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«Il faut éclairer l’histoire par les lois et les lois par l’histoire». La
celebre frase di Montesquieu esprime 1'idea della storicita del diritto e
dello stretto rapporto che lega il diritto all’evoluzione storica.

Per comprendere a pieno l’assetto istituzionale di un ordinamento
giuridico occorre, in via preliminare, verificare quale sia stato il
processo storico che a esso ha condotto e, cioe, ricostruire il ciclo
compiuto del suo sviluppo giuridico. Per fare ci0, pare necessario
risalire alle origini dell'’esperienza giuridica che ha interessato la
penisola italiana, non potendosi limitare la ricostruzione all’'ultimo

secolo e mezzo di storia postunitaria.

L’analisi e circoscritta alla sola evoluzione storica del diritto
pubblico, pur nella consapevolezza, da un lato, dell’unita del diritto e,
dall’altro, che, soprattutto in determinati periodi storici, i confini
tra diritto pubblico e diritto privato sono mobili e difficilmente

determinabili.

L’esame storico del diritto, delle istituzioni e della scienza giuridica
e condotto congiuntamente, sul rilievo della naturale integrazione tra le
tre componenti della storia giuridica.

La ricerca dei mezzi idonei ad assicurare il rigoglioso vivere associato
di una collettivita costituisce esperienza radicata nelle piu antiche
civilta.

In linea di massima, sin dalle origini della civilta, 1’interesse della
polis, la ragion pubblica e il fine del governo costituito sono i
principi politici che guidano la vita collettiva e, dunque, il diritto
pubblico, laddove il diritto privato e fondato essenzialmente su principi
etici, di giustizia e di equita.

Benché il diritto romano conoscesse la distinzione tra jus publicum e jus
privatum (e, difatti, la distinzione della storia romana in Regno,

Repubblica e Impero e significativa per il diritto pubblico, mentre e
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pressoché irrilevante per il diritto privato), questa non assumeva, in
seno a tale civilta, eccessivo rilievo. Nelle Institutiones di
Giustiniano si rinvengono numerosi passi relativi a regole introdotte per
perseguire 1’utilita pubblica e 1’interesse comune. E tra i Glossatori la
consapevolezza della connessione tra diritto pubblico e privato era
profonda. In epoca successiva, € celebre il passo in cui Baldo degli
Ubaldi sostiene che il perseguimento dell’interesse pubblico porta
vantaggi non soltanto alla res publica, ma anche ai singoli, che traggono
beneficio dal benessere della collettivita.

Ma anche in epoca medievale, nel complesso, manco il senso pieno della
distinzione tra pubblico e privato, vale a dire il corpo autonomo di
principi e norme regolanti la vita delle istituzioni e dell’azione

politica e di governo di un ordinamento.

La caduta dell’'Impero romano, che condusse alla crisi dei commerci e alla
forzata ed autarchica ricostruzione di microcosmi locali e isolati, fece
si che l’ordinamento feudale si sviluppasse attorno a piccole comunita
locali fortificate e, in seno a queste, all’esercizio di funzioni
pubbliche essenziali, quali la sicurezza e l’ordine pubblico, garantite
dal signore e dalle sue truppe armate.

Una breve ma importante parentesi fu rappresentata dall’eta carolingia.
Quando, nella notte di Natale dell’800 d.C., Carlo Magno venne incoronato
imperatore dal papa Leone III, si rafforzo il potere centrale, trovando
legittimazione, al contempo, il potere della Chiesa. Ma non scomparvero
le entita locali: anzi, 1'Impero ed i regni galleggiarono sul reticolo
localistico, limitandosi a formarne il tessuto connettivo, dando vita, in
epoca carolingia, ad una sorta di concertazione dell’azione di governo
tra autorita centrale e sedi locali. Si trattd di un ordinamento
complesso e composito, costruito attorno alla forza dei poteri intermedi:
le citta-stato, i feudatari, il clero, le corporazioni. Un modello, per
cosi dire, pluralistico, volontaristico, negoziale e consuetudinario,
fondato su una articolata rete di rapporti d’indole contrattuale tra re e
vassalli, anche per il tramite della concessione di feudi dal re ai suoi

seguaci.

La situazione mutd ben presto, poiché il disfacimento dell’Impero
carolingio (888 d.C.) ricondusse, nella penisola, al particolarismo



giuridico e politico. Ma 1la forma di relazione istituzionale
instauratasi, a livello di prassi, tra re e vassallo e tra questo e 1
propri dignitari rimase caratteristica dello Stato medievale, seppure in
contesti frammentati e in proporzioni ridotte, nell’ambito di un

territorio ripartito in circoscrizioni di diversa ampiezza.

I1 periodo tra il secolo IX e la meta del secolo XIII fu connotato da due
vicende. Da un lato, il dualismo tra Chiesa e Impero, tra potere
religioso e civile, tra diritto romano e diritto canonico: un rapporto di
forte antagonismo, ma anche di stretta compenetrazione tra l'una e
l'altro e di reciproco riconoscimento. Dall’altro, lo sviluppo delle
autonomie comunali, che trassero forza proprio dall’indebolimento del
potere centrale dell’Impero e dei regni.

Nel frattempo, in Francia, a partire dall’XI secolo, si inizio a
costruire, sotto i capetingi, il tessuto burocratico del centralismo
statale, attraverso l’'invio, da parte del sovrano, in sede locale, del
prevosto; il quale, piu tardi, dovette rispondere del suo operato, in una
sorta di primitivo sistema gerarchico piramidale, ai balivi o

siniscalchi.

E, in effetti, anche in Italia, sia pure nella diversita rappresentata
dalla frammentazione in signorie e principati, il periodo tra il XII
secolo e il XV secolo fu contrassegnato dal processo di avvicinamento
all’assolutismo statale, con il passaggio dal re giudice al re
legislatore. Questo processo fu particolarmente accentuato nel
Mezzogiorno, dove, con il Regno di Sicilia, nacque uno Stato unitario ed
accentrato, dapprima normanno, poi svevo e ancora angioino. Lo Stato
normanno-svevo fu connotato da forte autorita centrale e da un rigido
controllo dell’unita, sia sotto il severo regno del normanno Ruggero II,
sia sotto quello illuminato dello svevo Federico II.

In particolare, la morte, nel 1250, di Federico II di Svevia segno la
fine di un’epoca, venendo meno, con lui, anche il tentativo pil assiduo e
concreto di ricondurre a Stato unitario la nazione italica. Nel XIII
secolo ritornarono ad assumere forza e consistenza le autonomie comunali,
gradualmente assorbiti, a partire dal XIV secolo, dapprima, dalle

signorie e, poi, dai principati, talvolta di notevole ampiezza.

Nel Quattrocento e, soprattutto, nel Cinquecento (si pensi all’opera di



Niccolo Machiavelli e di Jean Bodin) inizio a formarsi, sul piano
scientifico, l’idea di Stato, quale soggetto originario a fini generali,
titolare di esercizio di poteri pubblici. Lentamente si superarono le
strutture e le forme feudali e si affermo lo Stato assoluto, fondato
sull’accentramento dei poteri da parte del sovrano e sulla «ragion di
Stato». Ando gradualmente scomparendo, inoltre, il rapporto di
legittimazione che legava il re alla Chiesa, rinvenendo lo Stato
direttamente in sé la legittimazione del potere: la sacralita del potere
del sovrano non era piu frutto di una soggezione esterna, ma diveniva un
elemento interno all’ordinamento statale. Il potere assoluto era nelle
mani del re, ma questi, contrariamente a quanto accadeva in passato,
fondava il suo potere su una complessa organizzazione burocratica,
giudiziaria, finanziaria e militare, affidando parte di questo potere,
anche a causa della crescente complessita dell’opera di governo, a
ministri e a vari organi consultivi e di controllo (il Senato e il
Consiglio di Stato nello Stato di Milano; il Senato e la Camera dei conti
nello Stato sabaudo; i Consigli nel Granducato di Toscana; il Viceré, il
Supremo consiglio d’'Italia ed il Consiglio di Stato nel Regno di Napoli;
il Viceré, il Consultore, il Supremo consiglio d’'Italia, il Consiglio di

Stato e il Parlamento nel Regno di Sicilia).

In tal modo, dalla personalizzazione del potere nelle mani del sovrano si
pass0O a un potere gradualmente spersonalizzato, riconducibile
direttamente allo Stato: quest’ultimo da oggetto (ovvero patrimonio del
re dominus) divenne sempre pil soggetto. Verso la fine del XVI secolo,
cio venne riassunto (Bodin) nella formula per la quale 1’autorita del re
non € in nome proprio, ma in nome dello Stato, del quale e chiamato a
rispettare i principi fondamentali.

I1 graduale aumento della complessita di governo dello Stato assoluto si
dovette principalmente al fatto che questo si resse sull’economia di
guerra, essendo cosi alla perenne ricerca di entrate e di ricchezze, per
il tramite della leva fiscale e dei privilegia fisci, al fine del
consolidamento della burocrazia e del rafforzamento dell’esercito
statale, impegnato in attivita belliche.

Lo Stato assoluto e caratterizzato, dunque, da un'opera di
razionalizzazione dei rapporti burocratici e dei rapporti sociali,

attraverso il centralismo autoritario e 1l’indebolimento dei corpi



intermedi, con finalita di sviluppo del commercio e dell’industria.

Nel corso del XVII secolo e, soprattutto del XVIII, con il progredire del
pensiero filosofico e delle conoscenze scientifiche, si sviluppo il
pensiero illuministico. I1 monarca perdeva l'aura sacrale e divina e la
sovranita non si fondava pilu su una ragion di Stato autosufficiente. Il
soggetto originario del potere politico non era piu identificato nel re,
ma nel popolo. Alla base dello Stato vi era l’individuo, titolare di
diritti e partecipe del contratto sociale. Si affermava il diritto
naturale e, cioe, la titolarita di diritti innati, eterni e inalienabili
da parte dell’individuo, che lo Stato si impegnava a garantire, assieme
al perseguimento di fini di benessere collettivo.

Si apri un’eta di riforme costituzionali e amministrative, nell’ottica di
un lento rinnovamento che lo stesso sovrano concedeva al fine di
conservare il potere: il re si occupava graziosamente del benessere dei
propri sudditi e consentiva a parziali limitazioni del potere, 1in
particolare attraverso l’'istituzione di organi rappresentativi (ad
esempio, la Congregazione centrale dello Stato a Milano). Con il
cosiddetto Stato di polizia si ampliarono notevolmente i compiti pubblici
(ad esempio, l'istruzione pubblica) e si attenud fortemente la divisione
per ceti, con la prepotente ascesa della borghesia, che consegul una

crescente forza economica e culturale.

La Rivoluzione francese, prima, e 1’'Impero napoleonico, poi,
rappresentarono fondamentali cesure per l’evoluzione del diritto pubblico
italiano ed europeo. In particolare, l’ingresso in Italia delle truppe
napoleoniche introdusse nella penisola l'idea di Costituzione e di
diritti fondamentali dell’individuo. Si venne affermando un rapporto
biunivoco tra Stato ed individuo, con la compressione dei corpi intermedi
e delle forme di complessita sociale. I motori principali del cambiamento
furono tre: la legittimazione rappresentativa del potere statale, a
seguito di libere elezioni; l'ascesa inarrestabile della borghesia rurale
e commerciale; la liberta individuale, affrancata dal peso dello Stato e,

soprattutto, dal filtro di ceti e corporazioni.

Attraverso la diffusione, nella penisola, dei principi rivoluzionari di
liberta, eguaglianza e solidarieta si passo, nel corso dell’Ottocento,
tra periodi di pil accentuata trasformazione e periodi di restaurazione,



dallo Stato di polizia allo Stato liberale o Stato di diritto, fondato
non piu sulla volonta del sovrano, ma sul primato della legge e del
Parlamento eletto.

Il conferimento di garanzie costituzionali, il lento passaggio dalla
monarchia costituzionale dualista al governo parlamentare monista, la
tendenziale astensione dello Stato dall’intervento in economia furono le
principali caratteristiche dello Stato liberale affermatosi anche nella
penisola, in particolare con l’'entrata in vigore dello Statuto albertino
(1848) e con la raggiunta unita (1861): caratteri, peraltro, affermatisi

in modo meno pronunciato in Italia rispetto ad altri Paesi europei.

L’'Ottocento fu anche il secolo della nascita e dello sviluppo della
scienza del diritto pubblico. Diritto costituzionale e diritto
amministrativo, dunque, divennero, anche in Italia, materie di studio da
parte degli esperti del settore. Gia nel corso dei primi tre quarti del
XIX secolo vi furono, nella penisola, giuspubblicisti di valore, tra i
quali Gian Domenico Romagnosi, Luigi Palma, Giovanni Manna, Giovanni de

Gioannis Gianquinto, Giorgio Arcoleo.

Ma fu soltanto nell’ultimo quarto del secolo, in eta liberale, che 1la
scienza del diritto pubblico conobbe la sua reale fondazione, per merito
di uno studioso palermitano, Vittorio Emanuele Orlando, che, con un
saggio del 1889 intitolato I criteri tecnici per la ricostruzione
giuridica del diritto pubblico, pose le basi per una radicale
trasformazione degli studi (nessuna influenza delle scienze sociali nello
studio del diritto pubblico; elaborazione degli istituti del diritto
pubblico sulla falsariga di quelli privatistici; corretto equilibrio tra
teoria e pratica, in ottica di sistema). Sulla falsariga della coeva
giuspubblicistica tedesca, Orlando rivendicava un ruolo di centralita
dello studioso di diritto pubblico nella costruzione e nella salvaguardia
dello Stato unitario appena costituito. A tal fine, il giuspubblicista,
architetto dello Stato liberale, era chiamato a costruire un vero e
proprio sistema di diritto pubblico, volto principalmente a regolare i
rapporti tra lo Stato-persona e i cittadini. Tale rapporto biunivoco, tra
uno Stato sovrano e onnicomprensivo e un cittadino titolare di diritti e

liberta tagliava fuori la societa e i corpi intermedi.

Il cosiddetto metodo giuridico permise ai giuspubblicisti (tra i quali,



in particolare, occorre ricordare Oreste Ranelletti, Federico Cammeo,
Santi Romano, Donato Donati) di progredire velocemente nelle conoscenze
giuridiche relative all’amministrazione, ma finl per isolarlo
inesorabilmente rispetto alle altre scienze sociali. Ci0 costitul 1a
grandezza degli studi giuridici tra fine Ottocento e la prima parte del
Novecento, ma rappresento la principale ragione della decadenza degli
studi giuridici in Italia nella restante parte del secolo XX.

Sin dai primi anni del Novecento, le teorizzazioni ottocentesche
mostrarono difficolta di tenuta concettuale di fronte all’avvento di
nuove istanze sociali e, cioe, al cospetto della crescente complessita,
delle trasformazioni industriali, dell’affermazione del capitalismo
monopolistico, della crescita delle masse piccolo borghesi e popolari e
delle interdipendenze e dei conflitti di queste con le forze dominanti,
dell’emersione di nuovi corpi intermedi e di soggetti portatori di
interessi, della nascita di sindacati e di partiti di massa,

dell’allargamento del suffragio e dell’ampliamento dell’istruzione.

In Italia, in campo giuridico, la percezione della crisi dello Stato e
l’emersione di forze sociali e corporative titolari di interessi
contrastanti con quelli dell’ordinamento giuridico statale venne colta,
prima e piu di altri, da Santi Romano, che, nel 1917, pubblico il celebre
saggio su L’ordinamento giuridico, nel quale elaboro la cosiddetta teoria
delle istituzioni. Secondo Romano, prima di essere norma il diritto era
«organizzazione, struttura, posizione della stessa nella societa». Vi
erano tanti ordinamenti giuridici quante istituzioni. Si aveva, dunque,
una pluralita di ordinamenti giuridici, affatto riconducibili
esclusivamente al diritto statale.

La teoria pluralista romaniana non ebbe seguito, perché, negli anni Venti

si affermd il regime fascista.

Alla base dell’affermazione dello Stato autoritario vi fu la mancata
tenuta della fragile democrazia a segquito, da un lato, dei costi
economici e politici dell'’esperienza bellica mondiale e, dall’altro, del
caos sociale provocato dalle rivendicazioni dei ceti operai,

politicamente organizzati.

Con il fascismo e il cesarismo mussoliniano fu edificato un sistema
dittatoriale, attraverso la repressione del dissenso e delle liberta, la



soppressione di libere elezioni, l’istituzione di un partito totalitario
di massa, la presenza della cappa opprimente della propaganda,
1'assunzione di un ruolo monista e totalizzante da parte del Capo del

governo.

Anche la scienza del diritto pubblico fu ricondotta alle esigenze
strumentali del regime, con la sterilizzazione delle voci dissonanti, la
fidelizzazione di quelle collaboranti e la neutralizzazione di quelle
maggioritarie, che si concentrarono nello studio di temi tecnici, non

connotati da elementi politici.

I1 tragico epilogo della Seconda guerra mondiale travolse lo Stato
fascista e ricondusse il Paese sulla strada della democrazia, della
Repubblica e della Costituzione del 1948. Quest’ultima fu disegnata e
ideata essenzialmente in opposizione al modello di Stato totalitario

fascista.

Nell’immediato secondo dopoguerra, si affermo e si sviluppd rapidamente,
nel nostro ordinamento, lo Stato sociale o del benessere, con un enorme

ampliamento dell’intervento statale e delle funzioni pubbliche.

In quegli anni si assistette, inoltre, alla rinascita degli studi di
diritto pubblico, con 1l’emersione di una generazione di studiosi di
grande talento, che rinnovarono completamente lo studio del diritto
costituzionale e del diritto amministrativo: Massimo Severo Giannini,
Costantino Mortati, Feliciano Benvenuti, Carlo Esposito, Vezio
Crisafulli, Aldo M. Sandulli, Giovanni Miele, Mario Nigro. 1In
particolare, lo studio del diritto pubblico si apri nuovamente alle

influenze provenienti dalle altre scienze sociali.
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