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1. Premessa

Non ¢é raro nel nostro tempo sentir parlare di dissoluzione dello Stato, co-
me se fosse in atto una revisione radicale di vecchi concetti e si profilassero
nuove formule di aggregazione sociale. Questo senso di dissoluzione si ac-
compagna nel mondo occidentale con annunci e con formule del genere di
“fine della storia” o di “post-modernita” che vanno assai oltre il pit delimitato
profilo dello Stato, non sembrano avere contenuti concettuali molto precisi,
ma sono sicuramente tali da ingenerare un senso di indistinto pessimismo; nel
nostro paese a questo senso di dissoluzione si aggiunge il disagio che deriva
dalle frequenti analisi sconsolate relative alle disfunzioni dei nostri apparati
pubblici. Si tratta di un quadro negativo che non sembra diffuso soltanto nei
media della grande comunicazione, ma che spesso viene avvertito e descritto
dagli studiosi del diritto pubblico. Cosi puod quasi sembrare un andare felice-
mente controcorrente la pubblicazione di una ampia e solida trattazione del
nostro diritto costituzionale nella quale non vengono messe in dubbio le isti-
tuzioni ed i procedimenti che vengono descritti.

Sia pure nei limiti di un curriculum universitario sembra necessario dare
agli studenti un quadro pitt completo possibile delle strutture portanti della
nostra societa cosi come queste erano state disegnate dalla Assemblea Costi-
tuente della nostra Repubblica e come queste si sono evolute dal 1948 ad oggi.
Gli studenti piu svegli ed avvertiti sono spesso colpiti dalle considerazioni ora
menzionate su un certo nostro caos, ma il caos (anche a volerlo ammettere) &
concepibile soltanto relativamente ad un ordine; inoltre si pud sicuramente di-
re che ¢ solo avendo un quadro piti completo possibile del “sistema” puo aver
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senso pensare ad un adeguamento di questo agli orientamenti attuali verso
una riforma.

Le presenti note introduttive si propongono di presentare in maniera sem-
plice ed elementare una prima nozione dello Stato. La conoscenza della nostra
Costituzione e in generale del diritto costituzionale presuppone, quasi si po-
trebbe dire da per scontata, 'esistenza dello Stato; questo tuttavia non costi-
tuisce un prius rispetto alla sua costituzione, scritta o non scritta che sia. Un
aggregato sociale nasce nel momento in cui, appunto, un gruppo di esseri
umani “si aggrega” e si fissano alcune regole che del nuovo soggetto delineano
la vita e questo si dimostra capace di un certo grado di stabilita.

Qualsiasi societa umana si caratterizza per come si svolge la sua vita, quali
sono le finalita che si propone e di quali mezzi si avvale, quali comportamenti
richiede ai suoi associati, e via dicendo. Ora, dei vari ed infiniti aggregati so-
ciali che si conoscono, tribti di maori, club ippico o dopolavoro aziendale che
siano qui interessa quello che per convenzione universalmente riconosciuta
viene chiamato “Stato”.

2. Organizzazione e ordinamento

Tutte le societa, anche quelle pit primitive vivono e durano per un certo
tempo se e in quanto abbiano una organizzazione che ne articola 'esistenza e
le attivita e prevedano dei comportamenti che dovranno essere tenuti dai con-
sociati; il complesso delle regole o norme stabilite in una societa e in media ri-
spettate e seguite dai consociati viene denominato un “ordinamento”. Nei
paesi piu evoluti si assiste ad una quantita di societa e quindi di ordinamenti
diversi tra di loro (sportivi, sindacali, culturali, religiosi, ecc.) che convivono
nell’ambito dello Stato e poiché tutti vincolano in qualche modo i propri con-
sociati la pluralita da essi costituita da luogo al fenomeno, molto studiato nella
nostra materia, del c.d. “pluralismo giuridico” (cfr. 7n2fra, Parte II, Cap. I). Si
dice correntemente che questi diversi soggetti, queste diverse societa, hanno
carattere derzvato; in altri termini la loro soggettivita & riconosciuta dallo Stato;
poco importa qui se sia incoraggiata o soltanto tollerata dallo Stato, I'essen-
ziale & che lo Stato la riconosce e prende atto della loro esistenza e quindi fa si
che i soggetti stessi possano agire autonomamente perseguendo le loro finalita
(sportive, sindacali, culturali o religiose che esse siano). Soltanto lo Stato non
ha carattere “derivato” ed anzi si pone come un ente “originario” nel senso
che deve unicamente a sé stesso la propria esistenza; lo Stato quindi si legitti-
ma da sé per il fatto di porsi come una struttura autoritaria dotata di positivita
e di stabilita (Mortati). Inoltre, a differenza dalle societa che derivano la pro-
pria personalita dallo Stato e che devono precisare i fini che si propongono, lo
Stato & un soggetto con finalita generalissime (quali ad es. sicurezza, benesse-
re, pace sociale), definibili soltanto quando appaia opportuno e suscettibili di
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accrescimento, di talché, come si accenna di seguito, alcuni fini possono dive-
nire pubblici fini mentre in precedenza non lo erano.

3. Gli elementi dello Stato: popolo, territorio, potere sovrano

Lo Stato si configura sicuramente come il pit sviluppato e complesso degli
ordinamenti (Cassese-Perez). Secondo 'opinione piu corrente e accettata gli
elementi dello Stato sono costituiti dal popolo, dal territorio e dal potere so-
vrano (o potere di impero).

Per “popolo” si intende la collettivita umana complessivamente intesa,
comprendente persone di ogni sesso e di ogni eta. Non ¢ immaginabile uno
Stato solo di donne o di omosessuali o di solo ultrasettantenni. Come gia ac-
cennato si possono configurare societa profondamente diverse dallo Stato sia
sotto il profilo dei soggetti (o soci) sia sotto quello delle finalita che le caratte-
rizzano; queste possono talora avere un grado di specificazione molto pronun-
ciato (solo giovani, solo donne, solo i fedeli che professano una determinata
religione, ecc.) fissato nel loro ordinamento, in base al quale gli organi direttivi
hanno dei poteri nei confronti dei soci ed anche possono irrogare sanzioni, ma
non esercitare un vero e proprio potere di impero, essendo la “sovranita” un
attributo dello Stato soltanto. Nella nozione di popolo o piu esattamente in
quella dei “soggetti” sottoposti al potere di impero statuale si comprendono
non solo gli essere umani, ma anche le “persone giuridiche”, ovvero tutti gli
enti diversi dalle persone fisiche dei quali lo Stato riconosce I'esistenza attra-
verso il conferimento della “personalita” e con essa la titolarita di diritti, di
poteri ed anche di doveri. Il popolo ¢ costituito dalla collettivita sociale indi-
pendentemente dalla razza dal sesso e dalla lingua di coloro che lo compongo
e quindi “popolo” & un termine assai pit comprensivo della “nazione” con la
quale di massima si descrive un complesso di soggetti legati da vari elementi
comuni piu specifici (lingua, cultura, storia, aspirazioni). Tutti conoscono ad
es. come I'Impero austroungarico o I'Unione Sovietica fossero formati da
complessi nazionali estremamente diversi e come avviene del resto, in misura
assai minore, anche nella nostra Repubblica dove sono egualmente cittadini
soggetti di diversa etnia e che in qualche caso si presumono bilingui.

Non puo esserci uno Stato senza “territorio”, ad eccezione di situazioni
straordinarie come pud accadere in tempi di guerra nei quali vi € incertezza di
quella che potra essere la realta finale con il ristabilirsi della pace, ma la “sta-
tualita” perdura normalmente attraverso uno degli organi di vertice grazie alle
figure dei c.d. governi in periodi di occupazione militare o dei “governi in esi-
lio”. Tanto ¢ ritenuto essenziale I’elemento del territorio che per il vertice del-
la Chiesa Cattolica volendosi assicurarle da parte dello Stato italiano un mas-
simo di solidita si ¢ ritenuto dotarla di un territorio per fare uno Stato, crean-
do appunto lo Stato della Citta del Vaticano. Va tuttavia ricordato che in dot-
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trina alcuni negano che il territorio sia un elemento dello Stato e si ritiene che
debba piuttosto essere visto come limite di validita dell’ordinamento statuale
(Cassese-Perez). Sta tuttavia di fatto che non si conoscono Stati privi di terri-
torio.

Infine elemento dello Stato deve essere considerato il “potere sovrano” ov-
vero la potesta di impero che viene esercitata sul popolo e sul territorio o, se si
vuole, tenendo conto del rilievo ora ricordato, limitatamente al territorio.
Quando si dice che lo Stato & sovrano si afferma anzitutto che si tratta di un
soggetto che non riconosce nessun ente o soggetto che sia a lui superiore (su-
periorem non recognoscens) e che esercita nei confronti dei consociati il potere
massimo che si pud configurare. E in collegamento di questo “massimo pote-
re” che alcuni sottolineano come allo Stato si debba riconoscere il monopolio
della forza; solo allo Stato si riconosce la possibilita di costringere fisicamente,
ove necessario e con le dovute procedure, i soggetti privati a conformarsi alle
leggi.

Per quanto specificamente riguarda il nostro Paese si rileva da alcuni autori
come sia discutibile che la sovranita appartenga direttamente allo Stato e che
di conseguenza ne costituisca un elemento essenziale e che piuttosto per la di-
sposizione del 2° comma del primo articolo della nostra Costituzione la sovra-
nita stessa debba essere riconosciuta al popolo “che la esercita nelle forme e
nei limiti della Costituzione”. Lo Stato quindi sarebbe soltanto rappresentante
del popolo sovrano (Crisafulli, Cassese-Perez). Si puo subito osservare che an-
che se fosse cosi il popolo non ¢ in grado di dare istruzioni molto precise allo
“Stato suo rappresentante” e che anzi gli lascia sicuramente una liberta deci-
sionale assoluta. Se I’ Assemblea Costituente avesse voluto davvero scindere i
due soggetti (rappresentante e rappresentato) avrebbe almeno scritto “popo-
lo” con la maiuscola che invece ha dato ad enti come le Regioni, le Province e
i Comuni che sicuramente non hanno potesta di impero! Quel 2° comma,
lungi dal mutare una impostazione del passato sembra piuttosto che voglia es-
sere una invocazione certamente molto significativa ed una testimonianza del
nuovo clima politico democratico che potrebbe esser vista quasi in senso con-
trario alla formula mitologica del passato che affermava il Re “per grazia di
Dio”.

4. Potere sovrano e supremazia

L’esercizio del potere sovrano su un dato territorio implica “in modo ne-
cessario” (Mortati) la subordinazione dei soggetti ad esso appartenenti. Ed &
nell’ordine di questa stessa subordinazione che la supremazia dello Stato si af-
ferma anche nei confronti di tutti gli ordinamenti che senza il riconoscimento
dello Stato non potrebbero sussistere se non “di fatto”. Nessun ordinamento
diverso dallo Stato (ad es. chiese, circoli culturali o di atletica) potrebbe pro-
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porsi finalita contrarie allo Stato stesso e tanto meno richiedere ai propri con-
sociati comportamenti incompatibili con i fini pubblici o contrari ad essi. Non
si affronta qui il complesso problema del possibile conflitto che si ponga a un
soggetto privato tra il seguire una propria norma morale ed una norma dell’or-
dinamento statale. E il caso ben noto ad es. dell’obiezione di coscienza parti-
colarmente in tempo di guerra oppure del medico antiabortista, ma dipenden-
te da una struttura sanitaria pubblica. Problema di fondo, ma che puo avere
ovviamente risposte assai diverse a seconda che la norma statale che si impone
appaia “poco convincente” semplicemente da un punto di vista morale o vice-
versa abietta in modo inequivocabile.

La sovranita dello Stato si dispiega via via che nelle materie ovvero nei tipi
di rapporti piu diversi, viene individuato cio che lo Stato ritiene rilevante e di
conseguenza regolato e non piu lasciato alla liberta dei singoli. Ed & proprio
sotto questo profilo che possono configurarsi i conflitti ai quali sopra si ac-
cennava. Indubbiamente nel nostro tempo la sovranita dello Stato cosi come
veniva concepita e insegnata fino a mezzo secolo fa ¢ fortemente insidiata e
ridotta; si potrebbe dire che ¢ insidiata dall’alto e dal basso. Dall’alto se si
pensa all’enorme sviluppo del diritto internazionale dopo il secondo Dopo-
guerra e da quello che possiamo chiamare “diritto europeo” che dalla prima
realizzazione nel 1951 della Comunita del carbone e dell’acciaio (CECA) al-
I'Unione Europea attuale (v. znfra, Parte 11, Cap. V) ha visto consolidarsi e
progredire un movimento di tendenza federalista che implica una progressiva
recessione (molto spesso nemmeno recepita dai media) della sfera di compe-
tenza effettiva dello Stato. La previsione di quelli che potranno essere gli svi-
luppi futuri di una possibile Unione fra gli Stati europei sembra difficile e tut-
tavia ¢ certo che gia da ora quelle “limitazioni di sovranita” verso le quali la
nostra Costituzione si dimostrava nel 1948 cosi ben disposta con 'art. 11 (v.
infra, Parte 11, Cap. IV) gia si fanno sentire sia che si tratti ad es. di regole sul-
la produzione di generi alimentari o di disciplinare la vita privata dai contra-
cettivi all’aborto. Naturalmente I'affievolirsi della sovranita ¢ qui concreta-
mente riferibile ad ogni singolo Stato membro europeo, ma non ¢ in contrasto
con la tesi riportata che vede nella sovranita stessa un elemento essenziale uni-
tamente al popolo e al territorio; non a caso la nascita dello Stato federale vie-
ne individuata nel trasferimento della sovranita stessa all'Unione, mentre agli
Stati che dell’'Unione fanno parte non rimane altro che una potenziata auto-
nomia.

L’insidia nei confronti della sovranita statuale si avverte inoltre, come si &
detto, anche “dal basso” perché lo straordinario sviluppo dei diritti di liberta
ha perlomeno di fatto ridotto in misura notevolissima il potere dello Stato.
Questa riduzione non deriva semplicemente da principi costituzionali che
possono imporsi allo Stato soprattutto in un sistema a costituzione rigida (v.
infra, Parte 1, Cap. III), ma ¢ anche un risultato concreto del formidabile af-
fermarsi della pubblica opinione interna e internazionale. Si tratta in realta di
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una forza che si ha natura politica e non giuridica, ma la cui consistenza nel
nostro tempo ¢ divenuta tale da imporsi decisamente all’attenzione del giuri-
sta. Infatti, senza pretendere di risolvere questioni universali ci si puo limitare
ad osservare che per essere sovrani, o pitt modestamente per esercitare dei po-
teri, non occorre soltanto avere un titolo legittimo, ma anche trovare quella
rispondenza di fatto (oltre che di diritto) certo non agevolmente quantizzabile
che viene chiamata, appunto dai giuristi, obbedienza media.

L’obbedienza media viene assicurata dal fatto che, come gia si ¢ detto, lo
Stato ha il monopolio della forza. Si & pero tentati di dire che la forza, anche
se essenziale, non ¢ sufficiente; un certo grado di consenso spontaneo della
gente, anche se ¢ consenso ad esser trattati male, ¢ pur sempre necessario.
Spesso questa effettivita complessiva & messa in pericolo dal gran numero di
leggi che si infittiscono e si intrecciano nello Stato moderno ed ¢ facile osser-
vare che il loro numero aumenta di pari passo le probabilita di contradizioni.
In Italia, tenendo conto della raffinata capacita degli italiani ad adattarsi a si-
tuazioni non chiare il maggior numero di contradizioni pud aumentare note-
volmente il solco tra il cittadino e lo Stato.

5. Conoscenza e certezza del diritto

11 problema della coerenza (ovvero I'esigenza di evitare le contradizioni al-
I'interno dello Stato ordinamento) ¢ strettamente legato a quello della comple-
tezza ed entrambi, coerenza e completezza in una materia definibile come “si-
stema giuridico” nel quale per principio veramente “fout se tient”, coerenza e
completezza possono essere visti come profili della certezza del diritto. E ovvio
che la completezza si riferisce a tutto cio che ¢ rilevante secondo lo Stato e
quindi deve essere oggetto di regolamentazione (il c.d. rilevante giuridico).

Non & certo necessario diffondersi sul rilievo per il quale i cittadini per os-
servare la disciplina dettata dallo Stato e per orientare i propri comportamenti
devono sapere cio che il diritto chiede, esige o comanda. Il fine comune della
sicurezza ¢ certamente cio che primariamente lega i consociati nella comunita
statuale. Se le attivita umane non possono orientarsi su regole certe, se le san-
zioni irrogate non sono la conseguenza di sicure violazioni di regole si confi-
gura una societa nella quale dominano I'imprevedibilita, I'insicurezza e I’arbi-
trio. La certezza & necessaria per i soggetti, ma ¢ anche essenziale per chi go-
verna. Anche il re assoluto di una volta o il tiranno dei nostri tempi devono
dare — se conoscono il loro mestiere — in un certo senso la certezza in un con-
sistente ambito di rapporti sociali come la famiglia, il lavoro o la proprieta, sia
pure mantenendosi un vasto margine di potere del tutto libero (ovvero non
prefigurato e quindi incerto) per colpire a piacimento i propri avversari indi-
cati magari come nemici del popolo.

La certezza richiama il problema della conoscibilita del diritto. Per lo stu-
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dio delle forme di Stato e di Governo (cfr. 7zfra, Parte II1, Cap. I) & di grande
importanza non solo la conoscenza del modo nel quale il diritto viene prodot-
to e sancito, ma anche la possibilita di manifestare e di individuare (lo zus dice-
re dei romani) il diritto sancito e quindi I'indicazione dei soggetti e degli orga-
ni competenti per tale compito, saggi, anziani, sacerdoti o magistrati che essi
siano. Una esigenza questa avvertita ad es. nell’antico Stato senese nel quale si
stabili che il testo costituzionale fosse scritto a grossi e chiari caratteri, in lin-
gua volgare (invece che in latino) e reso pubblico (Ascheri) in modo che tutti
lo potessero conoscere, o come nell’'Inghilterra dei Plantageneti ove si decise
che il pubblico deposito della Magna Carta avvenisse presso le cattedrali.

Le consuetudini che si fondano su comportamenti ripetuti e ritenuti obbli-
gatori e che sembrerebbero quindi a prima vista regole nate da atteggiamenti
ed attivita spontanei non costituiscono certo una eccezione, anche esse cioé
devono essere accertate, ricercate e dichiarate tali e anche per esse si presenta
il problema di una sicura conoscibilita. Il diritto scritto e pubblicato costitui-
sce una tappa importante nella storia di ogni civilizzazione e, quello che ¢ piu
importante, una tappa decisiva nella direzione della liberta e della democrati-
cita.

Nei sistemi come il nostro, almeno in linea di massima vige come deterren-
te, attraverso una finzione, la presunzione di conoscenza della legge (zgnoran-
tia legis non excusat). 11 diritto scritto presuppone a sua volta una pubblicazio-
ne; anche le presunzioni per reggere hanno bisogno di un minimo di buon
senso: non si pud presumere che la gente sappia cose di difficile reperimento o
che sono addirittura tenute gelosamente segrete.

Certezza del diritto significa chiarezza, senza consistente ombra di dubbio,
su cio che il diritto vuole e comanda. Anche se si tratta di diritto scritto, pub-
blicato, facilmente reperibile e conoscibile, ¢ facile osservare che un margine
di incertezza rimane sempre. Perfino le leggi ben scritte (oggi rarissime) e pre-
cise ai limiti della pedanteria richiedono inevitabilmente una attivita interpre-
tativa che consenta, come si dice, di “sussumere il caso pratico nella norma” o
nella “fattispecie astratta”, ovvero di stabilire come debba essere valutato un
concreto rapporto, un fatto della vita, a/la luce della legge. E questo il famoso
interrogativo se la legge che parla di “senza tetto” significhi solo “chi dorme
sotto le stelle” o anche “chi vive in una capanna priva di acqua e di facilitazio-
ni igieniche”; e ancora il quesito se la legge che parla di coloro che sono “sen-
za fissa dimora” si riferisca soltanto ai vagabondi e ai nomadi o anche agli ap-
partenenti alla c.d. jet-society.

Tutto il mondo del diritto, e quindi degli studi di diritto, si imposta sull’in-
terrogativo (con relative varie risposte) dominante dal tempo di Aristotele ad
oggi se e fino a qual punto uno Stato sia retto dalle leggi oppure dagli uomini
che leggono nelle leggi quello che a loro sembra che ci sia scritto. Naturalmen-
te non c¢’é bisogno di abbandonarsi a interrogativi e a risposte pirandelliani. I
margini dell’incertezza sono pur sempre segnati da limiti invalicabili: limiti
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forniti da inequivocabili espressioni linguistiche (per es. il “semaforo rosso” o
il “semaforo verde”), limiti logici, e poi ancora limiti di onesta, di ragionevo-
lezza, di buon senso, ecc.

Nello Stato di un tempo come il nostro caratterizzato da un ritmo di cam-
biamento costante e impressionante, per le esigenze della certezza del diritto e
quindi della sicurezza e della garanzia di tutti (e non soltanto quindi dei citta-
dini) I'ideale sarebbe che via via che la realta cambia, sorgono nuovi problemi
e si configurano nuovi rapporti, rapidi strumenti di adeguamento provvedes-
sero a mutare, ove necessario, il diritto e nel contempo eliminare le oscurita e
le ambiguita che in esso si riscontrano. Questa sequenza ideale non sempre ¢&
facile e spesso per varie ragioni coloro che governano non vogliono perseguir-
la. 1I fine e il comando della certezza rimangono cosi, spesso, inascoltati. Si
puo peraltro affermare che il grado del loro soddisfacimento & strettamente
legato al grado di coesione di una societa statuale.

6. Diritto dello Stato e attivita politica

Riferendosi ad una distinzione molto sentita nello Stato contemporaneo il
diritto ha la funzione di regolare e di disciplinare Dattivita politica. Ora, in
questa enunciazione che sembra del tutto da condividere se soprattutto essa
significa che il diritto puo si tendere ad imporsi con la sua qualita di certezza e
di precisione, ma non pud andare molto oltre lo stabilire una linea di confine;
in realta se della politica si accoglie la definizione di regime della collettivita
nel suo insieme e di modo di organizzazione della collettivita stessa (R. Aron)
si avverte subito che c’¢ nell’aria una genericita ed una flessibilita che almeno
di massima non sono compatibili con il diritto vero e proprio. Una genericita
che & connaturata all’idea dello Stato inteso come societa a fini generali e ca-
ratterizzato dal suo avere il monopolio del potere della coercizione. Le grandi
idee-forza che, come dicono i francesi, descrivono le “istituzioni politiche”
appartengono al mondo della politica, animano ed orientano un sistema socia-
le, ma non lo regolano. Si pensi, a titolo di esempio, all’idea monarchica-
autoritaria tuttora dominante in molte parti del mondo, oppure all’idea socia-
lista. Idee-forza che talora vengono formulate in maniera appena piu specifica
(“liberté, egalité, fraternité”, “la legge ¢ uguale per tutti”) e che spesso ricevo-
no la qualifica di “norme” seguite tuttavia dalla aggettivazione di “program-
matiche” (v. infra nel testo, Parte I, Cap. III); norme per le quali difficilmente
si pud chiedere I'attuazione attraverso una azione giudiziaria. A proposito di
queste ultime Luigi Einaudi consigliava di parlare di “situazioni raccomanda-
te”. Per le presenti osservazioni ¢ forse qui sufficiente dire che non ¢ molto
facile individuare il vincolo e 'obbligatorieta che derivano da una norma pro-
grammatica, per contro se ne avvantaggia considerevolmente il potere dell’in-
terprete quale che sia la sua posizione e il suo potere (es. magistrato, ammini-
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stratore, professore universitario, ecc.). La politica quindi costituisce il magma
fluido dal quale si consolida e si cristallizza il diritto. In senso molto lato la po-
litica ¢ “fonte” del diritto, perché da essa scaturisce e scorre il diritto. Intesa
come funzione ¢ stato detto incisivamente che, analogamente alla funzione co-
stituente (v. znfra, Parte 111, Cap. III) la funzione di indirizzo politico ha ri-
spetto alla tripartizione dei poteri (legislativo, esecutivo e giudiziario) una
priorita logica e cronologica e una funzione integrativa (S. Cassese-R. Perez).

7. Lo Stato come soggetto di diritto

Lo Stato, si dice, ¢ soggetto di diritto; di questa realta quasi non ci si rende
conto quando in una qualunque conversazione, indipendentemente dagli studi
di diritto, si dice ad es. che lo Stato italiano ha buoni rapporti con lo Stato
francese oppure che lo Stato italiano & uno Stato membro delle Nazioni Unite
oppure che ha firmato un trattato per la repressione del commercio delle dro-
ghe pesanti. Analogamente allo Stato possiamo dire ad es. che alcune societa
sportive o le universita italiane o I’ ANAS sono soggetti di diritto.

In tutti i sistemi statuali evoluti si conosce la distinzione tra persone fisiche
e persone giuridiche. Oggi tutti gli esseri umani, almeno nel mondo occidenta-
le hanno personalita giuridica, sono cioé soggetti di diritti e di doveri. Non &
stato sempre cosi, basti ricordare che nell’antica Roma e in Grecia gli schiavi
non erano soggetti di diritto come pure avviene oggi in alcuni Stati del mondo
non occidentale. Sono persone giuridiche gli organismi unitari ovvero gli enti
ai quali lo Stato riconosce e/o conferisce personalita giuridica propria, distinta
da quella delle persone che di esse fanno parte e che magari ad esse hanno da-
to vita creandole, facendole vivere e agire per proprio conto secondo le regole
del loro ordinamento.

La personalita giuridica dello Stato & un argomento che grazie alle forti in-
clinazioni filosofiche e dogmatiche dei nostri studiosi dell’ottocento ha dato
origine a copiose discussioni e numerosissimi contributi scientifici. Ai fini di
queste note sembra che basti ricordare che in Italia si riconosce allo Stato per-
sonalita unica e che come gia sappiamo siamo dinanzi ad una personalita che
ha I'attributo della sovranita, ovvero, come gia si ¢ detto, del potere di impero.

La unicita della personalita dello Stato italiano costituisce un elemento di
differenza rispetto a quei casi nei quali pur sempre nell’ambito dello Stato si
conoscono varie soggettivita separate. Questo avviene per ragioni storiche o
anche per I'indole di una societa. In Inghilterra ad es. nei manuali di diritto
costituzionale i “soggetti” ai quali si riconoscono le competenze piu varie ed
anche piu importanti ovvero “i titolari” dei poteri pubblici a sé stanti sono ad
es. la Corona, il Parlamento, il Governo a volte inteso, quest’ultimo, come ver-
tice del potere esecutivo mentre altre volte viceversa si parla di “government”
in modo generalissimo e tale da ricordare molto da vicino la nostra idea di
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“Stato”. Queste differenze che possono sembrare a volte soltanto terminologi-
che sono spesso indicative di sviluppi storici che si sono determinati nel modo
nel quale i diversi paesi sono stati governati. Cosi & significativo I'uso di for-
mule piuttosto velleitarie come quella molto famosa di Luigi XIV di “lo Stato
sono i0”, come pure I'immagine dello “Stato patrimoniale” inteso come un
“bene” oggetto, diremmo nel nostro tempo, di “proprieta privata” per cui in
caso di morte i figli procedono ad una successione, testamentaria o consensua-
le che sia o per cui le figlie del re quando si sposavano portavano al marito
modeste doti come la Sicilia o la Borgogna. Tuttavia a un certo punto si & do-
vuto distinguere tra il re “in carne ed ossa” (con le sue virtu personali e con i
suoi vizi) e il re-istituzione-perenne e si ¢ inventata “la Corona”. Del re — di-
remmo noi — inteso come istituzione ovvero come “re-Stato-perenne” diceva-
no i giuristi del tempo della grande Elisabetta, che si trattava di un re che non
solo non poteva sbagliare o essere pazzo, ma anche che era “immortale e invi-
sibile” (G. Marshall). Una formula questa, come subito su dira, assai vicina
come contenuto alla corrente affermazione italiana del nostro Stato ritenuto
persona giuridica e soggetto di diritto, senza che se ne conosca I'indirizzo e il
numero di telefono.

8. Personalita unica dello Stato e nomi diversi

Da noi nonostante si parli di una personalita unica e tenendo conto di una
tendenza molto pronunciata in Italia lo Stato prende nomi diversi a seconda
del contesto; cosi se si parla dello Stato inteso come “ordinamento” e con rife-
rimento all’attivita normativa troviamo “la legge” o al plurale “le leggi” o an-
cora, di nuovo personalizzando, “il legislatore” (cfr. 7nzfra, Parte 11, Cap. II).
Quando invece si vuole indicare lo Stato come soggetto agente e ancor piu
“personalizzato” troviamo espressioni diverse addirittura nello stesso testo co-
stituzionale; a volte infatti si dice “la Repubblica” (ad es. negli artt. 2, 3, 4, 6,
9, 34, 45) o “I'Italia” (art. 11) o “la Patria” (artt. 52, 59) e, nella maggior parte
dei casi, naturalmente, ¢ usato il termine “Stato”. “Repubblica” e “Stato” ap-
paiono addirittura nello stesso comma dello stesso articolo (v. art. 5).

Con la premessa che non sembra affatto essenziale lasciarsi trasportare da
ardue e difficilmente motivabili discussioni sulla natura dello Stato, si puo af-
fermare che siamo dinanzi ad un ente “unitario e perpetuo” che “sorpassa la
caduca esistenza degli individui che lo compongono” (Santi Romano) aggiun-
gendo subito che questa personalita dello Stato si svolge in quanto soggetto di
diritti di doveri nell’ambito della comunita internazionale e come soggetto di
diritto interno, all’interno cio¢ del nostro stesso ordinamento giuridico.

Si insegna comunemente che lo Stato opera, agisce e si esprime, attraverso 7
suoi organt, siano questi ministri del Governo, magistrati o bidelli di un pub-
blico ufficio, e con tale immagine si sfiora gia la teoria organica: il soggetto ¢ lo
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Stato e gli organi sono i suoi strumenti. La teoria organica in Italia piace molto
di piu della teoria della rappresentanza, secondo la quale i soggetti, quando e
se agiscono per conto dello Stato lo rappresentano. Alcuni sostengono che
con la concezione dello Stato persona giuridica unitaria che agisce attraverso i
suoi organi (uffici e persone fisiche) si ottiene il vantaggio di rendere lo Stato
stesso direttamente responsabile per gli atti dei suoi organi. Altri preferiscono,
secondo la ricordata concezione anglosassone la maggiore responsabilizzazio-
ne dei singoli, delle persone fisiche, ministri o autisti delle regie poste che sia-
no, ovvero di coloro che agiscono “in rappresentanza”; i diversi enti e soggetti
rispondono personalmente della propria attivita (e dei propri sbagli), lo scudo
della maesta statuale sembra pit allontanato, il rapporto con la gente pit di-
retto, pitt comprensibile.

Sul punto centrale, quello della responsabilita, ed a parte quindi i consueti
rilievi che si possono fare sulle distinzioni dei giuristi, va detto che essa non
dipende dal fatto che I'una o I'altra tesi si proclami vincente e imperante. La
responsabilita dello Stato dipende dal costume, dalla reattivita media della
gente e naturalmente dalle leggi che la prevedono e la disciplinano, non certo
dalla considerazione, che rimane pur sempre opinabile, se lo Stato sia persona
giuridica o un insieme di persone giuridiche e fisiche associate tra di loro e
coordinate (si spera) nella loro attivita. Leggi cioé che regolano il formarsi del-
la volonta statuale, che prescrivono i procedimenti da seguire per concretizza-
re tale volonta e che nelle ipotesi previste individuano di chi sia la responsabi-
lita o la colpa e, all’occorrenza, chi debba pagare i danni.

9. Stato di diritto

Anche un accenno estremamente sommario come quello precedente all’ar-
gomento della responsabilita dello Stato significa che non sono soltanto i sog-
getti privati, cittadini o meno che siano, che devono stare alle regole; anche gli
organi dello Stato devono rispettare la legge e conformarsi ad essa, alla legge
che regola la loro attivita, delinea le competenze di ciascun organo, disciplina
in una parola non solo cid che devono o possono fare, ma anche come devono
articolarsi i rapporti che gli organi hanno con i privati e i cittadini. E questo in
sostanza il significato dello “Stato di diritto” ovvero del tipo di Stato che si
contrappone allo “Stato assoluto”. Si tratta della grande conquista dell’epoca
moderna, quella, si potrebbe dire, che ha segnato il passaggio dalla condizione
di sudditi a quella di cittadini. Anche nello Stato monocratico e nello Stato as-
soluto sussistevano alcune regole ed alcuni principi che vincolavano il sovra-
no, ma in misura e sostanza cosi limitate e ridotte all’essenziale da lasciare un
vastissimo campo di discrezionalita agli organi dello Stato. Si puo dire cosi che
nella previsione vincolante, completa e resa nota a tutti di cio che gli organi
dello Stato possono e di cio che devono fare ¢ giusto ravvisare la grande evolu-
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zione verso lo Stato democratico e, rispetto al passato con tale evoluzione, la
vera origine del costituzionalismo contemporaneo (cfr. zzzfra, Parte I, Cap. I).
La “conquista” o la “svolta” alle quali si ¢ ora accennato sono espresse in sin-
tesi nel potere dato ai soggetti privati di chiedere e di ottenere giustizia in quei
casi nei quali gli organi dello Stato non si siano comportati secondo la legge.

10. Diritto pubblico e diritto privato

Gli organi dello Stato svolgono le loro funzioni nella sfera del diritto pub-
blico, quella nella quale si perseguono gli interessi della collettivita ovvero gli
interessi generali distinti dagli interessi dei privati la tutela e la disciplina dei
quali sono regolate dal diritto privato.

Diritto pubblico e diritto privato sono stati a lungo due rami distinti del-
I'ordinamento giuridico dello Stato e rispondono ad una ripartizione storica
e gia ben conosciuta nel diritto romano fondata sulla natura generale o inve-
ce particolare degli interessi che si vogliono o possono in base alla legge
soddisfare.

Peraltro capita talora di vedere che lo Stato assume la posizione di un pri-
vato ed ¢ soggetto di rapporti bilaterali o plurilaterali come quelli che caratte-
rizzano e descrivono la vita dei cittadini. Troviamo cosi lo Stato locatario di
un immobile privato, lo Stato appaltatore di lavori, lo Stato socio di una socie-
ta per azioni (di maggioranza o di minoranza qui poco importa). Lo Stato in
questi casi si spoglia guasi della sua sovranita e si muove ed agisce come un
soggetto qualunque nell’ambito del diritto privato invece che in quello di di-
ritto pubblico. I suoi organi quindi si muovono nell’ambito del diritto privato
poiché stanno perseguendo in molti casi interessi che non sono collegati
“troppo” all’interesse generale, gli scopi possono essere raggiunti nel quadro
del diritto comune, quello di tutti i cittadini e senza dover ricorrere al potere
di comando, in sostanza all’esercizio della sovranita statuale. E bene tuttavia
tener presente che I'immagine della parita tra privato e Stato come ad es. nel
caso di un immobile affittato agli uffici dell'TVA, &€ una immagine nobile e bel-
la, ma puo talora essere anche fantasiosa; ad esempio avere un credito nei con-
fronti dello Stato ed averne uno con un privato possono in concreto dimo-
strarsi rapporti giuridicamente eguali ma in concreto diversi e 'immagine stes-
sa della parita fa pensare all’affermazione che I'elefante e il gatto sono en-
trambi dei mammiferi.

Nel diritto privato che di massima ha per presupposto i rapporti tra perso-
ne fisiche o giuridiche diverse dallo Stato I’accento ¢ tutto spostato sulla vo-
lonta del privato (basti pensare al matrimonio o alla successione mortis causa),
gli interventi dello Stato si limitano a fissare i presupposti, i requisiti, le forme
e gli effetti degli atti tra i privati; il compimento di tali atti dipende in generale
dalla volonta individuale o dal concorso di volonta individuali. Nessuno e tan-
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to meno lo Stato ci costringe a sposarci, a donare, a creare una fondazione o a
comprare una automobile.

11. La tendenziale invasione dello Stato nella sfera del privato

Sulla distinzione tra diritto pubblico e diritto privato si & svolta in grandis-
sima parte la storia dei rapporti tra Stato e soggetto privato. La distinzione ha
retto abbastanza bene fino a quando i compiti dello Stato con finalita ritenute
di interesse generale sono stati relativamente pochi. Via via lo Stato da essen-
zialmente poliziotto e da essenzialmente esattore di imposte & divenuto datore
di lavoro di grandi masse di impiegati e poi ancora, oltre che industriale e pa-
drone si ¢ fatto mamma, assicuratore, medico e negli Stati fascisti e comunisti
anche padre spirituale e consulente famigliare. La compenetrazione tra diritto
pubblico e diritto privato si ¢ fatta cosi sempre piu frequente ed estesa. Com-
piti ed attivita che un tempo non erano di nessuno o soltanto frutto di inclina-
zioni personali e private sono divenuti, come tutti sanno, compiti ed attivita
dello Stato, come ad es. la salute, la scuola, la beneficenza, o quasi statuali co-
me la fabbricazione delle armi o I'organizzazione del turismo. Di pari passo
nell’ambito del diritto pubblico o in parte di diritto pubblico e in parte di di-
ritto privato sono cresciute e si sviluppate molte specializzazioni o “sottomate-
rie” che a loro volta crescendo hanno preso a configurarsi come “materie a sé
stanti” di natura essenzialmente pubblicistica, basti pensare ai trasporti, al di-
ritto del lavoro, alla sanita. La crescita dei compiti ritenuti di “interesse gene-
rale” e quindi di diritto pubblico ha determinato una contrazione della sfera
privata e ne ha ibridato il contenuto; la volonta del privato ¢ rimasta si una
componente essenziale nel diritto privato (e non a caso si continua a parlare di
diritti soggettivi), ma gli ambiti nei quali lo Stato non arriva dettando le regole
ed i comportamenti obbligatori o anche soltanto le direttive si sono fatti sem-
pre pit rari. Non si salvano pit ad es. la famiglia, né i circoli privati, né le as-
sociazioni sportive. Talora inoltre lo Stato moderno, regolando rapporti priva-
ti ed utilizzando forme privatistiche, persegue finalita politiche e sociali (e
quindi di natura pubblica) facendo vendere ad es. biglietti ferroviari a un
prezzo basso e antieconomico o facendo pagare energia elettrica o gas a prez-
zo maggiorato quando si tratta di una “seconda casa” (sintomo quest’ultima di
un esecrabile benessere).

Nonostante la compenetrazione alla quale si ¢ accennato la distinzione tra i
due settori permane e si dimostra molto efficace particolarmente ogni volta
che vi sia un rapporto tra lo Stato e il privato; si scopre cosi che concetti come
“danno”, “responsabilita patrimoniale”, “restituzione dell’indebito” o “pre-
sunzione di colpa” o anche il semplice configurarsi di una colpa hanno un si-
gnificato diverso se sono riferiti al soggetto Stato (e quindi di diritto pubblico)
o al soggetto privato. Capita, come sopra implicitamente si ¢ accennato, che
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allo Stato vengano di massima riservati dalla legge trattamenti assai piu bene-
voli, tolleranti e favorevoli. Lo Stato inoltre sz zzzpone, a differenza del privato,
talora anche quando viola la legge e — nonostante quanto si ¢ detto a proposito
dello Stato di diritto — non tollera resistenze; bisognera dimostrare, magari
dopo una lunga azione giudiziaria, che il suo ordine o il suo atto erano illegit-
timi per riuscire in qualche modo a correggere la situazione.

Di questa commistione e compenetrazione tra diritto pubblico e diritto
privato e quindi di questa espansione caratteristica del tempo nel quale vivia-
mo dei compiti e degli interventi statali vi & chiara evidenza nel nostro testo
costituzionale. Lo Stato ¢ intervenuto in settori che prima riguardavano sol-
tanto gli interessi privati ed a un tempo ha anche tuttavia esaltato le autono-
mie dei privati facendone una qualita fondamentale della nostra democrazia.
Tutta la prima parte della nostra Costituzione ha enunciato principi diretta-
mente vincolanti in alcune materie che un tempo venivano riguardate quasi
esclusivamente di diritto privato (v. ad es. la famiglia, la proprieta, i contratti)
e “costituzionalizzandole” ha ulteriormente avvicinato i due tipi di norme di
diritto pubblico e di diritto privato, quando addirittura non ha reso la loro di-
stinzione insignificante nel quadro complessivo di quello che oggi viene defi-
nito “Stato sociale” (v. infra, Parte IV, Capp. I, I e III).

12. Stato e autonomia dei privati

La realta concreta del rapporto tra Stato persona e autonomia dei privati
costituisce il filo conduttore di ogni trattato di diritto costituzionale: un filo
che si avverte nel nostro sistema italiano tra la prima e la seconda parte della
nostra Costituzione. E evidente infatti che tutte le norme che disciplinano il
modo di formazione e Iattivita degli organi dello Stato rivelano in ogni aspet-
to questo senso costante del rapporto tra Stato e soggetto privato. Si tratta di
un rapporto che non di rado rischia di rivelare una contrapposizione avvalora-
ta dalle finzioni antropomorfiche di uno Stato che anche nelle conversazioni e
nelle esternazioni della gente comune viene descritto volta a volta come op-
pressivo, tiranno, benevolo, nemico e prepotente con gli umili e i deboli, quasi
che non si trattasse di una sintesi della societa — Santi Romano aveva usato il
termine di “corporazione” — e che quelli che possono apparire i suoi pregi e i
suot difetti non fossero propri, nella media, dei singoli e quindi della societa
stessa che lo compone.

Quel filo conduttore lega fermamente la prima parte della Costituzione alla
seconda; quest’ultima infatti anche se sembra lontana dai soggetti privati e in-
centrata nella organizzazione dei diversi poteri e dei vertici costituzionali ci
riporta al rilievo di J. Stuart Mill per il quale il principio fondamentale del di-
ritto costituzionale fa si che sempre le sue disposizioni e le sue regole abbiano
presente il pericolo che da parte di chi esercita il potere si persegua il proprio
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interesse personale invece di quello dello Stato, “non perché questo avvenga
sempre”, ma perché si tratta di una tendenza naturale.
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