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CAPITOLO |

NOZIONI GIURIDICHE PRELIMINARI

1. Introduzione al fenomeno giuridico

Nello studio del diritto occorre effettuare una distinzione preliminare
tra diritto soggettivo e oggettivo.

Il diritto soggettivo indica una posizione giuridica soggettiva, cio¢ un
interesse — pilt 0 meno incisivo e tutelato — ad una utilita a cui un
soggetto mira, una pretesa ad un bene della vita (ad es., in via di prima
approssimazione, il diritto di proprieta ¢ la pretesa di godere e disporre
in maniera piena ed esclusiva di un bene; il diritto alla salute ¢ la prete-
sa a ricevere prestazioni sanitarie ed anche I'interesse a non subire me-
nomazioni della propria integrita psicofisica).

Il diritto oggertivo si riferisce, invece, all'insieme delle regole di com-
portamento che disciplinano i rapporti all’interno di una organizzazio-
ne sociale e che formano un ordinamento™.

Questo sorge inevitabilmente in qualsiasi collettivita organizzata,
per quanto elementare, perché ogni collettivita organizzata adotta un
complesso di norme condivise, volte a regolare le relazioni tra i mem-
bri e a garantire il perseguimento di interessi comuni. E possibile af-
fermare che il diritto segue le societa cosi come queste ultime, allo

(1) Cfr. P. Carerri, U. DE S1eRrvo, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, 2004, p. 3.

II
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stesso tempo, riescono a sopravvivere e progredire solo seguendo le
regole adottate.

Il legame tra diritto e societa ¢ andato intensificandosi nel tempo con
Paffermazione di organizzazioni sociali sempre pill evolute e struttura-
te, a partire dalle prime comunita di persone fino allo Stato moderno.

Nelle societd complesse possono coesistere e sovrapporsi, nello
stesso territorio e nello stesso momento, pit formazioni sociali per
cui ogni individuo appartiene contemporaneamente a una moltepli-
cita di comunita (ad es., quella statale, comunale, sportiva, religiosa).
Come sottolineato, ogni formazione sociale crea un proprio ordina-
mento, cio¢ un complesso di regole di condotta per disciplinare i suoi
rapporti interni, avente il carattere di sistema organico e tendenzial-
mente stabile.

Tutto cio determina il fenomeno della pluralita degli ordinamen-
ti, cio¢ della simultanea presenza, nel medesimo ambito territoriale, di
molte regole riconducibili ad ordinamenti diversi.

Vi sono ordinamenti particolari che coincidono con settori limitati
(religioso, sportivo, ecc.) e che mirano a soddisfare gli interessi propri
di quello specifico settore. Gli ordinamenti generali, invece, tendono a
realizzare un pitt ampio “interesse pubblico comune”: essi si distinguo-
no in originari, quando adottati da un soggetto — lo Stato — dotato
di una sovranita propria, e derivati, se adottati da enti, come le Regioni
e gli Enti locali, che ricavano la loro sovranita da un ente originario.

I problema della pluralita degli ordinamenti si risolve tendenzial-
mente assegnando allo Stato — inteso come ordinamento onnicom-
prensivo — il potere di regolare i rapporti tra tutti gli altri ordinamen-
ti che si trovano al suo interno.

Data la presenza di pit ordinamenti, a loro volta composti da mol-
te regole, occorre evidenziare la netta distinzione tra regole giuridiche e
regole non giuridiche (sociali, morali, religiose, ecc.).

Solo le prime sono poste dallo Stato nell’esercizio della sua sovrani-
ta, sono rivolte indistintamente a tutti i soggetti presenti nel suo territo-
rio e sono obbligatorie perché lo Stato puo garantirne I'osservanza attra-
verso strumenti di coazione. Esistono, infatti, istituti e sanzioni capaci
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di assicurare con la forza il raggiungimento dei fini voluti dalle norme
e di reprimere le loro eventuali violazioni: ogni norma giuridica con-
tiene un precetto assistito da una sanzione per la sua inosservanza®. Al
contrario, le regole non giuridiche operano solo nei confronti dei mem-
bri di un ordinamento particolare (ad es., la confessione religiosa o la
comunita sportiva) ed il loro rispetto ¢ rimesso esclusivamente alla vo-
lonta dei destinatari, poiché non esistono strumenti di coazione utiliz-
zabili contro i trasgressori: I'uso della coercizione ¢ riservato allo Stato
e gli ordinamenti particolari possono ricorrere solo alla espulsione del
soggetto.

Esistono pertanto ordinamenti giuridici e non giuridici; quello sta-
tale ¢ un ordinamento giuridico perché composto da norme vincolanti
per i destinatari e provenienti da un soggetto dotato di autorita.

Il diritto oggettivo cosi inteso (come ordinamento giuridico) viene
studiato dalla scienza giuridica che, a sua volta, appartiene alla pit am-
pia famiglia delle scienze sociali, cioé¢ — in estrema sintesi — quel ramo
del sapere che studia la societa e I'insieme dei rapporti, della pit varia
natura, che si instaura al suo interno.

Il diritto oggettivo viene storicamente ripartito in diritto pubblico e
diritto privato.

Il primo disciplina I'organizzazione ed il funzionamento dei poteri
pubblici, nonché i loro rapporti con i privati, caratterizzati dalla presen-
za di un interesse pubblico prevalente su quello privato. Appartengono
alla famiglia del diritto pubblico il diritto costituzionale, il diritto pena-
le, il diritto processuale, il diritto amministrativo, il diritto tributario,
il diritto ecclesiastico.

Il diritto privato si occupa esclusivamente delle relazioni tra priva-
ti che si trovano in condizioni di paritd. Fanno parte di esso il diritto
civile, il diritto commerciale, il diritto del lavoro, il diritto di famiglia.

Quella appena esposta ¢ una partizione risalente nel tempo e non
pitt condivisa dalla dottrina poiché trascura la reale complessita del fe-
nomeno, ma rimane molto utile a fini classificatori.

(2) Si parla, al riguardo, di precetto primario (la regola di condotta) e secondario (la san-
zione). Occorre altresi precisare che, in realtd, non tutte le norme prevedono anche una sanzio-
ne a presidio della loro osservanza: in alcuni casi il diritto impone un determinato comporta-
mento ma non ricollega alcuna conseguenza pregiudizievole all’'inadempimento.
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Il diritto costituzionale ¢ quel ramo del diritto pubblico che si occupa:

— delle fonti del diritto, ovvero degli atti e fatti idonei a produrre re-
gole giuridiche;

— della forma di Stato, della forma di governo e del sistema di giustizia
costituzionale;

— dei principi fondamentali e dei diritti costituzionali, cio¢ di quei
principi e diritti previsti espressamente nella Costituzione.

Nel nostro ordinamento i soggerti di diritto sono centri di imputazio-
ne di rapporti giuridici attivi e passivi e sono dotati di capacita giuridi-
ca (idoneita ad essere titolari di diritti e doveri) e di capacita d’agire (ca-
pacita di porre in essere atti giuridicamente rilevanti).

Essi possono essere soggetti reali, come le persone fisiche, o entita
immateriali come gli enti. A loro volta questi ultimi possono essere do-
tati o meno di personalita giuridica: nel primo caso si parla di persone
giuridiche (associazioni riconosciute, fondazioni, enti pubblici e societa
di capitali), mentre nel secondo di enti di fatto (associazioni non rico-
nosciute, comitati e societd di persone). La differenza tra le due catego-
rie di enti risiede nella loro autonomia patrimoniale, che ¢ perfetta nelle
persone giuridiche — poiché delle loro obbligazioni risponde solo I'en-
te nei limiti del suo patrimonio ed ¢ escluso ogni coinvolgimento dei
membri che lo compongono — ed imperfetta negli enti di fatto, posto
che delle loro obbligazioni rispondono anche le persone fisiche che lo
compongono con il proprio patrimonio personale.

Il concetto di Stato indica, innanzitutto, una persona giuridica,
quindi un soggetto di diritto dotato di capacita giuridica e d’agire.
L’attribuzione di un’autonoma personalita giuridica permette di consi-
derare lo Stato come un soggetto distinto dalle persone fisiche che ope-
rano al suo interno e, conseguentemente, di non imputare loro I'attivi-
ta e Pautoritd pubbliche®.

In secondo luogo, lo Stato ¢ un ente pubblico originario (nel sen-
so che non riconosce alcun potere sopra di sé e non ricava la sua

(3) Lattivita pubblica ¢ inevitabilmente posta in essere da una persona fisica — ad es., il
pubblico impiegato — ma poi viene imputata direttamente all'ente di appartenenza in forza
del c.d. rapporto organico, in base al quale la persona fisica non ¢ un rappresentante dell’ente ma
¢ in rapporto di immedesimazione con esso, come se ne fosse una parte, un prolungamento.
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legittimazione da altri enti, ma ¢ titolare di una sovranita che gli ap-
partiene in quanto tale), indefettibile, a finalita generale (nel senso che
puo assumere e perseguire qualunque interesse come proprio), il quale
esercita, attraverso un apparato di governo, un potere (sovranita) su un
gruppo di soggetti (popolo)¥ stanziati entro un determinato ambito ter-
ritoriale (territorio)®.

Infine, viene solitamente effettuata la seguente partizione: lo Stazo—
apparato indica il complesso organizzativo dei poteri pubblici, politico,
legislativo, esecutivo e giudiziario; lo Stato—comuniti denota la colletti-
vita, la comunita civile.

Durante il percorso evolutivo che lo Stato ha compiuto, dalle for-
me primarie di organizzazione del potere fino a quelle pitt attuali, si
sono affermati taluni tratti caratterizzanti del c.d. Stato moderno, al-
cuni dei quali saranno richiamati successivamente nell’analisi delle for-
me di Stato.

Tali elementi sono: la separazione dei poteri legislativo, esecutivo e
giudiziario, che ha segnato il superamento dello Stato assoluto; la nascita
di un apparato burocratico stabile, impersonale e professionale, cui sono
affidate funzioni pubbliche esercitate in maniera standardizzata; la sper-
sonalizzazione del potere, non pili legato alla specifica identita del suo de-
tentore, ma alle modalita della sua acquisizione secondo procedure prede-
terminate; la secolarizzazione del potere, perché le istituzioni sono laiche
in modo da garantire il pluralismo culturale e religioso nella societa; 'am-
pliamento progressivo della sfera dei diritti fondamentali riconosciuti alle
persone e 'implementazione dei meccanismi per la loro tutela.

(4) 11 popolo coincide con la totalita dei cittadini, cio¢ quei soggetti a cui lo Stato ricono-
sce specifici diritti e doveri, in contrapposizione agli stranieri e agli apolidi. Un concetto diverso &
quello di popolazione, che ha una valenza piti fattuale che giuridica, e indica 'insieme delle perso-
ne che si trovano — pilt 0 meno stabilmente — sul territorio nazionale e che sono sottoposte alle
regole dello Stato, a prescindere dalla loro cittadinanza. La legge che disciplina 'acquisto della cit-
tadinanza in Italia ¢ la legge 5 febbraio 1992, n. 91, “Nuove norme sulla cittadinanza”.

(s) 1l territorio ¢ il presupposto spaziale dell’autoritd pubblica e comprende: la terraferma
e le acque interne comprese entro i suoi confini; il mare territoriale (il mare fino a dodici miglia
marine dalla costa); la piattaforma continentale (il fondale marino di superficie lineare fino al
punto in cui sprofonda verso il basso); lo spazio sovrastante agli elementi appena citati; le navi
e gli acromobili battenti bandiera nazionale ovunque nel mondo, purché non si trovino in zona
soggetta alla sovranita di altro paese; le sedi diplomatiche all’estero.
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2. Forme di Stato

La forma di Stato, indica il rapporto che intercorre tra I'autorita pub-
blica e la societa civile nonché le finalitd complessivamente persegui-
te dagli organi costituzionali: il tipo di relazione che sussiste tra Stato
e comunitd dipende dall’interesse a cui lo Stato mira, ricordando che
quest’ultimo ¢ un ordinamento a fini generali, nel senso che pud assu-
mere come proprio e perseguire qualsiasi fine®®.

La dottrina ha elaborato alcuni modelli, dall’analisi comparatistica
e storica delle varie esperienze, cercando di coglierne i tratti comuni ri-
tenuti qualificanti.

Il primo modello ¢ quello dello Stzato assoluto, affermatosi in Europa
dalla fine del XV secolo in concomitanza con il passaggio, nella societa
medioevale, ad un’economia di scambio, che determino I'insorgenza
di problemi nuovi, sconosciuti nella vecchia economia chiusa. Cosi lo
Stato inizio ad assumere compiti diversi rispetto al passato: dalla difesa
del territorio e della proprieta, si impegno nello sviluppo delle attivita
economiche, nella ricerca di nuovi mercati esterni e nella gestione dei
rapporti internazionali. In altre parole, lo Stato si prefisse la finalita di
tutelare 'interesse generale, favorire il benessere dei sudditi.

Per raggiungere un tale obiettivo, cominciarono a sorgere le prime
strutture burocratiche stabili che intervenivano attivamente nella vita
economica e sociale del paese.

In alcune esperienze (Austria, Prussia) si affermd il c.d. assolutismo
illuminato, che generd il modello dello Stazo di polizia (dal greco po-
lis), il quale riprendeva tutti i caratteri dello Stato assoluto ma era ca-
ratterizzato dalla novita di riconoscere per la prima volta posizioni giu-
ridiche soggettive tutelabili davanti agli organi giudiziari, anche contro
i poteri pubblici: si tratta di un elemento rilevante, poiché precede un
aspetto fondamentale dello Stato di diritto, cio¢ il principio di legalita.

Lo Stato assoluto entro in crisi per 'emersione della nuova classe so-
ciale borghese, 'affermazione di nuove liberta incompatibili con un po-
tere sovrano illimitato e la costosita dell’apparato statale, che aveva de-
terminato una pressione fiscale insostenibile.

(6) Cfr. R. BiN, G. PrrruzzELLA, Diritto costituzionale, Torino, 2018, p. 35.
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Di conseguenza, a cavallo tra XVII e XVIII secolo si diffuse lo Szato
liberale, che mirava principalmente a riconoscere e tutelare la liberta e
'autonomia individuali: strutturato secondo i principi della separazio-
ne dei poteri e dello “Stato minimo” (secondo il quale lo Stato deve es-
sere non interventista e svolgere solo le funzioni strettamente necessarie
alla sua finalitd di garantire la libertd), la sua base sociale si identifica-
va pressoché esclusivamente con la borghesia ('unica dotata di mezzi e
istruzione, nonché 'unica ammessa al voto: da qui la qualifica di Stato
monoclasse).

La differenza fondamentale rispetto al modello precedente ¢ che il
potere pubblico non era piu illimitato, concentrato nelle mani di un
singolo e di derivazione trascendente, ma legittimato dal popolo (sep-
pur con riferimento alla sola borghesia) e ripartito tra pili organi dotati
di limiti propri e autonomia reciproca.

Questo nuovo assetto dei rapporti tra Sato e societd porto all’affer-
mazione dello Szato di diritto, che indica — in via di prima approssi-
mazione e senza pretesa di esaustivitd — una configurazione dello Stato
basata su determinati principi: di uguaglianza; di separazione dei pote-
1i legislativo, esecutivo e giudiziario; di legalita, secondo cui 'organiz-
zazione ed il funzionamento dello Stato, nonché gli atti della Pubblica
Amministrazione, devono essere regolati dalla legge, la quale vincola
non solo i soggetti privati ma anche tutti i soggetti pubblici; di tutela
giurisdizionale dei diritti e degli interessi, anche nei confronti dei po-
teri pubblici?.

Lo Stato liberale entro in crisi a causa delle sue stesse contraddizio-
ni. Nonostante I'affermazione del principio rappresentativo, il diritto
di voto era riservato solo a una piccola parte della popolazione a causa
di leggi elettorali di impronta censitaria; nonostante 'ampio riconosci-
mento delle liberta e del principio di uguaglianza, crebbero le disugua-
glianze sociali ed economiche; a fronte di una proclamata ispirazione li-
berista, aumentavano i casi di intervento dello Stato nell’economia, con
conseguente dipendenza di quello dalle vicende economiche del paese.

(7) Lo Stato di diritto segna il passaggio dallo Stato assoluto allo Stato liberale. Tuttavia,
mentre questi ultimi costituiscono forme di Stato, la definizione del primo ¢ ancora oggetto di
ampio dibattito in dottrina e spesso viene utilizzato per indicare, impropriamente, lo Stato li-
berale, democratico o sociale.
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Il superamento dello Stato liberale avvenne attraverso 'ampliamen-
to dell’elettorato attivo — fino al suffragio universale — che muto la
base sociale dello Stato, non solo sul piano quantitativo ma anche qua-
litativo, permettendo Iaccesso al voto a classi sociali diverse tra loro.

L’allargamento della base elettorale determind I'avvento dei partiti
di massa, organizzazioni stabili e strutturate capaci di raccogliere il con-
senso di milioni di persone e veicolarlo all'interno delle Istituzioni. Allo
stesso modo, il Parlamento diventod luogo di confronto tra esponenti di
partiti diversi e di composizione di interessi eterogenei.

Si affermd cosi lo Stato democratico, qualificato come Stato pluri-
classe e caratterizzato da una struttura laica e pluralistica della societa,
dall’esistenza di un collegamento stabile tra Governo e governati, che
esprimono la loro volonta attraverso elezioni universali, aperte e perio-
diche, nonché dal riconoscimento — accanto alle liberta tipiche dello
Stato liberale — di un nucleo di diritti sociali a favore delle classi socia-
li pit svantaggiate.

Il passaggio dallo Stato liberale a quello democratico fu pitt graduale
in quei paesi (come Stati Uniti o Regno Unito) in cui vi era una diffu-
sa accettazione del pluralismo e delle regole del confronto democratico.

In altri paesi (come Germania, Italia e Spagna), le forti tensioni so-
ciali e le crescenti spinte nazionalistiche sfociarono, invece, in una ne-
gazione del pluralismo e della dialettica democratica, cosicché lo Stato
liberale in crisi si trasformo in Stato rotalitario, connotato da un capo,
che assommava in sé il potere legislativo ed esecutivo, e da un partito
unico, la cui struttura si sostituiva a quella delle Istituzioni pubbliche.

Tuttavia, cid che maggiormente caratterizza questo modello — ol-
tre alla concentrazione del potere, alla scarsa autonomia dei vari orga-
ni istituzionali, alla compressione dei diritti civili, politici e sociali, alla
mancanza di forme di controllo sui governanti da parte del popolo — ¢
la pervasivita ideologica, poiché lo Stato totalitario non si limita a con-
trollare la sfera politica degli individui, ma mira ad invadere e control-
lare ogni aspetto sociale, culturale ed economico della persona.

Un’altra esperienza tipica del XX secolo fu lo Szaro socialista che
individuava le ragioni delle disuguaglianze sociali nell’esistenza della
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proprieta privata e nella divisione della societa in classi, per cui pro-
poneva l'instaurazione di un regime di proprieta collettiva e il supe-
ramento della suddetta divisione, a favore di un’unica classe sociale
(la c.d. dittatura del proletariato). Parallelamente, mirava a sostitu-
ire le libertd riconosciute dallo Stato liberale con liberta collettive,
in modo da omogeneizzare le posizioni sociali ed impedire privile-
gi individuali.

La rivendicazione del pluralismo politico ed il desiderio di liberta
economiche e diritti individuali spinsero verso il superamento del “so-
cialismo reale” e la dissoluzione di quelle entita multinazionali che lo
avevano adottato, come I'Unione Sovietica e la Jugoslavia.

Alla fine del secondo conflitto mondiale, i principi dello Stato de-
mocratico furono recuperati in tutti i paesi sottoposti all’influenza cul-
turale e politica degli alleati (ad eccezione dell’Urss) e prese avvio una
fase di codificazione costituzionale che era stata interrotta dalla guerra e
dalle esperienze autoritarie. Vennero, altresi, confermate molte conqui-
ste dello Stato liberale, come la separazione e la spersonalizzazione dei
poteri, il riconoscimento delle libertd fondamentali e le caratteristiche
dello Stato di diritto, tra cui il principio di uguaglianza.

Tuttavia, il riconoscimento dell’'uguaglianza formale dei cittadini
non ne garantiva automaticamente il benessere, poiché le vicende della
vita e le dinamiche del libero mercato non escludevano che, di fatto, si
creassero ostacoli all’esercizio dei diritti civili e politici da parte di tut-
ti. Al fine di assicurare maggiore coesione sociale e ridurre il rischio di
conflitti dovuti a situazioni di disuguaglianza, i poteri pubblici assun-
sero 'impegno di tutelare non solo le liberta negative (liberta da inter-
ferenze e molestie pubbliche e private, come il diritto di proprieta e di
iniziativa economica) ma anche un’ampia gamma di diritti sociali, cioe
pretese ad una prestazione attiva dello Stato, volta a rimuovere le disu-
guaglianze materiali che realmente esistevano.

Si configurd cosi lo Szato sociale, che perseguiva I'uguaglianza (non
solo formale ma anche) sostanziale attraverso politiche di intervento
pubblico nei vari settori dell’economia e della societa, con I'obiettivo di
riequilibrare posizioni di svantaggio e garantire 'effettiva integrazione e
partecipazione di tutti alla vita del Paese.
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Con l'aumento degli interventi dello Stato, crebbero anche i suoi
apparati burocratici e le spese pubbliche necessarie; parallelamente, au-
mentarono le pressioni e i condizionamenti sullo Stato ad opera dei vari
gruppi portatori di interessi eterogenei, talvolta compromettendo perfi-
no la capacita di governo delle Istituzioni®.

E possibile proporre un’ulteriore partizione delle forme di Stato, in
base al criterio della articolazione territoriale del potere.

Lo Stato unitario (Francia, Olanda) ¢ caratterizzato dalla concentra-
zione del potere nello Stato centrale o nelle sue articolazioni periferi-
che, senza alcun riconoscimento delle Autonomie territoriali. Si tratta
della forma storicamente prevalente nell’Europa continentale a causa
dell'influenza del modello di Stato napoleonico, marcatamente accen-
trato, che attraversod tutta 'esperienza liberale fino al secondo dopo-
guerra, quando inizid ad affermarsi il principio di pluralismo istituzio-
nale (o principio autonomistico).

Lo Stato federale (Stati Uniti, Germania) nasce dalla fusione di piu
Stati in precedenza autonomi, i quali rinunciano a una quota della loro
sovranita per costituire un organismo federale, dotato di una propria
Costituzione che si afhianca a quelle dei paesi membri®. Gli organi fede-
rali sono titolari di potesta espressamente definite, mentre i singoli Stati
sono titolari, in via residuale, di tutte quelle funzioni non assegnate agli
organi federali (in riferimento ai poteri legislativo, esecutivo e giudiziario).

Ulteriori tratti distintivi del modello in esame sono: Pesistenza di
un Parlamento bicamerale con una seconda Camera territoriale, cio¢
rappresentativa degli Stati federati; la partecipazione di questi ultimi al
procedimento di revisione della Costituzione federale; la presenza di un
organo giurisdizionale preposto alla risoluzione degli eventuali conflitti
tra organi federali e Stati membri.

Anche se formalmente sussistono rapporti di autonomia e colla-
borazione non gerarchica tra Stato federale e federato, una parte della

(8) Cfr. R. BiN, G. PrTRUZZELLA, cit., p. 71.

(9) Lo Stato federale ¢ I'attuazione istituzionale dei principi del federalismo, concetto che
deriva dal latino foedus ('accordo in base alla quale gli Stati si federavano) e che si fonda sulla
convinzione che soltanto le Istituzioni territorialmente pil piccole e pilt vicine alla popolazio-
ne siano in grado di governare adeguatamente la societa.



