 

Mette conto di precisare sin d’ora che il tentativo di definizione
6
 di 

un concetto – quello del precedente giudiziario – così già ampiamente e au-

                                                           
6
 Definizione non di natura lessicale, che altro non è che il «risultato degli usi del 

termine – vocabolo, locuzione, sintagma – definito (il cosiddetto definiendum), in una 

certa comunità di utenti», bensì di natura stipulativa, che, invece, costituisce un discorso 

mediante cui «l’emittente ascrive un significato a un termine (vocabolo o locuzione)». 

Così P. CHIASSONI, L’ineluttabile scetticismo della “scuola genevose”, in P. 
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torevolmente studiato reca con sé un elevato rischio di risolversi nel mero 

riproporre conclusioni ben note. Peraltro, l’incessante evoluzione del diritto 

positivo, specialmente di quello disciplinante l’attività amministrativa e il 

processo che la concerne, potrebbe rendere velocemente obsoleto qualun-

que spunto ricostruttivo che si fondi su di esso. 

Tuttavia, partendo dalla convinzione della indispensabilità della 

elaborazione giurisprudenziale quale momento, non solo disvelativo del 

significato degli enunciati in cui si sostanziano le disposizione normative, 

ma pure di completamento e di sviluppo del diritto obiettivo, e ferma 

restando la necessità di mantenere sostanzialmente inalterata la relazione 

tra legislatore e giudice (benché quest’ultima vada colta all’interno di una 

rinnovata visione del principio di legalità
7
), si proverà a fornire una 

«ridefinizione esplicativa»
8

 del concetto di precedente giudiziario 

(segnatamente per quanto riguarda la sua natura giuridica), al fine ultimo – 

coerentemente con l’obiettivo dell’indagine – di consentire che esso possa 

effettivamente contribuire a ridimensionare il disordine 

normativo/interpretativo/applicativo di cui risente fortemente anche 

l’attività amministrativa.  

 

3. La decisione amministrativa: definizione del tema oggetto d’indagine 

Nell’ambito dell’ampio e dibattuto tema dell’attività amministrativa 

e degli atti nei quali questa esita, quello della decisione amministrativa rap-

presenta un particolare fenomeno del quale la dottrina discute da tempo ri-

salente provando a individuare elementi utili per la sua identificazione e 

classificazione.  

                                                                                                                                                                          

COMANDUCCI - R. GUASTINI (a cura di), Analisi e diritto 1998. Ricerche di 

giurisprudenza analitica, Giappichelli, 1999, 21 ss., 29, il quale relativamente alle 

definizioni stipulative precisa che esse «dipendono da, e riflettono, una decisione 

terminologica dell’emittente circa il significato del termine definito», per cui a queste 

«non convengono i valori di verità o di falsità» (30).  
7
 Sulla quale si v. M. VOGLIOTTI, voce Legalità, in Enc. dir., Annali, vol. VI, 2013, 371 

ss., passim. 
8
 Sempre secondo P. CHIASSONI, op. ult. cit., 32, sono «ridefinizioni esplicative le 

definizioni mediante le quali l’emittente, dopo aver rilevato i diversi significati correnti 

del termine definiendum, (ri)definisce attribuendogli un significato che costituisce una 

rielaborazione (estensione, restrizione, allegorizzazione, ecc.) di uno dei suoi significati 

correnti».  



8 

 

Già nota alla dottrina tedesca di fine ‘800, la decisione amministrati-

va è stata oggetto di numerose indagini, le quali – una volta sciolto il dub-

bio circa il fatto che le decisioni meritassero di costituire una categoria au-

tonoma
9
 – hanno provato ad elaborare una teoria che avesse una specifica 

valenza amministrativistica, e che dunque si distinguesse da quelle proprie 

della scienza politica
10

 ed economica
11

. 

Malgrado siano molteplici gli studi effettuati
12

, fornire una definizio-

ne di decisione amministrativa non è affatto agevole
13

. Ad oggi, tra le di-

verse proposte avanzate, sembrano ‘resistere’ due principali accezioni.  

Anzitutto, una nozione specifica di decisione amministrativa – la cd. 

decisione amministrativa in senso stretto – concernerebbe soltanto gli atti, 

espressione di funzione amministrativa giustiziale, aventi ad oggetto la ri-

soluzione di una controversia
14

.  

                                                           
9
 M. NIGRO, Le decisioni amministrative, II ed., Jovene, Napoli, 1953, 3. Dello stesso 

Autore si v. altresì voce Decisione amministrativa, in Enc. dir., vol. XI, 1962, 810 ss. 
10

 Che si è dedicata soprattutto a comprendere i metodi di formazione delle scelte collet-

tive: in merito R. D’ALIMONTE, Decisioni collettive, Teoria delle, in N. BOBBIO - N. 

MATTEUCCI - G. PASQUINO (a cura di), Il Dizionario di Politica, Utet, Torino, 2004, 228 

ss. 
11

 Molto interessante per quanto riguarda le scelte pubbliche di natura economica è il ri-

salente contributo di E. STOCKEY - R. ZECKHAUSER, A primer for policy analysis, New 

York - London, 1978, trad. in italiano nel volume Introduzione all’analisi delle decisio-

ni pubbliche, Formez, Napoli, 1988, con introduzione all’edizione italiana di S. CASSE-

SE, 3 ss. 
12

 Che hanno ricostruito la natura giuridica della decisione in modo alquanto diverso: si 

va dalla tesi di C. VITTA, Gli atti certificativi e le decisioni amministrative, in Giur. it., 

1924, IV, 97 ss., secondo cui le decisioni sono atti ricognitivi che dichiarano se un atto 

amministrativo è o no conforme alla legge; a quella di F. BENVENUTI, voce Autotutela. 

b) Diritto amministrativo, in Enc. dir., vol. IV, 1959, 537 ss., per il quale le decisioni 

sono espressione del potere di autotutela, attraverso cui la P.A. risolve conflitti tra citta-

dini e tra questi e la P.A. stessa; fino a quella di A. TRAVI, voce Decisione amministrati-

va, in Dig. disc. pubb., vol. IV, 1989, 524 ss., ad avviso del quale le decisioni sono 

provvedimenti che dirimono le controversie oggetto di un ricorso amministrativo. Sui 

diversi piani della riflessione giuridica riguardante le decisioni amministrative e sui di-

versi significati a queste attribuiti dalla dottrina si v. il contributo di A. DE CHIARA, Atti-

vità private, interesse pubblico e decisioni amministrative sulle liti, Editoriale Scientifi-

ca, Napoli, 2012, 25 ss. 
13

 Per A. POLICE, La predeterminazione delle decisioni amministrative. Gradualità e 

trasparenza nell’esercizio del potere discrezionale, ESI, Napoli, 1997, 87, il termine 

‘decisione’ ha una «naturale vaghezza o indeterminazione». 
14

 Così F. MERUSI - G. TOSCANO, voce Decisioni amministrative, in Enc. giur. Treccani, 

vol. X, 1988, 3. Sulle decisioni amministrative in senso stretto la «ricostruzione più ag-
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In un’altra accezione, la decisione amministrativa – la cd. decisione 

amministrativa in senso lato – è identificata con la scelta discrezionale della 

P.A. che contempera gli interessi coinvolti nella fattispecie concreta alla lu-

ce della istruttoria svolta
15

. Essa, distinta dal provvedimento (che sarebbe 

soltanto il suo contenitore), si risolverebbe in un fatto complesso che for-

malmente si struttura nel corso del divenire del procedimento
16

. E proprio 

la considerazione della decisione come fatto giuridico che ingloba tutte le 

                                                                                                                                                                          

giornata e organica» – la definisce così A. DE CHIARA, op. cit., 56 – è quella di A. TRA-

VI, voce Decisione cit., per il quale – come accennato retro – i ricorsi amministrativi e 

le relative decisioni costituiscono entrambe manifestazione di un’attività amministrativa 

«esclusivamente preordinata a risolvere conflitti con gli altri soggetti e che pertanto non 

si risolve mai nell’amministrazione attiva: è l’attività di esame e decisione dei ricorsi 

amministrativi», che perciò si può considerare «l’espressione di una funzione tipica-

mente giustiziale» (527). Anche per M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, volume se-

condo, Giuffrè, Milano, 1993, 586, la decisione amministrativa «in senso proprio» è la 

decisione sui ricorsi amministrativi. L’A., il quale aveva dedicato al tema delle decisioni 

amministrative alcuni lavori – Decisioni e deliberazioni amministrative, in Foro amm., 

1946, n. 1, 159 ss., e Accertamenti amministrative e decisioni amministrative, in Foro 

it., 1952, IV, 169 ss. –, ritiene che la decisione «è l’atto di volontà considerato dal punto 

di vista particolare di atto con cui si esercita una scelta», e in questo senso «ogni prov-

vedimento amministrativo è una decisione». Tuttavia, v’è un significato che viene defi-

nito «più tecnico», ossia quello di «provvedimento amministrativo che pone delle pro-

posizioni giuridiche precettive e in esse esaurisce la propria specifica ragion d’essere» 

(140 s.). La tesi in parola è stata piuttosto criticata, ad esempio, da E. CANNADA BARTO-

LI, voce Decisione amministrativa, in Nss. dig. it., vol. V, 1960, 268 ss., 270. 
15

 F.G. SCOCA, La teoria del provvedimento dalla sia formulazione alla legge sul proce-

dimento, in Dir. amm., n. 1, 1995, 1 ss., 38. 
16

 M. BOMBARDELLI, Decisioni e pubblica amministrazione. La determinazione proce-

dimentale dell’interesse pubblico, Giappichelli, Torino, 1996, 350, il quale prefigura la 

decisione come un fatto a formazione progressiva che prende forma di tratto in tratto 

ogni volta che «un interesse raggiunge la propria collocazione definitiva rispetto agli al-

tri interessi con cui si trova in relazione e con i quali contribuisce a disegnare l’assetto 

realizzativo dell’interesse generale». Per cui la decisione rappresenta un fenomeno più 

ampio dell’atto e del provvedimento, benché essa non sfumi nella categoria del proce-

dimento, nel quale si rinviene «il complesso degli accadimenti relativi alla sua forma-

zione e preliminari rispetto ad essa» (353). La stessa tesi si rinviene nel volume di A. 

POLICE, La predeterminazione cit., 86, secondo il quale con il termine decisione ammi-

nistrativa «non si fa riferimento al solo momento finale di emanazione del provvedi-

mento […], quanto a tutto il processo di formazione della decisione». In particolare, il 

processo decisionale «si presenta come la successione di una serie di scelte sui valori e 

sugli obiettivi da perseguire, cui si succedono una serie di decisioni volte alla concretiz-

zazione dei fini e degli obiettivi prescelti». Per cui la decisione sarebbe «l’atto di volon-

tà diretto ad intraprendere un’azione con la quale il decisore crede che realizzerà il fine 

che ha scelto di raggiungere» (95 s.). 
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posizioni presenti nel procedimento ha portato a ritenerla un «comporta-

mento» (procedimentale) amministrativo (non della P.A. procedente, bensì) 

di una «coalizione decisionale», che si concretizza nella «interazione fra le 

diverse componenti della coalizione», e che «si qualifica per la capacità di 

dare realizzazione alla funzione amministrativa attraverso la configurazione 

di un assetto di interessi satisfattivo dell’interesse generale»
17

.  

A ben vedere, la seconda accezione sembra presentarsi – a dir così – 

comprensiva della prima. Per cui, stando alle definizioni qui succintamente 

richiamate, nella categoria delle decisioni amministrative parrebbe rientrare 

una serie disparata di atti
18

, riguardanti tutti i procedimenti e adottati in 

esercizio di funzione amministrativa avente carattere non per forza giusti-

ziale
19

. 

Non sembra quindi casuale che nella manualistica recente la decisio-

ne amministrativa non sia precisamente definita sotto il profilo contenuti-

stico e/o finalistico, venendo identificata come un ‘momento procedimenta-

le’ che fa seguito all’attività istruttoria, così come del resto si ricava (nep-

                                                           
17

 Così – sempre secondo M. BOMBARDELLI, op. ult. cit., 352 ss. – la decisione viene ad 

assumere il carattere di un «fatto complesso», «costitutivo di un nucleo di rilevanza giu-

ridica autonoma all’interno del procedimento amministrativo e preesistente al momento 

dell’adozione dell’atto». In questo modo viene valorizzato il comportamento interattivo 

di tutti i portatori di interessi coinvolti nel procedimento, ridimensionando la posizione 

della P.A.  
18

 E. CANNADA BARTOLI, voce Decisione amministrativa cit., 270, dubitava della confi-

gurabilità di un’autonoma categoria di decisioni amministrative. Tuttavia egli ammette-

va la possibilità che un ben determinato gruppo di decisioni potesse essere qualificato 

come decisioni amministrative, sottolineando però che ciò avrebbe dato risposta ad 

un’esigenza pratica e non sistematica. 
19

 Per la distinzione sotto il profilo teleologico tra funzione amministrativa in senso 

stretto e funzione amministrativa giustiziale G. CLEMENTE DI SAN LUCA, Introduzione, 

in ID. (a cura di), Le Autorità indipendenti. Una ricognizione fra problemi e prospettive 

di sistemazione, Giappichelli, Torino, 2002, 3 ss., 7 s., ad avviso del quale, nella estre-

ma varietà di accezioni riscontrabili in dottrina, per funzione amministrativa in senso 

stretto si intende, secondo la tradizionale (e un tempo largamente condivisa) nozione, 

l’attività di cura di interessi pubblici. Tale definizione sembra all’A. idonea soprattutto a 

definire in negativo i confini con la funzione regolativa e quella giustiziale, quest’ultima 

consistente – secondo la tesi di G. AMATO, che più precisamente parla di «amministra-

zione a fini giustiziali» – nello «“iuris dicere fra privati, sia pure in ordine ai rispettivi 

diritti nei confronti degli apparati pubblici”». 
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pure tanto implicitamente) dalla L. 241/1990
20

: l’art. 3, nel chiarire in cosa 

debba consistere la motivazione, prevede che questa «deve indicare i pre-

supposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione 

dell’amministrazione, in relazione alle risultanze dell’istruttoria»
21

.  

Sicché, nel linguaggio giuridico corrente con la locuzione decisione 

amministrativa – ferme restando le due accezioni, in senso stretto e in senso 

lato, prima ricordate – potrebbe anche semplicemente intendersi la deter-

minazione sul da farsi, che viene assunta alla luce di un certo percorso 

istruttorio conformandosi al paradigma normativo di riferimento: la deci-

sione consisterebbe, dunque, sempre in una scelta (dai possibili diversi con-

tenuti) la quale, da un lato, costituisce (almeno di regola) il punto di avvio 

di una certa attività (programmata con la decisione stessa), e, dall’altro, ge-

nera sempre una certa (non per forza etero-definita) conseguenza giuridi-

ca
22

.  

Si è consapevoli che una tale definizione abbia valenza meramente 

descrittiva, così come lo si è del fatto che essa potrebbe rientrare più nella 

scienza dell’amministrazione che in quella propriamente giuridica. E però 

la definizione in parola pare quella più adeguata a rappresentare la questio-

ne giuridica che si vuole affrontare. Nondimeno, in questa sede, al fine di 

                                                           
20

 Ad esempio, G. CORSO, Manuale di diritto amministrativo, Giappichelli, Torino, 

2017, 206, afferma che «all’accertamento dei presupposti indicati dalla legge segue la 

decisione, la determinazione, la scelta», quest’ultima ricorrendo solo nel momento in 

cui l’istruttoria non conduca ad una soluzione obbligata. Sulla stessa lunghezza d’onda è 

E. CASETTA, Manuale di diritto amministrativo (a cura di F. Fracchia), Giuffrè, Milano, 

2016, 503, secondo cui la P.A. «conclude il procedimento emanando una decisione».  
21

 Corsivo di chi scrive. La disposizione in parola sembra recepire la distinzione tra 

provvedimento e decisione. Nondimeno, il co. 3 – il quale così recita: «se le ragioni 

della decisione risultano da altro atto dell’amministrazione richiamato dalla decisione 

stessa, insieme alla comunicazione di quest’ultima deve essere indicato e reso 

disponibile, a norma della presente legge, anche l’atto cui essa si richiama» – alimenta 

qualche dubbio, in quanto la sua formulazione induce a pensare che il lemma ‘decisio-

ne’ sia anche sinonimo di provvedimento. Detto lemma, oltre che nell’art. 3, si rinviene 

nell’art. 14 bis, L. 241/1990, che si occupa della conferenza dei servizi semplificata, e 

nell’art. 14 quater, rubricato «decisione della conferenza dei servizi», in cui il termine 

decisione sembra corrispondere all’atto che conclude i lavori della conferenza, il quale, 

però, alcune volte viene definito «determinazione».  
22

 Si ritorna così verso una nozione non proprio tecnica di decisione, che, se applicata 

alla P.A., equivarrebbe a dire che «tutti [i suoi] atti […] sono decisioni amministrative e 

che tutte le attività ne sono conseguenze», così F. MERUSI - G. TOSCANO, voce Decisioni 

cit., 1. 
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non generare confusione teorica, sembra più corretto sostituire l’aggettivo 

‘amministrativa’ con un complemento di specificazione, così da indicare, 

più che altro, la provenienza della decisione, o più precisamente il fatto che 

essa sia stata assunta in esercizio della funzione amministrativa: d’ora in 

poi, quindi, anche in conformità al dato positivo prima citato, si farà riferi-

mento (non) alle decisioni (amministrative, bensì alle decisioni) della 

P.A.
23

.  

La (generica) definizione di decisione della P.A. qui convenzional-

mente accolta merita peraltro di essere raffinata affrontando due profili del 

tema che restano ancora non perfettamente chiari: la sua collocazione 

all’interno dell’iter procedimentale e la sua configurabilità nel caso in cui 

la legge non assegni alla P.A. procedente alcuno spazio di scelta.  

Per quel che attiene al primo profilo, la definizione di decisione am-

ministrativa sin qui elaborata dalla dottrina (in entrambe le accezioni) po-

trebbe far concludere che essa si collochi necessariamente nella fase deci-

soria del procedimento
24

. Viceversa, sembra che decisioni della P.A. – in 

termini di sue scelte – ricorrano anche nella fase istruttoria, viepiù se questa 

è connotata da discrezionalità tecnica, intendendosi cioè per decisione della 

P.A. il punto di arrivo di qualsiasi processo decisionale, pur se questo at-

tenga ad un sub-procedimento
25

. 

Quanto invece al secondo profilo, soprattutto stando alla definizione 

di decisione amministrativa in senso lato, una decisione sarebbe configura-

bile soltanto in presenza (nel paradigma normativo) di discrezionalità
26

.  

                                                           
23

 In tal modo salvaguardando (quantomeno) la definizione teorica di decisione ammini-

strativa in senso stretto, che A. TRAVI, voce Decisione cit., 527, distingue dagli atti di 

ordine diverso, ritenendo che questi siano «qualificabili in senso generico e improprio 

come decisioni amministrative». 
24

 Come sembrano ritenere F. MERUSI - G. TOSCANO, voce Decisioni cit., 2.  
25

 E. CASETTA, Manuale cit., 503, osserva che nel corso di tutto il procedimento «si ef-

fettuano una serie di decisioni, già a partire dalla fase istruttoria». Che il procedimento 

sia composto da diverse decisioni intermedie è affermato anche da A. POLICE, op. ult. 

cit., 144 ss., il quale le qualifica come «scelte parziali», che costituiscono «scelte di ba-

se» – che per l’A. hanno ad oggetto segnatamente la fissazione di una scala di valori e 

preferenze da parte della P.A. (134 ss.) – su cui sarà edificato l’intero processo decisio-

nale. 
26

 Ossia di uno spazio in cui la P.A. operi una «sintesi, una ponderazione» degli 

elementi di fatto e delle posizioni emerse in sede di istruttoria da cui scaturisce il 

provvedimento, così A. POLICE, op. ult. cit., 86. 
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La P.A. è continuamente chiamata a fare scelte sull’an e sul quid. Per 

quanto riguarda l’an è di certo vero che – così come osservato in dottrina
27

 

– l’art. 2, L. 241/1990, ha ridotto molto lo spazio della decisione sul se 

adottare il provvedimento. Tuttavia, tale effetto ‘limitante’ attiene alla sola 

conclusione del procedimento e ai casi in cui questo debba iniziare obbliga-

toriamente a seguito di istanza di parte o d’ufficio
28

; per ciò, al di fuori di 

queste ipotesi, la P.A. deve decidere se iniziare un certo procedimento, op-

pure se effettivamente provvedere
29

.  

Analoga conclusione merita il quid, ossia il contenuto della decisio-

ne. Anche in questo caso è vero che il principio di tipicità riduce di molto 

lo spazio per decidere
30

; tale spazio, però, resta comunque ampio, e ciò non 

solo perché continua a persistere una certa oscurità sul reale contenuto e 

sulla effettiva capacità ‘limitativa’ del principio di tipicità
31

; ma anche per-

                                                           
27

 G. CORSO, Manuale cit., 208 s. 
28

 Il co. 1 così recita: «Ove il procedimento consegua obbligatoriamente ad un’istanza, 

ovvero debba essere iniziato d’ufficio, le pubbliche amministrazioni hanno il dovere di 

concluderlo mediante l’adozione di un provvedimento espresso».  
29

 Ad esempio sulle istanze aventi ad oggetto il riesercizio del potere. Sul punto 

Consiglio di Stato, sez. IV, n. 892/2017, secondo il quale è ius receptum il principio per 

cui il riesame in autotutela costituisce esplicazione di ampia discrezionalità incoercibile 

in sede giurisdizionale. 
30

 G. CORSO, op. ult. cit., 209. 
31

 Come pare difficile negare considerato che la P.A. per nulla di rado può (o addirittura 

è costretta a) decidere anche degli effetti dei propri atti, dei quali capita che le 

disposizioni non facciano cenno alcuno. Sul principio di tipicità v’è da registrare una 

certa difformità di opinioni in dottrina, tanto da essere stato definito «un principio 

abbastanza… atipico» da C. MARZUOLI, in AA.VV., Il diritto amministrativo 

dell’emergenza. Annuario 2005 dell’Associazione italiana dei professori di diritto 

amministrativo, Giuffrè, Milano, 2006, 5 ss., 17, ad avviso del quale «i modelli 

ricavabili da dottrina e giurisprudenza, specie in relazione alla tipicità del contenuto, 

sono i più diversi», per cui «la tipicità (in relazione al contenuto) parrebbe non imporre 

uno schema identico ad ogni atto». Sulla tipicità si v. M.S. GIANNINI, Sulla tipicità degli 

atti amministrativi, in Scritti in memoria di Aldo Piras, Giuffrè, Milano, 1996, 319 ss., e 

più di recente R. VILLATA - M. RAMAJOLI, Il provvedimento amministrativo, Giappichel-

li, Torino, 2007, 26 ss., cui si rinvia anche per l’ampia bibliografia riportata. In 

particolare, secondo un orientamento, per tipicità deve intendersi la compiuta 

predefinizione ad opera della legge degli effetti che un atto nominato può produrre: in 

questo senso E. CASETTA, Manuale cit., 539; D. SORACE, Diritto delle amministrazioni 

pubbliche. Una introduzione, Il Mulino, Bologna, 2016, 113. Secondo altro 

orientamento, invece, un «atto è tipico perché la legge ne stabilisce il contenuto e la 

finalità», così G. CLEMENTE DI SAN LUCA, Lezioni di diritto amministrativo, Editoriale 

Scientifica, Napoli, 2012, 491. 



14 

 

ché di regola il ‘margine di movimento’ nell’applicazione di una o più di-

sposizioni può dirsi non proprio ristrettissimo: ed invero, l’incertezza inter-

pretativa/applicativa che caratterizza gli atti normativi, sommata alla dub-

bia natura giuridica di alcuni atti che si ‘pongono’ (o vengono posti) come 

regolativi della convivenza
32

, rendono spesso controversa la definizione del 

contenuto della decisione
33

. 

Di talché, anche al cospetto di disposizioni che prefigurino intera-

mente l’attività amministrativa, pare che per la P.A. quasi sempre residui 

uno spazio per decidere
34

. E questo perché ontologicamente ogni disposi-

zione (al di là della qualità e della tecnica con cui è redatta o dal soggetto 

da cui proviene) è generale e astratta e per ciò va concretizzata: così, ad 

esempio, è certo che del procedimento vada fatta la comunicazione di av-

vio, ma a volte bisogna individuare, e perciò scegliere, a chi inviarla tra co-

loro che non sono destinatari del provvedimento – operazione che talora 

non si presenta agevole
35

; e così, ancora, è dubbio come scegliere come 

comportarsi di fronte ad un atto nullo
36

.  

                                                           
32

 Vedasi di recente le Linee guida dell’Anac, le quali, dall’art. 213, co. 2, D.Lgs. 

50/2016, sono inserite nel novero degli «strumenti di regolazione flessibile» in dotazio-

ne all’Anac stessa. 
33

 Come osservato da M. BOMBARDELLI, op. ult. cit., 405, l’attuale complessità giuridica 

«rende estremamente difficoltoso assumere che l’amministrazione possa disporre ex an-

te del quadro completo delle regole e della procedure con cui agire e rende dunque ne-

cessario ricercare delle modalità idonee a definire le condizioni di legalità e di legittimi-

tà della decisione anche in un contesto non deterministico, instabile e spesso incerto». 
34

 Altra possibile – benché, ad opinione di chi scrive, non condivisibile – spiegazione 

sul residuo di un margine di scelta nonostante vi sia attività vincolata consisterebbe nel 

fatto che la P.A. avrebbe la «possibilità, ancorché non il permesso, di agire 

diversamente, cioè di non rispettare la norma ipotetico-costitutiva», in modo da «deci-

de[re] in ogni caso se disporre un certo effetto in una determinata situazione e quale 

effetto disporre». Così F. FOLLIERI, Decisione amministrativa e atto vincolato, in 

www.federalismi.it, n. 7, 2017, 23, secondo il quale in questo modo l’atto vincolato an-

drebbe annoverato tra le decisioni, assumendo come presupposto – secondo quanto so-

stenuto da L. FERRAJOLI, Principia iuris, 2007, 507 ss. – la distinzione, all’interno degli 

atti costitutivi, tra decisioni – attraverso le quali il decidente manifesta la propria volon-

tà in ordine all’an e al quid dell’atto, così determinando gli effetti della propria volontà 

– e atti meramente costitutivi – nei quali gli effetti sono etero-determinati dalla disposi-

zione normativa. Per cui, anche in considerazione del fatto che gli atti illegittimi sono 

comunque efficaci, la P.A. deciderebbe (in difformità dalla legge) sugli effetti del pro-

prio atto, che nonostante sia vincolato rientrerebbe nel novero delle decisioni. 
35

 La seconda parte del co. 1 dell’art. 7, L. 241/1990, prevede che «qualora da un 

provvedimento possa derivare un pregiudizio a soggetti individuati o facilmente 
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Sembra quindi potersi (almeno per il momento) concludere che la 

concretizzazione di ciascuna disposizione, nel che si risolve ogni atto am-

ministrativo, sia preceduta di regola da più decisioni, le quali – come si è 

riferito – risentono del disordine giuridico in cui la P.A. deve normalmente 

agire, con le inevitabili conseguenze che si determinano sulla cura 

dell’interesse pubblico e su quello dei cittadini. 

 

4. Disordine normativo/interpretativo e conseguente ‘insicurezza’ 

nell’applicazione della legge (anche) nelle decisioni della P.A. 

È decisamente frequente incontrare decisioni della P.A. che divergo-

no tra loro nonostante riguardino fattispecie del tutto simili, se non addirit-

tura identiche. Al di là delle ragioni per cui ciò accade, non pare azzardato 

ascrivere questo fenomeno, anche in considerazione della sua diffusione, 

tra gli elementi sintomatici (se non proprio del cedimento dell’ordine giuri-

dico, quantomeno) dell’esistenza di un certo disordine nei rapporti che 

l’ordinamento – è una vera contraddizione in termini riferirsi al disordine 

riguardante l’ordinamento
37

 – ritiene giuridicamente rilevanti
38

. 

Gli esempi che ben si prestano a (di-)mostrare il riferito disordine 

potrebbero essere tantissimi. Particolarmente esemplificativo pare essere il 

caso del cd. soccorso istruttorio: è ben noto quanto le PP.AA. siano in diffi-

                                                                                                                                                                          
individuabili, diversi dai suoi diretti destinatari, l’amministrazione è tenuta a fornire 

loro, con le stesse modalità, notizia dell’inizio del procedimento». 
36

 Ammesso che si riesca a capire che sia tale. Sul vero e proprio caos che riguarda la 

nullità degli atti amministrativi v’è una bibliografia molto densa. Tra i lavori più recenti 

dedicati al tema M.R. SPASIANO, Perduranti profili di incertezza in ordine alla figura 

dell’atto amministrativo nullo per mancanza degli elementi essenziali, in Dir. e proc. 

amm., n. 2, 2017, 631 ss.; G. MORBIDELLI, Della triplice forma di nullità dei 

provvedimenti amministrativi, in Dir. pubb., n. 2, 2015, 659 ss.; A. CORPACI, 

Osservazioni sulla nullità del provvedimento amministrativo e sul relativo regime, in 

Dir. pubb., n. 2, 2015, 673 ss. Sia consentito un rinvio ad A. DE SIANO, Contributo sul 

tema della nullità dell’atto amministrativo, in Dir. pubb., n. 1, 2013, 269 ss., soprattutto 

per una limitazione del campo di applicazione della nullità riguardante gli elementi es-

senziali dell’atto. 
37

 A. FALZEA, voce Complessità giuridica, in Enc. dir., Annali, vol. I, 2007, 201 ss., 

213, ad avviso del quale «il concetto di ordine implica il concetto di ordinamento quale 

organizzazione razionale della società».  
38

 Sulla fenomenologia dell’ordine sociale e giuridico, sulle conseguenze del disordine e 

del suo legame con la complessità giuridica, nonché sul ruolo del diritto positivo quale 

strumento ordinatore della complessità A. FALZEA, op. ult. cit., passim. 
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coltà nel comprendere quando e come farne uso per effetto di una formula-

zione normativa (forse necessariamente) caratterizzata dall’ampio ricorso a 

concetti elastici
39

. Sta di fatto che numerosissime procedure di affidamento 

finiscono decise dall’incerta applicazione di questo (indubbiamente utile) 

istituto, dal quale dipende il ‘destino’ di molti fondi pubblici e di altrettanti 

imprenditori
40

.  

Per certi versi collegata all’istituto del soccorso istruttorio v’è la ben 

nota vicenda dei cd. ‘costi di sicurezza interni’, che le imprese concorrenti 

per l’affidamento di lavori pubblici avrebbero dovuto indicare separata-

mente dalla (e non all’interno della) offerta economica. Proprio in ragione 

della oscurità della disciplina applicabile, in numerose gare le stazioni ap-

paltanti non solo non hanno previsto nel bando che gli oneri di sicurezza in-

terni dovessero essere espressi separatamente dall’offerta economica, ma 

hanno predisposto la modulistica per la formulazione della offerta senza 

prevedere un campo nel quale indicare i suddetti oneri. E il paradosso giu-

ridico si è definitivamente consumato non tanto quando le stazioni appal-

tanti hanno aggiudicato in favore di concorrenti le cui offerte, in conformità 

alla lex specialis ed alla modulistica di gara, non recavano la indicazione 

separata dei costi di sicurezza interni – aggiudicazioni siffatte sono state 

                                                           
39

 La disciplina vigente è contenuta nell’art. 83, co. 9, D.Lgs. 50/2016, secondo cui «Le 

carenze di qualsiasi elemento formale della domanda possono essere sanate attraverso la 

procedura di soccorso istruttorio di cui al presente comma. In particolare, in caso di 

mancanza, incompletezza e di ogni altra irregolarità essenziale degli elementi e del 

documento di gara unico europeo di cui all’articolo 85, con esclusione di quelle 

afferenti all’offerta economica e all’offerta tecnica, la stazione appaltante assegna al 

concorrente un termine, non superiore a dieci giorni, perché siano rese, integrate o 

regolarizzate le dichiarazioni necessarie, indicandone il contenuto e i soggetti che le 

devono rendere. In caso di inutile decorso del termine di regolarizzazione, il concorrente 

è escluso dalla gara. Costituiscono irregolarità essenziali non sanabili le carenze della 

documentazione che non consentono l’individuazione del contenuto o del soggetto 

responsabile della stessa». 
40

 In proposito deve osservarsi che dalla giurisprudenza è possibile trarre qualche rife-

rimento che consente alle P.A. orientarsi. Tuttavia, lo stesso G.A. sovente è sembrato in 

difficoltà nel trovare il bandolo della matassa, così come osservato da V. DOMENICHEL-

LI, Il ruolo normativo del giudice nella formazione e nello sviluppo del diritto ammini-

strativo, in AA.VV., Le fonti del diritto amministrativo. Annuario 2015. Atti del conve-

gno annuale dei professori di diritto amministrativo, Editoriale scientifica, Napoli, 

2016, 35 ss., 47, e come dimostra, tra le tantissime, Consiglio di Stato, sez. V, n. 

3180/2017, in www.giustizia-amministrativa.it (così come tutte le sentenze del G.A. ci-

tate successivamente).  
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poi annullate dal G.A.
41

 –, ma soprattutto quando esse hanno annullato 

d’ufficio per il motivo in parola aggiudicazioni in favore di imprese che 

avevano manifestato la propria offerta così come richiesto proprio dalla lex 

specialis e dalla modulistica
42

.  

Al contraddittorio sviluppo di questa vicenda – la quale ha contribui-

to ad un enorme spreco di fondi europei riguardanti il POR 2007-2013 – ha 

concorso in maniera decisiva la giurisprudenza amministrativa: dopo un 

susseguirsi di pronunce contrastanti, l’Adunanza plenaria si è espressa due 

volte nel 2015 (sentenze nn. 3 e 9); ciò non è però servito a riportare ordi-

ne, considerato che, da un lato, sono seguiti alcuni rinvii pregiudiziali ex 

art. 276 TFUE
43

, e, da un altro, una critica ordinanza di rimessione ha dato 

origine a un ravvedimento dell’Adunanza plenaria contenuto nella sentenza 

19/2016
44

.  

Altro esempio di significativa incertezza attiene alla quantificazione 

del contributo di costruzione per edifici destinati ad attività industriali, i 

quali ricevono un trattamento agevolato rispetto non solo agli edifici resi-

denziali, ma pure a quelli destinati ad «attività turistiche, commerciali e di-

rezionali o allo svolgimento di servizi»: il novero delle attività qualificabili 

come industriali cambia da Comune a Comune, con grande impatto eco-

nomico sugli istanti, la differenza dell’ammontare del contributo da versare 

essendo davvero notevole
45

. 

                                                           
41

 Cfr. Tar Campania, sez. I, n. 2216/2016. 
42

 Sia consentito rinviare ad A. DE SIANO, Spunti di riflessione sul concetto di efficienza 

riferito all’attività amministrativa, in Dir. proc. amm., n. 2, 2017, 711 ss., 741 ss., in cui 

si è provato ad evidenziare non solo la difforme applicazione della legge a fattispecie 

identiche da parte della P.A., ma anche l’estrema – a dir così – ‘timidezza’ del G.A. nel 

riconoscere ai concorrenti il risarcimento dei danni loro provocati dalla contraddittorietà 

dell’attività amministrativa. 
43

 Tar Molise, sez. I, n. 77/2016; Tar Marche, sez. I, n. 104/2016. 
44

 La rimessione è avvenuta ad opera di Consiglio di Stato, sez. V, n. 1116/2016. 
45

 La disciplina di riferimento è contenuta nell’art. 19, D.P.R. 380/2001, che regola il 

contributo di costruzione dovuto per edifici non residenziali distinguendo due diverse 

categorie a seconda del tipo di destinazione impressa: nel co. 1 sono comprese le 

costruzioni destinate ad attività industriale ed artigianale; nel co. 2, invece, quelle 

destinate ad attività turistiche, commerciali e direzionali o allo svolgimento di servizi. 

Per la prima categoria non è dovuta la parte di contributo relativa al costo di 

costruzione, mentre per la seconda categoria il costo di costruzione è versato in entità 

inferiore rispetto a quanto sarebbe dovuto secondo l’art. 16, D.P.R. 380/2001. La 

giurisprudenza ha compiuto una significativa opera di ‘arricchimento’ delle fattispecie 
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E, riferendosi al pubblico impiego privatizzato, medesima situazione 

di poca chiarezza coinvolge, tra l’altro, le modalità di individuazione dei 

lavoratori a tempo determinato ex art. 110 TUEL – alcune PP.AA. ritenendo 

necessario procedere ad una selezione del tutto simile ad un concorso, altre 

ritenendo sufficiente approntare una cd. short list all’interno della quale 

scegliere discrezionalmente il candidato più idoneo
46

 –, oltre che il regime 

giuridico loro applicabile
47

. 

Potrebbe procedersi a lungo, elencando decine e decine di fattispecie 

in cui si ravvisano iniquità provocate da decisioni della P.A. ‘criticabili’ 

quantomeno per l’applicazione disomogenea della disciplina a fattispecie 

che (se non altro) si assomigliano. Per il vero, in alcuni casi le disomoge-

neità nel decidere sarebbero finanche accettabili, anche perché in qualche 

misura giustificate se le si rimira alla luce della oggettiva difficoltà di forni-

re una sola interpretazione e quindi di garantire una uniforme applicazione 

di molte disposizioni; e però, altre volte dette disomogeneità sono davvero 

intollerabili. Inoltre, non è priva di fondamento la presunzione secondo cui 

la segnalata ‘volatilità’ del diritto obiettivo si presta ad essere utilizzata per 

agevolare/celare attività illecite
48

. 

                                                                                                                                                                          
inscrivibili all’interno delle attività industriali, estendendo il beneficio di cui al co. 1 

anche agli edifici adibiti ad attività strumentali, nonché ai fabbricati complementari ed 

asserviti alle esigenze di un impianto industriale che non siano però suscettibili di essere 

utilizzate per attività economica (Consiglio di Stato, sez. V, n. 3561/2012); alle attività 

imprenditoriali volte alla fornitura di servizi, come la costruzione di una casa albergo 

per anziani oppure di una casa di cura (Tar Emilia Romagna, n. 736/2000); nonché 

all’attività sanitaria (Tar Campania, sez. II, n. 4356/2011). 
46

 Sul punto la Corte di cassazione, sez. lav., n. 478/2014, in Mass., 2014, 19, che, in 

esercizio della funzione nomofilattica, ha espresso il principio di diritto per cui l’art. 

110, D.Lgs. 267/2000, «fornisce al Sindaco uno strumento per affidare incarichi di ri-

lievi sulla base dell’intuitus personae». Di avviso diverso è la giurisprudenza ammini-

strativa secondo cui «l’art. 110 […], nel consentire agli enti locali di affidare incarichi 

di responsabilità dirigenziale con contratti a tempo determinato, non li esonera dallo 

svolgere procedure concorsuali; ne consegue, quindi, che […] l’affidamento di detti in-

carichi non può non essere preceduto da una procedura selettiva adeguatamente pubbli-

cizzata» (Tar Umbria, n. 494/2016, alla luca di Consiglio di Stato, Ad. pl., n. 11/2014). 
47

 In proposito sia consentito rinviare ad A. DE SIANO, Contratto a tempo determinato 

negli enti locali e art. 97 Cost., in Riv. it. dir. lav., n. 4, 2016, 872 ss. 
48

 Il diffuso fenomeno della cd. maladministration, frutto – come detto – anche delle in-

certezze che in questo lavoro vengono segnalate, è da quale anno oggetto principale del-

la legislazione cd. anticorruzione di cui alla L. 190/2012, la quale mira a prevenirlo, tra 
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La difficoltà in cui si trova la P.A., che è al tempo stesso vittima e 

artefice del disordine qui segnalato, è la stessa che incontra il cittadino, il 

quale non è in grado in molti casi di comprendere (seppur con un 

ragionevole grado di approssimazione) come ‘comportarsi’ vista la 

imprevedibilità dell’esito dell’attività amministrativa.  

Al ridimensionamento di dette difficoltà potrebbe significativamente 

contribuire la produzione giurisprudenziale, ad opinione di molti essendo 

stata storicamente un fattore di stabilità
49

. Tuttavia, come si è accennato, 

anche la giurisprudenza (soprattutto quella amministrativa) negli ultimi an-

ni non brilla per uniformità e coerenza, ciò che pare in larga parte ascrivibi-

le alla complessità e al poco ordine della normazione
50

, sebbene non man-

chino, da un lato, casi in cui il protagonismo dei giudici prevale 

sull’interesse a sollevare le parti contendenti da un problema oggettivo 

provocato dalle condizioni in cui è finito il sistema giuridico italiano, e, da 

altro lato, scontri tra le giurisdizioni. E anche qui gli esempi sono moltepli-

ci: si pensi a quanto sia arduo orientarsi nella selva delle tante tesi sulla na-

tura della responsabilità della P.A.
51

; oppure a quanto sia disorientante 

l’evoluzione delle modalità di gestione delle farmacie di cui sono titolari i 

Comuni, il G.A. e la Corte dei conti avendo idee opposte, tra l’altro, sulla 

                                                                                                                                                                          
l’altro, attraverso una pianificazione delle cd. aree a rischio che limitano le possibilità 

che la P.A. fuoriesca dal solco della legalità.  
49

 Lo si è segnalato ripetutamente in dottrina: tra gli altri R. FERRARA, L’incertezza delle 

regole tra indirizzo politico e “funzione definitoria” della giurisprudenza, in AA.VV., 

L’incertezza delle regole, Annuario 2014 dell’Associazione italiana dei professori di 

diritto amministrativo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2015, 33 ss., 37. M. MAZZAMUTO, 

L’incertezza nel diritto amministrativo tra norme scritte e giurisprudenza pretoria: per 

un diritto giurisprudenziale a sovranità legislativa limitata, in AA.VV., L’incertezza 

delle regole cit., 295 ss., ritiene il G.A. il «paladino della certezza» (301), della quale 

sarebbe stato fonte, non solo costruendo i principi del diritto amministrativo, ma anche 

svolgendo un ruolo «di “correzione” creativa» del dettato legislativo (297). 
50

 Secondo M. MAZZAMUTO, op. ult. cit., 301, «l’intermittente intromissione legislativa 

sottrae alla giurisprudenza il dominio esclusivo dei principi e della loro coltivazione nel 

segno tradizionale della prudenza e della continuità». E così il G.A. si «ritrova 

anch’esso accusato di mutevolezza e imprevedibilità, travolto come è dallo stesso ritmo 

impresso dalla macchina legislativa alla parte generale [del diritto amministrativo], se 

non peggio, compenetrandosi a volte nell’odierna e avventuristica ideologia del riformi-

smo tout court». 
51

 In proposito si v. Tar Campania, sez. I, n. 4300/2016. 
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legittimità della concessione a terzi
52

. Per non parlare poi degli evergreen, 

come il riparto di giurisdizione, che si sta provando a rendere di più agevo-

le utilizzo ‘ingrossando’ di nuovo le fila della giurisdizione esclusiva
53

. 

Insomma, i pochi esempi qui rapidamente elencati sembrano già in 

grado di restituire il senso e la misura del disagio e della insicurezza che 

l’applicazione del diritto obiettivo oggi genera, il che – a ben riflettere – 

mette seriamente in dubbio che quest’ultimo perduri a conservare una effet-

tiva forza ordinatrice della complessità (sociale e giuridica) contempora-

nea
54

. 

                                                           
52

 La discussione si è animata soprattutto in sede di controllo ad opera della Corte dei 

conti, ma pure dinanzi al G.A., i loro orientamenti essendo stati, benché con intensità 

diversa, non poco oscillanti: da un lato, si è sostenuto che le uniche forme possibili di 

gestione delle farmacie in mano pubblica sono quelle previste dall’art. 9, L. 475/1968, 

per cui sarebbe impedito ad un comune di gestire la farmacia comunale a mezzo di 

concessione, posto che lo strumento concessorio è incompatibile con la necessità che 

l’ente locale mantenga il controllo e la gestione di una propria funzione istituzionale 

(parere Corte dei conti, sez. reg. con. Lombardia, n. 49/2012, in www.corteconti.it, così 

come tutte le sentenze e pareri citati successivamente). Nello stesso senso Tar Piemonte 

n. 767/2013. Dall’altro, si è affermato che sia legittimo il ricorso all’affidamento della 

gestione della farmacia municipale a privati attraverso lo strumento della concessione, 

quest’ultimo costituendo una normale forma di gestione di servizi pubblici (Consiglio di 

Stato, n. 5587/2013). 
53

 Sul riparto di giurisdizione quale fattore (per lo più) fisiologico di incertezza C. CAC-

CIAVILLANI, Incertezza delle regole e processo amministrativo, in AA.VV., L’incertezza 

delle regole cit., 145 ss., 170 ss. Più in generale, in tema di riparto di giurisdizione e, in 

particolare, in tema di giurisdizione esclusiva, la definizione della quale negli ultimi 

quindici anni ha provocato più di qualche incertezza, la letteratura è molto vasta: tra gli 

altri, all’indomani della sentenza della Corte costituzionale n. 204/2004, in 

www.cortecostituzionale.it (così come tutte le successive sentenze e ordinanze citate), si 

v. F.G. SCOCA, Sopravvivrà la giurisdizione esclusiva?, in Giur. cost., 2004, 2209 ss., 

nonché da A. POLICE, La giurisdizione del giudice amministrativo è piena, ma non è più 

esclusiva, in Giorn. dir. amm., n. 9, 2004, 974 ss.; L. MAZZAROLLI, Sui caratteri e i 

limiti della giurisdizione esclusiva: la Corte costituzionale ne ridisegna l’ambito (Nota 

a Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204), in Dir. proc. amm., 2005, 214 ss.; più di recente, 

sul discutibile uso fatto della giurisdizione esclusiva M. MAZZAMUTO, A cosa serve 

l’interesse legittimo?, in Dir. proc. amm., n. 1, 2012, pp. 46 ss., 58. In proposito sia 

consentito un rinvio anche ad A. DE SIANO, Brevi osservazioni sulla perdurante attuali-

tà delle situazioni giuridiche soggettive nella definizione di limiti e contenuti della giu-

risdizione amministrativa, in Foro amm., n. 9, 2014, 2447 ss., in cui si è provato a met-

tere in evidenza l’importanza di continuare a confrontarsi sulla consistenza delle situa-

zioni giuridiche soggettive anche ai fini del riparto tra G.O. e G.A.  
54

 Sul ruolo (ma pure sulla ‘incompletezza’) del diritto positivo nel mettere ordine alla 

complessità si v. A. FALZEA, voce Complessità cit., 215 s. 

http://www.corteconti.it/


21 

 

 

5. La nomofilachia come esigenza ordinamentale. Interesse pubblico alla 

esatta interpretazione delle disposizioni normative e interesse pubblico alla 

loro uniforme applicazione: a) analisi del dato normativo  

Condurre uno studio sulla nomofilachia è operazione ricca di sugge-

stioni ma parecchio complessa, il suo inquadramento teorico richiedendo 

l’analisi di un numero tutt’altro che trascurabile di rilevanti profili tematici, 

che a loro volta per essere adeguatamente compresi richiederebbero una ri-

cerca a ciascuno appositamente dedicata. 

Negli ultimi anni la produzione scientifica sulla nomofilachia è mol-

to aumentata, ciò per effetto, da un lato, e più in generale, della liquidità 

dell’esperienza giuridica (soprattutto) del nostro tempo
55

; dall’altro, e più in 

particolare, di una serie di interventi legislativi che hanno provato a raffor-

zare il ruolo della Corte di cassazione e degli organi di vertice delle giuri-

sdizioni amministrativa e contabile quali interpreti qualificati del diritto
56

. 

Ciò potrebbe indurre a credere che l’argomento in parola sia proprio 

del diritto contemporaneo; tuttavia, è sufficiente porre mente all’etimo del 

lemma – dal greco νομοϕύλαξ -ακος, composto da νομο- «legge-» e ϕύλαξ 

«custode» – e ai compiti cui sembrerebbe fosse preposto il nomofilace
57

 per 

comprendere che da sempre si è avvertito il bisogno di creare una figura 

istituzionale che facesse da ‘custode della legge’ (non solo, e non tanto, nel 

senso letterale del termine, ma anche) nel senso di vigilante del suo ‘vero’ 

significato
58

, ciò consentendo che la sua applicazione sia quanto più certa, e 

dunque prevedibile, possibile. 

                                                           
55

 Ad avviso di G. CANZIO, Nomofilachia e diritto giurisprudenziale, in Dir. pubb., n. 1, 

2017, 21 ss., 25, «la nomofilachia è l’antidoto più forte all’incertezza e alla fluidità 

dell’esperienza giuridica postmoderna». 
56

 Ci si riferisce al D.Lgs. 40/2006; alla L. 69/2009, dalla cui delega è stato emanato il 

D.Lgs. 104/2010; al D.L. n. 168/2016; ma pure al D.Lgs. 80/1998, l’art. 30 del quale ha 

ammesso il ricorso direttamente alla Corte di cassazione contro l’accertamento pregiu-

diziale della validità e interpretazione dei contratti collettivi. 
57

 Il nomofilace, sul quale si hanno ben poche notizie, sembra fosse il custode del testo 

ufficiale della legge, al quale spettasse il compito di mantenere la stabilità della legisla-

zione. 
58

 ‘Vero’ non nel senso di certo e inconfutabile, bensì in quanto espresso dall’organo 

deputato dall’ordinamento a rendere l’interpretazione cui bisogna conformarsi, diver-

samente incorrendosi in violazione di legge. 
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Eppure, a dispetto della vetustà del tema e del rilievo che, anche solo 

intuitivamente, il custode della legge potrebbe avere in un ordinamento 

post-moderno (segnatamente di civil law), resterà deluso chi pensi che esi-

sta una definizione positiva di nomofilachia o dei compiti e poteri ad essa 

collegati. Ciò nondimeno, la generalizzata opinione circa la sua indispensa-

bilità per la ‘tenuta’ dell’ordinamento ha fatto sì che essa sia stata al centro 

di un dibattito dottrinale serrato e autorevolissimo, il che ha consentito di 

chiarirne in larga parte i confini definitori. 

Quasi tutti i lavori che hanno riguardato la nomofilachia (in partico-

lare quelli meno recenti) hanno come oggetto principale il ruolo e i poteri 

della Corte di cassazione, alla quale, quantomeno fino al 2010, sembrava 

essere assegnato in esclusiva il compito di assicurare «l’esatta osservanza e 

l’uniforme interpretazione della legge, l’unità del diritto oggettivo naziona-

le»
59

. La disposizione in parola, a tutt’oggi vigente, arricchì il più scarno 

art. 122 della legge organica sull’ordinamento giudiziario
60

, il quale si limi-

tava a prescrivere la ragione esistenziale della Corte di cassazione, che ve-

niva «istituita per mantenere l’esatta osservanza delle leggi». Per il vero, 

entrambe le disposizioni appaiono abbastanza imprecise, riuscendo a dare 

solo una vaga idea dell’istituto cui qui ci si riferisce, del quale è neppure 

semplice fornire una mera definizione lessicale.  

Il principale studio sulla nomofilachia è da attribuire a Calamandrei, 

il quale, riflettendo intorno all’art. 122, giunge a ricostruire ruolo e compiti 

della Corte di cassazione attraverso un lungo percorso ermeneutico, dal cui 

breve racconto pare necessario principiare non solo perché i tanti studi suc-

cessivi si basano essenzialmente su di esso, ma soprattutto perché nel lavo-

ro dell’eminente giurista si rinvengono alcuni degli elementi culturali indi-

spensabili per provare a giungere agli obiettivi proposti in sede di premes-

sa. 

Ad avviso di Calamandrei la locuzione «esatta osservanza delle leg-

gi» si risolverebbe nella funzione di controllo che la Corte svolge nei con-

fronti degli organi giurisdizionali, i quali devono essere mantenuti nei limiti 

della legalità; questo medesimo compito è svolto dai Tribunali di merito nei 

                                                           
59

 Art. 65, R.D. n. 12/1941 cit. 
60

 R.D. n. 2626/1865, d’ora in poi LOG. 
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confronti dei cittadini
61

. Emerge così anzitutto il diverso ruolo della Corte 

di cassazione rispetto agli altri Tribunali. In fondo, tutti gli organi della giu-

risdizione si occupano di vagliare che la volontà giuridica nascente dalla 

legge sia stata correttamente eseguita dai loro destinatari in modo da appu-

rare che la fattispecie concreta e quella astratta coincidano; tuttavia sono 

diversi i soggetti cui questo controllo si rivolge e ciò perché gli interessi 

pubblici che il legislatore assegna alla loro cura sono (connessi, ma) diver-

si: come meglio si vedrà, alla Corte sembra spettare di curare l’interesse 

pubblico alla esatta interpretazione delle disposizioni normative al fine di 

preservare anzitutto il principio di legalità, e dunque la supremazia della 

legge, il che significa, tra l’altro, mantenere inalterato il rapporto costitu-

zionalmente definito tra legislatore e giudice; viceversa, gli altri organi giu-

risdizionali dovrebbero occuparsi dell’interesse pubblico alla esatta appli-

cazione della legge al fine di conseguire certezza e, dunque, uguaglianza tra 

i cittadini
62

. 

Calamandrei precisa fin da subito che l’oggetto del controllo nomofi-

lattico non riguarda solo le disposizioni di natura processuale e di ordina-

mento giudiziario, estendendosi a qualsiasi disposizione che regoli il rap-

porto giuridico controverso oggetto della cognizione del giudice di merito. 

Questa conclusione gli è ‘imposta’ dal principio secondo cui il giudice deve 

                                                           
61

 P. CALAMANDREI, Opere giuridiche. VII. La Cassazione civile, Morano, Napoli, 

1976, 21 ss., spec. 27 s. L’A. precisa che la funzione di controllo dello Stato non può 

esaurirsi nel solo raffrontare l’attività del suddito al diritto, e questo semplicemente per-

ché molte disposizioni servono a fondare e limitare i poteri attraverso cui la sovranità si 

esprime. Si tratterebbe insomma di un controllo sul controllo: l’organo giurisdizionale 

superiore è incaricato di sindacare l’operato degli organi giurisdizionali che debbono 

appurare che la condotta dei sudditi corrisponda ai precetti di cui sono destinatari (25 s.) 
62

 P. CALAMANDREI, op. cit., 105 s., secondo il quale il diritto obiettivo deve essere con-

siderato in due momenti diversi: gli organi giurisdizionali «lo considerano nel suo mo-

mento attuale, come concreto comando al singolo, e costituiscono un controllo giuridico 

sui privati»; la Cassazione «lo considera nel suo momento potenziale, come comando 

astratto e diretto a una pluralità eventuale di soggetti non ancora determinati, e costitui-

sce un controllo giuridico sugli organi giurisdizionali, in quanto mira ad ottenere che 

questo comando astratto sia esattamente inteso nel suo significato di massima, ogni qual 

volta gli organi giurisdizionali debbono dedurre da esso l’esistenza di quei comando che 

a loro volta sono chiamati a controllare». 
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risolvere la questione secondo la legge, più tardi costituzionalizzato 

nell’art. 101, co. 2, Cost.
63

. 

Ed è proprio grazie a tale principio che egli riesce a meglio definire il 

ruolo della Cassazione, che sarebbe dunque «istituita per mantenere la esat-

ta osservanza da parte degli organi giurisdizionali di quella norma che ad 

essi prescrive di decidere secondo la legge le controversie affidate al loro 

giudizio»
64

; ne discende una più precisa definizione della sua ragione esi-

stenziale, la quale consisterebbe nel «contribuire, richiamando il giudice al 

suo dovere di giudicare secundum ius, a riaffermare anche sugli stessi con-

sociati l’autorità della legge sostanziale, da cui scaturiscono concreti impe-

rativi all’indirizzo dei privati e non all’indirizzo del giudice»
65

. Per cui, vi-

gendo l’art. 122 LOG, il sindacato nomofilattico si risolverebbe nel «man-

tenere gli organi giurisdizionali nella sfera del loro potere, distruggendo le 

sentenze che siano state pronunciate fuori dei limiti del medesimo»: così la 

Cassazione rientrerebbe nel novero dei «conservatori della legge», e la sua 

esistenza costituirebbe la risposta dell’ordinamento positivo al movimento 

del cd. «diritto libero», secondo cui la giurisdizione dovrebbe realizzarsi at-

traverso la creazione del diritto obiettivo
66

. 

La ragione esistenziale della Corte di cassazione fin qui individuata 

rappresenterebbe lo «scopo negativo di nomofilachia», al quale l’A. ag-
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 P. CALAMANDREI, La Cassazione civile cit., 37 ss. 
64

 La ragione istitutiva della Cassazione le farebbe assumere la valenza di un organo co-

stituzionale, in quanto – così come in tutti i Paesi in cui è stato accolto un sistema di 

controllo simile – dal legislatore sarebbe stata avvertita la necessità di «preservare 

l’ordinamento costituzionale dal pericolo delle “violazioni o false applicazioni di legge” 

commesse dal giudice», ciò perché gli errores in iudicando di questo introdurrebbero 

nell’ordinamento «un turbamento assai più profondo di quello che può derivare dalla 

trasgressione di un singolo precetto, o dal passare in giudicato di una sentenza ingiusta», 

essi addirittura costituendo «un attentato a uno di quei canoni cardinali di diritto pubbli-

co, la cui rigorosa osservanza è richiesta dalla stessa necessità di mantenere in vita lo 

Stato» (P. CALAMANDREI, op. cit., 41). 
65

 Entrambe le citazioni del cpv sono tratte da P. CALAMANDREI, op. cit., 41. Tale con-

clusione consente all’A. di individuare due termini indispensabili (e tra loro inseparabi-

li) della giurisdizione: l’obbligo di giudicare secondo la legge e la conseguente natura 

dichiarativa della sentenza. Il fatto che il giudice pone la legge come premessa del suo 

sillogismo ‘limita’ – a dir così – il suo compito; per cui il suo comando non è altro che 

una conseguenza del comando insito nella disposizione normativa (46 s.).  
66

 P. CALAMANDREI, op. cit., 54 s. Per la bibliografia (italiana, tedesca e francese) sul 

cd. diritto libero si v. 55, note 33-35. 
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giunge quello «positivo di unificazione giurisprudenziale»
67

: invero, nono-

stante l’art. 122 (a differenza dell’art. 65, R.D. n. 12/1941) riducesse – al-

meno nella interpretazione di cui si sta dando conto – il ruolo della Corte a 

‘distruttore’ della giurisprudenza contra ius, Calamandrei ritenne che detto 

compito non potesse essere adeguatamente svolto se non affiancato 

dall’opera di riconduzione ad unità della produzione giurisprudenziale. Ad 

avviso dell’A. ragioni costituzionali, economiche e sociali postulerebbero 

la uniformità del diritto: lungi dal voler significare che l’evoluzione del di-

ritto si debba arrestare – il diritto, in quanto manifestazione dello spirito, si 

svolge in un ininterrotto divenire –, per unità del diritto obiettivo vuol in-

tendersi che in un determinato momento storico più rapporti giuridici iden-

tici debbono essere regolati in maniera altrettanto identica. Per far ciò non 

basta che le norme giuridiche siano uguali su tutto il territorio, essendo al-

tresì necessario che esse vengano applicate allo stesso modo in casi (in 

concreto) identici tra loro
68

.  

L’applicazione giurisprudenziale della legge preoccupa molto Cala-

mandrei per due motivi, l’uno strettamente legato all’altro: in primo luogo, 

l’ossequio che il popolo reca nei confronti del magistrato comporta che la 

sua decisione, oltre a risolvere il caso portando certezza tra le parti del giu-

dizio, finisce per generare la convinzione (non importa se fondata o no) che 

una data disposizione vada interpretata in un certo modo, così indirizzando 

la pratica giuridica. In secondo luogo, l’effetto persuasivo della decisione 

viene accresciuto da un dato di fatto: la giurisprudenza dei Tribunali tende 

alla imitazione e alla costanza
69

. E questa ripetizione del precedente (la 

quale può fondarsi sul fatto che la relativa motivazione sia molto convin-

cente, oppure sulla pigrizia del giudice) in realtà avrebbe una ragione pro-

fonda, che si annida nella necessità di dare certezza giuridica ai destinatari 
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 P. CALAMANDREI, op. cit., 56. 
68

 P. CALAMANDREI, op. cit., 59 ss. 
69

 P. CALAMANDREI, op. cit., 66 s. L’A. dedica particolare attenzione all’aspetto emotivo 

suscitato dalla sentenza, che, quantunque non abbia alcuna forza obbligatoria per il futu-

ro, può produrre nella coscienza giuridica dei consociati estranei alla controversia un 

duplice effetto: a) la convinzione che la interpretazione della legge sia quella che «uffi-

cialmente corrisponde alla volontà dello Stato, e che quindi, conformandosi, […] si è si-

curi di adempiere fedelmente alla legge»; b) la convinzione che in occasione di un futu-

ro processo il giudice adotterà la stessa risoluzione consacrata nel precedente (68). 
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della legge: «una giurisprudenza costante è preferibile, nell’interesse dei 

privati, a una giurisprudenza giusta»
70

. 

La indubbia indispensabilità dell’unità del diritto obiettivo (non solo 

in sede di produzione legislativa, ma pure) in sede di interpretazione è però 

resa di difficile realizzazione dall’altrettanto indispensabile pluralità dei 

Tribunali, i quali pullulano di operazioni ermeneutiche della medesima di-

sposizione opposte e contradditorie, che provocano un duplice danno, uno 

ritenuto attuale, l’altro potenziale: quello attuale corrisponde alla decisione 

difforme su casi analoghi che comporta la violazione del principio di ugua-

glianza dei cittadini (parti del processo) dinanzi alla legge; quello potenzia-

le coinvolge tutti gli altri consociati, in quanto la disformità di interpreta-

zione si converte in generale incertezza nel modo di intendere il diritto po-

sitivo, di fatto nullificando i vantaggi dell’unità del diritto perché i conso-

ciati non potranno avere piena conoscenza di quale sia la disposizione da 

seguire nell’esplicazione della loro vita giuridica
71

. 

Sicché, i due principi della unità del diritto e della uguaglianza dei 

cittadini dinanzi alla legge vanno realizzati attraverso la uniforme interpre-

tazione giurisprudenziale, la quale funge così da barriera ai pericoli che la 

pluralità dei Tribunali porta a detti principi
72

: insomma, la uniformità della 

interpretazione giurisprudenziale (già per sé un valore) è funzionalmente 

legata a due interessi pubblici connessi tra loro, benché concettualmente 

autonomi: la unità del diritto, che acquisisce pregnanza solo se la sua appli-

cazione è uniforme, da un lato, e l’uguaglianza dei cittadini, dall’altro
73

. È 
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 P. CALAMANDREI, op. cit., 67. Come visto anche nella nota precedente, l’A. attribui-

sce al precedente, inteso nel senso di decisione giurisdizionale anteriore, un grande va-

lore fattuale, riconoscendo che molti dibattimenti si riducono ad una lotta di precedenti; 

d’altra parte, una giurisprudenza costante, ad esempio su questioni di natura processua-

le, consente ai litiganti di attenersi ad essa senza incorrere in nullità o decadenze. A 

questo grande valore pratico non corrisponde un altrettanto elevato valore giuridico, 

l’A. mettendo in dubbio che al precedente si possa riconoscere la natura di fonte del di-

ritto (68). 
71

 P. CALAMANDREI, op. cit., 70 ss. 
72

 P. CALAMANDREI, op. cit., 70 ss., spec. 73. 
73

 Argomento connesso, sebbene concettualmente autonomo, è quello riguardante gli 

strumenti che possono essere utilizzati per rendere uniforme la giurisprudenza. Cala-

mandrei ne passa in rassegna alcuni, tra cui la interpretazione autentica, alla quale però 

nega un certo peso soprattutto per la (fisiologica) lentezza degli organi legislativi, rite-

nendo che il legislatore possa intervenire per contribuire a riportare certezza e ugua-
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così che Calamandrei riconosce alla Corte di cassazione un campo 

d’intervento più ampio rispetto a quello tratteggiato nella lettera dell’art. 

122 LOG: il suo compito di conservatore della legge (nei confronti degli al-

tri giudici che decidono in contrasto con questa) si completa attraverso il 

potere di eliminare le interpretazioni difformi, rimediando agli inconve-

nienti derivanti dalla pluralità degli organi giudiziari di pari grado
74

.  

In sostanza la Corte di cassazione è un organo di controllo che svolge 

il suo compito istituzionale tanto in negativo, riaffermando l’autorità della 

legge sul giudice, quanto in positivo, assicurando la uniformità della giuri-

sprudenza, garantendo dunque l’unità del diritto e l’uguaglianza dei cittadi-

ni attraverso la revisione e la manutenzione dell’opera di completamento 

del diritto obiettivo compiuta dalla giurisprudenza di merito
75

. Così, due 

diversi scopi, che si intrecciano e si compenetrano fino a coincidere nella 

realtà, sono due facce dello stesso fenomeno giuridico che possono trovare 

realizzazione a mezzo dello stesso strumento: la eliminazione delle disfor-

mità interpretative
76

. 

                                                                                                                                                                          
glianza in un certo punto dell’ordinamento solo quando il contrasto giurisprudenziale 

abbia assunto forme acute (80 ss.). Ampio spazio viene dedicato anche al precedente di 

matrice anglo-americana e, dunque, al principio dello stare decisis (79 s.), così come 

all’istituto della Cassazione, che all’A. pare lo strumento più efficace anche in ragione 

dell’organizzazione verticistica del sistema della giustizia italiana, che le consente di 

raccogliere le diversità maturate nei gradi di giudizio precedenti e di risolverle non di-

struggendole – come farebbe il sistema dei precedents, in cui il giudice fa il legislatore –

, bensì componendole in sistema (82 ss.). 
74

 L’A. è attento a precisare che alla Cassazione non è riconosciuto il monopolio della 

interpretazione giurisprudenziale, che condivide con ciascun Tribunale, spettandole però 

il ruolo di unificatore del lavoro interpretativo della giurisprudenza (88 ss.) 
75

 P. CALAMANDREI, op. cit., 91 s. 
76

 L’interesse alla osservanza della legge e quello alla uniformità della giurisprudenza – 

ad avviso di P. CALAMANDREI, op. cit., 98 – si «coordinano e coincidono». Il primo ap-

pare «preordinato al raggiungimento della uniforme interpretazione giurisprudenziale, 

perché esso mira […] a far prevalere una risoluzione conforme alla legge, ossia a far 

prevalere […] la interpretazione conforme alla legge che non può che essere una». Vi-

ceversa, il secondo «è il miglior alleato della nomofilachia», in quanto tra le diverse in-

terpretazioni di una stessa diposizione la Cassazione «sceglie e fa prevalere quella che 

corrisponde al vero significato della legge, ed elimina tutte le altre interpretazioni, le 

quali, non essendo conformi alla unica interpretazione vera, sono anche di conseguenza 

non conformi alla legge». L’A. avverte che la verità della interpretazione cui si riferisce 

è comunque relativa, in quanto corrisponde ad un ragionamento più o meno persuasivo, 

ma comunque lontano dalla certezza assoluta. 
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L’arricchimento della portata dell’art. 122 ad opera di Calamandrei 

gli permette di più compiutamente intendere il significato del compito no-

mofilattico e, quindi, del delicato equilibrio che intercorre tra il legislatore 

e il giudice, da un lato, e tra quest’ultimo e gli altri giudici, dall’altro. 

Invero, la combinazione dello scopo strettamente nomofilattico e di 

quello di unificazione della giurisprudenza fanno concludere che la formu-

lazione esatta «osservanza della legge» debba essere intesa come esatta 

«interpretazione delle leggi»: l’ordinamento ha assegnato alla Corte di cas-

sazione il compito di definire la corretta «intelligenza del significato delle 

norme giuridiche», mettendo in condizione gli altri giudici di dichiarare nel 

caso concreto quale sia la volontà che il legislatore ha espresso mediante 

una certa disposizione. Così agendo la Corte di cassazione cura direttamen-

te l’interesse pubblico alla esatta (e quindi uniforme) interpretazione del di-

ritto obiettivo nella sua dimensione generale e astratta – cui deve essere ri-

condotta la locuzione interesse della legge che si ritrova nel giudizio dinan-

zi alla suprema Corte –, e indirettamente quello alla sua corretta attuazione 

in concreto, la quale spetta agli altri Tribunali, i quali a loro volta debbono 

controllare che i cittadini rispettino la volontà del legislatore così come in-

terpretata dalla Cassazione
77

.  

Lo scarno dato normativo su cui si fonda il ruolo della Cassazione 

consente altresì di individuare il suo rapporto del tutto particolare con la 

legge e, conseguentemente, di fare un primo passo verso la definizione del-

la natura giuridica delle sue decisioni che interpretano la legge: non pare 

esservi dubbio che – giusta le interpretazioni correnti – al di fuori delle par-

ti del giudizio queste non abbiano capacità di imporsi; al tempo stesso non 

pare possa ritenersi che abbiano un semplice influsso condizionante, seppur 

vigoroso. La forza delle sentenze della Corte starebbe nel fatto che la sola 

interpretazione giuridicamente ‘vera’ – il lemma «esatta», come visto, è da 

intendere come ‘vera’ – è quella che da essa proviene per effetto del potere 
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 P. CALAMANDREI, op. cit., 104 s. L’attualità della affermazione si induce, tra l’altro, 

da Corte costituzionale, sentenza n. 30/2011, secondo cui la nomofilachia, a prescindere 

da quale organo apicale di giurisdizione sia utilizzata, è attività «esclusivamente diretta 

ad assicurare l’esatta osservanza della legge, nell’interesse, in definitiva, degli utenti del 

“servizio giustizia”». 
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attribuitole
78

: questo potere ha la capacità di far considerare in «violazione 

o falsa applicazione di legge» tutte le successive pronunce dei giudici di 

merito, il che ben potrebbe far concludere che l’ordinamento abbia scelto la 

Corte (se non per fare le leggi, quantomeno) per cooperare con il legislatore 

al fine di arricchire, precisare, integrare il dettato normativo, operazione, 

questa, che è quasi sempre indispensabile per completare il percorso natu-

rale della disposizione (dal momento formativo a quello applicativo), lungo 

il quale si rivelano tutte le debolezze e le lacune della prescrizione astratta 

idonee a minare il principio di legalità e l’uguaglianza tra i cittadini
79

. 

La riflessione dottrinale maturata sull’art. 122 LOG ha preceduto 

l’arricchimento della disposizione dedicata alla nomofilachia: nell’art. 65, 

R.D. 12/1941, rubricato «attribuzioni delle Corte suprema di cassazione», 

si prevede che questa, «quale organo supremo della giustizia, assicura 

l’esatta osservanza e l’uniforme interpretazione della legge, l’unità del di-

ritto oggettivo». 

La disposizione, non proprio di limpidissima formulazione
80

, è co-

munque densa di significato. Quel che pare più rilevante nel nuovo testo è 

che l’esatta osservanza della legge non è più la ragione esistenziale della 

Corte. Il legislatore, ampliando formalmente l’area del suo intervento, le 

assegna il compito di assicurare che il diritto oggettivo venga interpretato 

nel suo significato generale in maniera corretta e omogenea, ciò, per un 

verso, salvaguardando il principio di legalità, e, per un altro, permettendo 

che la legge venga indistintamente applicata ad una serie indefinita di casi 

analoghi, in modo da consentire il conseguimento di quell’unità e coerenza 
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 Sul punto P. CALAMANDREI, op. cit., 101 s. è perentorio, ritenendo «perfettamente 

ozioso discutere sulla possibilità che l’organo di cassazione dia una interpretazione non 

conforme alla legge». 
79

 La ricostruzione di Calamandrei è intrisa di una certa fiducia nei confronti dell’opera 

della giurisprudenza, alla quale spetta un significativo ruolo tanto nel mantenere 

l’uniformità contemporanea del diritto, quanto nel consentire una disformità successiva 

(74 s.): a suo avviso la giurisprudenza è la «più sensibile e la più preziosa registratrice 

delle oscillazioni anche lievi della coscienza giuridica nazionale» (74), sicché essa costi-

tuisce uno dei migliori strumenti per lo sviluppo del diritto, che si manifesta nella giuri-

sprudenza, appunto, in modo molto più continuo e immediato di quanto possa avvenire 

con le leggi scritte. 
80

 La Corte di cassazione, SS.UU., n. 23675/2014, in Mass., 2014, 829, ritiene tale for-

mulazione «discutibile». 
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ordinamentale tali da assicurare prevedibilità e uguaglianza tra i suoi desti-

natari. 

Lo scopo che il legislatore si propone di perseguire è nel corso degli 

anni sembrato sempre più indispensabile, considerato, da un lato, il caos 

normativo ascrivibile alla pluralità delle fonti e al loro continuo cambia-

mento; e, dall’altro, le incertezze interpretative derivanti non solo dal sud-

detto caos, ma pure dalla cattiva fattura degli atti fonte, dal loro mancato (o 

complicato) coordinamento, dalla difficoltà di individuare ratio e intentio 

legislatoris – spesso il testo legislativo essendo frutto di compromessi in-

comprensibili –, dall’abbondante utilizzo di elementi normativi elastici che 

sempre più caratterizzano la regolazione. Queste incertezze sono altresì ac-

cresciute dal mutare vorticoso degli interessi di cui la comunità – a sua vol-

ta è in perdurante divenire – è esponenziale, ciò che sovente è alla base di 

interpretazioni singolari (per non dire arbitrarie) delle disposizioni; ma an-

che dalla pigra o non corretta utilizzazione dei precedenti, a volte applicati 

a fattispecie che invece ne sarebbero esenti. 

Insomma, anche per effetto di tutti questi fattori, se non si è ancora 

giunti a praticare diffusamente «un’interpretazione soggettivamente orien-

tata»
81

, pare indubbio che si sia in presenza di un chiaro «scadimento del 

senso stesso dell’oggettivo», per giunta «destinato ad ampliarsi»
82

.  

È ben vero che il disaccordo interpretativo è essenziale per 

l’incessante divenire del diritto, ciò mettendo in dubbio la piena compatibi-

lità tra il dinamismo proprio di questo e il mantenimento di un perdurante 
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 Che la Corte di cassazione considera impraticabile, ritenendo che «la “creatività” 

dell’interpretazione giurisprudenziale deve interpellare il senso di misura e soprattutto il 

senso di responsabilità dell’interprete, dovendo, al di là delle convinzioni tecnico-

giuridiche soggettive dei singoli giudici o dei singoli collegi, essere sempre considerati i 

parametri della “giustizia” del processo - prima ancora che delle singole regole che lo 

informano - intesa come valore tendenzialmente condiviso», così Corte di cassazione, 

SS.UU., n. 23675/2014 cit. 
82

 Tutte le citazioni del cpv sono tratte da S. FÙRFARO, voce Nomofilachia, in Dig. disc. 

pubb., Agg. 2011, 336 ss., 340, il quale qualifica come soggettivamente orientata quella 

interpretazione che «si risolve nella valorizzazione della prospettiva propria 

dell’interprete, escludendo in sostanza, alcunché di oggettivabile oltre “l’individuazione 

del soggetto come elemento costitutivo dello stesso processo di comprensione”». L’A. 

attribuisce la volatilità della interpretazione anche all’atteggiamento contraddittorio del 

giudice di legittimità, che a suo dire rivede fin troppo spesso i principi in precedenza 

espressi (338). 
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ordine giuridico razionale
83

. Tuttavia, a meno che non si condivida lo scet-

ticismo di alcuni illustri autori i quali teorizzano che il diritto abbia ormai 

perso la sua funzione di garante della certezza e della stabilità
84

, un relativo 

ordine giuridico può essere raggiunto sfruttando i principi fondanti 

dell’ordinamento, i quali, al netto delle naturali divergenze sul loro conte-

nuto giuridico, dovrebbero essere l’argine essenziale agli eccessi normativi 

e interpretativi, in particolare in un tempo di forti squilibri sociali e di pol-

verizzazione della regolazione
85

. 

Sicché, pare davvero essenziale fornire al dissenso interpretativo una 

sistemazione organica. Ed ecco la principale ragione per cui la nomofila-

chia sembra costituire non solo un obiettivo il cui raggiungimento è neces-

sario al buon funzionamento della giustizia – in fondo i compiti di cui 

all’art. 65 sono assegnati alla Corte in qualità di «organo supremo della 

giustizia», all’interno, peraltro, di un atto normativo regolante 

l’ordinamento giudiziario –, ma anche (o forse soprattutto) una insopprimi-

bile esigenza degli ordinamenti contemporanei, dei quali la nomofilachia – 

secondo parte della dottrina – costituirebbe un principio da perseguire at-

traverso la creazione (ad opera del legislatore) di un sistema di regole stru-

mentali alla sua attuazione e di controlli sulla conformità della interpreta-

zione ai principi guida dell’ordinamento
86

. 
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 Sulla compatibilità tra divenire del diritto e ordine giuridico si v. C. LUZZATI, 

L’interprete e il legislatore. Saggio sulla certezza del diritto, Giuffrè, Milano, 1999, 315 

ss. 
84

 Lo scollamento tra le categorie concettuali e la sempre più eterogenea realtà 

normativa hanno fatto teorizzare che il diritto abbia perso la sua funzione di garante 

della certezza e della stabilità. Sul cd. nichilismo giuridico, ossia su quella corrente di 

pensiero che “nega” il fondamento valoriale del diritto, il quale sarebbe frutto 

esclusivamente del volere del legislatore, che è incline a favorire il mercato, si v. il 

fondamentale contributo di N. IRTI, Il nichilismo giuridico, Laterza, Bari, 2005; nonché 

M. BARCELLONA, Il nichilismo giuridico, la forma del diritto moderno e il nuovo 

sovrano, in Riv. dir. civ., 2007, 769 ss.; e ancora ID., Critica del nichilismo giuridico, 

Giappichelli, Torino, 2006. Lo scetticismo che sta alla base di questo fenomeno è il 

medesimo che fonda il post-modernismo giuridico di origine statunitense, sul quale si v. 

G. MINDA, Teorie postmoderne del diritto, Il Mulino, Bologna, 2001. 
85

 S. FÙRFARO, voce Nomofilachia, cit., 349. Sul ruolo dei principi quali elementi ordi-

natori della complessità pos-moderna P. GROSSI, Sulla odierna “incertezza” del diritto, 

in AA.VV., L’incertezza delle regole cit., 1 ss., 12 ss. 
86

 Ancora S. FÙRFARO, voce Nomofilachia cit., 352, secondo il quale la proliferazione 

della interpretazione non si può arginare con un qualsivoglia sistema di regole che limiti 
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E che la nomofilachia sia una esigenza di rilevanza costituzionale 

non si induce tanto dal dato fenomenico, il quale pure mostra una chiara 

necessità di sistemazione in funzione della ‘tranquillità’ giuridica dei desti-

natari della regolazione, ma si desume anzitutto da diversi principi costitu-

zionali il cui perseguimento si risolve (anche) nel temperamento del dissen-

so interpretativo: gli artt. 2 e 3 della Costituzione, da un lato, e gli artt. 6 e 8 

Cedu, che tutelano l’individuo (anche) dall’insicurezza giuridica, dall’altro, 

segnalano l’attività nomofilattica come importante strumento per la loro at-

tuazione
87

. 

Definita in questo modo, la nomofilachia pare assumere davvero un 

ruolo che va ben oltre la dimensione giurisdizionale (ossia oltre quello che 

si risolve nel controllo negativo concettualmente delimitato da Calaman-

drei), essa venendo collocata dal legislatore nel processo di progressiva de-

finizione del diritto da applicarsi ai casi futuri: fornire l’esatta interpreta-

zione della legge significa promuovere (nei limiti del giuridicamente possi-

bile) certezze definitorie che soddisfano i suddetti principi costituzionali, 

fornendo così una qual certa sicurezza giuridica nella futura applicazione 

della legge
88

. 

                                                                                                                                                                          

la domanda di giustizia oppure con scelte autoritative che a monte dovrebbero eliminare 

la incertezza. A tal fine egli propone la nomofilachia come principio da perseguire, in 

quanto «la tensione verso l’unicuique suum costituisce un valore la cui realizzazione 

passa necessariamente attraverso la uniforme interpretazione della legge». 
87

 Il reticolo costituzionale e quello sovranazionale di tutela dei diritti dell’uomo dareb-

bero fondamento alla nomofilachia come principio, il che ridurrebbe le altre disposizio-

ni coinvolte (ad esempio, l’art. 65, R.D. 12/1941, e gli artt. 12 e 14 delle preleggi) ad 

avere un ruolo di natura – a dir così – esecutiva del compito nomofilattico. Sul punto 

ancora S. FÙRFARO, voce Nomofilachia, cit., 352 s., al quale si rinvia soprattutto per 

l’interessante lettura in combinato disposto dell’art. 2 Cost. e dell’art. 8 Cedu, sui quali 

troverebbe fondamento il principio di sicurezza giuridica dell’individuo, sui cui si torne-

rà più diffusamente nel par. conclusivo. 
88

 Il legislatore si occupa anche di approntare un sistema di controlli sull’utilizzo del po-

tere nomofilattico. Rientrerebbero nel novero dei relativi strumenti la revocazione (di 

cui agli artt. 391 bis e ter, e 395 cpc), mentre ne potrebbero restare escluse le leggi di in-

terpretazione, nelle quali di regola convivono un contenuto ricognitivo e uno precetti-

vo/innovativo. Su questa doppia anima delle leggi di interpretazione si v. R. RORDORF, 

Diritti fondamentali, leggi interpretative e leggi retroattive nel dialogo tra corti supre-

me europee, in Foro it., 2017, V, 95 ss., 101 s., cui si rinvia anche per la relativa biblio-

grafia, nella quale si segnalano A. PUGIOTTO, La legge interpretativa e i suoi giudici, 

Giuffrè, Milano, 2003, 109 ss., e F. MODUGNO, Interpretazione giuridica, Cedam, Pa-

dova, 2012, 320. 
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È bene subito precisare – ma lo si vedrà più compiutamente in segui-

to – che i poteri che il legislatore attribuisce agli organi di vertice delle giu-

risdizioni non alterano – del resto non potrebbero, pena la illegittimità 

dell’art. 65 – il rapporto (costituzionalmente definito) tra giudice e legisla-

tore; anzi, il corretto assolvimento del compito di fornire l’interpretazione 

‘esatta’ (nel senso prima precisato) della legge permette che il giudice la 

applichi in maniera corretta, ciò in conformità con l’art. 101, co. 2, Cost.
89

. 

Pare chiaro, dunque, che gli organi dotati del potere nomofilattico stanno 

nel mezzo di tale rapporto, essendo chiamati a mantenerlo in linea con la 

Costituzione attraverso la individuazione del ‘vero’ significato della volon-

tà legislativa di cui il giudice dovrà poi fare uso nelle controversie sottopo-

stegli
90

. 

 

5.1. Segue: b) analisi del dato giurisprudenziale 

Conclusa l’analisi di quella parte del dato normativo che si è ritenuta 

a valenza – a dir così – più trasversale, dalla quale si è tentato di desumere, 

quantomeno a grandi linee, in cosa consista la nomofilachia e quale sia la 

sua rilevanza nell’ordinamento, è ora giunto il momento di verificare la 

fondatezza di quanto fin qui sostenuto analizzando la giurisprudenza più 

recente – ciò anche perché questa ha fatto applicazione della disciplina pro-

                                                           
89

 La portata contenutistica della disposizione in parola è ribadita in una importante sen-

tenza sulla nomofilachia delle SS.UU., n. 15144/2011, in Giur. cost., n. 4, 2012, 3153 

ss., nella quale la Corte afferma che «nel quadro degli equilibri costituzionali (ispirati al 

principio classico della divisione dei poteri) giudici (estranei al circuito di produzione 

delle norme giuridiche) sono appunto (per disposto dell’art. 101 Cost., comma 2) “sog-

getti alla legge”. Il che realizza l’unico collegamento possibile, in uno Stato di diritto, 

tra il giudice, non elettivo né politicamente responsabile, e la sovranità popolare, di cui 

la legge, opera di parlamentari eletti dal popolo e politicamente responsabili, è 

l’espressione prima; ma sono soggetti anche alle legge “soltanto”, il che, a sua volta, 

realizza la garanzia della indipendenza funzionale del giudice, nel senso che, nel mo-

mento dell’applicazione, e della previa interpretazione, a lui demandata, della legge, è 

fatto divieto a qualsiasi altro soggetto od autorità di interferire, in alcun modo, nella de-

cisione del caso concreto». Sulla disposizione costituzionale in parola v. il contributo di 

D. BIFULCO, Il giudice è soggetto soltanto al «diritto». Contributo allo studio 

dell’articolo 101, comma 2, della Costituzione italiana, Jovene, Napoli, 2008. 
90

 Spunti su questa provvisoria conclusione si trovano in Corte costituzionale, ordinanza 

n. 149/2013; sentenza n. 269/2015. Sul punto si ritornerà quando si affronterà ex profes-

so il rapporto tra legge e giudice nel par. 9.  
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cessuale oggi vigente
91

 –, dal cui esame si proverà altresì ad appurare come 

il potere nomofilattico venga utilizzato in pratica, così da comprendere qua-

le sia il concreto margine operativo della partecipazione del giudice che 

esercita funzione nomofilattica al processo definitorio della legge. A tal 

proposito si farà ricorso alla sola giurisprudenza recente della Corte di cas-

sazione e della Corte costituzionale, non solo perché ad esse corrisponde il 

dato normativo fin qui analizzato, ma anche perché agli altri organi giuri-

sdizionali con compiti nomofilattici è dedicata un’apposita (seppur piccola) 

parte del presente studio. 

Prendendo le mosse dalla individuazione della funzionalizzazione e 

del contenuto del potere nomofilattico, la Corte di cassazione ha affermato 

che esso serve a «garantire al sistema giuridico-normativo la possibilità di 

                                                           
91

 La disciplina processuale vigente (a valle dell’art. 65) è ‘spalmata’ in diversi articoli 

del cpc. Quello iniziale è l’art. 360, secondo il quale le sentenze pronunciate in grado 

d’appello o in unico grado possono essere impugnate con ricorso per cassazione, tra 

l’altro, «per violazione o falsa applicazione di norme di diritto e dei contratti e accordi 

collettivi nazionali di lavoro». È principalmente con riguardo a questo motivo di 

ricorso, ma pure in ogni altro caso in cui deve risolversi una questione di diritto di 

particolare importanza, che la Corte enuncia il principio di diritto, al quale, quando 

accoglie il ricorso, cassando la sentenza e rinviando la causa ad altro giudice, questi 

«deve uniformarsi» (art. 384). Ai fini del rafforzamento del compito nomofilattico della 

Corte di cassazione è rilevante anche l’art. 360 bis, secondo cui il ricorso è 

inammissibile quando il provvedimento impugnato ha deciso le questioni di diritto in 

modo conforme alla giurisprudenza della Corte e l’esame dei motivi non offre elementi 

per confermare o mutare l’orientamento della stessa. Tuttavia, la più significativa 

espressione della funzione nomofilattica si trova nell’art. 363, rubricato «Principio di 

diritto nell’interesse della legge». Quando le parti non hanno proposto ricorso nei 

termini di legge o vi hanno rinunciato, ovvero quando il provvedimento non è ricorribile 

in Cassazione e non è altrimenti impugnabile, il Procuratore generale può chiedere che 

la Corte enunci nell’interesse della legge il principio di diritto al quale il giudice di 

merito avrebbe dovuto attenersi. Il principio di diritto può essere altresì pronunciato 

dalla Corte anche d’ufficio, quando il ricorso proposto dalle parti è dichiarato 

inammissibile, se essa ritiene che la questione decisa sia di particolare importanza. 

Evidentemente, in questi casi, la sentenza non avrà effetto sul provvedimento del 

giudice di merito. La funzione nomofilattica è ascritta a tutte le Sezioni della Corte di 

cassazione, sebbene alle Sezioni unite venga espressamente riconosciuto un ruolo 

preminente, l’art. 374 prevedendo che il primo Presidente possa disporre che la Corte 

pronunci a Sezioni unite sui ricorsi che presentano una questione di diritto già decisa in 

senso difforme dalle sezioni semplici, e su quelli che presentano una questione di 

massima di particolare importanza. Se la sezione semplice ritiene di non condividere il 

principio di diritto enunciato dalle Sezioni unite, rimette a queste ultime, con ordinanza 

motivata, la decisione del ricorso. 
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evolversi, adattarsi, correggersi e al tempo stesso conservare, entro ragio-

nevoli limiti, l’uniformità e la prevedibilità dell’interpretazione»
92

. Per cui 

al giudice «va riconosciuta una importante funzione di aggiornamento, 

adattamento e adeguamento delle norme, che può presentare profili inno-

vativi, quindi (nei limiti e nei termini dell’adeguamento suddetto) in certa 

misura “creativi”, ed indubbiamente la natura interpretativa dell’attività 

giurisprudenziale si configura come legittimazione costituzionale delle re-

lative espressioni innovative, essendo proprio la differenza tra interpreta-

zione e “mera dichiarazione” […] ciò che spiega - e giustifica - 

l’innovazione giurisprudenziale quale connotato proprio - naturale e non 

eversivo - della giurisdizione, senza determinare, al contempo, confusioni 

tra quest’ultima e la legislazione»
93

. 

La Corte individua un limite soggettivo e uno oggettivo alla creativi-

tà ritenuta (pur sempre) indispensabile per il pieno esercizio del compito 

nomofilattico: il primo attiene al «senso di misura e soprattutto [a]l senso di 

responsabilità dell’interprete»; il secondo riguarda la stabilità del diritto, la 

latitanza della quale «inflaziona l’intervento nomofilattico depotenziando la 

relativa funzione, con ulteriore (indiretta) incidenza anche sulla durata dei 

processi oltre che sulla “affidabilità” del sistema»
94

. Ed è proprio la esigen-

                                                           
92

 SS.UU., n. 23675/2014 cit. Corsivi di chi scrive. 
93

 Ancora SS.UU., n. 23675/2014 cit. Corsivi di chi scrive. 
94

 In proposito la Corte aggiunge che detta affidabilità si risolve nella «conoscenza delle 

regole», che «costituisce imprescindibile presupposto di uguaglianza tra i cittadini e di 

“giustizia” del processo medesimo». La salvaguardia della stabilità, connaturale alla 

nomofilachia, per le SS.UU. «è ormai da considerare - specie dopo l’intervento del 

D.Lgs. n. 40 del 2006 e della L. n. 69 del 2009, in particolare con riguardo alla modifica 

dell’art. 374 cpc ed all’introduzione dell’art. 360 bis - alla stregua di un criterio legale di 

interpretazione delle norme giuridiche. Non l’unico certo e neppure quello su ogni altro 

prevalente, ma di sicuro un criterio di assoluto rilievo». Ecco perché in altra occasione 

la Corte aveva ritenuto necessario esplicitare i fattori che debbono necessariamente con-

correre per giungere al mutamento dell’orientamento giurisprudenziale, segnatamente se 

riguardante il diritto processuale: quando «la formula di un segmento di legge 

processuale, la cui interpretazione è nuovamente messa in discussione, è rimasta 

inalterata, una sua diversa interpretazione non ha ragione di essere ricercata e la 

precedente abbandonata, quando l’una e l’altra siano compatibili con la lettera della 

legge, essendo da preferire - e conforme ad un economico funzionamento del sistema 

giudiziario - l’interpretazione sulla cui base si è, nel tempo, formata una pratica di 

applicazione stabile», per cui «soltanto fattori esterni alla formula della disposizione di 

cui si discute - derivanti da mutamenti intervenuti nell’ambiente processuale in cui la 
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za di affidabilità del sistema giuridico che porterebbe il legislatore ad attri-

buire alla interpretazione della legge fornita in sede nomofilattica un valore 

giuridico diverso dalle altre interpretazioni: quella della Corte di cassazio-

ne, viepiù se espressa nella composizione a Sezioni unite, sarebbe da «rite-

nersi convenzionalmente, se non quella “esatta”, almeno la più “esatta” 

(possibile) o, se si vuole, la più “giusta” e/o la più “corretta”, e da tale in-

terpretazione non possa perciò prescindersi tutte le volte che venga in di-

scussione il contenuto di una norma nel suo significato “oggettivo”». Si 

tratterebbe dunque di una «oggettivazione convenzionale di significato», 

che ‘supera’ tutte le altre, (seppur) plausibili e metodologicamente condivi-

sibili, interpretazioni di un testo normativo
95

. Su questo punto si tornerà tra 

breve in quanto la verità (relativa) espressa dalla interpretazione della Corte 

di cassazione rileva in maniera significativa anche nel giudizio di costitu-

zionalità. 

All’interno di questo (piuttosto chiaro) quadro teorico la Corte opera 

poi in concreto, mostrando come la concettualmente nitida distinzione tra la 

funzione formativa del diritto ad opera del legislatore e quella interpretativa 

e applicativa del giudice sia nella pratica molto meno netta: analizzando 

nello specifico l’intervento nomofilattico della Cassazione ci si accorge che 

l’assolvimento del compito del diritto vivente
96

 – nel quale la disposizione 

astratta si invera – di garantire certezza tra le parti (sovente negata 

dall’opacità della legge) genera un percepibile avvicinamento tra la legisla-

zione e la giurisdizione
97

. 

                                                                                                                                                                          

formula continua a vivere, o dall’emersione di valori prima trascurati - possono 

giustificare l’operazione che consiste nell’attribuire alla disposizione un significato 

diverso» (SS.UU., n. 10864/2011, in Foro it., 2012, I, 1864). Detti fattori sono più pre-

cisamente identificati dalla Corte sempre nella sentenza n. 23675/2014 cit., secondo cui 

essi corrispondono a quei «mutamenti politici e/o economici e/o tecnologici tali da 

determinare un cambiamento nella cultura del processo». 
95

 Ancora SS.UU., n. 23675/2014 cit. Sul punto si v. le osservazioni di R. RORDORF, 

Nomofilachia e motivazione, in AA.VV., Libro dell’anno del diritto, Istituto 

dell’enciclopedia italiana, Roma, 2012, 659 ss., 662. 
96

 Sulla cui nozione si v. L. MENGONI, voce Diritto vivente, in Dig. disc. priv. sez. civ., 

vol. VI, 1990, 445 ss. 
97

 Ciò anche in considerazione del fatto che il principio di diritto espresso, visto il «na-

turale carattere generale ed astratto di ogni regola iuris, è potenzialmente idoneo a vale-

re per qualsiasi altra analoga vicenda». Così R. RORDORF, Nomofilachia cit., 662, il qua-

le, dopo aver premesso che, vista la Costituzione, sembra doversi escludere che possa 



37 

 

In proposito, di particolare interesse è la sentenza delle SS.UU. n. 

15144/2011, nella quale la Corte ha escluso la retroattività dei mutamenti 

giurisprudenziali in materia processuale ove idonei a determinare effetti 

preclusivi dei diritti di difesa dei cittadini che abbiano fatto affidamento 

sull’orientamento precedente
98

. 

La Corte, con l’obiettivo teorico di giungere ad assimilare legge e 

sentenza sotto il profilo della capacità di generare (almeno di regola) effetti 

solo per il futuro, prende le mosse dall’isolare la nozione di norma giuridi-

ca
99

, per poi affermare che la giurisprudenza svolge solamente una funzione 

dichiarativa del suo significato: ad avviso delle SS.UU. il «diritto vivente è 

fenomeno oggettivo», «per un verso legato alla natura assiologica della 

                                                                                                                                                                          

essere lo stesso giudice a produrre la legge nell’esercizio dell’attività giurisdizionale, ri-

conosce i caratteri propri della norma giuridica al precedente della Corte di cassazione, 

che, a suo avviso, nel momento in cui è consolidato, «non ha più solo valenza persuasi-

va, ma assume una ben più pregnante rilevanza». L’A. non esclude che la funzione no-

mofilattica sia propria dei giudici di ogni stato e grado, salvo la diversità della funzione 

assegnata dal legislatore alla Corte. In merito alla disputa in dottrina circa la partecipa-

zione al compito nomofilattico di qualsiasi giudice si v. l’efficace sintesi di A. PIZZO-

RUSSO, voce Corte di cassazione, in Enc. giur. Treccani, vol. IX, 1988 (postilla di ag-

giornamento), 1 s. 
98

 In proposito si v. R. RORDORF, Nomofilachia e motivazione cit., passim. Si v. anche 

C. CONSOLO, La funzione nomofilattica della Corte di cassazione, tra nuove (auspicabi-

li) prospettive e (gravi) rischi di deriva dallo ius litigatoris, in Rass. for., n 3-4, 2014, 

621 ss., il quale fa criticamente uso (tra l’altro) della sentenza in parola al fine di mo-

strare le tendenza della Corte di cassazione di discostarsi dal caso concreto per porre in 

essere «un’opera di “dottrina in toga”» (628), in ciò spinta anche dalle recenti riforme 

che hanno rinforzato il suo ruolo nomofilattico. Ciò che ad avviso dell’A. è opinabile, in 

quanto «la “nomofilachia allo stato puro” […] si scontra frontalmente con il concetto di 

giurisdizione, e quindi anche con il concetto di giurisprudenza. Quello che invece la 

Corte di cassazione deve propinare al sistema è evidentemente una forma di guida coe-

renziatrice nell’interpretazione del diritto, che può avere quel plusvalore di autorevolez-

za solo se è costantemente radicata nel caso concreto e nella cooperazione alla sua giu-

sta soluzione» (627). Di diverso avviso è S. MAZZAMUTO, Certezza e prevedibilità: 

nuove frontiere della nomofilachia e tentativi di enforcement del precedente, in Pol. 

Dir., n. 2, 2003, 157 ss., 158, secondo il quale certezza e prevedibilità trovano ostacolo, 

tra l’altro, nello sconfinamento del merito del giudizio di Cassazione, che intralcia la 

funzione nomofilattica. 
99

 La cui suitas sta nella sua struttura ternaria, essendo in essa individuabile un 

significante (l’insieme dei frammenti lessicali di cui si compone), un significato o più 

possibili significati (e, cioè, il contenuto precettivo, in termini di comando, divieto, 

permesso, che il significante esprime) e un giudizio di valore (di avvertita positività di 

un dato bene - interesse, che postula la meritevolezza della creazione di un congegno di 

protezione del bene stesso). 
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norma e, per altro verso, determinato dalle dinamiche evolutive interne al 

sistema ordinamentale». È ben noto che ogni norma possa assumere una 

molteplicità di contenuti in relazione ed entro il limite del significante te-

stuale; ecco perché essa «esige la mediazione accertativa della giurispru-

denza», che deve sì disvelarne il significato, «ma non per questo lo crea; 

nel senso, dunque, che il “diritto vivente” esiste al momento - ma non (so-

lo) per effetto - della interpretazione dei giudici»
100

. 

Il ribadito carattere dichiarativo dell’attività del giudice, che dunque 

mai può costituire ius novum, finisce per confermare la tradizionale regola 

per cui una nuova interpretazione si applicherebbe a tutte le fattispecie inte-

ressate dalla norma interpretata, fatti salvi gli effetti prodotti dal giudica-

to
101

. Tuttavia, la Corte (responsabilmente) si domanda cosa accadrebbe se 

il mutamento di giurisprudenza fosse, da un lato, connotato dalla sua im-

prevedibilità (giusta il consolidamento del pregresso indirizzo), e, da un al-

tro, foriero di un effetto preclusivo del diritto di azione o di difesa della 

parte che sulla stabilità del precedente avesse (ragionevolmente) fatto affi-

damento. Così, facendo leva sul «valore superiore del giusto processo» – la 

cui portata risente anche dell’effetto espansivo dell’art. 6 della Cedu –, ol-

tre che sul principio di ragionevolezza, le SS.UU. hanno aperto la strada al-

la possibilità che il rinnovato arresto giurisprudenziale non abbia effetto 

sulle fattispecie ancora non decise, in quanto la precedente giurisprudenza 
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 La Corte distingue una doppia tipologia di interpretazione a seconda che il ‘ravvedi-

mento’ riguardi il significato ovvero il significante. La interpretazione evolutiva della 

regola iuris può sì definirsi evolutiva, ma ciò per traslato, in quanto, appunto, volta ad 

accertare il significato evolutivamente assunto dalla norma nel momento in cui il 

giudice è chiamato a farne applicazione (e con risalenza a quello di inveramento di tale 

evoluzione): accertamento che, a livello di intervento nomofilattico della Corte 

regolatrice, ha anche vocazione di stabilità, seppur relativa, perché la vicenda di vita di 

una norma è per definizione sempre aperta. Diversa dalla esegesi evolutiva è invece 

l’interpretazione correttiva, con la quale il giudice torna direttamente sul significante, 

sul testo cioè della disposizione, per desumerne – indipendentemente da vicende 

evolutive che l’abbiano interessata – un significato diverso da quello consacrato in una 

precedente esegesi giurisprudenziale. E ciò o perché il nuovo significato sia ritenuto 

preferibile rispetto a quello – pur compatibile con il testo – precedentemente enucleato – 

una tale opzione trova controindicazioni secondo SS.UU. n. 10864/2011 cit. – ovvero 

perché l’interprete ritenga che la precedente lettura del testo sia errata, perché frutto di 

non corretta applicazione dei canoni di ermeneutica della legge. 
101

 Così R. RORDORF, Nomofilachia cit., 661.  
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consolidata avrebbe creato (quantomeno) l’apparenza di una regola, sulla 

cui vigenza si sarebbe radicato un affidamento meritevole di tutela alla luce 

del bilanciamento tra interessi coinvolti. 

Al fine di rafforzare il proprio percorso ermeneutico, la Corte, assu-

mendo esistente un non alterabile parallelismo tra legge retroattiva e inter-

pretazione giudiziaria retroattiva
102

, cerca supporto logico/argomentativo 

nella giurisprudenza della Corte costituzionale sui limiti alla retroagibilità 

della legge imposti dal principio di ragionevolezza
103

: e così esprime il 

principio secondo cui i mutamenti della giurisprudenza debbono (al pari 

delle leggi retroattive) rispettare il principio di ragionevolezza, non potendo 

frustrare l’affidamento ingenerato nel cittadino da un pregresso indirizzo 

ermeneutico in assenza di indici di prevedibilità della correlativa modifica-

zione
104

.  

L’affermazione della non retroattività dei mutamenti d’indirizzo in-

terpretativo e il riconoscimento di un’area di ultrattività delle interpretazio-

                                                           
102

 Il riconoscimento dell’incidenza delle pronunce dei giudici supremi all’interno del 

complesso ordinamentale porta E. STICCHI DAMIANI, Efficacia nel tempo delle pronunce 

nomofilattiche dell’Adunanza plenaria, in Dir. e proc. amm., n. 4, 2012, 1143 ss., 1149 

s., a riscontrare una tendenziale assimilazione tra legge e giurisprudenza nomofilattica: 

a suo avviso applicando il principio del tempus regit actum e quello di irretroattività alle 

norme di origine legislativa se ne potrebbe estendere l’applicazione anche alle sentenze 

dei giudici che «creano il diritto». Sicché, al pari di quanto statuito per la legge retroat-

tiva, anche il mutamento giurisprudenziale dovrebbe rispettare il ragionevole affidamen-

to ingenerato nel cittadino da un pregresso indirizzo ermeneutico. Sulla necessità di 

estendere il principio del tempus regit actum al diritto vivente che di fatto nella forma-

zione del diritto vivente riveste una «rilevanza spesso non inferiore a quella delle legge» 

Cassazione civ., sez. III, ord. 6514/2011, in Foro it., 2011, I, 1039, nonché sez. II, ord. 

15811/2010, in Foro it., 2010, I, 3050. 
103

 La Corte richiama le sentenze nn. 118/57; 349/85; 822/88; 233/89; 155/90; 402/93.  
104

 In tal caso ricorrono le peculiari connotazioni dell’overruling che, per la loro 

eccezionalità e auspicabile non reiterabilità, giustificano una scissione tra il fatto (il 

comportamento della parte risultante ex post non conforme alla corretta regola del 

processo) e l’effetto di preclusione che dovrebbe derivarne. Più precisamente la Corte 

mette in pratica quello che viene definito prospective overruling, il quale corrisponde ad 

una tecnica di superamento dello stare decisis in senso orizzontale: il giudice può non 

seguire il suo precedente pro futuro, decidendo però il caso sottopostogli alla luce della 

regola superata. A questa tecnica si affianca l’anticipatory overruling¸ il quale corri-

sponde ad una tecnica di superamento dello stare decisis in senso verticale: il giudice di 

una Corte ‘inferiore’ può non seguire il precedente della Corte suprema allorquando ap-

paia ragionevolmente certo che quest’ultima non lo seguirà più. Su dette tecniche si v. 

più diffusamente il par. 8. 



40 

 

ni divenute obsolete mostrano il forte impatto del diritto vivente sulla leg-

ge, alla quale, nel caso di specie, viene ‘imposto’ un processo modificativo 

(del proprio ambito oggettivo, oltre che temporale, di applicazione) in ra-

gione della necessità di conferire sì certezza ai suoi destinatari, ma anche (o 

forse soprattutto) coerenza sistematica al tessuto normativo
105

. 

L’ampiezza dello spazio operativo/interpretativo dell’organo nomofi-

lattico al fine di ‘aggiornare’ la regola iuris (nonostante il significante nor-

mativo sia rimasto immutato) non si desume solo dal fatto che detta ‘corre-

zione’ ermeneutica è basata sul bilanciamento degli interessi coinvolti, che 

per definizione rimanda ad una attività (spesso ampiamente) discrezionale. 

A ben vedere, infatti, la latitudine di detta discrezionalità si dilata ulterior-

mente allorquando la Corte sceglie (a seconda delle peculiarità delle situa-

zioni processuali interessate dall’eventuale overruling) anche il mezzo per 

realizzare in concreto il bilanciamento dei valori in gioco, così decidendo 

quanto ‘generale’ debba essere l’effetto dell’adattamento interpretativo
106

.  

Insomma, dalla breve analisi della giurisprudenza più recente della 

Cassazione, pare che la nomofilachia serva principalmente a ‘manutenere’ 

l’ordinamento – nel senso di tenerlo attuale nonostante i (e in ragione dei) 

cambiamenti ordinamentali, sociali, culturali ed economici – al fine di ga-

rantire una quanto più estesa coerenza sistematica e, in diretta derivazione, 

un’accettabile prevedibilità e uguaglianza
107

: e ciò finisce in qualche modo 

per innovare l’ordine giuridico preesistente
108

.  

                                                           
105

 Nella decisione in parola assume infatti decisiva importanza la considerazione che la 

regola iuris sia segmento di una complessa architettura giuridica, coordinata secondo 

postulati di unitarietà e completezza. In questo articolato mosaico, ogni disposizione si 

trova così inserita in settori e sub-settori normativi ed investe una serie di relazioni 

reciproche con norme contigue, per cui i cambiamenti che hanno interessato il tessuto 

normativo e culturale circostante possono avere una ricaduta sul contenuto della 

disposizione in questione innescandone processi modificativi. 
106

 Così in alcuni casi si è ricorso all’istituto della remissione in termini (come nel caso 

deciso da Sez. II, n. 14627/2010, in Mass., 2010, 664). In altri casi, come detto, il valore 

del giusto processo ha trovato diretta attuazione attraverso l’esclusione della operatività 

della preclusione derivante dall’overruling nei confronti della parte che abbia confidato 

nella consolidata precedente interpretazione della regola. 
107

 L. ROVELLI, La nomofilachia è la funzione istituzionale della Cassazione, in Rass. 

for., n 3-4, 2014, 659 ss., 662, secondo il quale la nomofilachia «risponde non solo ad 

una esigenza primaria per i cittadini, per gli operatori economici di certezza del diritto, 
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Sicché, sembra che attualmente la nomofilachia sia rivolta, non solo 

a generare prevedibilità e stabilità dei rapporti giuridici, ma anche ad assi-

curare modernità e innovazione attraverso una continua riconduzione del 

diritto prodotto alla Costituzione
109

, il che – a ben vedere – si risolve nel 

preservare il principio di legalità
110

. 

Del resto, in questo senso milita la incidenza che l’interpretazione 

della Corte di cassazione reca sull’attività della Corte costituzionale: è noto 

che quest’ultima ha riconosciuto il carattere ‘vincolante’ 

dell’interpretazione della Cassazione
111

, quale interprete qualificato del di-

                                                                                                                                                                          

ma si riassume anche non solo nella certezza, ma nella capacità di produrre le innova-

zioni mature e dare loro solido fondamento e stabilità». 
108

 Come è noto col termine innovatività si intende la specifica capacità della norma di 

creare «nuovo diritto», di modificare «l’ordine giuridico esistente», di far sorgere 

«diritti e obblighi che prima non c’erano», di dare «vita a rapporti giuridici», di 

costituire, dunque, «l’ordinamento giuridico», così come affermato da V. CRISAFULLI, 

voce Atto normativo, in Enc. dir., vol. IV, 1959, 238 ss., 241. Tuttavia, è altrettanto noto 

che la innovatività sarebbe propria di qualsiasi atto giuridico (anche non normativo), in 

quanto – a ben vedere – sarebbe a rigore predicabile fino in fondo solo per le norme 

costituzionali, come sostenuto da F. MODUGNO, voce Norma giuridica I. – Norma: a) 

Teoria generale, in Enc. dir., vol. XXVII, 1978, 328 ss., 370-371. 
109

 La ciclica mutazione della nomofilachia è messa in evidenza da A. PAJNO, Nomofila-

chia e giustizia amministrativa, in Rass. for., n. 3-4, 2014, 641 ss., 649 ss., il quale, rife-

rendosi alla giurisprudenza amministrativa, ha individuato tre diverse stagioni in cui la 

funzione nomofilattica ha assunto fattezze differenti: la stagione della creazione, che 

giunge fino agli anni ‘60 del secolo scorso; la stagione che ha impresso un mutamento 

al sistema, che va dal ‘70 al ‘90; e quella della legge e del ritorno ai principi, che inizia 

nel ‘90, in cui la giurisprudenza tende a unificare l’ordinamento sulla scorta di regole 

tratte da un sistema di norme positive, così avvicinando il suo compito a quello della 

Cassazione.  
110

 Ciò che avviene attraverso un organo di natura giurisdizionale. La natura giurisdi-

zionale dell’organo è particolarmente rilevante, anche perché il suo svolgere il compito 

nomofilattico è legato necessariamente allo ius litigationis. In merito è interessante Cor-

te costituzionale, ordinanza n. 269/2015 cit., la quale dichiara inammissibile una que-

stione di legittimità dell’art. 362, co. 2 e 3, cpc, per violazione degli artt. 11, 24, 111 e 

117 Cost., e degli artt. 6 e 13 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 

dell’uomo, nella parte in cui non consente ad ogni giudice, di qualsiasi ordine e grado, 

di richiedere un’interpretazione pregiudiziale vincolante alle sezioni unite della Corte di 

cassazione e, inoltre, nella parte in cui non prevede che i principi espressi dalle pronun-

ce della Corte di cassazione a Sezioni unite costituiscano precedente vincolante per tutte 

le successive decisioni degli uffici giudiziari della Repubblica. 
111

 Il vincolo che la Corte costituzionale ritiene derivante dal diritto vivente per il giudi-

zio di costituzionalità è figlio del suo self-restraint, ossia del suo aver rinunciato ad af-

fermare la propria ‘libertà’ interpretativa: lo affermano, tra gli altri, A. CARDONE, Fun-



42 

 

ritto nazionale
112

, in ordine alla individuazione dell’oggetto del giudizio di 

costituzionalità
113

: ove esista diritto vivente la Corte assume come oggetto 

del giudizio il significato attribuito alle disposizioni di legge sottoposte al 

suo esame dalla giurisprudenza consolidata
114

. 

Ed è proprio alla Corte costituzionale che la Corte di cassazione 

sembra per certi versi avvicinarsi nell’esercizio del compito nomofilattico, 

così come dimostra, da un lato, la ‘manipolazione’ degli effetti temporali 

della sentenza, la quale costituisce uno degli elementi costitutivi propri del 

                                                                                                                                                                          

zione di nomofilachia della Cassazione pronunce della Corte costituzionale, in Giur. 

cost., n. 5, 2001, 2889 ss., 2896, e L. MENGONI, voce Diritto vivente cit., 449. Vicever-

sa, la Consulta ritiene esistere un vero e proprio vincolo giuridico per il giudice a quo, 

che «si trova costretto» ad applicare il diritto vivente espresso dalla Corte di Cassazione 

per il principio di uguaglianza (Corte costituzionale, ordinanza n. 149/2013 cit.). 
112

 Questo ruolo non sarebbe ascrivibile alla Corte edu, così come la Corte costituziona-

le afferma nella sentenza n. 49/2015 riguardante la confisca dei terreni abusivamente 

lottizzati e delle opere abusivamente costruite. Stigmatizzando l’operazione ermeneutica 

della Corte di cassazione – la quale aveva sollevato questione di legittimità costituziona-

le dell’art. 44, co. 2, D.P.R. 380/2001 nel significato che la Corte di Strasburgo gli 

avrebbe attribuito –, la Consulta ha osservato che è solo la Cedu a «vivere nella dimen-

sione ermeneutica» del giudice europeo, e non la legge nazionale; giudice europeo che, 

tutt’al più, può rilevare che quest’ultima, così come definita e applicata, sia in difformità 

rispetto alla Convenzione. 
113

 Una rassegna e una dettagliata analisi delle sentenze in parola si trova in A. PUGIOT-

TO, Sindacato di costituzionalità e “diritto vivente”. Genesi, uso, implicazioni, Giuffrè, 

Milano, 1994, 379 ss. Ovviamente, la presenza dell’interpretazione dell’organo nomofi-

lattico non ha limitato i poteri della Corte costituzionale, che, ad esempio, talvolta ha ri-

tenuto non formato il diritto vivente nonostante l’esistenza della interpretazione resa 

dalla Cassazione. Anzi, pare vero esattamente l’opposto, in quanto – così come eviden-

ziato da E. CHELI - F. DONATI, La creazione giudiziale del diritto nelle decisioni dei 

giudici costituzionali, in Dir. pubb., n. 1, 2007, 155 ss., 158 – la creatività della Consul-

ta ha finito per limitare la libertà interpretativa riconosciuta agli organi giurisdizionali. 

Sulla cd. dottrina del diritto vivente G. ZAGRELBESKY, La dottrina costituzionalistica 

del diritto vivente, in Giur. cost., 1986, 1148 ss., in merito alla quale si v. le considera-

zioni di L. MENGONI, op. cit., 449, secondo il quale la tesi proposta da detta dottrina sa-

rebbe la «soluzione corretta del problema dei rapporti tra il giudice delle leggi e la fun-

zione interpretativa dei giudici ordinari»; al contrario, l’A. ritiene priva di fondamento 

la dottrina opposta, imperniata sul principio dell’interpretazione adeguatrice. 
114

 Secondo L. MENGONI, op. cit., 449, con la locuzione ‘diritto vivente’ si suole inten-

dere la giurisprudenza «qualificata da una serie di pronunce uniformi». Esso può essere 

costituito dall’orientamento concorde dei giudici di merito o di quelli di legittimità. Per 

quanto riguarda la Cassazione, al criterio quantitativo si sostituisce quello qualitativo, 

nel senso che, in quanto espressione del potere nomofilattico assegnatole 

dall’ordinamento, affinché si ritenga formato diritto vivente è sufficiente anche una sola 

decisione.  
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carattere ‘creativo’ della giurisprudenza costituzionale
115

; e, dall’altro, il 

sindacato improntato non semplicemente a dare un significato al testo della 

disposizione, bensì ad adattarla alle linee di sviluppo dell’ordinamento (pu-

re sovranazionale)
116

 anche alla luce del bilanciamento tra valori e interessi 

condotto secondo un giudizio di ragionevolezza
117

. 

Quanto l’ampiezza dell’intervento della Cassazione sia accettabile è 

da verificarsi di volta in volta, anche se nella rapidissima indagine condotta 

pare che la Corte si sia ‘limitata’ a colmare in via interpretativa le lacune e 

a risolvere le incoerenze riscontrate nel reticolo normativo che circondava 

la disposizione oggetto della propria cognizione, non arrivando ad occupare 

spazi riservati al potere legislativo
118

. 

E però, proprio per le fattezze assunte (oltre che per la mole di con-

tenzioso da cui la Corte sarebbe sommersa, nonché per i suoi non rari ‘pen-

timenti’
119

) la funzione nomofilattica non sembra in grado di garantire pre-

vedibilità e stabilità effettive, a cui secondo la dottrina prevalente essa è es-

                                                           
115

 Sulla manipolazione degli effetti temporali della sentenza ad opera della Corte costi-

tuzionale quale esempio di azione giurisdizionale creativa si v. E. CHELI - F. DONATI, La 

creazione giudiziale del diritto cit., 161 ss. 
116

 La linea evolutiva della nomofilachia che qui si è intravista pare trovare conferma 

nelle considerazioni di R. RORDORF, Pluralità delle giurisdizioni ed unitarietà del dirit-

to vivente: una proposta, in Foro it., 2017, V, 123 ss., 126, secondo il quale essa deve 

essere capace di «individuare linee di sviluppo, principi e criteri direttivi dell’ars inter-

pretandi, prima ancora che esercitarsi nell’esegesi minuta di testi legislativi sempre più 

fragili e mal coordinati». 
117

 Sul bilanciamento compiuto dalla Corte costituzionale, nella vasta e autorevole lette-

ratura, si v. il contributo di A. MORRONE, voce Bilanciamento (giustizia costituzionale), 

Enc. dir., Annali, vol. II, tomo 2, 2008, 185 ss., e quello più risalente di R. BIN, Diritti e 

argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Giuffrè, 

1992. 
118

 Nondimeno, non pare che la operazione ermeneutica della Corte possa ascriversi tra 

quelle che G. GORLA, voce Giurisprudenza, in Enc. dir., vol. XIX, 1970, 489 ss., 493 s., 

aveva definito impotenti, ossia quelle che si fermano alla interpretazione letterale del te-

sto normativo inteso come espressione dell’autorità suprema, rientrando più propria-

mente in quelle definite onnipossenti, in cui il giudice si sforza di ‘trovare’ ciò che è di-

ritto – to find, trovare, è l’espressione delle Corti inglesi e di quelle dei Paesi di common 

law – da una architettura complessa di leggi e principi. 
119

 Sia dell’enorme mole del contenzioso, sia dei diversi ravvedimenti della Corte si dà 

conto in moltissimi contributi: tra quelli recenti S. FÙRFARO, op. cit., 338; G. CANZIO, 

Nomofilachia cit., 21; R. RORDORF, Nomofilachia cit., 663. 
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senzialmente vocata
120

; d’altronde, sarebbe difficile concludere in senso 

contrario, la rilevanza della nomofilachia discendendo da una serie di fatto-

ri che richiedono una continua manutenzione dell’ordinamento
121

. Ciò, a 

ogni buon conto, non pare dover suscitare grossa preoccupazione, in quanto 

la certezza del diritto sembra sempre più, soprattutto nell’ordinamento ita-

liano degli ultimi tre lustri, una vera e propria chimera
122

. 

 

6. La frammentazione della funzione nomofilattica: nomofilachia interna a 

ciascun plesso giurisdizionale e nomofilachia esterna  

Nell’ordinamento italiano, il compito di eliminare (o quantomeno di 

temperare) la difformità interpretativa è stato attribuito anche all’Adunanza 

plenaria del Consiglio di Stato, nonché alle Sezioni riunite della Corte dei 

conti. 

Il problema cui la scelta legislativa prova a far fronte appare ben 

chiaro: i contrasti giurisprudenziali sono fin troppo frequenti non solo 

all’interno dello stesso plesso giurisdizionale, ma addirittura tra diverse se-

zioni dello stesso Tribunale, ciò con grandissimo nocumento sia per i desti-

natari delle singole decisioni, sia per il diritto obiettivo, che il giudice spe-

ciale (soprattutto il Consiglio di Stato) ha senza dubbio contribuito a forma-

re
123

.  

                                                           
120

 Secondo E. FOLLIERI, Nomofilachia e certezza del diritto con particolare riferimento 

al Consiglio di Stato, in Ars interpretandi, n. 2, 2015, 103 ss., 103, con l’art. 65 il legi-

slatore mira «ad applicare l’ordinamento con uniformità di indirizzo per il principio di 

uguaglianza di fronte alla legge e di certezza dei rapporti giuridici», la quale in questo 

caso «viene in rilievo come omogeneità di soluzioni per casi simili, affinché l’utente 

possa farvi affidamento e regolare di conseguenza la sua azione, potendo prevederne le 

conseguenze giuridiche». 
121

 La discussione circa la vocazione della nomofilachia alla certezza del diritto oppure 

alla valorizzazione del pluralismo interpretativo è – come si è visto – risalente: se ne ha 

un nitido esempio nel dialogo con l’allora Presidente della Corte di Cassazione di V. 

DENTI, A proposito di Corte di cassazione e nomofilachia, in Foro it., V, 1986, 418 ss. 
122

 Lo qualifica come tale E. FOLLIERI, Lo stare decisis nel processo amministrativo, in 

Dir. e proc. amm., 2015, 17 ss., secondo cui le possibili difformità di soluzioni e di in-

terpretazioni non debbono preoccupare più di tanto «perché l’essenza del diritto è nella 

sua opinabilità e la certezza assoluta è una chimera» (30). 
123

 Sulle ragioni del potenziamento della nomofilachia, in generale, e con particolare ri-

ferimento al G.A. si v. E. FOLLERI, Nomofilachia cit., 107 ss.; ID., L’introduzione del 

principio dello stare decisis nell’ordinamento italiano, con particolare riferimento alle 
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La disciplina che dispone la prevalenza della interpretazione 

dell’Adunanza plenaria e della Corte dei conti rispetto a quella delle sezioni 

semplici per molti aspetti ricalca quella contenuta nel cpc
124

. 

Prendendo le mosse dal Consiglio di Stato è importante ricordare che 

il compito di risolvere le difformità interpretative interne è risalente alla 

legge Crispi, nella quale era previsto che la sezione IV rimettesse ad una 

seduta plenaria la decisione su un punto di diritto che aveva dato luogo a 

decisioni difformi
125

. Detto compito venne affidato all’Adunanza plenaria 

con l’art. 37, co. 2, del R.D. n. 638/1907; per poi essere successivamente 

disciplinato (fino al cpa) dal R.D. 1054/1924, che all’art. 45 prevedeva tan-

to la rimessione da parte delle sezioni semplici, quanto il deferimento da 

parte del Presidente, alla stessa Plenaria di qualunque ricorso che rendesse 

necessaria la risoluzione di questioni di particolare importanza. 

Attualmente, la disciplina è contenuta nell’art. 99 del cpa, il quale si 

compone di cinque commi: un primo mini gruppo di due commi è dedicato 

alla rimessione all’Adunanza plenaria; un secondo si occupa del ‘funzio-

namento’ di questa in seguito alla rimessione; infine, una sola disposizione 

regola il ‘comportamento’ delle sezioni semplici a fronte del principio di 

diritto espresso. 

Del primo gruppo fanno parte i co. 1 e 2, i quali prevedono che se la 

sezione cui è assegnato il ricorso rileva che il punto di diritto sottoposto al 

suo esame «ha dato luogo o possa dare luogo a contrasti giurisprudenziali, 

con ordinanza emanata su richiesta delle parti o d’ufficio può rimettere il 

ricorso all’esame dell’adunanza plenaria»; e che il Presidente del Consiglio 

di Stato, su richiesta delle parti o d’ufficio, «può deferire all’adunanza ple-

naria qualunque ricorso, per risolvere questioni di massima di particolare 

importanza ovvero per dirimere contrasti giurisprudenziali». 

Nel secondo gruppo rientrano i co. 4 e 5. L’Adunanza plenaria «de-

cide l’intera controversia, salvo che ritenga di enunciare il principio di di-

                                                                                                                                                                          

sentenze dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., n. 4, 2012, 

1236 ss., spec. 1240 ss. 
124

 In dottrina sono state registrate le molte analogie tra i singoli procedimenti. Meno 

spazio è stato dedicato alle differenze che permangono, per le quali si v. la veloce rasse-

gna di C. LAMBERTI, Stare decisis, nomofilachia e supremazia nel diritto amministrati-

vo, in Giur. it., n. 4, 2013, 976 ss., 978. 
125

 Art. 38, L. n. 6166/1889. 
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ritto e di restituire per il resto il giudizio alla sezione remittente» (co. 4); 

inoltre, «se ritiene che la questione è di particolare importanza», essa «può 

comunque enunciare il principio di diritto nell’interesse della legge anche 

quando dichiara il ricorso irricevibile, inammissibile o improcedibile, ovve-

ro l’estinzione del giudizio». E in tali casi, la sua pronuncia «non ha effetto 

sul provvedimento impugnato» (co. 5)
126

. 

Al comportamento delle sezioni semplici è rivolto il co. 3, secondo il 

quale se la sezione cui è assegnato il ricorso ritiene «di non condividere un 

principio di diritto enunciato dall’adunanza plenaria, rimette a quest’ultima, 

con ordinanza motivata, la decisione del ricorso»
127

. 

Come accennato, per quanto attiene alla giurisdizione contabile un 

compito simile a quello dell’Adunanza plenaria è attribuito alle Sezioni 

riunite della Corte dei conti
128

. Detto compito, risalente già all’art. 4. L. n. 

                                                           
126

 È questa la manifestazione più rilevante della funzione nomofilattica secondo G. 

CORSO, L’Adunanza plenaria e la funzione nomofilattica, in Rass. for., n. 3-4, 2014, 633 

ss., 639: funzione che si traduce «in un enunciato che non vale per la causa ma […] si 

concreta “in una sorta di annuncio implicito di giurisprudenza futura determinante affi-

damento per gli utenti della giustizia in generale e per i cittadini in particolare”». 
127

 La disposizione in parola – ad opinione di G. CORSO, L’Adunanza plenaria cit., 637 

s. – introduce sì un rafforzamento del vincolo, che, però, si risolve essenzialmente in un 

vincolo procedurale: non v’è un divieto di dissentire, bensì sono imposte le modalità at-

traverso le quali esprimere il dissenso che deve essere motivato. Così risulterebbe chiaro 

che nell’ordinamento non sarebbe stato introdotto il principio dello stare decisis; del re-

sto, se l’art. 99, co. 3, cpa, lo avesse fatto, ad avviso della dottrina in parola sarebbe co-

stituzionalmente illegittimo per la violazione, da un lato, della riserva costituzionale di 

individuazione delle fonti del diritto, quale diventerebbe un precedente vincolante; 

dall’altro, per violazione dell’art. 101, co. 2, Cost., che sottopone «soltanto» alla legge 

ogni singolo giudice. La natura non vincolante del precedente si desumerebbe anche 

dalla poca consistenza dei rimedi esperibili nei confronti della sentenza emessa dalla se-

zione riottosa, sui quali si v. la nota 135. Agli argomenti (soprattutto) di natura costitu-

zionale offerti da G. Corso si possono – a dir così – opporre quelli offerti da A. PAJNO, 

Nomofilachia cit., 647 s., secondo il quale, oltre alla disciplina contenuta nell’art. 99 

cpa, la specifica rilevanza del precedente si può trarre da diverse altre disposizioni, per 

lo più riguardanti la definizione in forma semplificata delle controversie attraverso una 

sentenza che è sufficiente sia motivata con il riferimento ad un precedente. 
128

 Per il vero, un sistema accentrato di risoluzione dei contrasti interpretativi è proprio 

anche dell’attività di controllo della Corte dei conti: l’art. 6, co. 4, D.L. 174/2012, 

prevede che «al fine di prevenire o risolvere contrasti interpretativi rilevanti per 

l’attività di controllo o consultiva o per la risoluzione di questioni di massima di 

particolare rilevanza, la Sezione delle autonomie emana delibera di orientamento alla 

quale le Sezioni regionali di controllo si conformano». È comunque fatta salva 

l’applicazione dell’art. 17, co. 31, D.L. n. 78/2009, che rimette in gioco le Sezioni 
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161/1953
129

, è regolamentato dall’art. 1, co. 7, D.L. n. 453/1993
130

, che nel 

testo attuale (introdotto dall’art. 42, co. 2, L. n. 69/2009) prevede che le Se-

zioni riunite «decidono sui conflitti di competenza e sulle questioni di mas-

sima deferite dalle sezioni giurisdizionali centrali o regionali, ovvero a ri-

chiesta del procuratore generale»
131

. Anche il Presidente della Corte può di-

sporre che le Sezioni riunite «si pronuncino sui giudizi che presentano una 

questione di diritto già decisa in senso difforme dalle sezioni giurisdiziona-

li, centrali o regionali, e su quelli che presentano una questione di massima 

di particolare importanza». Se la sezione giurisdizionale (centrale o regio-

nale) ritiene di «non condividere il principio di diritto enunciato dalle se-

                                                                                                                                                                          

riunite: infatti il Presidente della Corte «può disporre che le Sezioni riunite adottino 

pronunce di orientamento generale sulle questioni risolte in maniera difforme dalle 

sezioni regionali di controllo nonché sui casi che presentano una questione di massima 

di particolare rilevanza». L’art. 6, co. 4, D.L. n. 174/2012, è stato oggetto di giudizio di 

costituzionalità in relazione all’art. 116 Cost.; la Corte costituzionale, n. 39/2014, ha 

ritenuto la questione inammissibile. Sulla natura del compito attribuito dalla 

disposizione in parola si è espressa proprio la Sezione autonomie, n. 29/2015, in 

www.corteconti.it, secondo la quale l’art. 6 «ha codificato la [sua] funzione 

nomofilattica […], attraverso l’adozione di delibere di orientamento, al fine di prevenire 

o risolvere contrasti interpretativi o per la risoluzione di questioni di massima di 

particolare rilevanza; al fine dell’intervento della sezione delle autonomie in 

applicazione della citata disposizione occorre che si siano verificati contrasti 

giurisprudenziali sullo specifico punto di diritto ovvero che il contrasto possa 

prefigurarsi in seguito alle future interpretazioni». 
129

 Il quale prevedeva che «ove una sezione giurisdizionale della Corte dei conti rilevi 

che il punto di diritto sottoposto al suo esame ha dato luogo a contrasti giurisprudenziali 

può, con ordinanza emanata su richiesta delle parti o di ufficio, rimettere il giudizio alle 

Sezioni riunite». Il secondo comma dello stesso articolo aveva aggiunto quanto segue: 

«prima della discussione il Presidente della Corte dei conti, su istanza delle parti o di 

ufficio, può rimettere alle Sezioni riunite i giudizi che rendano necessaria la risoluzione 

di questioni di massima di particolare importanza». Infine, il comma 3 così disponeva: 

«per i giudizi per i quali è ammesso l’appello alle Sezioni riunite ai sensi delle vigenti 

disposizioni, il deferimento alle sezioni medesime previsto dai commi precedenti è 

subordinato al consenso delle parti». 
130

 Il cui testo originario per quanto qui interessa prevedeva che «le Sezioni riunite della 

Corte dei conti decidono sui conflitti di competenza e sulle questioni di massima 

deferite dalle sezioni giurisdizionali centrali o regionali, ovvero a richiesta del 

procuratore generale». 
131

 In questo caso l’obbligo di rispettare il principio espresso dalle Sezioni riunite si 

estende in verticale, ossia alle sezioni regionali, ciò a differenza del vincolo espresso 

dalle SS.UU. e dall’Adunanza plenaria, che riguarda le sole sezioni semplici della Cas-

sazione e del Consiglio di Stato. 

http://www.corteconti.it/
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zioni riunite, rimette a queste ultime, con ordinanza motivata, la decisione 

del giudizio»
132

. 

Alle disposizioni in parola, e specialmente all’art. 99 cpa – cui è 

principalmente riservato il prosieguo del paragrafo –, sono stati dedicati 

molti studi
133

, ai quali non può che rinviarsi; in questa sede si prenderanno 

in esame solo pochi aspetti della disciplina vigente, in quanto, 

nell’economia del presente contributo, serve comprendere se il compito as-

segnato agli organi di vertice delle giurisdizioni amministrativa e contabile 

sia il medesimo di quello proprio della Corte di cassazione, ciò che potreb-

be mettere in dubbio la utilità effettiva della spartizione della funzione no-

mofilattica o comunque il suo efficace svolgimento. 

È agevole rilevare che la disciplina qui velocemente richiamata ag-

giunge, alla naturale autorevolezza dei pronunciamenti dell’Adunanza ple-

naria, la forza semi-vincolante del principio di diritto espresso, essa crean-

                                                           
132

 Quest’ultima parte della disposizione, ossia quella che riguarda il potere di rimessio-

ne del Presidente della Corte dei conti, è stata oggetto di un giudizio di costituzionalità, 

conclusosi con la dichiarazione di infondatezza ad opera della sentenza n. 30/2011, nella 

quale la Corte costituzionale ha espressamente qualificato come nomofilattica la funzio-

ne attribuita dal legislatore alle Sezioni riunite. 
133

 Oltre ai contributi richiamati nelle altre note del presente par. si v. anche G. PESCE, 

L’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato e il vincolo del precedente, Editoriale 

Scientifica, Napoli, 2012; S. OGGIANU, Profili della funzione nomofilattica del Consi-

glio di Stato nel nuovo codice del processo amministrativo (art. 99, co. 3) e nella più 

recente giurisprudenza amministrativa (Ad. Pl., 25 febbraio 2011, nn. 12-917), in Dir. e 

proc. amm., n. 4, 2011, 1043 ss.; F. LIGUORI, La funzione nomofilattica nell’età 

dell’incertezza, in Dir. e proc. amm., n. 2, 2017, 587 ss. Sul precedente come strumento 

che contribuisce a fornire legittimazione democratica alla giurisdizione amministrativa 

E. FOLLIERI, Il deficit di democrazia nella legislazione, amministrazione e giurisdizione, 

in Dir. e proc. amm., nn. 2-3, 2015, 505 ss., 519 ss., il quale in detto contributo ripercor-

re il pensiero di I.M. Marino. In un’ottica opposta, secondo cui le disposizioni sulla 

(presunta) vincolatività del precedente avrebbero sottratto la principale fonte di legitti-

mazione del diritto giurisprudenziale, consistente nel consenso del giudice successivo 

che ritiene corretta la decisione precedente, F. FOLLIERI Correttezza (richtigkeit) e legit-

timazione del diritto giurisprudenziale al tempo della vincolatività del precedente, in 

Dir. amm., nn. 1-2, 2014, 265 ss. Prima del cpa si v. il corposo contributo di F. SAITTA, 

Valore del precedente giudiziale e certezza del diritto nel processo amministrativo del 

terzo millennio, in Dir. amm., n. 3, 2005, 585 ss., 654 ss., il quale, credendo nella forza 

‘stabilizzante’ della ragionevole continuità degli orientamenti giurisprudenziali, ritenuta 

«il più sicuro strumento di certezza», avanza svariate soluzioni per garantire stabilità, 

appunto, alla elaborazione giurisprudenziale amministrativa. 
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do un argine al suo superamento da parte delle sezioni semplici
134

, le quali 

possono provare a farlo modificare attraverso una nuova rimessione ade-

guatamente motivata
135

. 

L’art. 99 cpa – diversamente dalla omologa regolamentazione conte-

nuta nel cpc – non reca a monte l’art. 65, R.D. n. 12/1941, e neppure una 

disposizione che espressamente attribuisca al G.A. funzione nomofilattica. 

E però ciò non ha impedito che – come visto – il Consiglio di Stato indivi-

duasse principi e regole partecipando in maniera decisiva alla formazione 

del diritto amministrativo e, soprattutto, del diritto processuale amministra-

tivo, agevolato dal fatto che i principi enunciati nel corso del tempo, soprat-

tutto nella sua assise plenaria
136

, sono stati spontaneamente seguiti nelle 

                                                           
134

 Ad avviso di E. FOLLERI, Lo stare decisis cit., l’obbligo giuridico derivante dal prin-

cipio espresso dall’Ad. pl. non investe anche i Tar in ragione dell’art. 101, co. 2, Cost. 

Nello stesso senso E. STICCHI DAMIANI, op. cit., 1153. L’opinione non pare da condivi-

dere, per un verso, perché così si terrebbero esenti dall’ambito di applicazione della di-

sciplina citata i giudici d’appello e della Cassazione, e, per altro verso, perché – come 

già osservato nel par. 5 – il compito delle Corte di cassazione è proprio quello di assicu-

rare, fornendo l’esatta interpretazione della legge, che i giudici la rispettino. In proposi-

to, D. BIFULCO, Il giudice cit., passim.  
135

 Anche in giurisprudenza sembra di gran lunga prevalente la tesi secondo cui il vinco-

lo di cui all’art. 99, co. 3, cpa, sia essenzialmente di tipo procedurale/processuale, ciò 

anche in ragione del fatto che la disposizione in parola è priva di sanzione: sul punto 

Cassazione civ. sez. II, n. 16630/2013; Consiglio di Stato, sez. III, n. 2558/2012. In dot-

trina non manca chi ha compiuto uno sforzo ermeneutico per fornire maggiore pregnan-

za all’art. 99, co. 3, laddove la sezione semplice lo violi, individuando diversi rimedi: E. 

FOLLIERI, Lo stare decisis nel processo amministrativo, in Dir. e proc amm., n. 1, 2015, 

17 ss., 27, e più diffusamente in ID., Rimedi avverso la violazione dell’art. 99, terzo 

comma, del codice del processo amministrativo, in giustamm.it, n. 9, 2013, passim, li ha 

catalogati come oggettivi e soggettivi. Tra i primi si annoverano quelli interni, la revo-

cazione e l’opposizione di terzo, e quelli esterni, ossia il ricorso in Cassazione per moti-

vi attinenti alla giurisdizione, il ricorso alla Cedu per il risarcimento del danno nei con-

fronti dello Stato. I secondi si rivolgono contro i giudici e riguardano la sollecitazione 

dell’azione disciplinare e il risarcimento per la responsabilità civile. In merito si v. altre-

sì A. MALTONI, Il “vincolo” al precedente dell’Adunanza plenaria ex art. 99, comma 3 

c.p.a. e il rispetto dei principi costituzionali, in Foro amm., 2015, 137 ss., il quale si è 

occupato delle cd. vie di fuga dal precedente: queste consisterebbero nell’invocare da 

parte delle sezioni semplici una verifica del contrasto del precedente con la Costituzione 

oppure con il diritto europeo. 
136

 Sul decisivo contributo dell’Adunanza plenaria nella formazione del diritto ammini-

strativo e del diritto processuale amministrativo si v. la rapida, ma esaustiva, rassegna di 

G. CORSO, L’Adunanza plenaria cit., 634 ss., il quale premette che il ruolo fondamenta-

le della giurisprudenza amministrativa è del tutto naturale visto che l’attività della P.A. 

e i suoi rapporti con i cittadini sono stati sempre regolati da una gran quantità di leggi di 
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successive applicazioni giurisprudenziali con una continuità tale da far as-

sumere loro un valore sostanzialmente normativo
137

. 

Proprio l’importanza ‘formativa’ della giurisprudenza amministrativa 

per il diritto oggettivo renderebbe – secondo alcune letture – «non impor-

tante stabilire se vi sia stata una “fedele” interpretazione della legge ovvero 

la posizione di principi, non espressi dalle norme, e come siano stati ricava-

ti e cioè se attingendo con metodo ricognitivo e induttivo alle sperse e nu-

merose disposizioni di settore, o attingendo a valori presenti 

nell’ordinamento o alla loro formazione culturale, per poi, posto il princi-

pio, operare deduttivamente, secondo il metodo dommatico»
138

. Tuttavia, 

pare comunque importante definire con precisione il compito attribuito 

                                                                                                                                                                          

settore, ma da poche disposizioni di carattere generale: ecco perché al giudice spetta il 

compito, per un verso, «di ridurre ad unità normative disparate», e, per un altro, «di ela-

borare categorie giuridiche necessarie per quella operazione di unificazione» (633 s.). 

Per un’analisi dell’attività dell’Adunanza plenaria dopo l’approvazione del cpa si v. il 

volume di E. FOLLIERI - A. BARONE (a cura di), I principi vincolanti dell’adunanza ple-

naria del Consiglio di Stato sul codice del processo amministrativo, Cedam, Padova, 

2015. Nello stesso volume, per i rapporti tra il precedente prodotto dall’Adunanza ple-

naria e le decisioni e i principi derivanti dalle altre Corti italiane ed europee, si v. E. 

FOLLIERI, L’adunanza plenaria del Consiglio di Stato, 25 ss. 
137

 E. FOLLIERI, Nomofilachia cit., 110, il quale attribuisce questo atteggiamento al forte 

senso di appartenenza dei giudici all’istituzione di cui fanno parte: essi hanno permeato 

la loro cultura dell’idea di un trattamento uniforme nel compiere l’opera di interpreta-

zione, ritenendo che i contrasti giurisprudenziali debbano essere evitati e superati. 
138

 Ancora E. FOLLIERI, op. ult. cit., loco cit., il quale si chiede se l’attività del G.A. sia 

stata nomofilattica o nomopoietica. Sulla decisiva ‘partecipazione’ del Consiglio di Sta-

to alla formazione del diritto amministrativo sono stati dedicati tanti e autorevolissimi 

studi. Tra questi si v. S. CASSESE, Il Consiglio di Stato come creatore di diritto e come 

amministratore, in G. PASQUINI - A. SANDULLI (a cura di), Le grandi decisioni del Con-

siglio di Stato, Giuffrè, Milano, 2001, 1 ss.; F. MERUSI, Sullo sviluppo giurisprudenziale 

del diritto amministrativo italiano, in AA.VV., Legge, giudici, politica. Le esperienze 

italiana e inglese a confronto, Giuffrè, Milano, 1983, 121 ss.; M. MAZZAMUTO, I prin-

cipi costitutivi del diritto amministrativo come autonoma branca del diritto, in M. REN-

NA - F. SAITTA (a cura di), Studi sui principi del diritto amministrativo, Giuffrè, Milano, 

2012, 3 ss., 7 ss.; e più di recente ID., L’incertezza cit., 296 ss.; V. DOMENICHELLI, Il 

ruolo normativo del giudice nella formazione e nello sviluppo del diritto amministrativo 

cit.; e in precedenza ID., Regolazione e interpretazione nel cambiamento del diritto am-

ministrativo, in Dir. proc. amm., 2004, 1 ss.; M. D’ALBERTI - A. PAJNO, Il giudice am-

ministrativo tra tutela giurisdizionale e creazione giurisprudenziale, in M. BESSONE (a 

cura di), Diritto giurisprudenziale, Giappichelli, Torino, 1996, 299 ss.; A. SANDULLI, Il 

giudice amministrativo e la sua giurisprudenza, in Riv. trim. dir. pubb., n. 4, 2001, 1363 

ss.  
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dall’ordinamento al giudice speciale, non solo per verificare di volta in vol-

ta la conformità dell’operato di questo rispetto alla Costituzione, ma anche 

per chiarire il rapporto con l’organo nomofilattico per eccellenza, la Corte 

di cassazione.  

In generale, nonostante la segnalata assenza di una disposizione simi-

le all’art. 65, R.D. 12/1941, deve osservarsi che non si registrano dubbi sul 

fatto che Consiglio di Stato e Corte dei conti svolgano funzione nomofilat-

tica: lo afferma la Corte costituzione
139

 e l’opinione è pressoché unanime in 

dottrina, nella quale prevale l’idea che il fondamento costituzionale di tale 

attribuzione sia da rinvenire nell’art. 111, co. 8, Cost.
140

.  

Tuttavia la ripartizione della nomofilachia tra i diversi plessi giuri-

sdizionali è stata accolta con diversità di opinioni. V’è chi, ritenendo che 

detta ripartizione sia tutt’altro che inconciliabile con il raggiungimento del-

lo scopo della uniforme interpretazione, ha salutato con favore 

l’attribuzione del ruolo nomofilattico a più organi giurisdizionali: una stes-

sa vicenda potrebbe essere sottoposta alla cognizione di diversi giudici che 

potrebbero deciderla in maniera difforme senza che però si crei contrasto 

tra le pronunce perché detta vicenda viene giudicata sotto profili diversi vi-

sto che ogni processo ha un suo interesse pubblico
141

. Viceversa, vi sono 

autori i quali temono che la frammentazione della nomofilachia possa con-

tribuire ad alimentare il disordine, essendovi tra le diverse giurisdizioni 

ampie zone di sovrapposizione – fatte non solo di principi comuni, ma an-

che di tantissimi importanti istituti e aree tematiche (quali quella del risar-

cimento del danno e delle società pubbliche, ad esempio) –, in ordine alle 

quali una diversità di interpretazione e l’instaurarsi di prassi applicative di-

                                                           
139

 Corte costituzionale, n. 30/2011 cit. 
140

 È di questa opinione tra gli altri A. PAJNO, Nomofilachia e giustizia amministrativa 

cit., 645 s., secondo il quale il fatto che la limitazione della ricorribilità in Cassazione 

avverso le sentenze di Consiglio di Stato e Corte dei conti per soli motivi di giurisdizio-

ne – disposizione, questa, che funge da deroga al co. 7 del medesimo articolo – reca 

come conseguenza la esclusione della impugnazione per violazione di legge, finisce per 

attribuire anche al giudice speciale il compito di stabilire l’esatta osservanza della legge.  
141

 E. FOLLIERI, Nomofilachia cit., 105 ss., secondo cui «vengono salvaguardati i valori 

di fondo alla base della nomofilachia, cioè l’uguaglianza e la certezza, poiché contro-

versie simili vengono decise allo stesso modo nella misura in cui i principi enunciati 

dall’organo di vertice delle rispettive giurisdizioni sono condivisi e seguiti dai giudici 

appartenenti allo stesso plesso giurisdizionale» (107). 
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scordi sarebbero inaccettabili
142

. A ciò bisogna aggiungere che il rapporto 

tra le Corti non sempre è del tutto ‘pacifico’
143

. 

Entrambe le opinioni riportate sembrano cogliere nel segno, in quan-

to attingono agli effetti tipici (positivi e negativi) della pluralità delle giuri-

sdizioni.  

A ben vedere, pare difficile negare che la possibilità dell’Adunanza 

plenaria di mettere ordine nella giurisprudenza amministrativa rechi una 

grande utilità (non solo per la giustizia amministrativa e per il ‘servizio’ da 

questa reso, ma specialmente) per il diritto oggettivo, ciò anche alla luce 

del continuo ampliarsi della giurisdizione esclusiva che sottrae spazi di co-

gnizione al G.O. Sicché, eliminare i dissensi interpretativi ricostruendo fi-

gure ed elaborando principi in base alla legislazione vigente
144

 rappresenta 
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 C. CACCIAVILLANI, op. cit., 176, secondo cui la frammentazione della funzione no-

mofilattica rientra tra i casi che provocano una «incertezza patologica» nel momento in 

cui le diverse Corti si pronuncino su questioni cruciali del diritto processuale. Si v. al-

tresì R. RORDOFR, Nomofilachia cit., 663 s., per il quale «una pluralità di “diritti viven-

ti”, non reciprocamente coordinati e gestiti da giudici diversi, tra i quali è malcerto il ri-

parto di giurisdizione, mal si concilia con l’istanza di sistematicità e certezza 

dell’interpretazione giuridica che è a fondamento della nomofilachia». Più diffusamente 

lo stesso A. si esprime in maniera critica verso la frammentazione della nomofilachia in 

Pluralità delle giurisdizioni cit., 128 s. In questo lavoro auspica l’introduzione di rimedi 

che possano contribuire alla formazione di un diritto vivente unico, ciò che non può av-

venire solo con il dialogo spontaneo tra le Corti, ma attraverso un intervento normativo 

che consenta di accentrare in capo alle SS.UU. – semmai in composizione integrata da 

componenti di altre giurisdizioni – la funzione nomofilattica ‘ultima’, almeno sulle que-

stioni di maggiore rilievo sistematico e di principio. 
143

 Ad esempio, P.G. CIRILLO, La nozione di nomofilachia, in Giur. amm., 2012, 253 ss., 

256 ss., avverte che il sistema dei rapporti reca «paurosi scricchiolii», richiamando al-

cuni dei recenti scontri tra Cassazione e Consiglio di Stato, in cui la Corte, attraverso 

una interpretazione ampia dell’eccesso di potere giurisdizionale, ha invaso il campo del-

la giurisdizione amministrativa, alterando il quadro della distribuzione del potere nomo-

filattico. In proposito si v. infra le note 152 e 154. L’A., riportando la tesi secondo cui le 

invasioni di campo andrebbero risolte dalla Corte costituzionale deputata a risolvere i 

conflitti di attribuzione, afferma che fino a questo momento il Consiglio di Stato non ha 

voluto cedere alla tentazione di ricorrere alla Corte costituzionale. 
144

 Legislazione che, considerate le sue fattezze attuali, deve di continuo essere 

ricondotta a sistema attraverso l’espressione di principi che i giudici amministrativi 

debbono rispettare per il futuro. Questa situazione normativa lascia al G.A. spazi assai 

rilevanti, simili a quelli della Corte di cassazione, che «non possono che essere riempiti 

o grazie ad una diversa lettura del principio di legalità (si pensi al ritorno, anche per via 

della giurisprudenza comunitaria, alla teoria del c.d. poteri impliciti, ovvero alla elabo-

razione di figure di legalità procedimentale), o attraverso l’elaborazione di clausole ge-
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un elemento decisivo per un congruo (in quanto costituzionalmente legitti-

mo) sviluppo del rapporto tra autorità e libertà, il quale non può che riceve-

re effetti ‘benefici’ dalla nomofilachia, volta ad assicurare prevedibilità e 

uguaglianza. Ai fini di detta utilità è probabile che non sia granché rilevante 

comprendere la natura giuridica e la forza del precedente, in quanto pare 

difficile mettere in dubbio che l’art. 99, al di là dei distinguo e delle sfuma-

ture di pensiero che si rinvengono in dottrina
145

 e in giurisprudenza
146

, con-

                                                                                                                                                                          

nerali conseguenza, questa volta, non del vuoto ma dell’eccesso normativo», così A. PA-

JNO, Nomofilachia cit., 653 ss. 
145

 In dottrina si fanno strada due opinioni principali. Quella prevalente – già accennata 

retro – ritiene che l’effetto nomofilattico delle pronunce della Plenaria derivi dal carat-

tere processuale delle norme che lo garantiscono; queste creerebbero una sorta di «no-

mofilachia da risultato in cui la certezza del diritto viene assicurata non da un vincolo 

giuridico nei confronti dell’amministrazione che provvede o del giudice di primo grado 

o della sezione semplice ma dalla certezza che, finché la plenaria non muti avviso, ogni 

controversia sarà definitivamente decisa dalla plenaria medesima in conformità 

all’orientamento in atto». Così E. STICCHI DAMIANI, op. cit., 1155, il quale attribuisce 

un carattere sostanzialmente normativo alle pronunce dell’Adunanza plenaria, che pos-

sono essere modificate solo dall’autore così come accade per gli atti normativi (1156). 

Viceversa, E. FOLLIERI, L’introduzione del principio dello stare decisis 

nell’ordinamento italiano con particolare riferimento alle sentenze dell’Adunanza ple-

naria del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., n. 4, 2012, 1236 ss., 1244 s., ritiene che 

ascrivere carattere processuale al vincolo della pronuncia della Plenaria rappresenti un 

sofisma, in quanto si è in presenza di un vincolo «non diverso da quello regolato nei 

Paesi di common law, e in particolare in Inghilterra». Sul punto si tornerà nei paragrafi 

successivi. 
146

 Cassazione civ., sez. II, 23351/2013, ancora inedita, afferma che non esiste una 

disposizione che abbia introdotto in Italia lo stare decisis, benché non sia consentito 

discostarsi dai pronunciamenti del giudice di legittimità senza forti ragioni 

giustificative. In senso opposto le Sezioni riunite della Corte dei conti, n. 14/2011, 

hanno ritenuto che le proprie sentenze abbiano forza vincolante in ragione 

dell’introduzione dello stare decisis tipico del modello anglosassone nell’ordinamento 

processuale italiano. Mediana pare la posizione assunta dal Consiglio di Stato, secondo 

cui «i precedenti giurisprudenziali non sono fonti del diritto, come viceversa avviene nei 

sistemi di common law, dimodoché non sussiste alcun vincolo, da parte del giudice, di 

uniformarsi ad una sentenza precedente» (sez. IV, n. 5776/2013). Più di recente, la 

stessa sez. IV, con ordinanza n. 3805/2017, ha rimesso all’Ad. pl. una questione dalla 

stessa già precedentemente decisa, in quanto sulla interpretazione del principio di diritto 

espresso si sono posti consistenti dubbi; sicché la sez. IV ha chiesto che l’Adunanza 

plenaria «affermi, in via generale, se l’interpretazione del principio di diritto da essa 

enunciato, ove ne sia in discussione la “portata” competa alla medesima Adunanza 

plenaria, cui il giudice remittente, ove abbia perplessità (ex officio o a ciò sollecitato 

dalle parti), è tenuto a rimettere la questione, ovvero se tale interpretazione possa essere 

svolta dalla stessa Sezione cui è assegnato il ricorso, esulando tale fattispecie 



54 

 

centri il potere di decidere come deve essere interpretata una certa disposi-

zione in capo all’Adunanza plenaria, sottraendolo alle sezioni semplici, le 

quali dovranno adeguarsi decidendo in senso conforme a detta interpreta-

zione i ricorsi avverso le sentenze dei Tar che dovessero discostarsene. 

D’altra parte, come già sottolineato, la molteplicità dei livelli delle 

fonti reca un certo impatto sulla nomofilachia, non solo perché ne aumenta 

il valore all’interno dell’ordinamento, ma anche perché ne condiziona 

l’organizzazione. Ed invero, pare proprio che il suo efficace svolgimento 

non possa prescindere dalla presenza di più Corti, i rapporti tra le quali so-

no dettati dall’ampiezza del campo di applicazione del diritto che sono 

chiamate a ‘custodire’: per cui, ad esempio, le interpretazioni delle Corti 

sovranazionali prevalgono su quella delle Corti degli Stati membri nel mo-

mento in cui esprimono un principio derivante dalle disposizioni euro-

pee
147

. 

Nonostante la distribuzione del potere nomofilattico sia utile e (for-

se) indispensabile, resta preoccupante la presenza di più interpretazioni del-

lo stesso principio e/o della medesima disposizione nelle diverse giurisdi-

zioni, essendovi – come accennato – molte aree di interesse comune, so-

prattutto di natura processuale: basti in proposito ricordare la questione del-

la pregiudizialità amministrativa
148

. Ma anche nel diritto sostanziale si regi-

                                                                                                                                                                          
dall’obbligo di cui all’art. 99, co. 3, Cpa». La sezione, motivando la rimessione, ha 

aggiunto che «a favore della prima conclusione, milita la considerazione che, 

diversamente opinando, la interpretazione resa “a valle” dalla Sezione semplice 

potrebbe incidere sul contenuto precettivo e nomofilattico del principio enunciato 

dall’Adunanza Plenaria». All’opposto, «a favore della seconda conclusione, militano 

considerazioni volte ad evitare un eccessivo “ingessamento” del rapporto tra Adunanza 

Plenaria e Sezione semplice, che comporterebbe sia una incisione sensibile dei normali 

poteri di interpretazione del giudice di rinvio, sia la possibilità di appesantimenti 

processuali, dovuta a reiterate “navette” tra Sezione ed Adunanza Plenaria». 
147

 Sul ruolo della Corte di giustizia nell’assicurare la nomofilachia del diritto europeo e 

sul network nomofilattico tra Corte di giustizia e le Corti nazionali si v. A. BARONE, The 

european “nomofilachia” network, in Riv. it. dir. pubb. com., 2013, 315 ss., al quale si 

rinvia altresì per la bibliografia sul tema riportata in calce al lavoro. Relativamente alla 

Corte edu, invece, si v. Corte costituzionale n. 49/2015 cit. Sulla ‘extra-nazionalità’ del-

la nomofilachia si v. pure S. OGGIANU, Giurisdizione amministrativa e funzione nomofi-

lattica. L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, Cedam, Padova, 2011, 359 ss., ol-

tre che le considerazioni di A. PAJNO, Nomofilachia cit., 655 ss.  
148

 Sulla pregiudizialità amministrativa la bibliografia è vastissima. Per un’analisi 

completa dei tanti argomenti che dottrina e giurisprudenza hanno utilizzato per 
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strano numerosi casi in cui l’interpretazione è addirittura opposta a seconda 

del plesso giurisdizionale che la esprime
149

.  

In siffatta ipotesi il criterio di prevalenza che regge il rapporto tra 

Corti sovranazionali e Corti nazionali non è evidentemente applicabile, 

queste ultime essendo – a dir così – equi-ordinate, fatta eccezione per le 

questioni attinenti alla giurisdizione. Ed è proprio quest’ultima notazione 

che suggerisce un possibile punto di svolta, in quanto la Cassazione è giu-

dice della giurisdizione sì ex art. 111, co. 8, Cost., ma anche ex art. 65, R.D. 

12/1941, il quale, nella ricostruzione della relazione tra gli organi dotati di 

potere nomofilattico, è forse un poco sottovalutato. A ben vedere, la sua 

‘presenza’ è per nulla irrilevante; anzi, esso qualifica la Corte come «orga-

no supremo della giustizia», e in virtù di questo ruolo, le assegna non solo 

il compito di comporre i contrasti interni alla propria giurisdizione – questo 

è il compito anche di Adunanza plenaria e Sezioni riunite –, ma anche quel-

li, per un verso, di assicurare «l’esatta osservanza e l’uniforme interpreta-

zione della legge, l’unità del diritto oggettivo nazionale, il rispetto dei limiti 

                                                                                                                                                                          

affrontare il tema in parola si v. F. CORTESE, La questione della pregiudizialità 

amministrativa. Il risarcimento del danno da provvedimento illegittimo tra diritto 

sostanziale e diritto processuale, Cedam, 2007; e P. CHIRULLI, voce Pregiudizialità 

amministrativa, Dig. disc. pubb., agg. 2010, 420 ss. A seguito dell’approvazione del cpa 

si v. F.G. SCOCA, Piccola storia di un serrato «dialogo» tra giudici: la vicenda della 

c.d. pregiudizialità amministrativa, giustamm.it, 2011; nonché sia consentito rinviare ad 

A. DE SIANO, La questione della pregiudizialità amministrativa ed il rapporto tra tutela 

caducatoria e tutela risarcitoria, in G. CLEMENTE DI SAN LUCA (a cura di), La tutela 

delle situazioni soggettive nel diritto italiano, europeo e comparato, vol. I, La tutela 

delle situazioni soggettive nel confronti del potere amministrativo, Giappichelli, 2011, 

229 ss. In generale sul concetto di pregiudizialità nel processo amministrativo si v. il 

fondamentale studio di A. ROMANO, La pregiudizialità nel processo amministrativo, 

Giuffrè, 1958. 
149

 Gli esempi potrebbero essere tantissimi: interessante è quello sulla diversità di 

opinioni sull’atto amministrativo implicito, sulla configurabilità del quale la Cassazione 

e il Consiglio di Stato esprimono posizioni parecchio divergenti con evidenti 

conseguenti effetti giuridici sulle vicende – nei casi esaminati per il vero tra loro diverse 

– delle quali rispettivamente si occupano. Sul punto sia consentito rinviare ad A. DE 

SIANO, Brevi osservazioni sull’atto amministrativo implicito (a margine di Consiglio di 

Stato, sez. VI, n. 5887/2014 e Corte di Cassazione, sez. lav., n. 20735/2014), in 

www.giustamm.it, n. 11, 2015. Nello stesso lavoro si evidenziano ulteriori (accentuate) 

difformità interpretative su altri temi coinvolti dalle fattispecie oggetto di analisi, le 

quali influenzano in maniera decisiva l’esito della controversia: dalla differente 

individuazione della natura della situazione giuridica soggettiva di cui è titolare il 

vincitore di un concorso ancora non assunto, alla natura del bando di concorso. 
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delle diverse giurisdizioni»; e, per un altro, di «regola[re] i conflitti di 

competenza e di attribuzioni». 

Il combinato disposto dell’art. 65 e dell’art. 111 Cost., da un lato, e 

delle norme processuali (civili, amministrative e contabili), da un altro, 

sembra consentire di affermare che a tutti gli organi di vertice delle tre giu-

risdizioni è attribuito un compito ‘interno’: quello di rendere coerente 

l’interpretazione della legge nel proprio plesso giurisdizionale
150

. Questa 

nomofilachia a vocazione interna acquisisce anche una valenza ‘esterna’, 

ossia per l’intero ordinamento, nel momento in cui non vi siano contrasti 

tra le Corti oppure nel caso in cui la Corte che si è espressa è solo (e non 

può che essere) una; questa è l’ipotesi di certo più ricorrente. 

Viceversa, laddove vi sia un contrasto interpretativo tra le diverse 

Corti, in virtù dell’art. 65, l’unica ad essere dotata di nomofilachia a ‘voca-

zione esterna’ pare essere la Cassazione, in quanto la interpretazione che 

fornisce è quella che la legge ritiene essere «esatta» e per questo primeggia 

sulle altre. In favore di questa conclusione milita anche il rapporto tra Corte 

costituzionale e Corte di cassazione in riferimento alla definizione 

dell’oggetto del giudizio di costituzionalità: come visto, nella visione della 

Consulta il diritto vivente è impersonato dalla Cassazione, per cui in un 

conflitto interpretativo il suo ruolo qualificato nei confronti del diritto og-

gettivo le darebbe prevalenza
151

.  

Al fine di proteggere il ruolo della Corte di cassazione (quale custode 

dell’esatta interpretazione della legge) dallo ‘sconfinamento’ delle altre 

Corti nazionali l’ordinamento mette a disposizione un rimedio processuale: 

avverso le sentenze del Consiglio di Stato e della Corte dei conti sarà pos-

sibile esperire ricorso presso la stessa Cassazione per motivi attinenti alla 

giurisdizione. 

A questa conclusione è presumibile che si obietti che l’utilizzo di tale 

strumento in una ipotesi siffatta finisca per annullare la differenza tra i nn. 

                                                           
150

 Sul punto G. CORSO, L’Adunanza plenaria cit., 640, secondo il quale le sentenze del 

Consiglio di Stato, al pari di quelle della Corte dei conti, «esprimono l’“ultima parola” 

nel sistema della giustizia amministrativa: il compito di assicurare “l’esatta osservanza e 

l’uniforme interpretazione della legge” che l’art. 65 dell’ordinamento giudiziario asse-

gna alla Corte di Cassazione compete, nella giurisdizione amministrativa, al Consiglio 

di Stato, organo di vertice di quel sistema». 
151

 In merito si v. il par. precedente. 
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1 e 3 dell’art. 360 cpc, ossia tra il ricorso per motivi di giurisdizione e quel-

lo per violazione o falsa applicazione di norme di diritto. Tuttavia, tale 

obiezione non sarebbe insormontabile laddove si intendesse adeguatamente 

il significato della nozione di giurisdizione: quest’ultima pare esprimere un 

concetto relazionale, risolvendosi segnatamente nella relazione, appunto, 

tra giudici di ordine diverso
152

, in ciò verosimilmente consistendo l’idea dei 

Costituenti, per i quali la Corte di cassazione era «il giudice regolatore dei 

conflitti tra giudici di diverso ordine», fermo restando il presupposto 

dell’autonomia delle varie giurisdizioni, tale che le reciproche sfere di at-

tribuzione fossero impermeabili tra di loro
153

. Sicché, il ricorso per motivi 

attinenti alla giurisdizione, pacificamente vocato a ristabilire i confini tra le 

diverse giurisdizioni, sembrerebbe costituire lo strumento scelto dal legisla-

tore per consentire alla Cassazione di pronunciare l’‘ultima parola’ sulla in-

terpretazione della legge
154

. 
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 È questa l’opinione di C.E. GALLO, L’impugnazione in Cassazione delle decisioni 

del Consiglio di Stato, in Dir. e proc. amm., n. 2-3, 2013, 553 ss., secondo cui la Corte 

di Cassazione è il giudice dei confini della giurisdizione, ossia dei rapporti tra 

giurisdizioni che riguardino situazioni soggettive e potere, che costituiscono gli unici 

«elementi in relazione ai quali viene distribuita la giurisdizione» (561).  

Conforme a questa interpretazione v’è la giurisprudenza della stessa Cassazione 

sull’eccesso di potere giurisdizionale, nella quale sono stati tracciati i confini del 

proprio sindacato sulle sentenze del G.A., precisando che questo è limitato 

«all’esistenza di vizi che riguardano l’essenza» della funzione giurisdizionale, 

escludendolo, quindi, per i casi di error in iudicando o in procedendo, i quali attengono 

(ai «limiti interni» della giurisdizione e cioè) alla correttezza dell’esercizio del potere 

del giudice adito, e che per ciò rimangono ‘estranei’ al superamento dei (e, dunque, al 

controllo sui) limiti esterni della giurisdizione, così Corte di Cassazione, SS.UU., 

sentenza n. 23464/2012, in Foro it., 2013, I, 2587. Tuttavia, la elaborazione giurispru-

denziale in parola è presa di mira dalla dottrina, che nei fatti la ritiene esercitata in dan-

no della giurisprudenza amministrativa: tra gli altri, E. FOLLIERI, Il sindacato della 

Corte di Cassazione sulle sentenze del Consiglio di Stato, in www.giustamm.it, 2014. 

Più in generale viene criticata l’espressione eccesso di potere giurisdizione, considerata 

impropria da C.E. GALLO, L’impugnazione cit., il quale ritiene che il suo utilizzo non 

può che condurre a risultati «non corretti», in quanto ingenererebbe nella Corte di 

Cassazione la convinzione di «potersi ingerire in scelte di merito del giudice 

amministrativo che viceversa non attengono affatto ai profili della giurisdizione» (559). 
153

 Così G. VERDE, La Corte di Cassazione e i conflitti di giurisdizione (appunti per un 

dibattito), in Dir. proc. amm., n. 2, 2013, 367 ss., 368. 
154

 Lo strumento in parola non costituirebbe, almeno in astratto, uno sconfinamento 

delle SS.UU. in danno del G.A., così come quello che si sarebbe consumato in alcune 

occasioni negli ultimi due lustri, ad esempio quando le SS.UU., hanno cassato due 
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La conclusione cui si è giunti circa il rimedio da utilizzare allorquan-

do le sentenze dell’Adunanza plenaria e delle Sezioni riunite siano in dif-

formità con l’orientamento espresso dalla Cassazione sottolinea ancor me-

glio la differenza tra la nomofilachia propria di quest’ultima e quella dei 

giudici speciali. Ed invero, a ben riflettere, la finalità principale del ricorso 

in parola sarebbe quella di chiarire la esatta interpretazione della legge a 

fronte di una divergenza tra le Corti, lo ius litigatoris costituendo solo il 

presupposto per adire la Cassazione – ius litigatoris che, infatti, ricevereb-

be tutt’al più un effetto indiretto attraverso una nuova pronuncia del giudice 

di merito –: sicché la pronuncia sarebbe resa (pressoché esclusivamente) 

nell’interesse pubblico all’esatta interpretazione del diritto oggettivo, e 

                                                                                                                                                                          

sentenze del Consiglio di Stato sulla scorta dell’affermazione che il G.A. avrebbe, in un 

caso, reso una sentenza in sede di ottemperanza ‘esondando’ dai limiti del proprio 

potere giurisdizionale (Corte di Cassazione SS.UU., n. 23302/2011, in Dir. proc. amm., 

2012, 127 ss., con nota di G. MARI, Osservazioni alla sentenza della Cass., sez. un., 9 

novembre 2011, n. 23302: sindacato della suprema corte sulle sentenze del giudice 

amministrativo rese in sede di ottemperanza e rilevanza di sopravvenienze fattuali 

successive al giudicato a giustificare un sostanziale vuoto di tutela) e, in un altro caso, 

sostituito la propria valutazione a quella discrezionale della P.A. (Corte di Cassazione, 

SS.UU., n. 2312/2012, in Dir. proc. amm., 2012, 1583 ss., con note di B. SASSANI, 

Sindacato sulla motivazione e giurisdizione: complice la translatio, le sezioni unite 

riscrivono l’art. 111 cost., in Dir. proc. amm., e di M. ALLENA, Il sindacato del giudice 

amministrativo sulle valutazioni tecniche complesse: orientamenti tradizionali versus 

obblighi internazionali). Le sentenze in parola sono state accolte in modo discorde dalla 

dottrina. In particolare, ad avviso di alcuni autori, la Corte di cassazione avrebbe tentato 

di ridisegnare il volto della giustizia amministrativa in modo da addivenire di fatto 

(ossia a Costituzione invariata) alla realizzazione della giurisdizione unica. Dalla 

giurisprudenza della Corte di cassazione traggono questa impressione, tra gli altri, R. 

VILLATA, «Lunga marcia» della Cassazione verso la giurisdizione unica 

(«dimenticando» l’art. 103 della Costituzione)?, in Dir. proc. amm., n. 1, 2013, 324 ss., 

325, il quale giudica «incompatibile» con la Costituzione vigente l’obiettivo della 

Corte; nonché M. MAZZAMUTO, Per un richiamo alla gloriosa tradizione del 

contenzioso amministrativo, in AA.VV., Principio della domanda e poteri d’ufficio del 

giudice amministrativo. Annuario 2012 dell’Associazione italiana dei professori di 

diritto amministrativo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2013, 265 ss., 266, il quale 

considera il diritto amministrativo ed il giudice amministrativo un irrinunciabile 

patrimonio di garanzie per il cittadino, così come già affermato nel lavoro su Riparto di 

giurisdizione, rapporti collegati e concentrazione delle tutele, in Giur. it., 2012, 1424 

ss., 1428. Contra A. CORPACI, Note per un dibattito in tema di sindacato della 

Cassazione sulle sentenze del Consiglio di Stato, in Dir. pubb., n. 1, 2013, 341 ss., 358. 
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dunque in esercizio di una nomofilachia da intendere in senso stretto, ossia 

a tutela del principio di legalità
155

. 

 

7. Nomofilachia e precedente giudiziario 

Il tema del precedente giudiziario, al contrario a quanto succedeva 

fino a qualche anno addietro, è oramai piuttosto comunemente avvertito 

come molto significativo nel diritto contemporaneo. 

La sua diffusa presenza negli studi giuridici dei Paesi di civil law è 

coeva alla grande attenzione che ha via via assunto la funzione nomofilatti-

ca, alla quale sembra essere legato da un rapporto di strumentalità. Ed inve-

ro, se nomofilachia significa promozione della esatta interpretazione e uni-

forme applicazione della legge pare logico concludere che il precedente 

giudiziario – inteso come decisione giudiziaria la quale, limitatamente alla 

sua ratio decidendi
156

, influenza, con forza ed efficacia temporale diverse a 
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 Il fenomeno è simile a quello che ricorre nell’ordinamento spagnolo, in cui il ricorso 

in Cassazione avverso le sentenze emesse dal giudice amministrativo è ammissibile nel 

momento in cui nella vicenda oggetto di giudizio emerga un interés casacional objetti-

vo, nel senso che la pronuncia del Tribunal Supremo deve essere oggettivamente rile-

vante per la formazione e per la evoluzione della giurisprudenza. Sulla riforma introdot-

ta dalla Ley organica n. 7/2015 si v. i lavori di J.A. SANTAMARIA PASTOR, Una primera 

aproximacìon al nuevo sistema casacional, in Revista de Administracìon Pùblica, 2015, 

11 ss.; J.A. RAZOUIN LIZARRAGA, El recurso de casacìon contencioso-administrativo 

tras la ley Organica 7/2015, in Revista Vasqua Administracìon Pùblica, 2016, 135 ss. 

In merito si veda altresì l’importante contributo di A. MASUCCI, Nomofilachia ed acces-

so al giudice di cassazione nei processi amministrativi. Le esperienze tedesca, francese 

e spagnola, in Riv. it. dir. pubb. com., 2016, 693 ss., 716 ss., il quale osserva che nel 

processo amministrativo spagnolo viene accolta una visione oggettiva della giurisdizio-

ne della cassazione: la scelta legislativa svincola completamente il giudice dalla tutela 

dello ius litigatoris e lo investe del compito esclusivo della formazione della giurispru-

denza, così prevalendo una nozione di «nomofilachia in senso oggettivo» (731).  
156

 Sulla tutt’altro che semplice definizione di ratio decidendi espressa da un enunciato 

di una sentenza o in essa implicita, nonché di obiter dictum, P. CHIASSONI, Il precedente 

giudiziale: tre esercizi di disincanto, in P. COMANDUCCI e R. GUASTINI (a cura di), Ana-

lisi e diritto 2004, 75 ss., 80 ss. A seguito dell’esposizione del metodo seguito, l’A. in-

dividua una ratio decidendi oggettiva e una soggettiva: con la prima intende una «nor-

ma generale [che], alla luce della struttura logica della giustificazione della sentenza 

(così come ricostruita secondo le direttive di una qualche metodologia oggettiva di ana-

lisi delle sentenze), non possa essere espunta dalla motivazione in diritto di una decisio-

ne, senza privare la decisione della norma giuridica – o quantomeno: di una delle regole 

giuridiche, fra loro alternative e concorrenti – su cui si fonda»; con la seconda una 

«norma generale [che], secondo l’opinione ascrivibile al giudice che ha pronunziato la 
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seconda dei casi, una pronuncia futura in un caso analogo a quello oggetto 

della pronuncia anteriore
157

 – sia lo strumento attraverso il quale gli effetti 

dell’operazione nomofilattica vengono diffusi – tanto in senso orizzontale 

(ossia verso i giudici dello stesso grado di quello che ha dato vita al prece-

dente), quanto in senso verticale (ossia verso i giudici del grado inferio-

re)
158

 – e resi (per quanto giuridicamente possibile) stabili nel tempo
159

.  

Per il vero, se si assegna alla nomofilachia quel ruolo modernizzatore 

che qui è parso doverle riconoscere, potrebbe sembrare che questa e il pre-

cedente giudiziario, benché entrambi vocati ad assicurare prevedibilità e 

uguaglianza, siano per certi versi antagonisti, in quanto aventi ruoli talvolta 

contrapposti per quel che riguarda lo sviluppo del diritto. E però – come 

meglio si vedrà – al precedente non può ascriversi un ruolo essenzialmente 

‘conservatore’: a ben vedere il suo ‘imporsi’ oltre i Paesi di common law 

trova origine nella consapevolezza della complessità del fenomeno giuridi-

                                                                                                                                                                          

sentenza (così come accertata secondo le direttive di una qualche metodologia soggetti-

va di analisi delle sentenze), non possa essere espunta dalla motivazione in diritto, senza 

privare la decisione della norma giuridica – o quantomeno: di una delle regole giuridi-

che, fra loro alternative e concorrenti – su cui si fonda». Invece, un insieme di enunciati 

si risolve in un obiter dictum se «nella prospettiva di qualche metodo d’analisi della 

sentenza […], possa essere espunto dalla motivazione in diritto di una decisione, senza 

privare la decisione stessa […] della norma giuridica su cui essa si fonda [oppure] di un 

qualche argomento essenziale per sostenere che la norma giuridica applicata al caso sia 

l’unica norma a esso correttamente applicabile, a preferenza di altre regole prima facie 

concorrenti». Sul punto altresì V. MARINELLI, voce Precedente giudiziario, in Enc. dir., 

Agg. VI, 2002, 871 ss., 885 s. 
157

 Il significato qui attribuito all’espressione precedente giudiziario è uno di quelli pos-

sibili. P. CHIASSONI, Il precedente giudiziale cit., 78, oltre a quello qui proposto, che 

egli definisce «precedente-ratio decidendi», costituito da quella parte della sentenza che 

contiene il principio di diritto che ha fatto da presupposto alla decisione, l’A. ha isolato 

il concetto di «precedente-dispositivo», riferendosi a quella parte della sentenza che 

contiene la decisione, ossia la norma o la statuizione individuale del caso concreto. A 

questi due significati si aggiunge quello di «sentenza-precedente», il quale riguarda una 

sentenza qualunque, resa in passato e che contiene dei profili di similarità con il caso 

oggetto di un altro giudizio. Per alcune notazioni di natura semantica sul termine prece-

dente, nonché per l’indicazione delle caratteristiche del precedente giudiziario rispetto 

ai più generali precedenti giuridici V. MARINELLI, voce Precedente giudiziario cit., 871 

s. 
158

 Sulla rilevanza orizzontale e verticale (ascendente e discendente) del precedente P. 

CHIASSONI, op. ult. cit., 100 s. Sul punto, in funzione dell’effetto limitante del preceden-

te verso gli altri giudici, D. BIFULCO, op. cit., 63 ss. 
159

 Un rapporto di strumentalità tra nomofilachia e precedente è individuato anche da V. 

MARINELLI, voce Precedente giudiziario cit., 879. 
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co, il quale non si esaurisce nella emanazione della disposizione normativa, 

ma comprende anche la applicazione di questa, il che rende indispensabile 

il continuo lavorio di concretizzazione della giurisprudenza. In questo con-

testo il precedente giudiziario assume sì il ruolo di limite alla (discreziona-

lità del giudice
160

 e dunque alla) difformità interpretativa, perpetuando 

l’applicazione della legge in aderenza alla interpretazione resa dall’organo 

nomofilattico; ma, al tempo stesso, non esistendo alcuna disposizione che 

vincoli il giudice a reiterare l’attuazione di un precedente in cui non crede – 

o non crede più –
161

, questi (utilizzando determinate tecniche di ‘disappro-

vazione’) può anche ‘superarlo’, così contribuendo alla evoluzione ordina-

mentale
162

. 

Insomma, è di facile apprendimento che il precedente giudiziario 

rappresenti un mezzo per rendere pienamente efficace l’opera nomofilattica 

attraverso la ripetuta applicazione della interpretazione della legge fornita 

dall’organo dotato del relativo potere: in sostanza esso serve ad assicurare 

la perduranza dell’effetto (stabilizzante, ma anche innovante) della nomofi-

lachia, contribuendo, dunque, non solo ad assicurare coerenza all’attività 

giudiziaria, ma pure a realizzare quel minimo di certezza e uguaglianza che 

è essenziale all’idea stessa di ordinamento
163

. 
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 È in questa ottica – come già accennato – che il precedente viene studiato da D. BI-

FULCO, op. cit., 25 ss. 
161

 Come meglio si vedrà nei due paragrafi successivi, la ‘forza’ del precedente non è 

giuridicamente tale neppure negli ordinamenti di common law, essa avendo una matrice 

consuetudinaria. 
162

 Questo duplice aspetto è quello che il precedente giudiziario assume nel common 

law: strumento di limitazione in ragione dei rischi di arbitrio da parte del giudice; ma 

pure strumento che serve ad affrancare il diritto giurisprudenziale dagli usi e costumi 

della società, contribuendo alla formalizzazione di una regola di diritto vera e propria. 

Così F. BILANCIA, nel dibattito Giudici e legislatori, in Dir. pubb., n. 2, 2016, 571 ss., 

583. 
163

 L’evoluzione del concetto di certezza giuridica rispetto a quello proveniente dalla 

teorizzazione illuministica, nel quale essa discendeva dalla corretta formulazione della 

legge, ha incluso la dimensione giudiziaria nella sua realizzazione. Per cui non è sola-

mente necessaria la vigenza della stessa disposizione, ma pure la durata della sua uni-

forme interpretazione e applicazione, tutto insieme finendo per creare quella costanza di 

significato che conferisce stabilità, prevedibilità, coerenza, uguaglianza. Sul punto V. 

MARINELLI, voce Precedente giudiziario cit., 901, secondo il quale «il precedente giuri-

sprudenziale si presenta, nel perdurare della vigenza della regola, come mediatore del 

suo carattere di durata, inteso non come sopravvenienza puramente formale, in mancan-
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Ovviamente, nel tentare di tracciare il rapporto relazionale tra nomo-

filachia e precedente ci si riferisce a quello proveniente dagli organi di ver-

tice delle tre giurisdizioni, sebbene, anche in ragione dell’art. 101, co. 2, 

Cost., ciascun giudice potrebbe dare vita ad un precedente che abbia in-

fluenza sulle future controversie
164

. È ben noto però che la forza di tali pre-

cedenti è molto ridotta, ai fini della sua intensità rilevando, tra le altre cose, 

non solo il rango dell’organo giudiziario, ma anche l’attribuzione del potere 

nomofilattico, in quanto a fronte di affermazioni contrastanti a prevalere sa-

rà l’organo dotato di detto potere
165

. Insomma, gli unici precedenti dotati di 

stabilità sono quelli derivanti dalle Corti al vertice del plesso giurisdiziona-

le, anche perché il loro superamento è – a dir così – protetto dalla disciplina 

processuale che attribuisce alle stesse la competenza a rivedere il proprio 

orientamento
166

. 

                                                                                                                                                                          

za di un’abrogazione […], ma, più radicalmente, come tendenziale costanza di significa-

to». Sul punto si tornerà nel par. conclusivo. 
164

 G. GORLA, voce Precedente giudiziale, in Enc. Giur. Treccani, vol. XXIII, 1990, 6 

s., il quale, modificando il proprio orientamento più risalente, ha ritenuto che il concetto 

e l’ambito del precedente andrebbero estesi alle «decisioni dei tribunali di ogni specie e 

giurisdizione, e di ogni istanza […], e con riguardo anche alle particolari funzioni di 

certi tribunali, quali le funzioni della cd. “giurisdizione volontaria”, e quelle consultive 

e di controllo». 
165

 In merito ai fattori che determinano la forza del precedente E. MARINELLI, op. ult. 

cit., 902 s.. A suo avviso detti fattori sono la definitività della decisione; il rango 

dell’ufficio giudiziario, nel quale c’entra non solo l’autorità-prestigio, ma anche 

l’autorità-potere, l’organo superiore avendo il potere di annullare o riformare la senten-

za del giudice inferiore; la pertinenza e la rilevanza; la vicinanza nel tempo; 

l’uniformità, nella quale è compresa anche l’unicità della pronuncia; il supporto argo-

mentativo della decisione. Tra questi non v’è la titolarità del potere nomofilattico, che 

invece pare decisiva. In merito ai fattori che determinano la intensità della forza del pre-

cedente si v. altresì A. PIZZORUSSO, Fonti cit., 728, infra alla nota 257, il quale osserva 

che la forza dei precedenti desumibili dalle sentenze dei giudici le cui decisioni sono 

impugnabili è minore rispetto a quella dei precedenti degli organi di vertice, tranne nel 

caso in cui esercitino competenze funzionali (729). 
166

 Nella presente ricostruzione la configurabilità del precedente è ascritta segnatamente 

al suo provenire dalle Corti dotate di potere nomofilattico, non ritenendosi rilevante la 

ripetibilità (id est tipizzabilità) oppure la già avvenuta ripetizione (o tipizzazione) della 

decisione, che, viceversa, secondo G. GORLA, voce Precedente cit., 8, è «la base del 

precedente, quella base per cui una decisione viene assunta come “precedente” nella 

prassi e riportata come tale nei Repertori […]: una base che vale sia per le questioni di 

merito che per le questioni di diritto». 
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Nell’ottica del collegamento alla funzione nomofilattica, il preceden-

te giudiziario pare assumere a pieno titolo il ruolo di «fattore del diritto»
167

, 

ponendosi – al pari di quanto avviene nella esperienza di common law – 

come strumento dialettico tra «certezza e moto»
168

. E quanto questo legame 

sia serrato lo si avverte passando in rassegna il dato normativo che si riferi-

sce (spesso implicitamente) al precedente giudiziario, il quale è quasi inte-

ramente rivolto a regolare la funzione in parola
169

.  

Nelle brevi riflessioni fin qui condotte emerge piuttosto chiaramente 

la valenza potenziale del precedente giudiziario, soprattutto se messo al 

servizio dell’esigenza nomofilattica. Eppure, se si escludono pochissimi ca-

si
170

, esso fatica ad avere un impatto significativo, ossia ad essere un ele-
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 Per G. GORLA, voce Giurisprudenza cit., 492 ss. è tale la giurisprudenza nel suo rap-

porto dialettico con altri fattori del diritto, come le legge, la relazione con la quale si 

svolge attraverso la interpretazione. L’A. evidenzia come l’espressione ‘giurisprudenza’ 

non si esaurisca solamente nel plesso giurisdizionale e nel suo ius dicere, esprimendo 

una più complessa relazione tra diversi fattori del diritto, segnatamente tra Tribunali e 

legislatore. 
168

 È la giurisprudenza ad impersonare la dialettica tra «certezza e moto» e il precedente 

è un mezzo per porre concretamente in essere questa dialettica, così G. GORLA, Introdu-

zione alla Raccolta di saggi sull’interpretazione e sul valore del precedente giudiziale 

in Italia, in Quaderni de “Il Foro italiano”, Foro it., V, 1966, 8 ss., 9. 
169

 Ci si riferisce agli artt. 65 e 68, R.D. 12/1941; alle disposizione passate in rassegna 

nei par. 5 e 6 che regolano la funzione nomofilattica della Cassazione, del Consiglio di 

Stato e della Corte dei conti; alle disposizioni che prevedono la massimazione delle sen-

tenze dei Tar (art. 32, D.P.R. 214/1973), della Commissione tributaria centrale (art. 13, 

D.P.R. 636/1972) e della Corte costituzionale (art. 20 e 21 del Regolamento dei servizi 

e del personale). Non mancano disposizioni che mettono il precedente in relazione con 

la motivazione della sentenza, la quale, in determinati casi, può essere costituita dalla 

citazione di un solo precedente conforme: cfr. l’art. 74 cpa – sulla motivazione della 

sentenza del G.A. in generale e con specifico riferimento a quella consistente nel riferi-

mento ad un precedente conforme si v. F. SAITTA, Valore del precedente giudiziale cit., 

599 ss.; nonché F. PATRONI GRIFFI, Forma e contenuto della sentenza amministrativa, 

in Dir. proc. amm., n. 1, 2015, 17 ss., 30 ss. Quasi dello stesso tenore è l’art. 118 delle 

disposizioni di attuazione del cpc, per una lettura del quale in combinato disposto con 

gli artt. 65 ord. giu., 360 bis e 374, co. 3, cpc, si v. V. NUZZO, La norma oltre la legge. 

Causali e forma del licenziamento nell’interpretazione del giudice, Satura editrice, Na-

poli, 2012, 35 ss., la quale conclude la sua analisi condividendo le parole di G. VERDE, 

Diritto processuale civile, Zanichelli, Bologna, 2010, 249, secondo cui dalle norme in 

parola emergerebbe «il valore (semi)vincolante del precedente giudiziario». 
170

 Il precedente pare assumere valore vincolante, seppur in maniera implicita, nell’art. 

136 Cost. con riguardo alle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale – sulle 

ipotesi in cui dette sentenze operano come fonti A. PIZZORUSSO, Fonti cit., 536 ss. Vi-

ceversa, il valore vincolante è esplicito nell’art. 384, laddove si prevede che il giudice al 



64 

 

mento giuridico che effettivamente influenza tanto il rapporto tra i soggetti 

che concorrono (nella diversità dei loro ruoli) a formare il diritto, il legisla-

tore e il giudice, quanto il rapporto tra questi e i destinatari della loro attivi-

tà, ossia i cittadini e la P.A. Ed invero, al netto della problematica identifi-

cazione del precedente
171

, sono ancora di estrema attualità le domande che, 

oltre 50 anni fa, un illustre Autore si poneva circa il suo valore (in astratto e 

in concreto) in Italia
172

: ancora oggi, nonostante le riforme degli ultimi due 

lustri, si dibatte sulla vincolatività o persuasività del precedente; così come 

ancora si discute sul ‘comportamento’ dei Tribunali di fronte al precedente 

espresso dalle Corti di vertice, in particolare alla luce dell’assenza di un si-

stema sanzionatorio all’uopo predisposto. E – seppur possa essere incredi-

bile – ancora oggi non ci sono certezze sui mezzi di pubblicità delle pro-

nunce, pubblicità che è decisiva per un corretto funzionamento dell’opera 

conformativa che si prova a realizzare rafforzando il ruolo del preceden-

te
173

. 

                                                                                                                                                                          
quale la Corte rinvia la decisione della causa «deve uniformarsi» al principio di diritto 

espresso; questo vincolo dovrebbe valere per la stessa Cassazione laddove dovesse pro-

nunciarsi di nuovo sulla stessa controversia. Sul punto R. RODORF, Stare decisis: osser-

vazioni sul valore del precedente giudiziario nell’ordinamento italiano, in Foro it., V, 

2006, 279 ss., 279, nota 4. 
171

 Ciò dipendendo dalla diversità delle metodologie che giuristi, giudici e avvocati uti-

lizzano per identificare (id est interpretare) il precedente, ossia per estrarre dalla senten-

za la norma generale che ne costituisce la ratio decidendi, la quale avrà un certo valore 

a seconda della dottrina cui si aderisce e che sarà a sua volta oggetto di interpretazione. 

Sul punto si v. la illustrazione dei principali modelli interpretativi effettuata P. CHIAS-

SONI, op. ult. cit., 88 ss., secondo il quale si pongono non meno di diciotto diversi pro-

blemi di identificazione/interpretazione del precedente. 
172

 G. GORLA, Introduzione cit., 13 ss., il quale si domanda, da un lato, se il precedente 

abbia valore vincolate, persuasivo, o neppure questo; e, dall’altro, quanto e come viene 

di fatto seguito dai Tribunali. L’A. ritiene che, nonostante la mancanza di sanzioni diret-

te, dalla struttura ordinamentale si possa desumere, quale principio, che il precedente 

«deve avere un “valore persuasivo”» (17). Ciò comporta che il giudice abbia essenzial-

mente tre doveri: ricercare i precedenti; citarli; motivare il dissenso. La dimensione 

concreta del valore del precedente si sostanzia nel comprendere come il giudice ricerchi 

i precedenti, come li interpreti, come li usi. 
173

 Il rapporto di condizionamento tra adempimento ai (presunti) doveri legati al prece-

dente giudiziario e pubblicità di questi è messo in evidenza nella riflessione di Gorla: 

per tutti Introduzione cit., 20. Più di recente E. MARINELLI, voce Precedente cit., 890 

ss., in particolare con riferimento ai problemi legati alla massimazione. 
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La esigua incidenza del precedente giudiziario sul caos ordinamenta-

le non sembra imputabile al legislatore, che nella recente stagione di rifor-

me sul potere nomofilattico ha sensibilmente avvicinato l’ordinamento ita-

liano a quelli di common law. Viceversa, ciò pare dipendere, per un verso, 

da una (complessa) questione giuridica, e, per un altro, da una (difficilmen-

te superabile) questione culturale. 

Per quanto riguarda la questione giuridica, il ridotto peso riconosciu-

to al precedente risente del fatto che non si è ancora giunti a fornire una 

pienamente convincente tesi circa la sua natura giuridica, per cui la sua 

mancata o scorretta utilizzazione, intenzionale o inconsapevole che sia, non 

genera una violazione o falsa applicazione di legge, il che – in tutta eviden-

za – rende poco effettiva persino la sua efficacia persuasiva, la quale pare 

conseguire qualche risultato tuttalpiù in ragione del timore che la decisione 

venga riformata. In diretta conseguenza si è poco sviluppato lo studio che 

riguarda la direzione del precedente, in particolare per quanto attiene ai 

suoi (possibili) riflessi al di fuori del plesso giurisdizionale, la dottrina 

avendone solo registrato la indiretta rilevanza sui destinatari delle disposi-

zioni interpretate (ivi compresa la P.A.)
174

. Per cui il precedente finisce per 

avere più che altro una consistenza di fatto, essendo certamente diffuso il 

ricorso ad esso – accogliendolo oppure prendendone le distanze – 

nell’argomentazione giuridica
175

. Ciò, tuttavia, è poco soddisfacente 

nell’ottica degli interessi pubblici cui il precedente, in particolare, e 

l’attività nomofilattica, più in generale, sono funzionalizzati.  

Parallelamente alla questione giuridica (qui rapidamente accennata) 

corre quella di natura culturale, che, attualmente, si traduce in particolare in 

una generalizzata sensazione di sfiducia – riguardante non solo il soggetti-

vismo con cui a volte il giudice condurrebbe la propria attività, ma il siste-

ma nella sua interezza
176

 –, la quale genera timore per la estrema penetrabi-
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 Ad esempio, G. CORSO, op. ult. cit., 640, osserva che «le soluzioni cui il giudice per-

viene servono ad orientare le amministrazioni e quindi introducono un elemento di cer-

tezza nei rapporti tra amministrazione e cittadino». 
175

 Sul precedente nell’argomentazione giuridica V. MARINELLI, voce Precedente cit., 

894 ss.; M. TARUFFO, Precedente e giurisprudenza, Editoriale scientifica, 2007, 8 ss. 
176

 Sulla sfiducia sistemica del nostro tempo si v. le recenti riflessioni di G. CORSO, Sfi-

ducia, fiducia e giurisdizione, in Gior. dir. amm., n. 2, 2017, 164 s., a margine della re-

lazione del Presidente del Consiglio di Stato in occasione dell’inaugurazione dell’anno 
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lità dei confini (e dunque per il venir meno dei contrappesi) tra i poteri, ciò 

portando ad affrontare con estrema prudenza (o addirittura sospetto) qual-

sivoglia cambiamento. 

 

8. Il precedente giudiziario nei Paesi di common law: brevi cenni 

Per correttamente intendere lo status giuridico della sentenza, in par-

ticolare nella sua accezione di precedente che in qualche modo e misura in-

fluenzerebbe le pronunce successive, è necessario considerare il ruolo che 

essa riveste negli ordinamenti di common law
177

. 

Per il vero, a prima vista, l’analisi degli elementi connotanti i sistemi 

giuridici anglosassoni appare neppure particolarmente significativa ai fini 

della ricostruzione della natura e del trattamento giuridico del precedente 

giudiziario nel nostro ordinamento, troppo rilevanti essendo le ragioni (so-

prattutto) storiche
178

 che hanno condotto alcuni ordinamenti a radicare la 

loro evoluzione intorno alla elaborazione giurisprudenziale (cd. case 

law)
179

. Ed invero, il particolare assetto del rapporto tra legislatore e giudi-

ce (influenzato dalla grande considerazione ordinamentale e sociale per 

                                                                                                                                                                          

giudiziario 2017 – A. PAJNO, La giustizia amministrativa nel 2017, in Gior. dir. amm., 

n. 2, 2017, 147 ss. –, nella quale si è sostenuto che la giustizia può anche contribuire a 

rafforzare la fiducia nel funzionamento delle Istituzioni; fiducia che è «l’elemento che 

più appare rarefatto nella società contemporanea».  
177

 Sulla cui formazione e diffusione in Paesi diversi dall’Inghilterra si v. P. STEIN, voce 

Common law (paesi di): I) Diritto inglese, in Enc. giur. Treccani, vol. VII, 1988; ID., 

voce Common law (paesi di): II) Diffusione del common law, in Enc. giur. Treccani, 

vol. VII, 1988; sul common law negli Stati uniti J.H. MARRYMAN, voce Common law 

(paesi di): III) Diritto degli Stati uniti d’America, in Enc. giur. Treccani, vol. VII, 1988. 

Più di recente V. VARANO - V. BARSOTTI, La tradizione giuridica occidentale, Giappi-

chelli, Torino, 2014, 263 ss. Si rinvia altresì a questi lavori per la bibliografia in calce a 

ciascuno, prevalentemente composta da autori stranieri. 
178

 Raccontate in P. STEIN, voce Common law (paesi di): I) Diritto inglese cit., passim. 
179

 Per una definizione concettuale del diritto giudiziario o giurisprudenziale, inteso co-

me diritto che trova la propria fonte nei precedenti giurisprudenziali, si v. L. MOCCIA, 

voce Case law, in Dig. disc. priv. sez. civ., vol II, 1988, 242 ss. Il case law si contrap-

pone allo statute law, il quale identifica un sistema le cui fonti corrispondono al cd. di-

ritto scritto. In lingua inglese, all’interno di una letteratura davvero imponente, si v. lo 

studio di carattere teorico-generale circa la formazione del diritto nei Paesi di common 

law di C.K. ALLEN, Law in making, Oxford, 1964. 
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quest’ultimo inteso quale difensore dei diritti)
180

, da un lato, e alcuni mo-

vimenti culturali
181

, dall’altro, hanno intriso il sistema di common law di un 

diffuso scetticismo nei confronti (non solo e non tanto del ‘diritto scritto’, 

quanto soprattutto) del formalismo giuridico
182

, il che rende di facile ap-

prendimento quanto possa essere arduo compiere una comparazione in 

chiave ricostruttiva, essendo troppo dissimile il tessuto culturale nel quale 

gli istituti – pur condivisi tra ordinamento diversi – sono stati pensati e svi-

luppati. 

Ciò nondimeno, anche se fosse solo per definire in negativo il prece-

dente nel nostro ordinamento, è comunque utile fare qualche cenno al suo 

ruolo nei Paesi di common law, premettendo che anche questi ordinamenti 

vivono in trasformazione
183

, ciò avendo attenuato alcuni elementi caratteri-

stici che talora vengono ancora loro attribuiti
184

. 

Prima di procedere ad isolare il concetto di precedente, ai fini 

dell’economia del presente lavoro pare preliminarmente opportuno porre in 

evidenza quella che è forse la differenza più significativa tra gli ordinamen-

ti di common law e di civil law
185

.  
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 J.H. MARRYMAN, voce Common law (paesi di): III) Diritto degli Stati uniti 

d’America cit., 1 s., il quale sottolinea che la scarsa considerazione per il tema delle fon-

ti viene dalla convinzione che il diritto è ciò che i giudici dicono che sia. 
181

 Ci si riferisce alla cd. giurisprudenza sociologica e al cd. realismo giuridico, per i 

quali rispettivamente si v. J. STONE, The Province and Function of Law: a Study in Juri-

sprudence, Sydney, 1946, 391 ss.; e G. TARELLO, Il realismo giuridico americano, 

Giuffré, Milano, 1962. 
182

 Così J.H. MARRYMAN, voce Common law (paesi di): III) cit., il quale evidenzia 

l’influenza della giurisprudenza sociologica e del realismo giuridico nello sviluppo del 

diritto americano. 
183

 V. VARANO - V. BARSOTTI, La tradizione giuridica cit., segnalano, ad esempio, 

l’aumento della produzione legislativa, soprattutto in corrispondenza dell’edificazione 

del welfare state, 326 ss.  
184

 P. STEIN, voce Common law (paesi di): I cit., 6 s. 
185

 Sulla nozione di civil law e sulla sua origine e sul successivo sviluppo in contrappo-

sizione a quella di common law L. MOCCIA, voce Civil law, in Dig. disc. priv. sez. civ., 

vol. II, 1988, 370 ss. Sempre sulla nozione di civil law in termini relazionali col com-

mon law, in lingua inglese F.H. LAWSON, A common lawyer looks at the Civil Law: five 

lectures delivered at the University of Michigan, University of Michigan Law school, 

1953; J.H. MARRYMAN, The Civil law tradition. An introduction to the legal system of 

Western Europe and Latin America, Stanford, 1953 (trad. it., La tradizione di civil law 

nell’analisi di un giurista di common law, Giuffré, Milano, 1973). Per un approccio al 

tema nella prospettiva del diritto comune europeo G. GORLA, Il diritto comparato in Ita-
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Studiando alcuni tra i tantissimi lavori dedicati al tema sembra che la 

fondamentale divergenza tra i due sistemi stia nel processo attraverso cui il 

diritto ha origine: il common law
186

 nasce dalla constatazione di un fatto 

accaduto nella realtà al quale il giudice fornisce un determinato assetto giu-

ridico; il diritto siffatto si evolve poi a seguito dell’operazione di un altro 

giudice che, disapprovando il pronunciamento che dovrebbe applicare, lo 

modifica attraverso una serie di tecniche, anch’esse non codificate, le cui 

fattezze sono mutate nel corso del tempo e a seconda dei Paesi in cui sono 

state praticate. In questo modo, il diritto tende a nascere sempre ex post, 

‘sistemando’ il comportamento che le parti hanno tenuto in un caso concre-

to; ciò significa che prima che un certo accadimento si verifichi e finché 

questo non viene portato all’attenzione di un giudice, di regola le parti si 

muovono in una situazione di incertezza giuridica e nella imprevedibilità 

della decisione giudiziale
187

. Incertezza e imprevedibilità pregresse vengo-

no accresciute dal fatto che il principio di diritto espresso per via giudiziale 

proviene da un’operazione di induzione dalla constatazione del fatto
188

, o 

meglio dalla morfologia di questo così come soggettivamente interpretata 

dal giudice.  

Insomma, la prevedibilità che il common law garantirebbe, da un la-

to, ha generalmente una funzione rimediale, e, dall’altro, trova origine in 

uno spiccato soggettivismo interpretativo
189

; di contro, il diritto così ‘inve-

                                                                                                                                                                          

lia e nel “mondo occidentale” ed una introduzione al “dialogo civil law - common 

law”, Giuffré, Milano, 1983. Per una descrizione recente dell’evoluzione dei sistemi di 

civil law V. VARANO - V. BARSOTTI, La tradizione giuridica occidentale cit., 110 ss. 
186

 Secondo L. MOCCIA, voce Case law cit., 242, le espressioni sono equivalenti in 

quanto descrittive di un sistema dal punto di vista delle fonti del diritto; esse trovano 

come opposti civil law e code law o statute law. 
187

 Ancora P. STEIN, voce Common law (paesi di): I cit., 6, il quale riporta le osserva-

zioni critiche di Bentham in riferimento a questo intervento (sostanzialmente normati-

vo) postumo che caratterizza il common law. 
188

 A. PIZZORUSSO, Fonti del diritto. Art. 1-9, in F. GALGANO (a cura di), Commentario 

del codice civile Scialoja - Branca. Disposizioni sulla legge in generale, Zanichelli, Bo-

logna, 2011, 717; U. MATTEI, voce Precedente giudiziario e stare decisis, in Dig. disc. 

priv. sez. civ., vol. XIV, 1996, 148, ss., 157. 
189

 Che l’operazione ermeneutica del giudice di common law abbia natura creativa e non 

dichiarativa pare essere ormai un dato comunemente acquisito (L. MOCCIA, voce Case 

law cit., 243). 
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rato’ si presenta estremamente flessibile e dunque tendenzialmente più per-

formante in quanto più adattabile
190

.  

Viceversa, nel civil law la fonte principale è la legge – anch’essa di 

regola nascente da un fatto già accaduto che fa avvertire la necessità di una 

regolazione –, la quale ‘agisce’ in forma preventiva, rendendo 

l’ordinamento più stabile e prevedibile, al pari della interpretazione del 

giudice, che, dovendo compiere un’operazione deduttiva rispetto al sistema 

normativo dal quale trae la regola da applicare al caso concreto
191

, trova li-

mite nel parametro legale; nondimeno, un ordinamento siffatto è meno reat-

tivo ai cambiamenti, ciò costringendo il giudice a muoversi spesso al con-

fine tra dichiarazione e creazione per rendere una decisione adeguata al ca-

so concreto.  

È ben evidente che a fronte di interessi pubblici del tutto condivisi – 

prevedibilità ed equità soprattutto – i due sistemi si atteggiano in maniera 

divergente per effetto della diversità del quadro culturale generale
192

. Tutta-

via, anche in ragione dell’avvicinamento di un sistema verso l’altro
193

, detta 

diversità pare risolversi in una distanza giuridica tutt’altro che smisurata; 

anzi, come si vedrà, proprio il precedente giudiziario mostra dei significati-

vi punti di contatto tra common law e civil law, in particolare per quanto ri-

guarda le tecniche di lavoro dei giudici, ormai simili in tutto il mondo giu-

ridico occidentale
194

. 

L’espressione ‘precedente’ nel diritto anglosassone sta a indicare una 

decisione giudiziaria emessa in una data controversia che «non soltanto ri-

solve la controversia stessa, ma è anche un’autorevole fonte di una regola 

                                                           
190

 L. MOCCIA, voce Case law cit., 243, secondo il quale uno dei valori principali del di-

ritto giudiziario, in contrapposizione alla pretesa stabilità che deriverebbe dal diritto co-

dificato, consiste nella sua flessibilità/adattabilità, figlia del rifiuto per le astrazioni e le 

generalizzazioni. 
191

 A. PIZZORUSSO, Fonti del diritto cit., 717; U. MATTEI, op. cit., 157.  
192

 Il che, però, non impedirebbe ad entrambi di assolvere al compito ordinatore proprio 

del diritto, ossia di fornire un’appropriata risposta regolatrice a tutti i problemi di rile-

vanza sociale, così come osserva A. FALZEA, op. cit., 213. 
193

 Una tendenziale convergenza tra sistemi di common e civil law è sostenuta già da M. 

CAPPELLETTI, The Doctrine Stare Decisis and the Civil Law: a Fundamental Difference 

or No Difference at All?, in H. BERNESTEIN - U. DROBNIG - H. KOTZ, Festschrift fiir 

Konrad Zweigert, Tubingen, 1981, 381 ss. Più recentemente, in particolare sulla «con-

taminazione» dei modelli processuali di civil e common law D. BIFULCO, op. cit., 57 ss. 
194

 U. MATTEI, op. cit., 159 ss. 
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di diritto da seguire in controversie successive implicanti una simile fatti-

specie concreta». La controversia decisa, o più precisamente la sua ratio 

decidendi – generalmente non formano oggetto di precedente le questioni 

di fatto, gli obiter dicta e la res judicata
195

 –, esprime «l’autorità del dirit-

to», e dunque non costituisce solamente una tecnica giudiziaria per dirime-

re contrasti tra le parti di un rapporto
196

, bensì è «fonte di diritto», nel senso 

che costituisce un «mezzo per creare il diritto ed è quindi un aspetto vitale 

del procedimento per la produzione del diritto»
197

.  

La doctrine of precedent o il principio dello stare decisis – 

quest’ultima terminologia è più utilizzata negli Stati Uniti – sfugge ad una 

formulazione univoca quanto a forza che il precedente esprime – forza che 

oscilla tra un massimo di obbligatorietà e un minimo di persuasività – sen-

                                                           
195

 Così A. PIZZORUSSO, Fonti del diritto cit., 715 s. Sulla contrapposizione tra ratio de-

cidendi e obiter dictum, da un lato, e decision e opinion, dall’altro, U. MATTEI, op. cit., 

155 ss., il quale evidenzia che le diversità tra i Paesi di common law rendono molto mo-

bili i confini concettuali: ad esempio, nel diritto americano moderno, la Corte suprema 

federale opera la propria funzione nomofilattica segnatamente attraverso gli obiter dic-

ta, i quali le permettono di svolgere l’anticipatory overruling senza disapprovare aper-

tamente il precedente, che in questo modo perde via via di valore applicativo. È chiaro 

che così operando, la distinzione tra ratio decidendi e obiter dictum, e il loro rispettivo 

ruolo nella formazione del precedente, cambiano rispetto alla ricostruzione tradizionale 

del case law. 
196

 Questa tecnica è comune a tutti i sistemi ordinamentali occidentali, in quanto rispon-

de alla necessità di decidere in maniera identica situazioni identiche. 
197

 Le citazioni degli ultimi due capoversi sono tratte da P.G. KAUPER, La regola del 

precedente e la sua applicazione nella giurisprudenza costituzionale degli Stati uniti, in 

G. TREVES (a cura di), La dottrina del precedente nella giurisprudenza della corte costi-

tuzionale, Unione tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1971, 216 ss., 216 s., al quale 

si rinvia per la corposa bibliografia organizzata dividendo gli autori inglesi da quelli 

americani. Nella dottrina italiana si rinvengono affermazioni che lasciano dubbi circa la 

natura giuridica del precedente nei Paesi di common law: A. PIZZORUSSO, op. ult. cit., 

716, secondo cui al precedente è riconosciuta «efficacia di fonte del diritto a fianco 

delle altre e in certo senso al di sopra di queste». Ed invero, «se è indubbio che le regole 

contenute negli statutes possono derogare alla common law e quindi ai precedenti, è ve-

ro però che le regole introdotte mediante statutes, una volta applicate dai giudici, si ri-

coprono di precedenti che cominciano con l’interpretare ma finiscono col sostituirle, co-

sicché dopo qualche tempo i giudici applicano piuttosto i precedenti formatisi in base 

agli statutes che non gli statutes medesimi». Anche la ricostruzione di U. MATTEI, voce 

Precedente giudiziario cit., lascia delle perplessità: a suo avviso alla giurisprudenza ne-

gli ordinamenti di common law «spetta un ruolo di fonte primaria, mentre in quelli di 

civil law essa è relegata al più nell’ambito delle fonti secondarie» (148). 
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za che però ciò intacchi la sua natura giuridica: in fondo nella cultura giuri-

dica anglosassone quel che rileva è che il diritto sia prodotto dal giudice
198

.  

La diversa intensità della forza del pronunciamento precedente di-

scende dal fatto che lo stare decisis non è una regola giuridica, bensì una 

policy, ossia una tendenza dettata da ragioni di giustizia e opportunità ordi-

namentale che si risolvono nell’affidabilità e nella prevedibilità che il pre-

cedente stesso garantirebbe
199

. Detta forza può consistere in un vincolo 

(binding precedent) come avviene in alcuni casi del diritto inglese
200

, in cui 

la disapplicazione del precedente passa per la constatazione che la contro-

versia oggetto del giudizio sia diversa da quella prima esaminata (distin-

guishing)
201

 ovvero che vi sia un errore (per incuriam decision); oppure in 

una più attenuata opera persuasiva (persuasive), come avviene di regola nel 

diritto americano
202

. 

La relativa vincolatività del precedente è giustificata dal fatto che gli 

interessi pubblici perseguiti attraverso la sua ripetuta applicazione non si 

limitano alla prevedibilità e alla stabilità, il sistema di common law essendo 
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 L. MOCCIA, voce Case law cit., 243.  
199

 È questa l’opinione di J.H. MARRYMAN, voce Common law (paesi di): III) Diritto 

degli Stati uniti d’America cit., 2, la quale è da condividere considerato che lo stare de-

cisis non è previsto in alcuna disposizione normativa, anche se è pacificamente praticato 

nella pratica giudiziale e forense. Nella dottrina italiana V. MARINELLI, voce Precedente 

cit., 880 s., secondo il quale l’obbligatorietà del precedente ha matrice e impronta con-

suetudinaria, derivante dalla sua influenza di fatto, tanto che il suo svolgersi si pone al 

di fuori della volontà e del controllo del legislatore. Tale constatazione, unitamente a 

quella per cui in molti casi il ‘vincolo’ di rispettare il precedente non è affatto tale, met-

te in evidenza la ‘imperfezione’ di talune definizioni del principio dello stare decisis, 

che starebbe ad indicare un «obbligo giuridico per il giudice successivo a non discostar-

si da certi precedenti, anche qualora li dovesse considerare sbagliati o ingiusti», così U. 

MATTEI, voce Precedente cit., 149. Come si vedrà, nella maggior parte dei casi il prece-

dente non è vincolante, né v’è – come appena riferito – un obbligo di prenderlo in con-

siderazione. Ed infatti, lo stesso A. osserva che «non tutto quanto deciso da un prece-

dente giudice può essere vincolante ai sensi della regola dello stare decisis» (152). 
200

 Sul precedente nel diritto inglese D. THOMPSON, Il precedente giudiziario nel diritto 

costituzionale inglese, in G. TREVES (a cura di), La dottrina del precedente nella giuri-

sprudenza della corte costituzionale cit., 141 ss., passim, al quale si rinvia per la biblio-

grafia composta di tutti autori inglesi. In lingua inglese R. CROSS - J.W. HARRIS, Prece-

dent in English Law, Oxford, 1991. 
201

 U. MATTEI, voce Precedente cit., 157 s. 
202

 Sul precedente nel diritto americano P.G. KAUPER, La regola del precedente e la sua 

applicazione nella giurisprudenza costituzionale degli Stati uniti cit., passim.  
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fondamentalmente rivolto a seguire quanto più fedelmente possibile i cam-

biamenti della società
203

: ecco perché in un sistema caratterizzato dalla ten-

denziale reiterata applicazione del precedente esiste anche un sistema stru-

mentale alla sua disapprovazione, il cd. overruling
204

. 

The power of overrule è generalmente proprio solo degli organi di 

vertice, che hanno dunque la possibilità di rivedere un proprio precedente o 

quello delle Corti inferiori
205

. Esso ha natura discrezionale, risiedendo in 

ogni giudice il compito di trovare la soluzione giusta non solo per quanto 

attiene al merito della vicenda, ma pure per quel che riguarda la sua effica-

cia, che di solito è retroattiva, a meno che il giudice stesso non ritenga che 

l’applicazione del nuovo orientamento sia eccessivamente svantaggiosa per 

coloro che avevano fatto affidamento su quello rimosso, anche in ragione 

del fatto che il ripensamento in atto era imprevedibile (prospective overru-

ling)
206

. 

Sebbene la illustrazione della teoria del precedente giudiziario nel si-

stema di common law sia stata rapidissima e la descrizione del quadro giu-

                                                           
203

 Nel mutamento o nel mancato rispetto dei precedenti assumono gran rilievo le ragio-

ni di public policy, ossia le considerazioni circa l’ordine pubblico, la politica sociale, la 

protezione di interessi diventati rilevanti. Secondo L. MOCCIA, voce Case law cit., 246, 

la public policy «è uno strumento di discrezionalità del giudice di common law, che ne 

suppone e ne riflette quindi la posizione di artefice del diritto». 
204

 Sulle possibili traduzioni del termine overruling – che è cosa diversa dall’appeal, 

ossia dalla impugnazione della sentenza – L. MOCCIA, voce Case law cit., 245. Sul suo 

contenuto invece U. MATTEI, voce Precedente cit., 158 s. 
205

 Ad esempio in Inghilterra la High Court è soggetta al power of overrule della Court 

to Appeal ed entrambe sono soggette al potere della House of Lords. Diverso 

dall’overruling è il disregard of a precedent, ossia il rifiuto di seguire il precedente di 

un organo di pari grado. Esso è conosciuto segnatamente nel diritto inglese e 

l’antinomia va risolta dalla Corte superiore (si v. sempre L. MOCCIA, op. ult. cit., loco 

ult. cit). 
206

 Nato negli Stati Uniti è oggi praticato nel diritto italiano, tedesco e, seppur in manie-

ra piuttosto incerta, inglese. Su questa tecnica di revisione del precedente, attraverso la 

quale il giudice si è ‘liberato’ della principale preoccupazione che accompagnava il pro-

prio ravvedimento, quella di ledere le aspettative qualificate del cittadino, U. MATTEI, 

voce Precedente cit., 163 ss. Da siffatta tecnica si distingue quella decisamente meno ri-

corrente dell’anticipatory overruling, che – come prima riferito – consiste nella possibi-

lità che la Corte inferiore si rifiuti di seguire un precedente della Corte superiore qualora 

risulti ragionevolmente certo che quest’ultima non seguirà più quel precedente; sul pun-

to ancora U. MATTEI, voce Precedente cit., 161 s., e di recente M. BETZU, Diritto giuri-

sprudenziale versus occasionalismo giurisprudenziale, in Dir. pubb., n. 1, 2017, 41 ss., 

51 ss. 
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ridico-culturale nel quale essa si è sviluppata ed evoluta sia stata condotta 

in via di estrema semplificazione, pare siano emersi gli elementi minimi 

necessari per dimostrare la poca utilità della comparazione se si assume 

come prospettiva di indagine il principio dello stare decisis, non solo per-

ché questo reca contenuti diversi tra gli stessi Paesi di tradizione giuridica 

anglosassone, ma anche perché gli strumenti per ‘superare’ il (presunto) 

vincolo del precedente sono molti e agevolmente praticabili in tutti i Paesi 

occidentali tanto da far concludere che le modalità e l’ampiezza del loro 

utilizzo dipenda essenzialmente da fattori di natura culturale
207

. Viceversa, 

resta di interesse lo studio comparato (in funzione ricostruttiva) del prece-

dente quale fonte del diritto, sebbene proprio su questo tema pare esistere la 

differenza più rilevante tra i due sistemi, nonostante l’avvicinamento tra lo-

ro; differenza che con ogni probabilità è difficilmente riducibile, essendo 

radicata su questioni storico-culturali, le quali perdurano ad alimentare la 

(percepibile) sfiducia che sia i common lawyer che i civil lawyer nutrono 

nei confronti delle fonti del diritto dell’altro sistema. 

 

9. Il rapporto tra legislatore e giudice in Italia: una sintetica illustrazione 

di un dibattito sempre attuale 

Il rapporto fra legislatore e giudice è un tema sempre attuale nei Pae-

si di civil law. Tra i profili che hanno maggiormente alimentato il dibattito 

v’è quello riguardante la creatività
208

 del giudice, la quale, laddove dovesse 

essere eccessiva, lo porterebbe ad assumere un ruolo da normatore, facendo 
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 La poca valenza paradigmatica dello stare decisis è messa in evidenza da U. MATTEI, 

voce Precedente cit., 166 s., il quale ritiene che il principio sia stato sovraenfatizzato 

tanto dagli studiosi del civil law che di common law. Per l’A. «la teoria classica del pre-

cedente, comune ad Inghilterra e Stati Uniti, è oggi priva di potenziale descrittivo circa 

il funzionamento del diritto giurisprudenziale di common law». Così, sul piano prescrit-

tivo «l’importazione delle sue categoria concettuali, artificiali e astratte, è da sconsi-

gliarsi» (166). 
208

 Il discorso sulla creatività del giudice è ben diverso a seconda dell’ordine cui il giu-

dice stesso appartiene: è noto che le sentenze della Corte costituzionale scontino un tas-

so molto elevato di ‘creatività’ che consente alle stesse, in presenza di determinate con-

dizioni, di superare i confini naturali dell’interpretazione giudiziaria per addentrarsi ver-

so una funzione che non è solo ‘correttiva’, ma anche ‘integrativa’ del sistema delle fon-

ti. In questa sede non ci si occuperà dell’ampiezza decisionale della Consulta, limitan-

dosi a rinviare allo scritto di E. CHELI - F. DONATI, cit. 
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sì che la giurisprudenza (o quantomeno un certo tipo di essa) possa essere 

fondatamente annoverata tra le fonti del diritto
209

. 

La relazione tra il polo legislativo e quello giudiziario, inscindibil-

mente collegata (non solo, ma segnatamente) alla delicata questione della 

interpretazione del diritto, ha impegnato una folta ed autorevolissima lette-

ratura, alla quale non può che rinviarsi, in questa sede essendo sufficiente 

riportare, in termini molto generali, i principali contenuti della riflessione 

fin qui condotta
210

. 

Il punto di partenza della discussione è comunemente accolto: la su-

premazia della legge, che si esprime anche attraverso il riconoscimento al 

giudice del ruolo di interprete
211

, è messa in dubbio dall’espansione del po-

tere giurisdizionale, il quale, da ultimo, viene sovente visto in contrapposi-

zione al potere normativo, non solo perché deve ‘rimediare’ ai suoi errori di 

natura tecnico-giuridica e colmare le sue mancanze in sede di coordina-

mento, ma anche perché deve (addirittura) prenderne di fatto il posto, tal-

volta lo stesso legislatore facendosi da parte in attesa che il giudice risolva 

le vicende più spinose
212

.  
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 L’interrogativo riguardante la natura di fonte della giurisprudenza viene affrontato in 

tantissimi lavori: qui ci si limita a rinviare a L. CARLASSARE, voce Fonti del diritto (dir. 

cost.), in Enc. dir., Annali, vol. II, 2008, 536 ss., 544 s.; A. PIZZORUSSO, Fonti del dirit-

to cit., 705 ss.; G. GORLA, voce Giurisprudenza cit., 492 ss.; G. ZACCARIA, La giuri-

sprudenza come fonte del diritto: un’evoluzione storica e teorica, in La comprensione 

del diritto, Laterza, Roma-Bari, 2012, 4 ss.; V. MARINELLI, voce Precedente cit., 905 ss. 

Sulla disputa circa la natura di fonte della giurisprudenza interessante è la prospettiva 

offerta da C. PINELLI, Intervento cit., 483 ss., 485 s., il quale basa una possibile distin-

zione tra legge e sentenza non su questioni di natura contenutistica, bensì su questioni di 

natura procedimentale, rilevando le differenze tra il procedimento legislativo e il pro-

cesso.  
210

 Nella vasta produzione dottrinale si v. il recente dibattito condotto da alcuni dei 

componenti (attuali e passati) della rivista Diritto pubblico, intitolato Giudici e legisla-

tori cit., con interventi di C. PINELLI, G.U. RESCIGNO, A. TRAVI, M. BOMBARDELLI, V. 

ANGIOLINI, P. CIARLO, A. PIOGGIA, S. CIVITARESE MATTEUCCI, G. AZZARITI, F. BILAN-

CIA, P. CARNEVALE, D. SORACE.  
211

 A. TRAVI, Intervento cit., 496 ss., 505. 
212

 Il tentativo di risoluzione della quale potrebbe comportare una perdita di consenso. 

In merito P. CARNEVALE, Intervento cit., 590 ss., 595 s., secondo il quale la strada giuri-

sdizionale a volte si presenta al legislatore come una via gradita per uscire dall’impasse. 

Un esempio estremamente attuale è quello che riguarda la legge elettorale, il Parlamento 

e il Governo della presente legislatura avendo (dichiaratamente) sperato che fosse ‘con-

fezionata’ dalla Corte costituzionale. Questo lasciare spazio all’intervento del giudice è 



75 

 

Questo sviluppo del rapporto tra il potere legislativo e quello giudi-

ziario non è solamente italiano: in tutti gli Stati dell’Europa continentale si 

sta assistendo ad una sorta di «frantumazione del diritto», sebbene non sia 

chiarissimo se ciò stia avvenendo per effetto del ruolo ricoperto dalla giuri-

sprudenza
213

, oppure, al contrario, l’estensione di questa sia solo una con-

seguenza della perdita della capacità organizzatrice (della società) da parte 

degli ordinamenti contemporanei a causa di alcuni fattori di rilevanza glo-

bale
214

. 

La relazione tra legislatore e giudice si sviluppa lungo due principali 

versanti teorici, entrambi delicatissimi: è certamente importante rivendicare 

il ruolo della scelta politica, sebbene non si possa non osservare che un 

buon numero di atti fonte oramai proviene da soggetti non investiti di pote-

re dal popolo, il che da tempo ha generato un certo arretramento della di-

mensione democratica della legalità
215

; e però, pare altrettanto importante 

valorizzare il ruolo degli organi indipendenti dal potere politico, che, seb-

bene sottoposti alla legge, non hanno propriamente il compito (costituzio-

                                                                                                                                                                          
proprio anche della P.A., così come sottolineato da A. PAJNO, La giustizia amministrati-

va cit., 150. 
213

 Lo afferma A. TRAVI, op. ult. cit., 500, secondo il quale pare che il sistema si stia 

evolvendo verso un riconoscimento ampio del governo del giudice. Lo stesso A. nota 

che però esiste anche una controspinta, costituita dall’affermazione in molti Paesi 

dell’Europa occidentale delle forme alternative di risoluzione delle controversie, che li-

mitano il potere delle Corti (500 ss.). Sul fatto che il fenomeno della giurisdizionalizza-

zione del diritto accomuni molti Paesi occidentali v. D. BIFULCO, Il giudice cit., 99 ss. 

Sul diritto giurisprudenziale nel mondo globalizzato U. MATTEI, Il diritto giurispruden-

ziale globalizzato e il progetto imperiale. Qualche spunto, in Pol. dir., 2005, 85 ss. 
214

 Ad esempio quello economico-finanziario, del dominio del quale risentirebbe anche 

il rapporto tra giudici e legislatore, così come osserva G.U. RESCIGNO, Intervento cit., 

614. 
215

 Dimensione democratica – in base alla quale ogni scelta di regolazione della vita as-

sociata deve fondarsi, seppur in via mediata, su una investitura democratica del soggetto 

deputato ad effettuarla – che emerge come valenza essenziale del principio di legalità 

classicamente inteso: in proposito L. CARLASSARE, voce Legalità (principio di), in Enc. 

giur. Treccani, vol. XVIII, 1990, 1 – richiamando sul punto U. NICOLINI, Il principio di 

legalità nelle democrazie italiane, Cedam, Padova, 1955, 23 s. e 31 – ricorda che il 

principio di legalità «può ricollegarsi alla “isonomia” dei greci ed è sicuramente presen-

te nelle democrazie italiane dove i magistrati dell’età comunale erano tenuti a conforma-

re la loro azione alle norme, generali e astratte, previamente poste a garanzia di certez-

za, di eguaglianza, di eliminazione dell’agire arbitrario», norme che dovevano trarre la 

loro «forza vincolante dalla volontà dei cittadini». 
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nale) di far rispettare la legalità e perseguire l’interesse pubblico, bensì 

quello di tutelare diritti e interessi legittimi anche in assenza di prescrizioni 

normative che se ne occupino espressamente
216

. 

Alla considerazione ‘di sistema’ riguardante la necessaria compre-

senza di pesi e contrappesi affinché una democrazia possa reggere, non può 

che seguirne un’altra che, sotto altro profilo, rafforza la indispensabilità 

della dialettica tra legislatore e giudice. Essa riguarda il processo di forma-

zione/concretizzazione del diritto: a fronte della generalità e astrattezza del-

la normazione, l’attività di mediazione del giudice tra il caso concreto e la 

disposizione regolatrice del caso stesso è essenziale
217

.  

L’ampiezza di questa mediazione, condotta – come detto – sul terre-

no della interpretazione
218

, è strettamente dipendente da una serie di fattori 

ben noti, dall’analisi dei quali si trae la sensazione che la funzione giurisdi-

zionale stia via via acquistando sempre maggior peso. 

La temuta esplosione soggettivistica dell’interpretazione pare prove-

nire anzitutto dalla moltiplicazione dei punti di vista degli operatori, di cui 

sono causa principale il pluralismo e la mutevolezza della società, nella 

quale non v’è più un quadro di principi e valori generalmente condiviso
219

, 

il che acquisisce un peso notevole laddove la disciplina sia lacunosa o addi-

rittura assente
220

. 

                                                           
216

 Così D. SORACE, Intervento cit., 615 ss., 622 s. 
217

 G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge diritti e giustizia, Einaudi, Torino, 1992, 

182, secondo cui la incerta etimologia della parola ‘interpretare’ non mette comunque in 

dubbio che con essa si debba intendere un’attività mediana o mediatrice. Attività di me-

diazione che è ineliminabile, in quanto la fissità non è «elemento portante degli attuali 

sistemi giuridici» e il deficit di certezza che ne discende è non è rimediabile con una ri-

gida teoria della interpretazione, anche se ci si affidasse alla lettera della legge, non solo 

perché la lettera non genera comunque certezza, ma soprattutto perché si scaricherebbe 

sul legislatore il compito insopportabile di incessantemente modificare il diritto vigente, 

ciò che, viceversa, avviene nelle aule dei Tribunali (202 s.). 
218

 Degli «innumerevoli slittamenti di significato» del concetto di interpretazione e del 

suo utilizzo a mò di passepartout si occupa G.U. RESCIGNO, op. cit., 488 ss., passim. In 

tema, dello stesso A. si v. Intorno a interpretazione. Interpretazioni vincolanti, muta-

menti di interpretazione della Corte di cassazione di disposizioni penali incriminatrici, 

principio della lex mitior in diritto penale e sentenze penali di condanna definitive, in 

Giur. Cost., n. 5, 2012, 3795 ss., spec. 3809 ss. 
219

 G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite cit., 201. 
220

 Paradigmatico di ciò è il caso Englaro, ampiamente affrontato nel dibattito su Giudi-

ci e legislatori cit. 
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L’eccessivo margine di manovra del giudice deriverebbe altresì dalla 

crisi della legislazione
221

, la quale (solo) in parte genera un altro dei motivi 

principali della crescente rilevanza del giudice, ossia il caotico stato in cui 

si trova il sistema delle fonti – più direttamente discendente dalla perdita di 

centralità della legge in favore di altre fonti, soprattutto extra-statali
222

 –, 

che rende difficile persino individuare la regola da applicare al caso concre-

to. Tutti questi fattori concorrono alla formazione di un sistema particolar-

mente complesso, «ricco di molte pieghe», sovente impenetrabili, il che 

rafforza il ruolo dell’interprete e in particolare del giudice
223

. Detto ruolo è 

poi amplificato dal mutare imperterrito della normazione
224

 – è esemplare il 

caso del Codice dei contratti pubblici, stravolto ad un anno esatto 

dall’entrata in vigore, senza che molte disposizioni modificate fossero mai 

                                                           
221

 Che non si esaurisce solo nella scorretta redazione dei testi, riferendosi ad un feno-

meno ben più esteso, spiegato da G. AZZARITI, Intervento cit., 563 ss., passim, secondo 

cui la debolezza del legislatore enfatizza il ruolo del giudice, il quale è portato ad uno 

«sregolato uso del potere giurisdizionale, la cui giustificazione reale risiede spesso nel 

conseguimento del risultato» (567 s.). Sui fattori di indebolimento della legislazione v. 

anche M. LUCIANI, Funzioni e responsabilità della giurisdizione. Una vicenda italiana e 

non solo, in Giur. cost., n. 5, 2012, 3823 ss., 3825 ss. 
222

 V. DOMENICHELLI, op. cit., 36. 
223

 M. BOMBARDELLI, Intervento cit., 506 ss., 508 s., il quale ritiene che la dinamicità 

del sistema delle fonti impone che l’interprete intervenga «in modo adattivo per ‘isola-

re’ il quadro degli enunciati normativi rilevanti a partire dai quali individuare la norma 

giuridica» (514). 
224

 La delicatezza del rapporto tra legislatore e giudice si accentua anche per la rapidità 

del mutamento legislativo, che, secondo F. BILANCIA, op. cit., 573, mette in tensione il 

decisionismo politico e legislativo, di per sé ad alto tasso di arbitrarietà, con il decisioni-

smo giudiziario. 
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state applicate
225

 – o dalla sua assenza in settori ritenuti molto importanti in 

un certo momento storico
226

. 

Per il vero, ad attentamente riflettere, l’importanza e la estensione 

della funzione giurisdizionale non rappresenta nulla di nuovo, né (almeno 

in via generale) di patologico, segnatamente se l’opera del giudice è rivolta 

a presidiare i diritti fondamentali, per la tutela dei quali la democrazia po-

trebbe pur sopportare «qualche apparente disturbo»
227

. D’altro canto, la 

forza espansiva della giurisdizione attinge non solo ai tipici caratteri della 

legislazione, ma anche dalla tecnica legislativa più in voga al momento: la 

fisiologica elasticità della legge – dovuta anche a semplici questioni di lin-

guaggio normativo
228

 –, accresciuta dall’ampio utilizzo di clausole genera-

li
229

, non può che chiamare in causa l’interprete per lo sviluppo e 

                                                           
225

 Cfr. il parere del Consiglio di Stato sullo schema del D.Lgs. 56/2017, ‘correttivo’ del 

D.Lgs. 50/2016, in giustizia-amministrativa.it. Ad avviso della Sezione consultiva uno 

degli obiettivi della ‘correzione’, ossia il porre rimedio a difficoltà insorte nella prima 

applicazione dei nuovi istituti, non può essere pienamente centrato dal D.Lgs. 56/2017, 

visto che il mancato completamento del quadro degli atti attuativi ha comportato che 

buona parte del codice non abbia ancora avuto pratica applicazione, sicché non è stato 

possibile cogliere a pieno le criticità applicative da correggere. Ed invero, un obiettivo 

siffatto non può essere raggiunto laddove la ‘correzione’ avvenga dopo un periodo di 

tempo così breve dalla introduzione delle nuove regole: le leggi possono essere corrette 

solo dopo un congruo periodo di applicazione, che – secondo il Consiglio di Stato – de-

ve essere almeno di due anni. 
226

 La richiesta di giustizia della comunità non può essere respinta dal giudice «a causa 

del divieto di non liquet, sussistente o meno che sia, ma comunque invocato a sostegno 

del ruolo ineliminabile del giudice», così V. DOMENICHELLI, op. cit., 37. 
227

 Così V. ANGIOLINI, Intervento cit., 517 ss., 526 s., secondo il quale il giudice, laddo-

ve presidi i diritti fondamentali, e sempre attenendosi alla propria missione di interprete, 

«non deve, o non dovrebbe, subire particolari menomazioni per l’essere la materia su 

cui giudicare materia politica» (527). Sulla relazione tra legislatore e giudice nella pro-

spettiva dei diritti fondamentali A. PIOGGIA, Intervento cit., 540 ss., passim, secondo cui 

questi ultimi, attraverso la loro costituzionalizzazione, sono il terzo polo della dinamica 

tra legislatore e giudice, «rappresentando limite e obiettivo per l’uno e parametro per 

l’altro» (540). 
228

 Sul punto U. SCARPELLI, voce Semantica giuridica, in Nss. dig. it., vol. XVI, 1969, 

978 ss.; U. VINCENTI, voce Linguaggio normativo, in Enc. dir., Annali, vol. VII, 2014, 

669 ss. 
229

 La nozione di clausola generale è tutt’ora controversa. Nel diritto civile esistono 

diverse categorie concettuali che trovano fondamento nella consapevolezza che ogni 

disposizione rechi un certo grado di indeterminatezza: tra quelle che si propongono di 

fornire risposta ad un comune problema giuridico vi sono le ‘norme elastiche’, i 

‘concetti giuridici indeterminati’ e le ‘clausole generali’. In giurisprudenza queste cate-
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l’adattamento delle disposizioni, dal riempimento/concretizzazione delle 

quali la P.A., prima, e il giudice, poi, debbono ricavare il trattamento giuri-

dico riservato a ciascuno
230

. 

In questo quadro (giuridicamente) affollato e complesso, che per cer-

ti versi potrebbe ‘giustificare’ il ruolo così ampio riconosciuto alla giuri-

                                                                                                                                                                          

gorie sono spesso equiparate, mentre nella dottrina civilistica v’è a tutt’oggi un acceso 

dibattito sulla distinzione teorica tra loro. In merito alle clausole generali, senza pretesa 

di esaustività, si v. A. DI MAJO, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in Riv. 

crit. dir. priv., 1984, pp. 539 ss.; L. MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole ge-

nerali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, pp. 5 ss.; C. CASTRONOVO, L’avventura delle clauso-

le generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, pp. 29 ss.; S. RODOTÀ, Il tempo delle clausole 

generali, in Riv. crit. dir. priv., 1987, pp. 709 ss.; A. GUARNERI, voce Clausole genera-

li  ̧ in Dig. disc. priv., vol. II, 1988, pp. 402 ss.; P. RESCIGNO, Appunti sulle «clausole 

generali», in Riv. dir. comm., 1998, pp. 1 ss.; A. BELVEDERE, Le clausole generali tra 

interpretazione e produzione di norme, in Pol. dir., 1988, pp. 631 ss.; M. BARCELLONA, 

Sul senso delle «clausole generali» - Il diritto tra giudice e legge, in Dem. e dir., 2009, 

pp. 261 ss. Il tema ha trovato nuova linfa grazie al lavoro di V. VELLUZZI, Le clausole 

generali. Semantica e politica del diritto, Giuffrè, Milano, 2010, il quale ha dato vita ad 

un dibattito sviluppatosi in Giur. it., n. 7, 2011, con interventi molto autorevoli, tra i 

quali si v. P. RESCIGNO, Una nuova stagione per le clausole generali, pp. 1689 ss.; P. 

CHIASSONI, Le clausole generali tra teoria analitica e dogmatica giuridica, pp. 1692 ss. 

Si. v. altresì E. FABIANI, voce Clausola generale, in Enc. dir., Annali, vol. V, 2012, 183 

ss. L’ampio uso delle clausole generali da parte non solo del legislatore, ma anche del 

G.A. ha portato la dottrina amministrativistica ad occuparsene molto negli ultimi tempi. 

I contributi recenti che appaiono di maggior rilievo sono quelli di C. CUDIA, Funzione 

amministrativa e soggettività della tutela. Dall’eccesso di potere alle regole del rappor-

to, Giuffrè, Milano, 2008; S. COGNETTI, Principio di proporzionalità. Profili di teoria 

generale e di analisi sistematica, Giappichelli, Torino, 2011.; G. SIGISMONDI, Eccesso 

di potere e clausole generali. Modelli di sindacato sul potere pubblico e sui poteri pri-

vati a confronto, Jovene, Napoli, 2012; L.R. PERFETTI, Discrezionalità amministrativa, 

clausole generali e ordine giuridico della società, in Dir. amm., n. 3, 2013, pp. 309 ss. 
230

 Sul ruolo della P.A. quale interlocutore ‘di mezzo’ tra legislatore e giudice sotto 

l’orizzonte unificante della Costituzione, in particolare per quanto riguarda i diritti so-

ciali fondamentali, A. PIOGGIA, op. ult. cit., 546 ss. Anche S. CIVITARESE MATTEUCCI, 

Intervento cit., 548 ss., 560 ss., sceglie la giustiziabilità dei diritti sociali come banco di 

prova per il funzionamento di un modello di cooperazione istituzionale in cui il potere 

politico abbia un ruolo preminente. L’A. riporta la tesi di J. KING, contenuta nel lavoro 

intitolato Judging Social Rights, il quale propone un metodo che permette di far coesi-

stere la deferenza verso il decisore politico e il giudice ‘incrementalista’ che deve garan-

tire i diritti sociali, il quale, in alcune ipotesi – nel caso di vuoto normativo e nel caso in 

cui bisogna proteggere gruppi vulnerabili o marginalizzati – e rispettando determinate 

condizioni, potrebbe addirittura rimpiazzare la legislazione, assumendo di fatto una sor-

ta di legittimazione democratica. 
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sprudenza
231

, non manca la presenza di una certa creatività da parte di 

quest’ultima
232

, che non sembra esaurirsi nell’attività di interpretazione: ed 

infatti non mancano esempi in cui il giudice pare davvero assumere la parte 

del legislatore, ciò che avviene segnatamente attraverso una sorta di ‘fuga’ 

dal dato positivo, il quale, con l’ausilio del ricorso ai principi (spesso ‘auto-

prodotti’), talune volte viene manipolato fino a stravolgerlo, oppure ignora-

to
233

, altre volte espressamente disapplicato
234

. 

                                                           
231

 Cfr. M. LUCIANI, Funzioni e responsabilità della giurisdizione cit., 3828 ss., il quale 

illustra alcuni fattori di rafforzamento della giurisprudenza; v. anche D. BIFULCO, Il 

giudice cit., 99 ss., la quale appunta la propria attenzione in particolare sul declino della 

politica. 
232

 Sulla creatività giudiziale – che non è da confondere con la originalità della decisio-

ne – si sofferma ampiamente S. CIVITARESE MATTEUCCI, Intervento cit., passim. Sem-

pre sul ruolo creativo del giudice (in particolare quello amministrativo) e sulla necessità 

di salvaguardarlo, ma anche di limitarlo, F. SAITTA, Valore del precedente cit., 631 ss.; 

e più di recente F. FOLLIERI Correttezza (richtigkeit) e legittimazione del diritto giuri-

sprudenziale cit., 271 ss. In merito a natura e limiti della creatività del giudice cfr. altre-

sì V. MARINELLI, Ermeneutica giuridica. Modelli e fondamenti, Giuffrè, Milano, 1996, 

225 ss., secondo il quale la creatività, che comunque è sempre relativa, si esaurisce in 

tre formule: creatività-applicazione, creazione e applicazione non costituiscono realtà 

separate, ma sono in rapporto di continuità e di compresenza con un’ampia gamma di 

commistioni; creatività strutturata o sistemica, la creatività giudiziaria non è come 

quella artistica, ma deve attingere dalla capacità espansiva del sistema; creatività 

adeguatrice, la creatività del giudice deve essere adeguata al fine, commisurandosi con 

una congrua ricostruzione e giusta attuazione delle norme nella loro correlazione 

sistematica e teleologica. 
233

 Si compie così quel «fenomeno di integrazione e “manipolazione” della legittimità 

amministrativa» rilevato da F. MERUSI, Il principio di legalità nel diritto amministrativo 

che cambia, in Dir. pubb., n. 2, 2007, 427 ss., 430. Tale fenomeno è tutt’altro che recen-

te, così come si evince da A. TRAVI, Giurisprudenza amministrativa e principio di lega-

lità, in Dir. pubb., n. 1, 1995, 91 ss., il quale mostra quanto sia copiosa la giurispruden-

za che trova il fondamento delle proprie scelte direttamente nei principi di elaborazione 

giurisprudenziale (addirittura attributivi di potere amministrativo), che, peraltro, l’A. ri-

tiene vadano selezionati in maniera più rigorosa, diversamente finendosi per indebolire 

ancor di più il valore del principio di legalità (116 ss.). Sul rapporto tra principi e legge 

nel diritto amministrativo, nel quale l’importanza dei primi è innegabilmente più elevata 

rispetto al diritto civile, si v. il dialogo tra G. CORSO, Conclusioni, in AA.VV., 

L’incertezza delle regole cit., 283 ss., 293, e P. GROSSI, op. cit., 12 ss.: il primo, in ri-

sposta al secondo ad avviso del quale i principi generali non si limitano a dialogare con 

la legge, sulla quale viceversa tendono ad imporsi in ragione della loro forza espansiva, 

ha replicato che «nel diritto amministrativo, dominato dal principio di legalità, i principi 

(ragionevolezza, proporzionalità, ecc.) assolvono alla ulteriore e importantissima fun-

zione di criterio di valutazione delle modalità con cui l’amministrazione ha esercitato i 

poteri che la legge ha ad essa conferito: ma non valgono certo a sostituire la legge, né 
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E però, bisogna osservare che in fondo la scienza giuridica, parimenti 

al legislatore, in linea di massima hanno trovato – a dir così – fisiologiche 

le ‘addizioni’ giurisprudenziali (soprattutto se derivanti dal Consiglio di 

Stato, vista l’origine essenzialmente pretoria del diritto amministrativo), sia 

che queste si risolvessero nel completamento/concretizzazione della fatti-

specie normativa, sia che colmassero lacune e difetti di coordinamento o 

dirimessero conflitti
235

: insomma, è fin qui sembrato abbastanza normale 

che il giudice creasse la regola ‘anticipando’ la legge ed elaborasse principi 

generali per via induttiva
236

; desse contenuto e individuasse l’ambito di ap-

plicazione di principi e clausole generali posti dalla legge
237

; ‘stirasse’ in 

via deduttiva un testo poco flessibile
238

; proteggesse fasce sociali o interessi 

deboli compiendo bilanciamenti tra diritti in collisione tra loro
239

.  

                                                                                                                                                                          

sono autorizzati ad imporsi sulla legge». Sempre sullo stesso tema, ma riferendosi in 

particolare al principio di efficienza sovente utilizzato dalla giurisprudenza come para-

metro di legittimità in luogo delle disposizioni normative che potrebbero risolvere da 

sole la controversia, sia consentito il rinvio ad A. DE SIANO, Spunti di riflessione sul 

concetto di efficienza cit., 731 s. 
234

 P. CIARLO, Intervento cit., 533 ss., 536, che definisce «irrefrenabile» la creatività dei 

giudici comuni, alla quale farebbe da contraltare la eccessiva creatività del legislatore; 

G. ALPA, Giudici e legislatori, in Dir. pubb., n. 1, 2017, 29 ss., 33 ss.  
235

 Sul punto M. MAZZAMUTO, Per una doverosità costituzionale del diritto 

amministrativo e del suo giudice naturale, in Dir. proc. amm., n. 1, 2010, 143 ss., 146 

ss., il quale evidenzia che il ruolo normativo del G.A. è oggetto di riconoscimento, 

seppur indiretto, anche da parte della Corte costituzionale, che in presenza di una 

previsione legislativa tanto scarna da rischiare l’arbitrio della P.A. ha ritenuto che il 

principio di legalità potesse venir compensato dai principi giurisprudenziali in sede di 

sindacato di legittimità. 
236

 È ciò che è avvenuto storicamente nel diritto amministrativo, della parte generale del 

quale il G.A. è stato il «creatore», mentre il legislatore è stato il «regolatore» di quella 

speciale, così come ricorda M. MAZZAMUTO, L’incertezza cit., 296 s. 
237

 È questo il principale compito che sarebbe rimasto al G.A. – secondo M. D’ALBERTI 

- A. PAJNO, op. cit., 324 – a seguito della grande stagione della legificazione iniziata 

verso la fine degli anni ’80: ad avviso degli A. «la nuova frontiera del giudice ammini-

strativo sembra, adesso, consistere nella fissazione degli ambiti dei principi di economi-

cità, di adeguatezza, di imparzialità, stabiliti dalla legge, e nella determinazione delle 

condizioni alla stregua delle quali essi possono ritenersi attuati nei singoli ordinamenti 

di settore». 
238

 Ancora M. MAZZAMUTO, op. ult. cit., 297, il quale tratteggia il rapporto tra G.A. e 

legislazione affermando che nel diritto amministrativo tradizionalmente v’è un «grado 

elevato di manipolazione del dettato legislativo», il quale non sfocerebbe nell’arbitrio, 

trattandosi di un «metodo di razionalizzazione del sistema»: il numero, la varietà, la mu-
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L’utilità sistemica dell’opera giurisprudenziale (soprattutto per il di-

ritto amministrativo) ha finito per mettere quasi in secondo piano la princi-

pale questione legata alla produzione normativa del giudice, consistente nel 

suo difetto di legittimazione democratica
240

, il quale, in effetti, costituisce 

un fardello difficile da scrollarsi di dosso, viepiù in quanto nel nostro Paese 

la giurisprudenza non reca quell’intrinseco tasso di democraticità che, nei 

Paesi di common law, discende dal condizionamento subito per osmosi dal-

la morale comune, ciò facendo avvertire la pronuncia coincidente con la 

ragione collettiva
241

.  

Insomma, tirando le fila del discorso, pare che sotto il profilo concet-

tuale il quadro giuridico dei rapporti tra legislatore e giudice sia piuttosto 

ben definito. È unanime l’opinione secondo cui al giudice non spetti 

un’attività di natura creativa e che nella sua attività di interprete debba at-

tenersi a principi rigorosi evitando ogni forma di soggettivismo
242

. Così 

com’è generalmente condivisa l’opinione secondo cui la crisi del normati-

vismo non giustifica l’autosufficienza del potere giudiziario, al quale (scor-

rettamente) si tende persino ad affidare l’individuazione dei diritti, ripo-

                                                                                                                                                                          
tevolezza e la scompostezza della legislazione avrebbe indotto il G.A. «a compattare le 

previsioni ai principi generali, trattando con tutta disinvoltura la “lettera” della legge». 
239

 G. ALPA, op. cit., 31; R. FERRARA, L’incertezza delle regole cit., 58 ss.; C. CACCIA-

VILLANI, op. cit., 163 ss. 
240

 Che secondo V. DOMENICHELLI, Il ruolo cit., 38 s. sarebbe attenuato dal fatto che 

quello del giudice è per nulla un percorso solitario, bensì corale, in quanto la norma del 

caso concreto viene estrapolata dopo aver ‘interrogato’ disposizioni e principi e aver 

‘ascoltato’ gli altri interpreti (altri giudici, pareri delle Autorità, dottrina). Per cui la de-

cisione è come se avesse ottenuto il consenso della comunità, ciò probabilmente poten-

do ridurre il contrasto tra il giudice produttore della legge e la sua sottoposizione ad essa 

ex art. 101, co. 2, Cost. Sulla indipendenza del giudice all’interno di una democrazia in 

cui il ‘dominio’ spetta alla maggioranza espressa dalla sovranità popolare si v. D. BI-

FULCO, Il giudice cit., 112 ss. 
241

 Sul forte tasso di radicamento del diritto giurisprudenziale nella comunità ‘ammini-

strata’ e sulla conseguente sua sostanziale democraticità F. BILANCIA, Intervento cit., 

582 ss. 
242

 Criticando chi si domanda se la giurisprudenza possa ‘creare’ diritto – ciò che in ve-

rità potrebbe fare solo il tiranno –, P. GROSSI, Sulla odierna “incertezza” del diritto cit., 

ha sostenuto che il diritto va «inventato, nel senso di invenire, ossia trovare; va cercato e 

trovato nelle trame dell’esperienza, sia quando la regola manca, sia quando la regola 

troppo vecchia o troppo generica non si presta a ordinare i fatti» (24 s.).  
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nendo fiducia specialmente nella molteplicità delle Corti, quasi che ciò 

possa colmare il gap con la scelta politica formalmente tale
243

. 

Tuttavia, il complesso rapporto tra legislatore e giudice non si esauri-

sce nella rigida divisione tra poteri e nella (un po’ semplicistica) distinzione 

tra interpretare e creare
244

. Ed invero, la produzione del diritto vivente pas-

sa per una complicata operazione a formazione progressiva, la quale prin-

cipia dalla individuazione della fonte (laddove ve ne sia una) da usare nel 

caso concreto, fino a giungere alla sua applicazione, il che richiede di attri-

buire un significato al testo, non ricavabile solamente dalla interpretazione 

lessicale, il più delle volte il giudice dovendo avventurarsi in una delicata 

combinazione tra disposizione e principi (per definizione poveri di conte-

nuto prescrittivo) da condurre su un tessuto normativo denso di interstizi, 

vuoti e contraddizioni nascenti proprio dalle scelte politiche. Per cui, fin 

troppo spesso, appurare in concreto se l’attività interpretativa sia andata ol-

tre il limite suo proprio equivale ad una vera e propria una scommessa
245

.  

Al di là della difficoltà di tracciare un confine netto tra funzione di 

regolazione e funzione di ius dicere, pare che quanto fin qui raccontato sia 

sufficiente per mostrare che, al fine di assicurare benessere ai consociati, 

garantendo al tempo stesso legalità e stabilità giuridica, la produzione giu-

diziale sia non solo indispensabile, ma risulti anche lo strumento più effica-

ce, quantomeno nell’immediato
246

. Questa consapevolezza piuttosto diffusa 

                                                           
243

 L. CARLASSARE, op. cit., 544; G. AZZARITI, op. cit., 568. 
244

 Anche V. DOMENICHELLI, op. ult. cit., 36, ritiene che sia vano provare a risolvere la 

tensione tra il potere legislativo e quello giudiziario attraverso strumenti concettuali, 

quali il primato della legge e il disconoscimento della giurisprudenza come fonte. 
245

 Un esempio interessante è dato dalla interpretazione che la Corte di cassazione ha re-

so dell’art. 37 cp., la cui lettera – secondo cui il difetto di giurisdizione «è rilevato, an-

che d’ufficio, in qualunque stato e grado del processo» – è stata sterilizzata dagli inter-

venti giurisprudenziali, in virtù dei principi di economia processuale e del giusto pro-

cesso, attraverso il cd. giudicato implicito: SS.UU., n. 24883/2008, in Mass., 2008, 

1414, sulla quale si v. M.A. SANDULLI, Dopo la translatio iudicii, le sezioni unite riscri-

vono l’art. 37 c.p.c. e muovono un altro passo verso l’unità della tutela (a primissima 

lettura in margine a Cass., sez. un., 24883 del 2008 e sui suoi possibili riflessi sulla 

doppia giurisdizione sui contratti pubblici), in Giust. amm., 2008, n. 4, 309 ss.; G.G. 

POLI, Le sezioni unite e l’art. 37 c.p.c., in Foro it., 2009, I, 810 ss. L’orientamento in 

parola ha chiaramente influenzato il legislatore che ne ha recepito i contenuti nell’art. 9 

cpa. 
246

 P. CIARLO, op. cit., 538 s.  
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(inevitabilmente) conduce parte della dottrina ad affermare (benché con 

prudenza) il ruolo normativo del giudice
247

 e (con diverse, e più o meno in-

tense, sfumature di significato) la natura di fonte delle sue pronunce
248

, es-

sendo indubbio l’effetto formante dell’ordinamento derivante dall’opera dei 

Tribunali. Proprio in quest’ottica assume ancora maggior rilievo, per un 

verso, la funzione nomofilattica e quella del precedente, che possono con-

tribuire ad uno sviluppo della giurisprudenza quanto più ordinato possibile, 

in modo che si riesca ad introdurre nell’ordinamento quella prevedibilità e 

equità che la legislazione riesce con difficoltà ad imporre; e, per un altro, il 

compito critico della dottrina, che non può mancare di rivolgere grande at-

tenzione al ruolo del giudice
249

, in quanto è da evitare che quest’ultimo di-

venti destinatario diretto delle istanze dei cittadini rendendo sempre più re-

cessiva la mediazione della regolazione formalmente tale
250

. 

 

10. Il precedente giudiziario in Italia: dubbi sulla sua natura giuridica e 

sulla sua attuale effettiva utilità per la realizzazione degli interessi pubblici 

cui è vocato 

                                                           
247

 V. DOMENICHELLI, op. cit., 39, il quale evidenzia che la decisione, anche se creativa, 

si presta ad esondare dal rapporto concreto e a costituire regola generale e dunque 

astratta. 
248

 Ad esempio, L. CARLASSARE, op. cit., 545, ritiene che «il contributo della giurispru-

denza alla conformazione del sistema […] induce a considerarla una fonte nel senso im-

proprio in cui lo è la consuetudine». 
249

 In merito A. TRAVI, Per un nuovo dialogo fra la dottrina e la giurisprudenza 

amministrativa, in Riv. trim. dir. pubb., fasc. 2, 2015, 691 ss., il quale ha auspicato che 

lo studioso riacquisiti autorevolezza e capacità di dialogo nei confronti del giudice, per 

un verso, in ragione della necessità di recuperare una «dimensione culturale del 

fenomeno giuridico: la scienza giuridica ha una dimensione pratica, ma il fenomeno 

giuridico è un elemento e un fattore culturale» (702); per un altro, al fine di evitare che 

«la giurisprudenza diventi essa stessa un “potere”» (703). 
250

 A. ORSI BATTAGLINI, Il puro folle e il perfetto citrullo (discutendo con Sabino Cas-

sese), in Dir. pubb., n. 3, 1995, 639 ss., 647, invita a riflettere sul «modello di struttura 

istituzionale, articolata su due essenziali caposaldi. Questi sono da un lato 

un’amministrazione ampiamente svincolata dalla legge […]; dall’altro lato, un rapporto 

diretto principi-giudice che tende a sminuire il valore delle regole e di una scienza che 

autonomamente, sistematicamente e costruttivamente, se ne occupi». E così, manife-

stando il proprio pensiero critico nei confronti del modello del diritto giudiziale, l’A. 

concludeva che «malgrado gli infiniti problemi che esso presenta, mi schiero ancora a 

favore del modello di legittimazione espresso nella sequenza: sovranità popolare-

rappresentanza democratica-legge-definizione del rapporto autorità/libertà». 
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Una volta illustrato (seppur a grandi linee) il quadro teorico di rife-

rimento è possibile soffermarsi sulla natura giuridica del precedente giudi-

ziale
251

, la individuazione della quale è di particolare importanza ai fini del-

la definizione di quanto esso sia in grado di incidere sulla formazione 

dell’ordinamento: ed invero, ferma restando la sua rilevanza teorico/pratica 

nell’argomentazione giuridica, v’è da determinare il rapporto che intercorre 

con i suoi destinatari, dalle fattezze giuridiche di questo dipendendo la sua 

effettiva capacità di perseguire gli interessi pubblici cui sembra essere vo-

cato
252

. 

In dottrina si rinvengono tesi differenti, nessuna delle quali è fin qui 

risultata essere pienamente persuasiva. Nella letteratura più risalente, anche 

in considerazione del fatto che le fonti non sono tutte uguali quanto a forza 

precettiva e a sanzioni per la relativa violazione, al precedente giudiziario è 

stata assegnata una capacità persuasiva derivante (non) dall’autorità (cultu-

rale) della Cassazione (bensì da quella) riconosciutale dall’ordinamento 

quale interprete qualificato della legge. Tale persuasività sarebbe resa ne-

cessaria dalla funzionalizzazione della nomofilachia e del precedente ad 

importanti interessi pubblici, la cui realizzazione non può essere lasciata ad 

un’autorità di fatto.  
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 Che non deve essere confuso con la giurisprudenza, con la quale v’è una netta diffe-

renza, sia sotto il profilo soggettivo (ossia dei soggetti che producono l’uno e l’altra), 

sia sotto il profilo funzionale. Sul punto M. TARUFFO, Precedente e giurisprudenza cit., 

11 ss. 
252

 La rilevanza del precedente – ovvero la sua ‘forza’, il suo ‘valore’, o la sua ‘effica-

cia’ – in dottrina è stata distinta in rilevanza formale e rilevanza empirica. Con la prima 

locuzione si intende l’influenza che i precedenti devono avere rispetto a decisioni giudi-

ziali, legislazione, comportamenti dei cittadini e delle PP.AA. dipendente da regole giu-

ridiche scritte (Costituzione, legge ecc.) o no (consuetudini generali e giudiziali, opinio-

ni nomotetiche dei giuristi ecc.). Con la seconda locuzione si intende l’influenza di fatto 

che i precedenti devono avere rispetto a decisioni giudiziali, legislazione, comportamen-

ti dei cittadini e delle PP.AA. Così P. CHIASSONI, Il precedente cit., 96 ss., il quale di-

stingue sette diversi tipi-ideali di sistema giuridico del precedente: sistemi con prece-

denti a rilevanza normativamente preclusa; a rilevanza argomentativa debolissima; a ri-

levanza argomentativa debole; a rilevanza argomentativa forte; vincolanti in senso de-

bole; vincolanti in senso forte; a rilevanza discrezionale. Per altra tipologia di sistemi 

giuridici sotto il profilo della rilevanza del precedente cfr. A. PECZENIK, The binding 

Force of Precedent, in N. MAC CORMICK, R.S. SUMMERS, A.L. GOODHART, (a cura di), 

Interpreting Precedents. A Comparative Study, Ashgate/Dartmouth, 1997, 461 ss. 



86 

 

Tuttavia, proprio al fine di perseguire detti interessi pubblici non sa-

rebbe affatto indispensabile imporre un vincolo giuridico (che potrebbe 

comportare problemi di costituzionalità); sarebbe infatti sufficiente che alla 

Corte si attribuiscano una serie doveri, corollari di quello più generale (de-

rivante non solo dall’art. 65, R.D., 12/1941, ma pure dalla Costituzione, 

soprattutto dall’art. 111) di assicurare l’uniforme interpretazione della leg-

ge
253

. 

Nella letteratura più recente, prodotta dopo le riforme degli ultimi 

due lustri, il precedente è invece qualificato spesso come fonte. In partico-

lare, esso, costituendo il «risultato della ricerca condotta da un soggetto in-

dipendente per individuare (o, se del caso, per costruire in via di interpreta-

zione) la regola da applicare ad una fattispecie concreta», sarebbe una 

«fonte senza disposizione», in quanto anche «nei casi in cui il precedente 

conferma o comunque richiama una pronuncia giudiziaria anteriore, questa 

generalmente non ha la struttura propria della “disposizione”»
254

.  

Questa fonte recherebbe una serie di particolarità. Anzitutto essa ope-

rerebbe come una fonte fatto, in quanto la norma che da essa scaturisce 

proviene da una interpretazione della ratio decidendi di una sentenza; per 

tale ragione il precedente sarebbe una fonte produttiva di norme interpreta-

tive, visto che il principio di diritto in cui si sostanzia è espresso in un atto 

(una sentenza appunto) destinato a dare applicazione alle norme individuate 

attraverso un’attività di chiarimento dell’enunciato contenuto nella legge o 

in altre fonti
255

. Sarebbe inoltre una fonte culturale, perché il precedente è 
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 G. GORLA, Postilla su «l’uniforme interpretazione della legge e i tribunali supremi», 

in Foro it.¸ 1976, V, 127 ss.; ma pure Introduzione cit., 13 ss. La tesi è criticata da V. 

MARINELLI, voce Precedente cit., 907 s., secondo cui nell’ordinamento (prima delle ri-

forme degli ultimi dieci anni) non è rinvenibile alcun dovere di rispettare il precedente, 

men che meno di natura costituzionale: insomma, la forza semi-vincolante del preceden-

te rappresenterebbe una formula non accettabile. Il «dovere funzionale» teorizzato da 

Gorla si rinviene più di recente in F. SAITTA, Valore cit., 652 ss., secondo il quale il 

giudice sarebbe soggetto al dovere di conoscere i precedenti e di attenervisi (specie ove 

provenienti da giudici superiori), salvo gravi motivi contrari, così, per un verso, fornen-

do razionalità alla decisione giudiziaria; per un altro, contribuendo a realizzare quel mi-

nimum di certezza giuridica che appare coessenziale all’idea stessa di ordinamento. 
254

 A. PIZZORUSSO, Fonti cit., 705 ss., spec. 707 s. 
255

 Sull’attività di elaborazione delle norme, distinguibile nella fase di ricerca e di sele-

zione del materiale da impiegare e in quella successiva consistente nella interpretazione 

di detto materiale, nonché sulle relative tecniche, A. PIZZORUSSO, op. ult. cit., 230 ss. 
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prodotto dal ceto dei giuristi, per ciò differendo dalla fonte di formazione 

politica; nonché una meta-fonte, poiché non sarebbe possibile assegnargli 

un determinato grado nella gerarchia delle fonti, la sua vis normativa iden-

tificandosi con quella delle disposizioni interpretate alle quali viene impu-

tato il principio di diritto
256

. Avrebbe infine una tendenziale efficacia re-

troattiva e una ‘intensità’ variabile a seconda di una serie di fattori
257

. 

Nonostante potrebbe apparire la naturale conseguenza della natura 

giuridica individuata, nella tesi in parola non si giunge a ritenere vincolante 

il precedente, cui viene attribuita una mera influenza persuasiva, in quanto 

la sua inosservanza non comporta una sanzione
258

. Tale persuasività è pe-

raltro condizionata dalla conoscenza che di esso avranno gli operatori del 

diritto, per il precedente giudiziario non essendo prevista una pubblicazione 

ufficiale
259

.  

L’opinione qui brevemente riportata ha ricevuto particolare seguito 

nella letteratura degli ultimi anni, che, comunque, non ha mancato di inter-

venire su alcuni aspetti. Anzitutto, un differente convincimento è stato 

espresso circa la posizione del precedente nel sistema delle fonti, in quanto 

esso non si collocherebbe allo stesso grado della disposizione che interpre-

ta, bensì ad un grado superiore: il fatto che i giudici dovranno interpretare 
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 A. PIZZORUSSO, op. ult. cit., 726 ss. 
257

 Ancora A. PIZZORUSSO, op. ult. cit., 728. Detti fattori sono i seguenti: i precedenti 

dei giudici di ultima istanza prevalgono sugli altri; tra i precedenti provenienti da giudi-

ci di ultima istanza o in unica istanza l’intensità dell’efficacia è maggiore quando si trat-

ta di interpretare norme che altri giudici non hanno mai interpretato; l’intensità è supe-

riore se esiste un sistema di reperimento; l’intensità dipende altresì dalla struttura 

dell’organo giurisdizionale, dalla sua composizione e dalla sua divisione in sezioni. 
258

 Sulle fonti dotate di mera influenza persuasiva, che si esauriscono in tutte quelle per 

la violazione delle quali non è prevista una sanzione oppure questa, benché prevista, 

non sia operante, A. PIZZORUSSO, Fonti cit., 147 ss. Questa forza persuasiva inscrive-

rebbe il precedente nella cd. soft law, tale appunto perché le regole espresse non sono 

vincolanti e giustiziabili, e sono comunque prive di sanzione. In merito E. MOSTACCI, 

La soft law nel sistema delle fonti: uno studio comparato, Cedam, Padova, 2008; A. 

SOMMA (a cura di), Soft law e hard law nelle società postmoderne, Giappichelli, Torino, 

2009. Sul ridotto spazio che il fenomeno soft law potrebbe avere nel diritto amministra-

tivo M. MAZZAMUTO, L’atipicità delle fonti nel diritto amministrativo, in Dir. amm., n. 

4, 2015, 683 ss., 730 ss., spec. 736 ss. 
259

 A. PIZZORUSSO, op. ult. cit., 730, il quale precisa che trattandosi di fonte-fatto, il pre-

cedente non rientra nell’ambito di applicabilità del principio che richiede la pubblica-

zione come condizione di efficacia, così come avviene per le fonti di disposizioni.  
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la disposizione conformemente al precedente, consegna a quest’ultimo una 

forza superiore a quella della fonte interpretata, che verrebbe innovata dalla 

soluzione ermeneutica
260

.  

Altro distinguo riguarda la vincolatività o persuasività del precedente 

inteso come fonte, la dottrina in parola assegnandogli una efficacia vinco-

lante, sia «per l’obbligo di conformarsi» da parte della Corte di cassazione, 

del Consiglio di Stato e della Corte dei conti, sia perché «va tenuto presente 

anche dai soggetti dell’ordinamento i quali devono uniformare i loro com-

portamenti alla interpretazione che è stata data per evitare, in caso di con-

troversia, che la loro azione sia valutata negativamente»
261

. 

V’è chi, invece, ha ritenuto che la normatività discenderebbe dalla 

reiterata applicazione di una disposizione normativa così come interpretata 

dal giudice, reiterata applicazione basata sul consenso generato dal convin-

cimento della correttezza della decisione: così il precedente sarebbe una 

fonte fatto
262

. 

Alle tesi appena passate in rassegna si oppone chi ha sostenuto che 

l’utilizzo del termine ‘fonte’ vada evitato, a prescindere dal complemento 

di specificazione che lo segue (di produzione o di cognizione) e dalle sfu-

mature di significato che stanno ad evidenziare la parziale diversità rispetto 
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 Così E. FOLLIERI, Nomofilachia e certezza del diritto cit., 113, che, nello scritto Lo 

stare decisis cit., 22, definisce il precedente una «fonte […] a valenza differenziata in 

relazione al tipo di norma interpretata», elencando le sue principali caratteristiche: sa-

rebbe una fonte di secondo grado, perché interpreta altre fonti di qualunque provenienza 

e grado; impone la soluzione interpretativa alla fonte interpretata e resta efficace finché 

è vigente la fonte interpretata o l’orientamento giurisprudenziale non è mutato. 
261

 Ancora E. FOLLIERI, Lo stare decisis cit., 21 s., il quale osserva che quest’ultimo pro-

filo rileva particolarmente per la P.A., la quale «deve assicurare la conformità non solo 

con la norma, ma anche con l’interpretazione stabilita da particolari consessi giudiziali i 

cui precedenti vincolano gli altri giudici» (22). In ultimo, l’A. rivolge la sua attenzione 

alla tecnica attraverso cui deve essere isolato il precedente, chiamando in causa le mo-

dalità di redazione delle sentenze, in cui il principio di diritto andrebbe evidenziato e gli 

obiter dictum evitati; nonché al ruolo della dottrina, che dovrebbe agevolare 

l’individuazione e la diffusione del precedente redigendo un repertorio ragionato (23 ss. 

e 30 s.). 
262

 F. FOLLIERI, op. cit., 269 s., secondo il quale ogni singola decisione non produrrebbe 

la norma, in essa il giudice proponendo la propria decisione corretta, che funge da mo-

dello di decisione per i casi simili. La sua normatività sarebbe postuma, dipendendo dal-

la capacità della sentenza di creare consenso tra i giuristi pratici e teorici. Sembrerebbe 

essere della medesima opinione L. CARLASSARE, voce Fonti cit., 545.  
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al genus: secondo questa opinione, per contenere il precedente giudiziario 

la categoria delle fonti andrebbe ampiamente ridefinita, in quanto la giuri-

sprudenza di civil law reca delle peculiarità che mal si adattano al concetto 

di fonte del diritto tradizionalmente inteso
263

. Sicché, il precedente avrebbe 

un’autorità persuasiva, la quale deriva, per un verso, dal riconoscimento 

della indispensabilità della elaborazione giurisprudenziale come momento 

di integrazione prescrittiva e di sviluppo del diritto; per un altro, dalla col-

locazione delle decisioni giudiziarie (soprattutto quelle provenienti dalla 

Corte suprema) nel sistema ordinamentale. Sotto il profilo della natura giu-

ridica, ad esclusione dei casi in cui è vincolante ex lege – qui esso avrebbe 

autorità normativa –, il precedente non vincolante esprimerebbe un’autorità 

normativa riflessa
264

, la quale andrebbe ad incidere indirettamente sui citta-

dini in quanto futuri utenti del servizio giustizia
265

. 

Le principali opinioni riguardanti la natura del precedente non sono 

riuscite a sciogliere i relativi dubbi. Per questa ragione il precedente giudi-

ziario, se si esclude il vincolo di natura processual/procedurale derivante 

dal dato normativo, continua a conservare una rilevanza essenzialmente 

empirica nell’ordinamento italiano, recando quel ruolo di co-formatore del 

diritto in maniera del tutto occasionale, ciò ad onor del vero anche perché, 

non di rado, le stesse Corti superiori rivedono i propri orientamenti (pure a 

discapito l’una dell’altra) in lassi temporali molto brevi, creando a loro vol-

ta instabilità e dunque insicurezza
266

. Insomma, la incerta natura giuridica 

del precedente giudiziario, con la conseguente difficoltà di individuare il 

relativo regime giuridico, lo sta rendendo poco utile per la realizzazione di 

                                                           
263

 Così V. MARINELLI, voce Precedente cit., 905 ss., secondo cui la giurisprudenza di 

civil law sarebbe tuttalpiù una fonte indiretta, dipendendo da una disposizione, che, vi-

ceversa, ha effetti obbligatori ex se, a carattere continuativo e gerarchicamente indivi-

duato, mentre la giurisprudenza recherebbe i caratteri di ancillarità, trasversalità, condi-

zionalità e diversificazione degli effetti. Lo stesso A. critica l’inclusione della giurispru-

denza tra le fonti di cognizione, il che sconfesserebbe il ruolo di co-formatore del diritto 

del giudice, assumendo che la sua funzione sarebbe solo quella di mettere in chiaro ciò 

che il diritto prescrive (908 ss.). 
264

 In quanto rispecchia «il valore della fonte da cui deriva ciascuna delle norme inter-

pretate ed applicate in sede giurisdizionale», V. MARINELLI, voce Precedente cit., 910. 
265

 Recando così una influenza più ampia rispetto ai precedenti con forza vincolante. 

Così ancora V. MARINELLI, voce Precedente cit., loco cit. 
266

 Sulla crisi della certezza del diritto originata anche dalle eccessive oscillazioni giuri-

sprudenziali F. SAITTA, Valore del precedente cit., 615 ss. 
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quegli interessi cui pare essere preordinato. Anzi, apportando un contributo 

piuttosto casuale (figlio sostanzialmente del self-restraint dei destinatari 

delle disposizioni interpretate)
267

, esso potrebbe paradossalmente finire per 

accrescere il disordine, che, viceversa, sarebbe chiamato (per lo meno) a ri-

durre; in altre parole – al netto della oscurità della normazione, da un lato; 

dei limiti propri del potere di ius dicere, dall’altro; e delle questioni di natu-

ra culturale, da un altro ancora – il precedente giudiziario in Italia, nono-

stante sia indiscusso il suo ruolo (simile, sebbene non identico, a quello ri-

conosciuto alla elaborazione giurisprudenziale) nella formazione del diritto, 

attualmente non sembrerebbe costituire quell’elemento ordinante che sa-

rebbe auspicabile fosse.  

 

11. Fonte, disposizione e norma: cenni definitori per la individuazione del-

la natura giuridica del precedente giudiziario 

Come si è visto, l’effettiva utilità del precedente pare dipendere in 

buona parte dalla individuazione della sua natura giuridica, una volta defi-

nita la quale sarà possibile comprendere quale sia il trattamento giuridico 

ad esso applicabile sia sotto il profilo della sua capacità di imporsi, sia sotto 

il profilo della sua direzione, ossia dei soggetti verso cui detta capacità si 

sviluppa. 

Si è altresì riferito delle differenti opinioni in merito, le quali, nella 

loro diversità, hanno un elemento che le accomuna: in nessuna di queste al 

precedente viene riconosciuta una efficacia che esondi dall’ambito giurisdi-

zionale, tuttalpiù essendosi prefigurato che esso alimenti il timore che un 

comportamento difforme venga censurato dal giudice. Tale conclusione la-

scia qualche perplessità, soprattutto se la si ritrova a valle di ricostruzioni in 

cui il precedente è qualificato come fonte; d’altra parte, tale natura giuridi-

ca riacutizzerebbe la tensione tra legislatore e giudice, facendo sembrare 

quest’ultimo formalmente in grado di porre regole (non per la fattispecie 

oggetto della sentenza, bensì) per la vita associata. Insomma, le conseguen-

ze giuridiche che vengono tratte dalla qualificazione come fonte del prece-

                                                           
267

 Causalità che discende, non solo dall’incerto valore giuridico del precedente, ma an-

che dall’utilizzo di criteri interpretativi alquanto opinabili. In merito ancora F. SAITTA, 

Valore del precedente cit., 647 ss., il quale suggerisce alcuni mezzi per porre rimedio 

«all’altrimenti sfrenata fantasia dell’interpretazione giuridica» (651). 
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dente giudiziario appaiono ben inferiori rispetto alla rilevanza della (e ai 

problemi legati alla) qualificazione stessa. 

Sicché, alla luce della convinzione che il fenomeno della produzione 

giuridica si componga di due momenti concettualmente distinti
268

, e al fine, 

per un verso, di preservare la primazia del legislatore – espressione da in-

tendere come comprensiva di tutti i soggetti dotati di capacità normativa – 

nella regolazione della vita associata, e, per un altro, di valorizzare quanto 

meglio è possibile l’attività interpretativa del giudice, si è tentato di ridefi-

nire la natura giuridica del precedente giudiziario. Ciò richiede di chiarire 

preliminarmente il significato che in questa sede viene attribuito ai concetti 

di fonte del diritto, disposizione e norma. 

Come è ben noto, per fonte del diritto deve intendersi ogni atto o fat-

to giuridico idoneo a creare, modificare o estinguere norme giuridiche e, 

dunque, a conformare l’ordinamento giuridico
269

.  

La definizione in parola mette ben in luce che, in realtà, la fonte è 

l’elemento giuridico producente, mentre la norma è il prodotto
270

. E dal 

producente si giunge al prodotto attraverso la interpretazione dell’enunciato 

normativo contenuto nel producente stesso, identificato col termine ‘dipo-

sizione’. Di quest’ultima deve essere svelato il significato attraverso 
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 L’uno dedicato alla predisposizione delle regole destinate a disciplinare fattispecie 

astratte scelte a seguito di valutazioni di natura politica, l’altro dedicato all’applicazione 

delle regole stesse alle fattispecie che concretamente si presentano nella realtà. Così A. 

PIZZORUSSO, op. ult. cit., 154, all’opinione del quale si è qui aggiunta la connotazione 

‘politica’ della scelta di quali fattispecie rendere oggetto di regolazione.  
269

 Così L. CARLASSARE, voce Fonti cit., 538; ma pure F. MODUGNO, voce Fonti del 

diritto, in Dig. disc. pubb., aggiornamento, 2010, 192 ss., 194. Questa definizione, per il 

vero, non contiene una identificazione di quali atti o fatti siano qualificabili come fonti. 

Per cui più precisamente è fonte del diritto ogni atto o fatto che «gli interpreti e in parti-

colare gli organi dell’applicazione sono giustificati nel considerare normativo, cioè ad 

esprimere norme a seguito di attività interpretativa», così G. PINO, La gerarchia delle 

fonti del diritto. costruzione, decostruzione, ricostruzione, in Ars interpretandi, 2011, 

19 ss., 24, al quale si rinvia per l’elencazione dei diversi significati ascritti alla locuzio-

ne ‘fonte del diritto’. 
270

 Il rapporto tra fonte e norma è ben messo in evidenza in L. FERRAJOLI, Principia iu-

ris cit., 418, secondo cui «‘fonte’ è qualsiasi atto che sia causa di una norma»; ne con-

segue un «rapporto biunivoco tra fonti e norme: se le prime sono cause delle seconde, le 

seconde sono gli effetti delle prime; sicché fonti e norme sono termini equiestensivi». 
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l’opera intellettuale dell’interprete, per cui la norma costituisce l’esito del 

processo interpretativo della disposizione
271

. 

La distinzione tra disposizione e norma è resa necessaria (peraltro) 

dal fatto che tra di loro non v’è corrispondenza biunivoca
272

. Ed infatti vi 

sono disposizioni esprimenti più norme (tra loro congiunte); disposizioni 

ambigue che danno luogo a più norme che si disgiungono quanto a signifi-

cato in ragione di una diversa attribuzione di significato; disposizioni sino-

nime, alle quali corrisponde una sola norma; disposizioni senza norma, 

perché prive di significato normativo oppure perché esprimono solo un 

frammento di norma, la quale deve essere completata attraverso il ricorso 

ad altre disposizioni (con la tecnica del cd. combinato disposto)
273

. Esistono 

altresì norme prive di disposizione, che sono tali in quanto (essendo impli-

cite o inespresse) non possono essere riferite ad un preciso enunciato delle 

fonti, e che vengono ricavate con operazioni argomentative di vario tipo 

utilizzando come punto di partenza altre norme
274

.  
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 Sul processo di determinazione della norma giuridica attraverso la interpretazione 

della disposizione e sulla netta linea di demarcazione tra i testi normativi e il loro conte-

nuto R. GUASTINI, Le fonti del diritto. Fondamenti teorici, Giuffrè, Milano, 2010, 35 ss., 

il quale definisce la disposizione come «un enunciato del linguaggio delle fonti soggetto 

ad interpretazione e ancora da interpretare»; e la norma come «una disposizione inter-

pretata e, in tal modo, riformulata dall’interprete: essa è dunque un enunciato del lin-

guaggio degli interpreti». L’A. ricorda che la terminologia ‘disposizione’ vs. ‘norma’ è 

mutuata da V. CRISAFULLI, voce Disposizione (e norma), in Enc. dir., vol. XIII, 1964, 

195 ss., il quale segnala la distinzione concettuale (nonché il rapporto di dipendenza) tra 

loro anche nella voce Fonti del diritto. b) Diritto costituzionale, in Enc. dir., vol. XVII, 

1968, 925 ss., 926 s. Sempre sul processo di disvelamento della norma attraverso 

quell’operazione insieme teoretica e pragmatica che è la interpretazione degli atti nor-

mativi cfr. L. FERRAJOLI, op. cit., 416 ss. 
272

 Così R. GUASTINI, op. cit., 36. Oltre all’utilità teorica, la identificazione di disposi-

zione e norma getta luce su altre utili distinzioni: validità formale e materiale; abroga-

zione espressa e tacita; sentenze interpretative e manipolative; risolvere e dissolvere 

un’antinomia. Per dette distinzioni G. PINO, op. ult. cit., 149 s. Si v. altresì L. FERRAJO-

LI, op. cit., 419. 
273

 Ancora R. GUASTINI, op. cit., 36 ss.  
274

 R. GUASTINI, op. cit., 40, secondo cui la categoria delle norme implicite contiene al-

meno tre classi di norme: a) «le norme che possono essere inferite a partire dalle norme 

esplicite secondo schemi di ragionamento logicamente validi e senza l’aggiunta di ulte-

riori premesse (cioè senza l’impiego di premesse che non siano norme esplicite)»; b); 

«le norme che possono essere validamente inferite dalle norme esplicite solo con 

l’aggiunta di premesse ulteriori […] che non costituiscono a loro volta norme esplicite»; 

c) «le norme che possono essere persuasivamente inferite a partire dalle norme esplicite 
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Pare agevolmente intuibile che, a seconda dei casi, tra la disposizione 

di partenza e la formulazione della norma vi possa essere uno scarto mini-

mo – come nell’ipotesi delle cd. norme esplicite – fino ad uno scarto mas-

simo – come nell’ipotesi delle cd. norme implicite –
275

; mentre nel primo 

caso la individuazione del significato normativo del testo richiederà una in-

terpretazione in senso stretto, nel secondo caso ci sarà bisogno di una vera 

e propria ‘costruzione’ della norma giuridica, per cui si tratterà più pro-

priamente di una integrazione del dato normativo coinvolto
276

.  

Pertanto norma giuridica sarebbe «il significato di un enunciato in 

funzione prescrittiva, ricavato a seguito di interpretazione di enunciati con-

tenuti nelle fonti […], oppure a seguito di ‘integrazione’ del diritto»
277

. Co-

                                                                                                                                                                          

secondo schemi di ragionamento non deduttivi e logicamente invalidi». A quest’ultima 

classe appartengono di regola i principi generali dell’ordinamento (come ad es. quello di 

tutela della buona fede) ad esclusione di quelli costituzionalizzati.  
275

 Sullo scarto tra disposizione e formulazione della norma G. PINO, Norma giuridica, 

in G. PINO - A. SCHIAVELLO - V. VILLA (a cura di), Filosofia del diritto. Introduzione 

critica al pensiero giuridico e al diritto positivo, Giappichelli, Torino, 2013, 144 ss., 

148 ss., 152 ss. Convinto che ogni applicazione del diritto comporti un atto creativo, F. 

FOLLIERI, op. cit., 275 s., ritiene che nei casi ricadenti «nella penumbra della fattispecie 

astratta», il giudice «esercita un potere normativo interstiziale (interstitial legislation), 

delegatogli dal legislatore in misura dipendente dalla formulazione linguistica della di-

sposizione». Per cui – secondo l’A. – «il diritto giurisprudenziale è […] limitato ai casi 

ricadenti nella penumbra e trova legittimazione nella delega del legislatore». 
276

 Ancora G. PINO, Norma giuridica cit., il quale definisce la interpretazione come 

l’attività rivolta alla individuazione delle norme esplicite e l’integrazione del diritto co-

me l’attività rivolta alla costruzione delle norme implicite. L’A. precisa che la differen-

za contenutistica tra interpretazione e integrazione non vuole rappresentare una opposi-

zione dicotomica, bensì «l’indicazione di due polarità lungo uno spettro continuo» 

(155). Sull’interpretazione quale attribuzione di significato ad un testo giuridico, sulla 

relativa ampiezza e sulle tecniche impiegate R. GUASTINI, L’interpretazione dei docu-

menti normativi, Giuffrè, Milano, 2004; Id., Interpretare e argomentare, Giuffrè, Mila-

no, 2011; P. CHIASSONI, Tecnica dell’interpretazione giuridica, Il Mulino, Bologna, 

2007; C. LUZZATI, L’interprete e il legislatore cit. 
277

 G. PINO, Norma giuridica, cit., 157. Se ne ricava agevolmente che le norme 

giuridiche sono eteronome, nel senso che sono prodotte da soggetti diversi rispetto ai lo-

ro destinatari. Tuttavia lo sono anche perché in caso di loro inosservanza esse vengono 

applicate coattivamente ad opera dei cd. organi dell’applicazione, cioè dai soggetti dota-

ti del potere di verificare se una norma sia stata violata e di applicare la sanzione previ-

sta. Per cui le norme giuridiche avrebbero due destinatari, uno ‘primario’, ossia i citta-

dini, le persone giuridiche ecc., verso i quali la norma giuridica si presenta come norma 

di condotta; uno ‘secondario’, gli organi dell’applicazione, nei confronti dei quali la 

norma si presenta come una norma sulla sanzione, o più in generale, indicante le conse-

guenze della inosservanza (157 ss.). 
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sì concettualmente definite, pare abbastanza chiaro che disposizioni e nor-

me abbiano usi differenti: ‘usare’ una disposizione significa interpretarla, 

ossia porre in essere un’attività intellettuale finalizzata a formulare una 

norma
278

, che di solito viene fissata in un testo: ad esempio nella motiva-

zione della sentenza che individua la norma da applicare alla controver-

sia
279

. Viceversa, ‘usare’ una norma giuridica significa applicarla, o più 

precisamente impiegarla nell’argomentazione giuridica di un caso concre-

to
280

. 

Il processo di formulazione delle norme giuridiche ha condotto la 

dottrina a registrare il disallineamento tra il sistema delle fonti e quello del-

le norme: nel primo ci sono le fonti legali o formali, nel secondo le norme, 

che sono applicabili nell’ordinamento anche se non provenienti da fonti le-

gali
281

. Queste ultime sono manifestazioni di volontà, di regola espresse in 

testi scritti, provenienti da un organo titolare del potere di produzione giu-

ridica e regolate da altre norme che dispongono in merito alla competenza, 

al procedimento di formazione, alla forma, ai modi in cui sono ufficialmen-

                                                           
278

 Per il vero questa attività interpretativa difficilmente ha ad oggetto un solo testo 

esprimente un significato normativo, più frequentemente venendo coinvolti altri testi, 

oppure l’interpretazione che il testo ha già ricevuto.  
279

 G. PINO, Norme e gerarchie normative, in P. COMANDUCCI - R. GUASTINI (a cura di), 

Analisi e diritto 2008, Marcial Pons, Madrid, 2009, 263 ss., 265 s., il quale opera una 

distinzione non irrilevante per il presente lavoro tra disposizioni in senso stretto e in 

senso ampio. Le prime sono contenute in testi che sono considerati idonei ad esprimere 

norme immediatamente vincolanti per i loro destinatari: disposizioni simili sono conte-

nute nelle leggi, nei contratti o nel dispositivo delle sentenze relativamente alle parti del 

giudizio. Le seconde sono contenute in testi che non sono considerati idonei ad esprime-

re norme immediatamente vincolanti: disposizioni simili sono contenute nella motiva-

zione della sentenza o nei pareri. Queste ultime norme possono comunque esprimere 

«una qualche forza normativa indiretta» e comunque possono avere rilevanza 

nell’ambito dell’attività interpretativa. Tuttavia, detta distinzione non pare condivisibile, 

in quanto non è comprensibile quale sia il criterio ordinante. 
280

 Ancora G. PINO, Norme e gerarchie normative cit., 266 s. 
281

 Si fa riferimento a F. MODUGNO, voce Fonti cit., 197 ss., il quale conclude il proprio 

percorso argomentativo affermando che «alla produzione normativa predeterminata […] 

non corrisponde l’insieme delle norme. Il cosiddetto sistema delle fonti a priori, pur 

tendenzialmente condizionando la produzione normativa, non la esaurisce, né la 

impedisce». Per cui «il sistema delle norme è, se possibile, un sistema empirico, co-

struibile a posteriori, a partire dal riscontro dell’efficacia (applicabilità) delle norme» 

(202).  
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te conosciute e divengono operanti nell’ordinamento
282

. Tali fonti sono rac-

colte in un sistema, l’esistenza del quale dipende quantomeno dalla presen-

za di regole sulla formazione e sulla trasformazione degli elementi che lo 

compongono, nonché sulla relazione tra questi
283

.  

Constatata la sua non necessaria provenienza da una fonte legale, ap-

pare evidente quanto sia importante conoscere i caratteri identificativi di 

una norma giuridica: l’intromissione di fonti ‘esterne’ rispetto a quelle tra-

dizionalmente proprie del nostro ordinamento, da un lato, e la massiccia 

presenza di atti formalmente non normativi ma comunque considerati (al 

ricorrere di taluni requisiti) regolativi della convivenza, da un altro, rendo-

no talvolta complicato comprendere se un determinato testo abbia ‘signifi-

cato’ normativo. 

In considerazione della richiamata difficoltà, la discussione sui 

connotati propri dell’atto normativo (id est della norma giuridica, il testo 

essendo solo un contenitore) ha lungamente impegnato la dottrina, la quale, 

una volta appurata la insufficienza dei criteri di identificazione di natura 

formale
284

, ha elaborato più di una teoria per accertare la sua capacità di 

regolare la vita associata
285

. In questa sede non è possibile ripercorrere il 
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 L. CARLASSARE, voce Fonti cit., 541, secondo la quale – richiamando G.U. RESCI-

GNO, L’atto normativo, Zanichelli, Bologna, 1998, 51 – la principale differenza con i 

fatti fonte è la inesistenza della manifestazione di volontà proveniente da organi titolari 

di potere normativo che sono coscienti di introdurre norme nel sistema (542). Proprio 

per ciò, la consuetudine non sarebbe una fonte di norme, ma una norma, in quanto non 

costituirebbe un fatto fonte che genera una norma, bensì un fatto storico che fa tutt’uno 

con la regola stessa (543). Nello stesso senso A. PIZZORUSSO, voce Consuetudine: I) 

Profili generali, in Enc. giur. Treccani, vol. VIII, 1988, 3. 
283

 F. MODUGNO, voce Fonti cit., 197; A. PIZZORUSSO, Fonti cit., 157. Sulla non proprio 

lineare evoluzione del sistema, ciò segnatamente per quel che riguarda il potere 

normativo della P.A., sovente espresso in atti formalmente non normativi, tra i 

tantissimi autorevoli contributi esistenti, si vedano le considerazioni di L. CARLASSARE, 

voce Fonti cit., 536 ss. 
284

 Cfr. tra gli altri, G.U. RESCIGNO, L’atto normativo cit., 30; G. CLEMENTE DI SAN 

LUCA, L’atto amministrativo fonte del diritto obiettivo, Jovene, Napoli, 2003, 69; L. 

CARLASSARE, voce Fonti cit., 551. 
285

 Nella vastissima produzione dottrinale, si v. i contributi di V. CRISAFULLI, voce Atto 

normativo, in Enc. dir., vol. IV, 1959, 238 ss.; F. MODUGNO, voce Norma giuridica cit.; 

A. PIZZORUSSO, voce Fonti (sistema costituzionale delle), in Dig. disc. pubb., vol. VI, 

1991, 409 ss.; G.U. RESCIGNO, L’atto normativo cit.; G. CLEMENTE DI SAN LUCA, L’atto 

amministrativo cit.; N. BOBBIO, Per una classificazione delle norme giuridiche, ID., 
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complesso dibattito a tutt’oggi in corso. Concludendo questo sintetico 

excursus finalizzato ad illustrare il percorso che conduce al ‘rinvenimento’ 

di una norma, basterà ricordare che la tesi tradizionale che vuole come 

discriminante della normatività la ricorrenza della combinazione dei 

caratteri di generalità e di astrattezza (ai quali di frequente è stato aggiunto 

quello della innovatività) pare aver ormai perso la sua centralità
286

; ed 

invero, detti caratteri vengono per lo più considerati indizi
287

, un più 

soddisfacente criterio distintivo della capacità di regolare la convivenza 

risiedendo nella differenza che passa tra il disporre e il provvedere
288

. 

 

12. Una proposta ricostruttiva per una inedita cultura del precedente 

                                                                                                                                                                          

Studi per una teorica generale del diritto, a cura di T. GRECO, Giappichelli, Torino, 

2012, 5 ss. 
286

 Ciò in ragione delle diverse autorevoli voci critiche sollevatesi in dottrina: tra queste 

N. BOBBIO, Per una classificazione cit., 5, il quale la qualifica «insufficiente e 

imprecisa». Tuttavia, la tesi tradizionale continua ad avere un certo seguito in giurispru-

denza: si v. Consiglio di Stato, Ad. pl., sentenza n. 9/2012, in cui è stata ribadita la 

centralità della indagine contenutistica volta a verificare la presenza di generalità e 

astrattezza, che, «come comunemente si riconosce, contraddistinguono la “norma”». 
287

 Cfr., tra gli altri, G.U. RESCIGNO, L’atto normativo cit., secondo cui il criterio della 

generalità e della astrattezza «funziona in negativo, nel senso che la sua assenza è 

sufficiente per negare la natura di atto normativo […]. Non sempre funziona in positivo: 

la presenza dei caratteri della generalità e astrattezza costituisce un indizio importante 

per concludere a favore del carattere normativo dell’atto, ma può essere paralizzato da 

altre considerazioni» (22).  
288

 In proposito si è sostenuto che «il vero elemento di discrimine – sul piano, beninteso, 

teoretico, e dunque adottando un criterio sostanziale – stia in quella che […] viene 

indicata come la differenza che passa tra il disporre e il provvedere», così G. CLEMENTE 

DI SAN LUCA, L’atto amministrativo cit., 67-68, che si riferisce alla tesi di V. 

CRISAFULLI, voce Atto normativo cit., ad avviso del quale «sarebbe possibile muovere 

dall’idea che, negli ordinamenti statali moderni, […] il principio tendenziale di 

distribuzione delle funzioni consista nella distinzione tra il disporre, in linea preventiva 

e generale, cioè il dare regola all’azione, e il provvedere, caso per caso e in concreto» 

(255). Sembrerebbe convenire, tra gli altri, L. CARLASSARE, voce Fonti cit., 551, che, 

sempre richiamando la tesi di Crisafulli, ha osservato che la sintesi di generalità-

astrattezza «è quella che meglio aiuta, pur lasciando incertezze sulle zone di confine; e a 

risolverle giova la distinzione tra “disporre” e “provvedere”». A questa tesi se ne 

affiancano altre: ad esempio quella secondo cui l’elemento discriminante sarebbe la 

efficacia erga omnes, piuttosto che quella inter partes, sostenuta da A. PIZZORUSSO, 

voce Fonti cit., 410, ad avviso del quale, alla luce della dissociazione tra forma e 

contenuto dell’atto, «il ricorso al criterio fondato sull’astrattezza e sulla generalità 

appare sempre meno utile». 
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giudiziario  

Il percorso teorico (sommariamente illustrato nel paragrafo 

precedente) compiuto con riguardo alle fonti di produzione del diritto e ai 

relativi distinguo con i concetti di disposizione e norma sembra fornire 

argomenti utili per provare a riformulare le conclusioni fin qui rassegnate 

dalla dottrina circa la natura giuridica del precedente giudiziario. 

Innanzitutto, pare da condividere l’opinione secondo cui il 

precedente giudiziario non possa annoverarsi nella categoria delle fonti del 

diritto, in quanto recante delle caratteristiche che mal si adattano al 

concetto di fonte tradizionalmente inteso nel nostro ordinamento
289

. 

L’impedimento non sembra tanto di natura formale, in quanto l’atto 

attraverso cui il giudice si esprime – la sentenza – e il relativo 

procedimento (id est processo) formativo sono conseguenza del potere di 

cui il giudice è attributario; ed invero, l’inserimento del precedente 

giudiziario nel novero delle fonti sembra trovare ostacolo nel fatto che esso 

non proviene da un organo (che dall’ordinamento è considerato) titolare di 

potere normativo, e che dunque non può introdurre regole che disciplinano 

la convivenza
290

.  

A ben riflettere, il precedente – inteso come «risultato della ricerca 

condotta da un soggetto indipendente per individuare (o, se del caso, per 

costruire in via di interpretazione) la regola da applicare ad una fattispecie 

concreta»
291

 – pare essere (non una fonte produttrice di norme, bensì) una 

norma
292

, ossia una disposizione interpretata e, se del caso, riformulata 

dall’interprete
293

: esso – così come ogni norma – può sostanziarsi nella 

interpretazione di una o più disposizioni; di una o più disposizioni così 

come già interpretate in precedenza; oppure di una o più disposizioni in 
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 V. MARINELLI, voce Precedente cit., 905 ss. 
290

 L. CARLASSARE, voce Fonti cit., 541. 
291

 A. PIZZORUSSO, Fonti cit., 707. 
292

 La qualificazione sembrerebbe trovare d’accordo L. CARLASSARE, voce Fonti cit., la 

quale mostra di condividere l’opinione di chi considera la consuetudine una norma, 

piuttosto che una fonte di norme; consuetudine che – come visto retro – secondo l’A. 

sarebbe da accomunare al diritto giurisprudenziale.  
293

 Sulla nozione di norma giuridica, sulla molteplicità dei suoi contenuti e sulla esigen-

za che il suo significato venga disvelato dalla «mediazione accertativa della giurispru-

denza» cfr. Cassazione civile, SS.UU., n. 15144/2011 cit., per la quale più diffusamente 

si v. retro il par. 5.1.  
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combinazione con principi (costituzionali e non)
294

.  

Tale conclusione sembrerebbe essere avvalorata dal fatto che il 

precedente è espresso in un atto giurisdizionale, di solito una sentenza, la 

quale è istituzionalmente destinata a dare applicazione alle norme 

formulate attraverso un’attività di chiarimento dell’enunciato contenuto 

nella legge o in altre fonti
295

. 

A conferma della natura qui attribuitagli, militerebbe altresì 

l’argomento secondo cui il precedente (diversamente dal giudicato) 

possederebbe i principali elementi sintomatici della norma giuridica, ossia 

la generalità e l’astrattezza, la presenza dei quali gli assegnerebbe la 

capacità di imporsi a tutti i casi che sono simili a quello che lo hanno 

originato
296

; a ben vedere, sono proprio i caratteri di generalità e astrattezza 

che rendono il precedente in grado di esprimere una sorta di effetto 

conformativo esterno (rispetto alla fattispecie oggetto del giudizio) il quale 

si propaga a tutte le decisioni (giurisdizionali e amministrative) che fanno 

applicazione della disciplina oggetto della interpretazione laddove non ci 

siano ragionevoli motivi di distinguo
297

. E della norma giuridica il 

precedente sembra possedere anche la ‘positività’, visto che costituisce il 

prodotto di un atto precettivo, del quale definisce in concreto significato ed 

                                                           
294

 Che l’interpretazione giudiziaria dia consistenza alla disposizione, risultando il mo-

mento decisivo della formulazione della norma è affermato anche da P. GROSSI, Sulla 

incertezza cit., 22, secondo cui «l’asse portante della nostra civiltà pos-moderna è ne-

cessariamente spostata da un nomoteta […] all’interprete», ciò producendo un «risultato 

dirompente: l’interpretazione, ieri concepita come un’appendice esterna ed estranea al 

procedimento di formazione della norma, si trasforma non solo in un momento interno 

ma addirittura nel momento più rilevante, giacché è quello che determina il disciplina-

mento della fattispecie». Contra G. CORSO, Conclusioni cit., secondo cui 

l’organizzazione costituzionale e la relativa distribuzione della funzione legislativa 

esclude che il nomoteta sia il giudice, il quale è soggetto alla legge ex art. 101, co. 2, 

Cost. 
295

 Su questa ‘vocazione’ della sentenza A. PIZZORUSSO, Fonti cit., 727. 
296

 R. RORDORF, Nomofilachia cit., 662. 
297

 Non sarà così per la sentenza in cui il principio di diritto è stato formulato, la quale 

nella sua interezza (dispositivo compreso) avrà efficacia, almeno di regola, 

limitatamente alle parti in causa. Sugli effetti soggettivi del giudicato E.T. LIEBMAN, Ef-

ficacia e autorità della sentenza, Giuffrè, Milano, 1935, passim; A. LOLLI, I limiti sog-

gettivi del giudicato. Stabilità del giudicato e difesa del terzo nel processo amministra-

tivo, Giuffrè, Milano, 2002, 88 ss., spec. 134 ss.; A. TRAVI, Lezioni di giustizia ammini-

strativa, Giappichelli, Torino, 2016, 375 ss.; G. CLEMENTE DI SAN LUCA, Lezioni di giu-

stizia amministrativa, Editoriale scientifica, 2017, 403 ss. 
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effetti
298

. 

Insomma, tanto per la sua origine – è frutto dell’opera intellettuale di 

interpretazione –, quanto per i caratteri suoi propri, il precedente giudizia-

rio pare costituire una vera e propria norma giuridica, di fatto finendo per 

regolare la convivenza interpretando/completando il precetto disciplinativo 

formalmente tale dal quale trae origine
299

. 

Assunto questo inquadramento teorico, il precedente vivrebbe – a dir 

così – di luce riflessa rispetto alla disposizione interpretata, con la quale in 

sede di applicazione diventerebbe un tutt’uno
300

; infatti, in considerazione 

di detta natura giuridica, il precedente duplicherebbe le ‘caratteristiche’ 

della disposizione di cui ha disvelato il significato
301

, di fatto prendendo il 

posto di questa in sede di applicazione
302

, così come del resto dimostra il 

trattamento che la Corte costituzionale riserva al diritto vivente nella 

determinazione dell’oggetto del giudizio di costituzionalità
303

.  
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 Ad avviso di L. FERRAJOLI, op. cit., 416 s., è norma giuridica «qualunque regola che 

sia prodotta da un atto giuridico». Per cui, stante questa definizione, il concetto di nor-

ma sarebbe composto da due elementi: dalla sua natura di regola generale e astratta; e 

dalla sua positività, ossia dal fatto che è posta o causata da atti precettivi, cioè da atti 

linguistici dai quali «le norme sono prodotte e dei quali queste sono, al tempo stesso, i 

significati e gli effetti». Ovviamente, fanno eccezione solo le norme consuetudinarie. 
299

 Tale conclusione non deve indurre a pensare che il giudice diventi titolare della ca-

pacità di regolare la vita associata, anche perché ciò è impedito dalla natura delle norme, 

le quali – come osserva L. FERRAJOLI, op. cit., 418 – «non stabiliscono significati, ossia 

diritti o doveri o status, ma sono significati, ossia situazioni o status disposti o pre-

disposti dalle loro fonti». Un argomento simile viene utilizzato dalla stessa Corte di cas-

sazione, secondo cui la giurisprudenza non crea il diritto vivente, che, viceversa, è un 

«fenomeno oggettivo» (SS.UU., 15144/2011 cit.). Nello stesso senso G.U. RESCIGNO, 

Intorno a interpretazione cit., 3809. 
300

 In quanto rispecchia «il valore della fonte da cui deriva ciascuna delle norme inter-

pretate ed applicate in sede giurisdizionale», così come afferma V. MARINELLI, voce 

Precedente cit., 910, del quale, però, non si condividono le conclusioni, in particolare 

circa la limitazione del campo d’azione del precedente al solo ambito giurisdizionale. 
301

 Ad esempio in merito all’applicazione anche al precedente dei principi del tempus 

regit actum, della irretroattività, della ragionevolezza e della tutela dell’affidamento: sul 

punto E. STICCHI DAMIANI, op. cit., 1149 s.; e in giurisprudenza Cassazione civile, 

SS.UU. n. 15144/2011 cit.  
302

 Lo afferma anche G.U. RESCIGNO, Intorno a interpretazione cit., 3809 s., secondo 

cui «il giudice, che sceglie motivando l’interpretazione che intende seguire e applicare, 

di fatto, necessariamente, nel decidere, sostituisce il testo interpretante al testo interpre-

tato». 
303

 Cfr. la parte conclusiva del par. 5. 
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L’inserimento del precedente giudiziario nel novero delle norme 

sembra causare ben determinate conseguenze sotto il profilo del suo 

trattamento giuridico, in particolare riguardanti, da un lato, la sua forza 

(intesa come idoneità a influire effettivamente sulle decisioni successive), 

e, da un altro, l’ampliamento delle categorie dei suoi destinatari.  

Principiando dalla questione relativa alla sua forza, il precedente pare 

possedere la medesima capacità di imporsi della disposizione che 

interpreta
304

, la quale dovrebbe essere applicata alla fattispecie concreta con 

il significato che il giudice le ha assegnato
305

. Del resto, diversamente 

opinando, si priverebbero il precedente e la funzione nomofilattica della 

loro effettiva utilità. In altre parole, non sembra ci si debba domandare se il 

precedente sia vincolante o meno
306

, esso risolvendosi nella interpretazione 

di un enunciato normativo, il quale si imporrà (con la sua propria forza) ai 

destinatari così come interpretato
307

.  

Un siffatto ragionamento impone altresì un ripensamento sui soggetti 

cui il precedente si rivolge, i quali – come visto –, alla luce del dato norma-

tivo vigente, sono stati individuati solo in determinati giudici – le sezioni 

semplici della Cassazione e del Consiglio di Stato e le sezioni giurisdizio-

nali regionali e centrali della Corte dei conti –, la dottrina ritenendo che il 

precedente avrebbe una influenza solo indiretta sui cittadini e sulla P.A. in 

quanto potenziali futuri utenti del servizio giustizia
308

.  

In considerazione della natura giuridica del precedente giudiziario 

qui proposta l’orientamento (pressoché unanime) appena riportato non pare 

                                                           
304

 A. PIZZORUSSO, Fonti cit., 728, afferma che «l’efficacia normativa del precedente si 

identifica in quella delle norme interpretate alle quali viene imputato il principio di dirit-

to che costituisce il contenuto del precedente». 
305

 In proposito D. SORACE, op. cit., 616, secondo cui «il legislatore fa le leggi, ma il lo-

ro significato è quello che dice il giudice. La legalità esige il rispetto della legge, nel si-

gnificato che le attribuisce il giudice». 
306

 D’altra parte, la tradizionale e tutt’ora corrente distinzione tra precedente vincolante 

e precedente persuasivo (oppure de facto) è definita «largamente inattendibile» da M. 

TARUFFO, Il precedente cit., 22. 
307

 E. FOLLIERI, Nomofilachia e certezza del diritto cit., 113, che, riferendosi al solo 

plesso giurisdizionale, ritiene che i giudici dovranno interpretare la disposizione 

conformemente al precedente, tanto è vero che, nella sua ricostruzione, quest’ultimo sa-

rebbe di grado superiore alla fonte interpretata. 
308

 Tra gli altri V. MARINELLI, voce Precedente cit., 910; E. FOLLIERI, Lo stare decisis 

cit. 21 s. 
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da condividere. Invero, se la capacità conformativa del precedente è identi-

ca a quella della (in quanto proveniente dalla) disposizione di cui ha 

espresso il significato, sarebbe del tutto irragionevole ritenere che esso non 

abbia il medesimo campo di applicazione soggettivo della disposizione 

stessa, quantunque esso sia limitato a coloro che si trovano in una fattispe-

cie concreta simile a quella che ha generato il precedente
309

. Accogliendo la 

tesi qui proposta, tra l’altro, si eviterebbe il rischio che il cittadino sia co-

stretto ad adire il giudice per sciogliere i dubbi circa la disposizione da ap-

plicare, il modo di interpretarla ecc.
310

. 

Quindi, tirando le fila del discorso, il precedente giudiziario avrebbe 

la medesima forza di imporsi della disposizione interpretata e si 

rivolgerebbe a tutti i destinatari di questa che si trovano in una situazione 

non ragionevolmente distinguibile da quella oggetto della controversia che 

l’ha generato. E, proseguendo nel presente ragionamento anche sotto il 

profilo della inosservanza del precedente, laddove la P.A. vi si discostasse, 

giusta la natura giuridica attribuitagli
311

, si configurerebbe il vizio di 
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 Ad esempio, se l’Ad. pl., componesse un conflitto interpretativo riguardante 

l’utilizzo del soccorso istruttorio in una certa fattispecie, esprimendo quella che è 

(secondo il proprio convincimento) la corretta interpretazione dell’art. 83, co. 9, D.Lgs. 

50/2016, ebbene non v’è alcun fondato motivo per concludere che detta interpretazione 

debba essere applicata solo dalle sezioni semplici del Consiglio di Stato e non, ad 

esempio, dalla P.A. e dagli operatori di mercato che partecipano ad una procedura di 

selezione facendo uso della disposizione interpretata: a ben riflettere, quest’ultima si 

rivolge a tutti questi – operatori di mercato, P.A., giudice –, cosicché, sebbene 

limitatamente ai casi simili a quello che ha generato il precedente, tutti loro dovranno 

utilizzarla conformemente a come interpretata dall’Ad. pl. 
310

 Il rischio è espresso da G. CORSO, Conclusioni cit., 294, il quale osserva che un più 

elevato grado di certezza rende meno frequente l’accesso alla giurisdizione. 
311

 Riflettendo intorno alla soft law anche alla luce di un apposito rapporto del Conseil 

d’État del 2013, che ha proposto una «propria scala graduata di normatività», M. MAZ-

ZAMUTO, L’atipicità cit., 736, pur condividendo la ricerca sull’articolato modo di atteg-

giarsi della norma giuridica, ha osservato che vi sono dei «limiti invalicabili»: in ordine 

al contenuto della norma, deve potersi ravvisare un «pur minimo o rarefatto valore vin-

colante, poiché altrimenti […] non sarebbe più possibile effettuare alcun distinguo ri-

spetto a qualsiasi altra influenza che si insinui nei processi giuridici»; e poi, in ordine al-

la sanzione, «deve trattarsi di una norma potenzialmente idonea ad attivare il meccani-

smo del controllo giurisdizionale, poiché si smarrirebbe altrimenti la funzione ineludibi-

le del diritto, che è quella, ancor prima della fissazione di regole di condotta, […] della 

risoluzione pacifica delle controversie ne cives ad arma veniant».  
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violazione di legge
312

, in quanto vi sarebbe difformità tra la norma giuridica 

e l’atto che da questa viene regolato
313

. D’altronde che la giurisprudenza 

funga da paradigma di legittimità non sarebbe affatto una novità se si 

considera l’art. 360 bis cpc, secondo il quale è inammissibile il ricorso per 

Cassazione laddove la sentenza impugnata abbia deciso le questioni di 

diritto in modo conforme alla giurisprudenza della Corte
314

. 

La proposta ricostruttiva qui suggerita consentirebbe che la funzione 

nomofilattica rechi una utilità concreta, in quanto imporrebbe che tutti i de-

stinatari di una disposizione che si trovano in una fattispecie reale assimila-

bile la interpretino nella medesima maniera e la applichino allo stesso mo-

do. Così si dovrebbe ottenere anche una diminuzione del contenzioso, seb-

bene questo sia solo un effetto secondario (ancorché non irrilevante pure ai 

fini del corretto funzionamento) della nomofilachia
315

. 
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 Non vi sarebbe nullità ex art. 21 septies, L. 241/1990, perché in questo caso non vi 

sarebbe violazione del giudicato, in quanto questo si configura solo nei confronti delle 

parti processuali. 
313

 Il limite costituito dal precedente interesserebbe anche il legislatore. Il fenomeno sa-

rebbe simile, benché non identico (in particolare per quanto riguarda la natura giuridica 

solitamente attribuita al diritto giurisprudenziale), a quello riguardante la violazione del-

la giurisprudenza consolidata della Corti sovranazionali, in particolare della Corte edu; 

giurisprudenza che costituisce un limite per l’intervento con efficacia retroattiva del le-

gislatore che voglia sovvertire il precedente, configurandosi la violazione del diritto al 

giusto processo e al diritto al rispetto dei beni. In merito è sufficiente richiamare il ruolo 

della giurisprudenza consolidata (id est del diritto vivente) nella giurisprudenza costitu-

zionale – di cui retro –, che, da un lato, è «equiparata alla legge formale quale possibile 

oggetto di sindacato di costituzionalità, dall’altro lato, in quanto stabilizzata, può assur-

gere a limite alla legittimità costituzionale dell’intervento del legislatore con leggi inter-

pretative (e dunque retroattive) dirette a scalzarla». Così C. CACCIAVILLANI, op. cit., 

157 ss., – cui si rinvia anche per il corredo di riferimenti giurisprudenziali (europei e ita-

liani) – ad avviso della quale il punto di approdo di questa concezione che identifica 

nella giurisprudenza consolidata e stabilizzata per effetto dell’intervento di una Corte 

suprema un tramite per la certezza del diritto è che i mutamenti repentini e non prevedi-

bili della giurisprudenza sarebbero anch’essi passibili di illegittimità per la violazione 

del diritto al giusto processo (158).  
314

 In questo caso l’orientamento del comportamento degli operatori ad opera della giu-

risprudenza non avviene ‘di fatto’, bensì ‘di diritto’, nel senso che è il legislatore ad at-

tribuire al principio giurisprudenziale la forza di far dichiarare inammissibile un ricorso 

nel quale si sostenga una posizione in difformità da esso. 
315

 Gli effetti qui illustrati del precedente inteso quale norma giuridica sono ‘benefici’ 

nell’ottica di determinati interessi pubblici, quali quello alla legalità, all’uguaglianza e 

alla sicurezza giuridica. Non mancano però voci discordi, in particolare quella di chi ri-

tiene che un certo modo di intendere il precedente privi il diritto giurisprudenziale della 
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L’attribuzione della natura giuridica di norma sembra altresì 

consentire di diversamente risolvere la questione circa la collocazione del 

precedente nella gerarchia delle fonti. A ben riflettere, non essendo una 

fonte del diritto, non vi sarebbe ragione di domandarsi in quale posto del 

relativo sistema esso vada posizionato; il posto nella gerarchia delle fonti è 

tema che riguarda la fonte, appunto, al ‘destino’ della quale il precedente è 

comunque legato
316

.  

Al fine di completare la presente ricostruzione restano da affrontare 

tre questioni. La prima attiene alla necessità di dare un ‘senso’ alle disposi-

zioni che, nella interpretazione (dottrinale e giurisprudenziale) corrente, li-

mitano l’efficacia del precedente a determinati giudici.  

Ebbene, data la natura assegnata al precedente, dette disposizioni, 

anche in ragione della loro collocazione all’interno di codici regolanti il 

processo, non sembrerebbero poter dettare limiti all’applicabilità del suo 

dictum. Invero, esse si occupano della ‘distribuzione’ del potere nomofilat-

tico all’interno delle tre giurisdizioni, in tal modo stabilendo le modalità 

procedurali per la risoluzione dei conflitti (all’interno dello stesso plesso 

giurisdizionale o tra diversi plessi) e per l’overruling. In altre parole, le re-

gole processuali prima illustrate regolerebbero le antinomie tra precedenti, 

in modo che la interpretazione di una certa disposizione resti una soltanto, 

così al meglio realizzandosi il compito nomofilattico
317

. Questa lettura fini-

                                                                                                                                                                          
sua autorevolezza basata sul consenso preceduto dalla verifica della correttezza delle 

decisione. In questa ottica – espressa da F. FOLLIERI, op. cit., passim, spec. 321 ss. – le 

disposizioni processuali sul precedente altererebbero «le condizioni della situazione lin-

guistica» giurisprudenziale: la situazione ideale si baserebbe su due regole, 

l’uguaglianza dei diritti dei partecipanti al discorso e l’assenza di costrizioni nella pro-

duzione del consenso. Le disposizioni processuali limitano l’accesso alla formazione del 

diritto giurisprudenziale e impongono un orientamento al giudice che deve rispettarlo 

per il timore che il proprio convincimento venga riformato, per cui il titolo legittimante 

del diritto giurisprudenziale diventa l’autorità della legge e non l’accettazione della so-

luzione mossa dalla convinzione della correttezza di questa. Insomma – conclude in 

maniera critica l’A. – le esigenze di certezza andrebbero soddisfatte a scapito della cor-

rettezza. Che la costanza dell’orientamento fosse da preferire ad una giurisprudenza giu-

sta era convinzione anche di P. CALAMANDREI, op. cit., 67. 
316

 Di opinione diversa, come già segnalato retro, E. FOLLIERI, Lo stare decisis cit., 22; 

A. PIZZORUSSO, Fonti cit., 727 s. 
317

 Sulla natura essenzialmente procedurale/processuale dell’art. 99, co. 3, cpa, G. COR-

SO, L’Adunanza plenaria cit., 637 s.; Consiglio di Stato, sez. III, n. 2558/2012 cit. 
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rebbe peraltro per risolvere il problema della ‘intensità’ del precedente
318

, 

in quanto esistono – come appena visto – strumenti processuali vocati a 

consentire l’esistenza di un solo ‘vero’ precedente
319

.  

Le questioni rimanenti sono entrambe particolarmente importanti per 

rendere il precedente giudiziario effettivamente utile a limitare il disordine 

e la iniquità che caratterizzano l’attività della P.A.: esse attengono, in primo 

luogo, alla identificazione del principio di diritto all’interno della sentenza, 

e, poi, alla sua diffusione. 

Prendendo le mosse dalla questione della identificazione, in dottrina 

è stata espressa la convinzione circa la necessità che il principio di diritto 

sia ben identificato nella sentenza, ciò che in fondo già accade in molti 

casi
320

. Su questo aspetto appaiono decisivi sia la precisione tecnico-

giuridica del redattore che le modalità redazionali; mentre un ruolo meno 

rilevante pare possa riconoscersi al contributo critico della dottrina, il cui 

apporto nella ricostruzione del precedente, quantunque da incoraggiare, 

risulta essere stato fin qui modesto
321

. 

Per quanto concerne la diffusione, per il vero essa è già regolata dal 

diritto positivo che si occupa della pubblicazione delle sentenze
322

. 

Tuttavia, le relative modalità non consentono una conoscenza ampia e 

tempestiva, la quale è indispensabile affinché il precedente possa assumere 

quel ruolo qui auspicato, anche in considerazione del fatto che alla sua 

pubblicità
323

 è legato il ‘funzionamento’ di uno degli elementi del 
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 Che in dottrina – come visto – si è provato a ordinare secondo determinati fattori, A. 

PIZZORUSSO, Fonti cit., 728.  
319

 Il quale, come già osservato retro alla nota 166, è tale non perché esprime «diritto 

consolidato» – diritto consolidato che, nell’accezione accolta dalla Corte costituzionale 

(nella sentenza n. 49/2015 cit. con riguardo alla giurisprudenza della Corte edu) si so-

stanzierebbe nell’orientamento «divenuto definitivo» – ma perché proviene dall’unico 

organo in grado (non solo di esprimerlo, ma soprattutto di) modificarlo, questo essendo 

il requisito indispensabile per la stabilità del precedente. 
320

 E. FOLLIERI, Lo stare decisis cit., 23.  
321

 Sugli elementi costitutivi del precedente e sui «modi di costruirlo» G. GORLA, voce 

Precedente cit., 10 ss., il quale ritiene che il carattere dottrinale che sovente hanno le cd. 

note a sentenza non giova alla ricostruzione del precedente. 
322

 La pubblicazione della sentenza nel cpa è disciplinata all’art. 89; nel cpc dall’art. 

133. 
323

 Sulla differenza tra la pubblicazione degli atti normativi e la pubblicità dei fatti nor-

mativi, e più in generale sul rapporto tra certezza e conoscibilità del diritto, A. PIZZO-
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trattamento giuridico che gli si dovrebbe applicare laddove lo si 

considerasse una norma giuridica: l’ignorantia legis non excusat
324

. 

Allo scopo di ottenere una diffusione adeguata del precedente 

giudiziario potrebbero essere utilizzati (più che i reporting, tenuti 

solitamente dai giuristi, soprattutto) i siti istituzionali delle tre diverse 

giurisdizioni, all’interno dei quali potrebbero essere allestite aree apposite 

così da facilitare il reperimento delle sentenze (e non delle massime
325

) 

contenenti i precedenti (quantomeno di quelli giudicati di maggiore 

rilevanza), i quali dovrebbero essere messi ben in evidenza al fine di 

assicurare loro una idonea pubblicità. In proposito, la legislazione sulla 

trasparenza potrebbe fornire un supporto normativo già maturo per 

giungere ad un risultato adeguato
326

. 

Giunti in fondo al percorso volto alla riformulazione del concetto di 

precedente giudiziario, mette conto ricordare che essa prende le mosse 

dalla convinzione della indispensabilità della elaborazione 

giurisprudenziale quale momento di completamento prescrittivo e di 

sviluppo del diritto. Eppure, pare che la proposta ricostruttiva avanzata non 

si limiti soltanto a valorizzare l’opera giurisprudenziale in quanto ritenuta 

un importante elemento formante dell’ordinamento; ed infatti, essa sembra 

altresì consentire di mantenere inalterata la relazione tra legislatore e 

giudice, benché quest’ultima vada colta all’interno di una rinnovata visione 

                                                                                                                                                                          

RUSSO, voce Certezza del diritto. III) Profili applicativi, in Enc. giur. Treccani, vol. VI, 

1988. 
324

 In merito alla irrilevanza della ignoranza dell’atto normativo quale prerogativa del 

relativo trattamento giuridico si v. G. CLEMENTE DI SAN LUCA, L’atto fonte cit., 505 s., 

il quale fa precedere le considerazioni sulla ignorantia legis da una lunga trattazione 

sulla pubblicazione (485 ss.). 
325 È fondamentale che venga pubblicata l’intera sentenza, essendo necessario conoscere 

tutta la vicenda processuale così da consentire al destinatario della disposizione inter-

pretata di verificare se si trovi nella stessa situazione. È della medesima opinione M. 

TARUFFO, Precedente cit., 15 s., così come G. GORLA, voce Precedente cit., 12 s., il 

quale sostiene che per il configurarsi e la ricostruibilità del precedente è necessario che 

siano espressi non solo la risoluzione del caso, ma anche quest’ultimo, ossia il fatto e/o 

le questioni inerenti. 
326

 Per un commento alla legislazione vigente, beninteso riferita alla sola P.A., B. PONTI 

(a cura di), Nuova trasparenza amministrativa e libertà di accesso alle informazioni, 

Maggioli, Santarcangelo di Romagna, 2016. 
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del principio di legalità
327

, al rispetto del quale la cultura del precedente qui 

suggerita è essenzialmente funzionalizzata.  

 

13. Brevi osservazioni conclusive: precedente giudiziario e sicurezza 

giuridica  

Qualsiasi contributo abbia riguardato il precedente giudiziario ha 

affrontato la relazione tra quest’ultimo e la certezza del diritto, la quale è 

oggetto di un dibattito risalente, che si ripropone con variabile intensità a 

seconda della conflittualità sociale e giuridica del momento storico: la 

sensazione di incertezza e la domanda di certezza aumentano in maniera 

direttamente proporzionale alla velocità dei mutamenti e al numero degli 

                                                           
327

 Sulla quale si v. M. VOGLIOTTI, voce Legalità cit., il quale, dopo aver registrato la 

crisi di identità del principio di legalità – dovuta non solo alla divaricazione tra modello 

teorico ed effettività, bensì anche al cedimento dell’intero paradigma teorico dal quale il 

principio stesso è germinato –, ha proposto una moderna categoria di legalità, non più 

«pura», bensì «ibrida» (402 s.). Questa legalità proviene non solo dall’auctoritas (così 

non manifestandosi più solo nel diritto legislativo) e reca impresso nel suo codice gene-

tico la pluralità: la pluralità dei centri di produzione del diritto, nonché la pluralità delle 

diverse fonti di legittimazione democratica (non più inchiodata al momento elettorale), 

come quella partecipativa (che replica i caratteri più significativi della giurisdizione). 

Tale forma di legalità (già presente nell’ordine giuridico europeo) è poco interessata alla 

provenienza del potere e molto attenta al suo contenuto e al modo in cui esso viene 

esercitato; un potere che trova paradigma in un arcipelago di principi (tutela della buona 

fede e dell’affidamento, buon andamento ecc.) e nei relativi diritti e doveri della perso-

na, da contemperare con l’uso della ragionevolezza. Così la valenza garantistica del 

principio di legalità ha acquisito prevalenza rispetto a quella democratica nel senso tra-

dizionalmente inteso: ed invero – limitandocisi qui ad osservare il fenomeno della lega-

lità del punto di vista del ruolo della giurisdizione – l’arena giudiziaria non è solo un 

luogo dove si risolvono conflitti (co-formando il diritto), ma anche un luogo in cui ven-

gono in evidenza nuovi interessi e valori, semmai espressi da parti fuori dai centri di po-

tere; in questa ottica il processo arricchisce il processo democratico, divenendo strumen-

to di partecipazione dei cittadini. In altre parole, ci si trova di fronte ad una legalità (non 

a forte vocazione giurisdizionale, bensì di natura) relazionale, in cui le garanzie dei di-

ritti e i limiti al potere (di coloro che sono chiamati ad applicare il diritto autoritativa-

mente) non vengono tanto dalla solidità della normazione, quanto dalla rete di relazioni 

– istituzionali, ordinamentali, procedimentali, interpretative – che frammenta e diluisce 

il potere e irretisce l’operatore giuridico. Nel tessere questa rete, un ruolo importante 

quale ‘orientatore ermeneutico’ spetta alla Corte di cassazione; sul fronte applicativo, 

invece, di significativa rilevanza è l’effettività del precedente. 
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interessi che si trovano in conflitto
328

. 

Come noto, il tema della certezza del diritto è stato studiato sotto il 

profilo filosofico, sotto quello sociologico, nonché sotto quello giuridico
329

; 

quest’ultimo è stato poi indagato con diversi approcci (quello realistico, 

quello giuspositivistico, quello dell’ermeneutica giuridica), le differenze tra 

i quali si arrestano dinanzi alla opinione (ampiamente condivisa) che la 

certezza non sia raggiungibile negli ordinamenti contemporanei
330

, 

dovendocisi – a dir così – ‘accontentare’ di una qual certa prevedibilità 

delle conseguenze connesse all’agire umano
331

 da ottenere attraverso 

strumenti diversi: il miglioramento del linguaggio normativo; la 

predeterminabilità e la non irragionevolezza delle procedure interpretative, 

argomentative e decisionali; l’irrigidimento procedimentale dell’attività 

amministrativa ecc.
332

. 

                                                           
328

 Secondo M. CORSALE, voce Certezza del diritto. I) Profili teorici, in Enc. giur. Trec-

cani, vol. VI, 1988, 5, la certezza è una «variabile dipendente da un determinato tipo di 

equilibrio sociale». 
329

 La bibliografia sulla certezza del diritto è molto vasta in quanto investe numerosi 

profili di indagine. Per cui ci si limiterà a richiamare i contributi che appaiono indispen-

sabili per avere quantomeno un inquadramento del tema, principiando dalle voci enci-

clopediche che offrono un’ampia descrizione della sua ampiezza e complessità: M. 

CORSALE, voce Certezza del diritto cit.; A. PIZZORUSSO, voce Certezza del diritto cit.; 

L. GIANFORMAGGIO, voce Certezza del diritto, in Dig. disc. priv. sez. civ., vol. II, 1988, 

275 ss.; M. LONGO, voce Certezza del diritto, in Nss. dig. it., vol. III, 1966, 128 ss.; S. 

PRADUROUX, voce Certezza del diritto, in Dig. disc. pubb. sez. civ., Agg., 2014, 65 ss.; 

L. LOPEZ DE ONATE, La certezza del diritto, Giuffrè, Milano, 1968; C. LUZZATI, 

L’interprete e il legislatore. Saggio sulla certezza del diritto cit.; S. BERTEA, Certezza 

del diritto e argomentazione giuridica, Rubettino, Soveria Mannelli, 2002; G. ALPA, La 

certezza del diritto nell’età dell’incertezza, Editoriale scientifica, Napoli, 2012. 
330

 Ex multis P. GROSSI, op. cit., passim; R. FERRARA, op. cit., del quale si leggano i ri-

lievi conclusivi «nel segno dell’incertezza» (68 ss.). J. HABERMAS, Fatti e norme. Con-

tributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2013, 

248. 
331

 M. CORSALE, op. cit., 1, dopo aver illustrato il significato soggettivo e oggettivo del 

termine certezza e aver mostrato la relazione tra le due accezioni nel campo del diritto, 

conclude che dal punto di vista del legislatore la certezza si traduce nella garanzia che 

gli obiettivi di politica del diritto che si prefigge saranno effettivamente raggiunti; dal 

punto di vista del singolo utente, essa si traduce nella prevedibilità delle conseguenze 

che il diritto connette all’agire del soggetto.  
332

 I diversi approcci allo studio della certezza del diritto e i rispettivi strumenti che in-

fluiscono sulla sua realizzazione sono efficacemente riassunti in F. SAITTA, Valore del 

precedente cit., 625 ss. In merito pure A. PIZZORUSSO, voce Certezza del diritto cit., 4 
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Ma proprio perché la realtà del diritto non si presterebbe a fornire 

una completa e stabile predeterminazione, e senza giungere alla negazione 

della sua effettiva realizzabilità
333

, non pare infondato sostenere che la 

certezza del diritto sconti una certa debolezza concettuale di fondo
334

. 

Principalmente in ragione di ciò – e senza contare il fatto che sotto il 

profilo definitorio è la stessa certezza del diritto ad essere un po’ oscura 

(anche in considerazione della sua inevitabile polisemia)
335

 –, essa, 

nonostante identifichi «un’aspettativa fondamentale e generalmente 

condivisa nelle società occidentali»
336

, finisce però per essere utilizzata 

soprattutto in negativo, nel senso di ‘non incertezza’ del diritto
337

, il che – 

ad attentamente riflettere – sembra non avere molto senso (oltre che utilità), 

in quanto pare segnalare che la certezza del diritto costituisca più che altro 

una categoria ideale, desiderabile sì (perché avvertita come «un’esigenza 

irrinunciabile»
338

), ma così irrealizzabile da non poter essere effettivamente 

applicata alla realtà giuridica nella sua accezione positiva
339

. 

                                                                                                                                                                          

ss. In particolare sugli «espedienti» di natura procedurale rivolti ad assicurare certezza 

nel processo amministrativo C. CACCIAVILLANI, Incertezza delle regole cit., 156 ss.  
333

 È nota la posizione negativa in fatto di certezza espressa da H. KELSEN, La dottrina 

pura del diritto, Einaudi, Torino, 1966, 282 ss., oltre che dal realismo giuridico su cui si 

v. J. FRANK, Law and Modern Mind, New York, 1930, rist. London, 1949, passim.  
334

 Ciò può desumersi anche dalla posizione di N. BOBBIO, Il positivismo giuridico, Ei-

naudi, Torino, 74, il quale condiziona la certezza alla stabilità del corpo legislativo, il 

che, soprattutto di recente, equivale a dire che la prevedibilità delle conseguenze giuri-

diche di un comportamento è un mito. Per il vero la posizione dell’A. rispetto alla cer-

tezza non è chiarissima: in merito si v. il contributo La certezza del diritto è un mito?, in 

Riv. int. fil. dir., 1951, 146 ss. 
335

 F. FOLLIERI, op. cit., 326, ritiene che ciò che si intenda per certezza «non è sempre 

chiaro». 
336

 F. SAITTA, Valore del precedente cit., 625, il quale pensa alla certezza «come limite 

all’arbitrio, ravvisandone una condizione essenziale nell’esistenza di un sistema 

coerente di regole generali intese in vario modo a restringere, nei limiti in cui è 

possibile, l’ambito di ciò che, in relazione ai singoli casi, può essere accettabilmente 

deciso». In questo senso, come presidio della sfera di libertà del cittadino contro i peri-

coli dell’esercizio arbitrario del potere, la certezza è stata essenzialmente intesa anche 

da L. LOPEZ DE ONATE, La certezza del diritto cit., 52. 
337

 Ancora F. SAITTA, Valore del precedente cit., 630, riferendosi soprattutto alla certez-

za così come intesa dall’ermeneutica giuridica, cioè come «delimitazione soltanto par-

ziale dell’ambito degli esiti ragionevolmente possibili». 
338

 M. CORSALE, op. cit., 2. 
339

 Quanto qui sostenuto pare trovare conferma nella diversa valutazione che – nella ri-

costruzione di P. GROSSI, Sulla odierna “incertezza” del diritto cit., il quale ritiene ana-
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Così, nonostante resti piuttosto diffusa l’idea per cui l’esigenza della 

certezza «è di per sé intrinseca all’idea di diritto»
340

, si è fatta strada 

l’opinione secondo la quale essa farebbe parte del novero degli «arnesi 

mitologici»
341

, il cui decadimento – causato, per un verso, dalle fattezze 

della presente età (percorsa da una continua dinamica interiore e dunque 

bisognosa di disciplinamenti elastici, in quanto ogni comando stabile e 

perentorio è destinato a relativizzarsi)
342

, e per un altro, dalla intrinseca 

mobilità del diritto amministrativo, cui è collegata la (tradizionale e 

difficile da eliminare) instabilità della materia
343

 – segue quello del 

principio di legalità
344

. 

                                                                                                                                                                          

cronistica «la dialettica manichea certezza/incertezza» (7) – sta assumendo la incertezza 

del diritto, che costituirebbe un sicuro disvalore laddove si assumesse un angolo di 

osservazione «prettamente legalistico», mentre, in un’ottica più attuale (figlia della 

presa di coscienza della velleità di una operazione riduzionista della complessità della 

società), sarebbe «il prezzo da pagare per il recupero di una dimensione giuridica che 

sia veramente diritto, cioè realtà ben più […] variegata di un mero specchio della 

legalità legale» (11). Oltre al contributo appena citato, in merito ai fattori costitutivi e 

strutturali capaci di determinare incertezza, prima fra tutti l’incapacità della legge di 

«muoversi con spirito autenticamente selettivo nella “selva oscura” delle posizioni sog-

gettive declinate dalle norme dell’ordinamento», ciò che «finisce per consegnare ad altri 

attori questo stesso compito», si v. R. FERRARA, L’incertezza delle regole cit., 38 ss., 

spec. 41 s., il quale ritiene che l’incertezza sia non più fisiologica, bensì patologica, in 

quanto sistemica, anche perché la scienza e la tecnica hanno mostrato i segni della loro 

fallibilità, il che, aggiunto alla indeterminatezza della disciplina, lascia al giudice una 

prateria per il suo intervento «definitorio» e persino «sostitutivo» (58 ss., spec. 61). An-

che C. CACCIAVILLANI, Incertezza cit., 169 ss., opera una distinzione tra incertezza fi-

siologica, che non costituirebbe un disvalore in quanto frutto della composizione tra 

esigenze di stabilità e di flessibilità, e incertezza patologica. Di quest’ultima l’A. rende 

alcuni esempi nel campo del diritto processuale: la frammentazione della funzione no-

mofilattica, l’affastellarsi di norme contraddittorie, il superamento del precedente senza 

un uso consapevole della tecnica del ‘distinguo’. 
340

 Così A. PIZZORUSSO, voce Certezza del diritto cit., 3. 
341

 Sarebbero tali anche la convinzione secondo cui lo Stato è l’unico produttore del di-

ritto e che la produzione di questo si arresta al momento della promulgazione, con la ri-

levantissima conseguenza che l’attività dell’interprete «si riduce (non può non ridursi) 

nella rigida scansione logica del sillogismo benedetto in tante pagine illuministiche», P. 

GROSSI, Sulla odierna cit., 4 s. 
342

 Così P. GROSSI, op. ult. cit., 22 ss., pagine in cui segnala la centralità del diritto vi-

vente. 
343

 Ancora P. GROSSI, op. ult. cit., 27 ss., e R. FERRARA, op. ult. cit., 36 ss. 
344

 P. GROSSI, op. ult. cit., 31, il quale, in precedenza (25 s.) aveva sostenuto che la tra-

dizionale ‘essenza’ del principio di legalità sarebbe ormai mal ridotta, in quanto legata 

alla manifestazioni di volontà del titolare del potere politico. Il pluralismo giuridico af-
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Insomma, la ricca articolazione delle democrazie moderne pare 

rivelare la inadeguatezza dei concetti assoluti, come quello della certezza 

del diritto
345

, valorizzando, viceversa, la ‘mitezza’, intesa come coesistenza 

e compromesso tra esigenze e valori differenti, indispensabile per 

«realizzare positivamente la “pratica concordanza” delle diversità e perfino 

delle contraddizioni», non con «mere amputazioni di potenzialità 

costituzionali ma principalmente attraverso accorte soluzioni cumulative, 

combinatorie, compensative che portino i principi costituzionali a 

svilupparsi insieme, piuttosto che ad avvizzire insieme»
346

. 

Sicché, il precedente giudiziario e, più in generale, la funzione 

nomofilattica, chiamati a realizzare la dialettica tra stabilità e moto, 

sembrano direttamente concorrere a determinare (non tanto la certezza del 

diritto
347

, quanto) l’efficienza del sistema giuridico, visto che un loro 

                                                                                                                                                                          

fermato dalla Costituzione avrebbe detronizzato la legge, rendendo la intestazione lessi-

cale del principio in parola una «reliquia storica». Sicché parlare imperterriti del princi-

pio di legalità nonostante le fonti si siano moltiplicate e detipicizzate significherebbe 

imboccare una strada mal sicura, detto principio essendosi trasformato in una sorta di 

«principio di giuridicità», riferendosi al variegato ventaglio di forze motrici su cui oggi 

conta il dinamico ordinamento giuridico. 
345

 Secondo C. LUZZATI, op. cit., 262 ss., accogliere un concetto assoluto di prevedibilità 

è proprio «dell’impostazione ingenua della certezza» (265), in quanto «si fonda su una 

nozione assoluta, o incondizionata, di prevedibilità che non ha nessun rapporto con le 

situazioni epistemiche in cui ci si trova di volta in volta ad operare » (262). Per l’A. è 

necessario che si passi ad un suo concetto che «relativizzi la prevedibilità» in due sensi 

distinti: la prevedibilità diventa relativa perché «ora si si tratta di una questione di gra-

do, di un “più” o di “meno”», e perché «dipende dal verificarsi di una serie di ipotesi 

sul mondo e dalle condizioni conoscitive in cui ci si trova chi cerca di prevedere» (265 

s.). 
346

 G. ZAGRELBESKY, Il diritto mite cit., 14, il quale mutua l’espressione e il concetto di 

pratica concordanza da K. HESSE, Grundzuge des Verfassungrsechts der Bundersrepu-

blik Deutschland, 13 ed., Heidelberg, 1982, 127 ss. La indispensabilità di questa mitez-

za emerge anche dall’attenuazione del valore del bene ‘certezza’ presente nelle osserva-

zioni di H.L.A. HART, Il concetto di diritto, Einaudi, Torino, 2002, 153, secondo il qua-

le certezza e flessibilità convivono perché esprimono bisogni sociali che spingono in di-

rezioni diverse – il bisogno di norme che possano essere applicate con sicurezza dagli 

stessi individui; e quello di lasciare aperte questioni che possono essere ‘sistemate’ solo 

nel momento della concretizzazione –, i quali vanno soddisfatti mediante la composi-

zione. E tutto ciò pare ‘naturale’ se si assume come punto di partenza la indeterminatez-

za del diritto, sulla quale J. HABERMAS, Fatti e norme cit., 218 ss. 
347

 La nomofilachia e il precedente si mostrerebbero infatti «imperfetti» ai fini del rag-

giungimento della certezza, in quanto «inadeguati allo scopo», non solo per la ‘debolez-

za’ delle tecniche decisorie imperniate su precedenti previste dalle nostre leggi proces-



111 

 

adeguato utilizzo può contribuire a far diminuire il disordine e a rafforzare 

la sicurezza giuridica di ciascuno. E – a ben riflettere – sarebbe 

quest’ultima (più che l’inafferrabile certezza) il principale bene giuridico 

raggiungibile tramite il precedente giudiziario: la sicurezza giuridica – 

consistente nel sentirsi esenti dal pericolo derivante (anche, ma non solo) 

dal diritto, in quanto si è protetti dal diritto stesso
348

 – pare esprimere 

anch’essa un’«aspettativa (rectius, […] pretesa)» di prevedibilità
349

, che 

però andrebbe assicurata non in termini di certo/incerto, bensì in termini 

relativi, ossia nei limiti della ragionevolezza che è consentita, per un verso, 

dalla elasticità del diritto contemporaneo, e, per un altro, dalla tenue 

capacità di quest’ultimo di dare forma alla relazione tra interessi e valori 

sempre diversi e in tensione tra loro
350

.  

                                                                                                                                                                          

suali, ma anche per il fatto che la giurisprudenza consolidata spinge anche in direzione 

opposta al consolidamento, dovendo assicurare pure la flessibilità dell’ordinamento. 

Così C. CACCIAVILLANI, op. cit., 161 ss. 
348

 Non è proprio in questo senso che la sicurezza giuridica viene intesa da M. DE SILVA, 

La nozione di sicurezza giuridica nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti 

dell’uomo, in Riv. inter. dir. uomo, 2001, 717 ss., secondo cui mentre ‘sicurezza’ desi-

gnerebbe «lo stato d’animo fiducioso e tranquillo di colui che si crede al riparo dal peri-

colo», l’aggettivo ‘giuridico’ starebbe a precisare «l’origine del pericolo, vale a dire il 

pericolo derivante da una norma di natura legislativa, regolamentare oppure giurispru-

denziale». Sostanzialmente nello stesso senso S. FÙRFARO, voce Nomofilachia cit., 352 

s., il quale, riassumendo l’elaborazione della Corte edu, ritiene che con la locuzione ‘si-

curezza’ si intende la «condizione di tranquillità di chi si trova, alternativamente, o in 

una situazione giuridicamente rilevante che gli consente di sentirsi al riparo dai pericoli 

derivanti da una norma, un’azione o da una decisione giudiziale, oppure (quasi conse-

guentemente) in una situazione tale da potere concretamente prevedere in termini di cer-

tezza quali possono essere le conseguenze pregiudizievoli derivanti da una sua condotta 

di vita ovvero da un suo agire in giudizio».  
349

 R. FERRARA, op. cit., 68, il quale, poco prima, aveva qualificato la sicurezza giuridi-

ca come l’«affidamento della persona nei confronti dell’agire dei decisori collettivi 

pubblici», ritenendo che essa sia destinataria di conseguenze preoccupanti derivanti 

dall’incertezza (sistemica) delle regole, che è «capace di determinare situazioni e condi-

zioni di conflitto endemico fra i poteri dello Stato, fra il potere esecutivo e quello giuri-

sdizionale» (65). 
350

 Anche per S. FÙRFARO, op. ult. cit., 353, la sicurezza giuridica si risolve soprattutto 

nella conoscenza delle conseguenze giuridiche alle quali ci si espone tenendo una de-

terminata condotta e prevedibilità delle decisioni «entro gli ovvi limiti dell’alea nor-

malmente insita in ogni scelta o decisione affidata a terzi». L’abbandono della certezza 

in favore della sicurezza si rinviene anche in L. TORCHIA, Lontano dal giuspositivismo: 

incertezza, insicurezza, fiducia, in Giorn. dir. amm., n. 2, 2017, 171 s., 171, la quale, 

dopo aver registrato che la certezza del diritto di matrice giuspositivista – definita un 
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Il principio di sicurezza giuridica, derivante dalla elaborazione della 

Corte edu e da questa ritenuto strettamente legato al principio di legalità
351

, 

è noto anche alla Corte costituzionale, la quale l’ha qualche volta utilizzato, 

unitamente alla tutela dell’affidamento, al fine di stigmatizzare l’operato 

del legislatore che aveva disciplinato con efficacia retroattiva la materia 

previdenziale: nel caso in cui v’ha più significativamente fatto ricorso, la 

Corte ha ritenuto violato l’art. 3 Cost. perché la scelta legislativa era 

irragionevole, in quanto assunta in contrasto con valori e interessi 

costituzionalmente protetti, tra i quali v’è «l’affidamento nella sicurezza 

giuridica»
352

. 

Questo stato di tranquillità giuridica cui ciascuno individuo ha 

diritto, che ‘riposa’ su molteplici disposizioni costituzionali (artt. 2, 3, 24, 

97) e della Convenzione edu
353

, si risolverebbe, ad esempio, nella facile 

individuazione della disposizione da utilizzare; nella comprensibilità e 

nella tendenzialmente uniforme interpretazione del suo significato 

giuridico; nella prevedibilità delle conseguenze della sua applicazione e 

delle sanzioni per la sua inosservanza; ma pure nella equità di trattamento e 

nella celerità della risoluzione dei conflitti da parte di soggetti imparziali.  

Ad ogni modo, tutte queste legittime pretese vanno coniugate con il 

dinamismo del diritto, che è conseguenza del suo indispensabile adattarsi 

alle esigenze della vita reale, la quale evolve sempre più in maniera 

                                                                                                                                                                          
«mito ormai antico» – è stata definitivamente messa da parte, ritiene che essa «viene ri-

definita in termini di sicurezza delle situazioni soggettive e la prevedibilità viene rico-

struita in termini di fiducia […] nei confronti delle istituzioni e del potere pubblico». 
351

 Sul punto M. DE SILVA, La nozione di sicurezza giuridica cit., passim, il quale mette 

in evidenza che la nozione di sicurezza giuridica è però tutt’altro che precisa e univoca. 
352

 Corte costituzionale, n. 416/1999, in cortecostituzionale.it, con nota di A. CELOTTO, 

Un importante riconoscimento del principio di «affidamento del cittadino nella sicurez-

za giuridica», in Mass. giur. lav., 2000, 138 ss. 
353

 Secondo S. FÙRFARO, voce Nomofilachia cit., 352 s., la sicurezza giuridica trovereb-

be base negli artt. 2 e 3 Cost., ma soprattutto nell’art. 8 Cedu – «ogni persona ha diritto 

al rispetto della propria vita privata» –, il quale pone l’individuo come centro di atten-

zione e di tutela e «compone qualsivoglia situazione di conflitto imponendo la predispo-

sizione di una legge che preventivamente definisca e giustifichi gli spazi entro i quali 

l’individuo medesimo può aspettarsi o subire qualcosa da parte di chicchessia e princi-

palmente da parte dell’autorità e dei pubblici poteri». Si trarrebbe insomma di un prin-

cipio fondamentale di ogni relazione giuridicamente rilevante, estrinsecazione del ri-

spetto della vita privata. 
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rapidissima e imprevedibile
354

. Insomma, pare ci si debba arrendere all’idea 

che la sicurezza giuridica cui si può effettivamente aspirare è per nulla 

stabile, bensì in costante movimento
355

. 

E però, bisogna fare in modo che questo movimento non si traduca in 

disordine; anzi, è indispensabile trovare rimedi per assicurare che esso 

venga ‘costretto’ all’interno di un ordine giuridico razionale (seppur) 

contingente
356

. A questo fine resta ovviamente decisivo il corretto 

assolvimento da parte del legislatore dei doveri giuridici di chiarezza, 

coerenza e univocità nel porre regole
357

, in modo che coloro che vi sono 

sottoposti siano agevolati nella conoscenza di quali sono e come saranno 

interpretate e applicate alla loro condotta
358

. 

                                                           
354

 Proprio in ragione di ciò pare doversi condividere l’opinione di C. CACCIAVILLANI, 

op. cit., 176, secondo cui la certezza – «tanto nell’accezione di fissità di modello predit-

tivo, quanto in quella di rigida riproducibilità di decisioni – non appare concretamente 

attingibile, ma neppure concretamente utile». 
355

 Un movimento generato soprattutto da ragioni di natura economica – per una rico-

struzione dell’allineamento del diritto amministrativo (anche attraverso la L. 241/1990) 

alle esigenze del processo economico si v. G. NAPOLITANO, Diritto amministrativo e 

processo economico, in Dir. amm., fasc. 4, 2014, pp. 695 ss.; in precedenza, tra i lavori 

che hanno dedicato spazio all’analisi economica del diritto amministrativo, M. 

D’ALBERTI, Diritto pubblico dei mercati e analisi economica, in AA.VV., Analisi eco-

nomica cit., 19 ss.; nello stesso volume G. CORSO, Politici e burocrati: interessi profes-

sionali e interessi pubblici, 51 ss. –; ma pure da fenomeni sociali e politici globali che 

investono, modificandole, le democrazie contemporanee: per tutti si pensi alle ondate di 

migranti che stanno investendo l’Europa e che stanno ponendo seri problemi di ‘tenuta’ 

alle democrazie occidentali. In proposito si v. una recente analisi multidisciplinare con-

tenuta in S. D’ACUNTO - A. DE SIANO - V. NUZZO, In cammino tra aspettative e diritti. 

Fenomenologia dei flussi migratori e condizione giuridica dello straniero, ESI, Napoli, 

2017. 
356

 Sulla razionalità nel diritto – razionalità intesa come «accresciuta possibilità di con-

trollare, mediante procedimenti intersoggettivi, il fondamento sostanziale delle decisioni 

che concretizzano le norme» –, che può essere declinata in tre alternative teorie – le tre 

teoria sostengono rispettivamente che il diritto rappresenti un «ordine razionale neces-

sario»; un «ordine razionale possibile»; un «ordine razionale eventuale o contingente» 

– si v. C. LUZZATI, op. cit., 315 ss. In generale sulla fenomenologia dell’ordine 

all’interno della teoria della complessità, come già segnalato retro, A. FALZEA, voce 

Complessità cit., passim. 
357

 A. TRAVI, Incertezza delle regole e sanzioni amministrative, in AA.VV., 

L’incertezza delle regole cit., 71 ss., 81. 
358

 G. CORSO, Conclusioni cit., 290 ss., che richiama il pensiero dell’economista F.A. 

von Hayeck sul rapporto tra rule of law (ossia il principio di legalità) e certezza: la rule 

of law richiede che le leggi siano «“generali, uguali e certe”» (292).  
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E sempre allo scopo di contenere il disordine segnalato, un ruolo 

particolarmente significativo spetta anche alla P.A., la quale dovrebbe 

promuovere prassi che limitino, nell’ordine della ragionevolezza, le 

diversità nell’applicazione della legge, garantendo in tal modo 

(quantomeno) un minimo di stabilità al proprio operato e di prevedibilità 

delle decisioni
359

. Inoltre, la stessa P.A., che svolge la funzione di interprete 

prima del (e a prescindere dal) giudice, a quest’ultimo potrebbe ‘suggerire’, 

esercitando l’attività amministrativa, soluzioni ermeneutiche convincenti 

(ciò anche in ragione della diversità di know how e di esperienza che i 

funzionari hanno), ritagliandosi così uno spazio per contribuire anche allo 

sviluppo dell’elaborazione giurisprudenziale. 

Ancor più rilevante appare poi il ruolo del giudice e in particolare 

delle Corti al vertice delle tre diverse giurisdizioni, sia per la collocazione 

delle loro decisioni all’interno della struttura ordinamentale, sia per il 

compito nomofilattico espressamente assegnato loro dalla legge. Entrambi 

questi aspetti rendono le Corti in parola diverse dagli altri poteri e dagli 

altri giudici, in quanto è ad esse che spetta ex lege il compito di stabilizzare 

(facendo altresì evolvere) il diritto interpretato.  

A questi, che fungono da elementi di legittimazione giuridica del 

giudice quale co-definitore del diritto obiettivo, si sommano gli elementi di 

legittimazione di fatto, quali il comportamento del legislatore – che sovente 

non assolve ai suoi doveri giuridici essenziali, disciplinando male e con 

fare schizofrenico
360

, e che spessissimo ha finito per fare del giudice il suo 

suggeritore, tipizzando la produzione giurisprudenziale
361

 –, la perdita di 

                                                           
359

 Sull’adozione e diffusione delle buone prassi v. l’art. 23, L. 69/2009. Nel Codice dei 

contratti pubblici (art. 80, co. 13), la ‘promozione’ di una prassi in merito a quali mezzi 

di prova considerare adeguati per la dimostrazione delle circostanze di esclusione dalle 

procedure di affidamento viene affidata alle linee guida dell’Anac. Sulla prassi ammini-

strativa F. PIGA, voce Prassi amministrativa, in Enc. dir., Giuffrè, 1985, vol. XXXIV, 

842 ss. 
360

 In questo caso secondo F. FOLLIERI, op. cit., 275, il potere del giudice sarebbe dele-

gato dal legislatore in misura dipendente dalla formulazione linguistica della disposi-

zione. 
361

 Ne sono un esempio la maggior parte delle disposizioni di cui al capo IV bis, L. 

241/1990. Tuttavia, come ricorda D. SORACE, Intervento cit., 619, non mancano casi in 

cui il legislatore è intervenuto per reagire all’interpretazione data dal giudice ad una cer-
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attendibilità della scienza e della tecnica
362

, l’autorità che la giurisprudenza 

acquisirebbe per effetto del consenso dimostrato dalla ripetuta utilizzazione 

della ratio decidendi di una sentenza
363

. 

Sicché, alla corretta interpretazione e applicazione della legge pare 

possa contribuire in maniera decisiva il precedente giudiziario espresso 

dalla Corti dotate di funzione nomofilattica: quest’ultimo sembra costituire 

un’area di ordine all’interno dei sistemi giuridici contemporanei
364

, per cui 

il suo rispetto da parte di tutti i soggetti destinatari della disposizione 

interpretata, da un lato, funge da limite all’esercizio del potere (pubblico, 

privato, giurisdizionale) assicurando al tempo stesso equità – il precedente 

è così strumento che partecipa alla realizzazione dei principi di legalità e 

uguaglianza –, e, dall’altro, favorisce la prevedibilità – in questo caso il 

precedente concorre a creare sicurezza giuridica. 

Giunti in conclusione del presente lavoro
365

, mette conto di osservare 

che si è ben consapevoli di poter essere annoverati tra coloro che 

alimentano il «mito del giudice […] razionale e onnisciente»
366

 o che 

auspicano che il diritto amministrativo «torni pienamente ad essere un 

                                                                                                                                                                          

ta legge, arrivando a riformularla in termini più precisi così da orientare il diritto vivente 

successivo.  
362

 R. FERRARA, op. cit., 49. 
363

 In merito ancora F. FOLLIERI, op. cit., 316, il quale attribuisce alla correttezza della 

decisione il ruolo di strumento legittimante della giurisprudenza a «produrre norme», la 

validità delle quali discende dal fatto che la soluzione scelta dal giudice sia «oggetto di 

consenso fondato». Insomma una sorta di legittimazione ex post derivante dall’utilizzo 

del giudice successivo che conferisce autorità al precedente. 
364

 M. TARUFFO, Precedente cit., 40, per il quale i precedenti potrebbero operare come 

le strutture dissipative di cui si parla nelle teorie della complessità, costituendo «fattori 

di razionalizzazione, di uniformità pur flessibile, di prevedibilità e di uguaglianza di 

trattamento». 
365

 Il quale richiederebbe di essere completato approfondendo lo studio di alcuni temi 

che qui sono stati affrontati in maniera (appena) sufficiente ai soli fini della ‘tenuta’ lo-

gico-argomentativa del lavoro stesso. Tra questi meriterebbero in particolare 

un’apposita riflessione il concetto di norma giuridica, i cui caratteri sembrano in conti-

nuo divenire, come dimostra la forbita articolazione del suo atteggiarsi nei confronti del 

destinatario; e il concetto di giurisdizione, la incertezza sul cui contenuto rende partico-

larmente labili i confini tra ordini giurisdizionali, ciò aprendo squarci nelle maglie della 

tutela che deve essere assicurata al cittadino. 
366

 Così A. TRAVI, Incertezza cit., 89, nota 42, secondo cui questo mito ha preso il posto 

di quello illuministico del legislatore altrettanto razionale e onnisciente. 
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diritto giurisprudenziale a sovranità legislativa limitata»
367

. 

In realtà, nel provare a fornire un contributo alla discussione 

sull’attività amministrativa, ci si è limitati ad osservare la realtà giuridica, 

registrando un grande disordine nell’applicazione del diritto, il quale, 

stando alla sua ragione esistenziale, dovrebbe garantire ordine nei rapporti 

(a dispetto della complessità)
368

, segnatamente in quelli un po’ squilibrati 

come il rapporto tra autorità e individuo. A questo disordine si è tentato, 

dapprima, di dare una spiegazione credibile e, infine, di proporre una 

soluzione possibile. Anche la individuazione di quest’ultima è avvenuta 

osservando, il dato normativo, da un lato, e, la enorme crescita della 

domanda di giustizia
369

, dall’altro, i quali mostrano il predominante ruolo 

assunto dall’interprete, in particolare dal giudice. In fondo, dopo aver scelto 

l’angolo visuale, pare di aver offerto niente altro che una verosimile 

descrizione della realtà, dalla quale si è altresì attinto per prospettare un 

eventuale rimedio al disordine rilevato, sebbene sia chiaro che serva ben 

altro per rendere più equa ed efficiente l’attività amministrativa
370

. 

                                                           
367

 M. MAZZAMUTO, L’incertezza cit., 302. 
368

 A. FALZEA, voce Complessità cit., 211 ss. 
369

 M. LUCIANI, Funzioni e responsabilità cit., 3856 s., ricollega la crescita della 

domanda di giustizia «alla crisi del principio di autorità»: ad avviso dell’A. molte 

decisioni che un tempo sarebbero state «supinamente accettate da alcuni soggetti 

socialmente deboli» sono ormai messe in discussione in sede giurisdizionale. E ciò per-

ché «l’intervento del giudice, e cioè di un soggetto legittimato soprattutto dalla sua 

terzietà, è parso man mano più garantista di quello di soggetti non terzi, legittimati in 

ragione della loro ritenuta sapienza o senioritas». Il principio di autorità, insomma, 

«cacciato (oltre che dai palazzi della politica) dai luoghi delle microistituzioni sociali, 

ha trovato ospitalità nelle aule di giustizia». 
370

 Sul ruolo del giurista (sia studioso che tecnico), sui suoi compiti e sui confini del suo 

impegno in sede scientifica e/o in sede di politica del diritto si v. il contributo di G. 

CLEMENTE DI SAN LUCA, Il ruolo cit., 1032 ss. 


